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COMMISSIONE 


affari  diversi  deve  essere  considerata  come  costituente  un 
solo  incarico,  il  rifiuto  di  accettazione  per  la  trattazione  di 
alcuni,  porta  il  rifiuto  di  accettazione  anclie  per  la  trattazione 
degli  altri. 

Non  qualunque  persona  alla  quale  sia  offerta  una  com- 
missione, si  presume  consenta  ad  accettar  l'incarico  se 
non  la  rifiuta,  che  Tart.  381,  4*  p.,  cod.  comm.  esplici- 
tamente dichiara  che  tale  presunzione  si  verifica  solo  pei 
commercianti.  Sicché,  se  la  proposta  venisse  fatta  ad  un 
non  commerciante,  il  suo  silenzio  non  sarebbe  presunzione 
di  accettazione  dell'incarico. 

Va  da  sé  che,  acciò  vi  possa  essere  la  presunzione  di 
consenso  da  parte  del  commissionario  alla  proposta,  deve 
esser  pervenuta  a  lui  la  lettera  od  il  telegramma  col  quale 
la  proposta  è  stata  fatta,  e  la  prova  dell'arrivo  deve  essere 
data  dal  proponente,  perché  é  lui  che  allega  quel  fatto  che 
fa  presumere  l'avvenuta  formazione  del  contratto.  Oltre  a 
ciò,  colui  al  quale  é  pervenuta  la  proposta  non  deve  essere 
impedito  da  forza  maggiore  di  far  noto  al  proponente  il  suo 
rifiuto;  ma  questa  prova  deve  essere  data  da  lui  non  già 
dal  proponente,  dal  momento  che  l'art.  35i,  1*^  p.  codice 
comm.  gli  impone  una  obbligazione,  e  colui  che  pretende 
di  esser  liberato  da  una  obbligazione  deve  provare  il  fatto 
che  ha  prodotta  l'estinzione  dell'obbligo. 

Acciò  non  vi  sia  la  presunzione  di  consenso,  colui  al 
quale  la  proposta  é  stata  fatta  nuli'  altro  deve  provare 
se  non  che  da  parte  sua  fu  fatto  ciò  che  era  necessario 
nel  più  breve  termine  possibile  per  far  conoscere  il  suo 
rifiuto  al  proponente  usando  del  mezzo  designatogli  dal 
proponente  stesso,  od  in  mancanza  di  designazione  del 
mezzo  che  secondo  le  consuetudini  commerciali  in  quel 
caso  deve  essere  usato.  Se  poi  la  lettera  od  il  telegramma 
per  fatto  indipendente  dalla  sua  volontà,  e  senza  che  vi  sia 
intervenuta  negligenza  da  parte  sua,  non  é  giunto  al  propo- 
nente egli  di  nulla  deve  rispondere  ;  quando  egli  usando 
della  diligenza  di  un  regolato  commerciante  ha  fatto  quanto 


(1)  Casa.  Napoli,  13  aprile  1869,  Romano  e.  Labonini  (Gazz. 
Procuratore  iv,  232). 

(2)  Vidari  Op.  cit.3.  Vedi  Cass. Torino,  1 7  agosto  1873,  Mangani 
e.  Gini  (Giur.  Tor.  1873,  389);  Trib.  Comm.  di  Messina,  Brenot 
e.  Calindo  (  Temi  Zanclea  1873, 37);  Cass.  Napoli,  1 1  luglio  1 874, 
Quinterie.  Cosenza  (Ann.  1874,450).  Fu  giudicato:  se  il  commit- 
tente è  un  commerciante,  e  se  l'oggetto  della  commissione  sta  nel 
fornire  mezzi  al  committente  per  l'esercizio  di  un  Uile  commercio, 
né  si  tratta  di  commissione  accidentale,  il  commissionario  fa, 
senza  dubbio,  atto  di  commercio:  App.  Trani,  14  febbraio  1881, 
Pirandello  e.  Dal  Vischio  (Riv.  di  Giur.  Trani,  1881,  394). 

'   (3)  Art.  54  cod.  comm. 

(4)  É  contrario  a  questo  principio  il  Tribunale  di  Napoli,  8 
aprile  1882,  Galiano  e.  Lo  Forte(Eco  Gen.  1882,280), che  decise 
la  commissione  essere  un  mandato  che  diventa  commerciale  quando 
chi  lo  assume  ne  faccia  l'abituale  sua  professione  in  materia  com- 
merciale. 

I  sistemi  legislativi  che  si  trovano  seguiti  relativamente  alla 
applicazione  della  legge  commerciale  alla  commissione  sono  tre. 
11  primo  consiste  nell'assoluto  silenzio  della  legge  sul  propositi,  e 
però  nel  lasciare  regolato  il  contratto  di  commissione  dalle  norme 
generali  relative  agli  atti  di  commercio  ;  sistema  che  si  trova  seguito 
dal  cod.  francese  art.  91,  dalla  legge  francese  23  maggio  1863, 
art.  91,  dalla  legge  belga  1°  maggio  1872  art.  12,  dal  cod.  spa- 
gnuolo  art  116,  dal  codice  olandese  art.  76,  dal  codice  di  Buenos- 
Àyres  e  dell'Uruguay,  art.  325  ;  sistema  che  era  segnato  dal  codice 
italiano  del  1865  art.  68,  ed  è  seguito  dal  codice  vigente  art.  380. 
Il  secondo  sistema  consiste  nel  voler,  poiché  sieno  applicabili  le 


stava  in  lui  acciò  il  suo  rifiuto  fosse  nel  più  breve  termine 
possibile  conosciuto  dal  proponente,  egli  ha  adempiuto  Tob- 
bligazione  che  dalla  legge  gli  è  imposta  onde  non  far 
sorgere  la  presunzione  di  consenso. 

44.  3**  Un  oggetto  determinato  cfie  possa  formar  ma- 
teria di  convenzione.  —  Questo  oggetto  è  l'incarico  dato  al 
commissionario  della  trattazione  di  affari  del  committente. 
Da  uno  deve  esser  dato  l'incarico  di  trattare  un  affare  proprio, 
e  dall'altro  deve  essere  accettato  tale  incarico,  perchè  il  com- 
missionario esegue  un  incarico,  non  fa  col  committente  il 
contratto  al  quale  il  committente  vuole  addivenire,  per  poi 
far  col  terzo  un  contratto  per  conto  proprio  (i). 

Non  qualunque  trattazione  di  affari  può  essere  oggetto  del 
contratto  di  commissione,  ma  la  trattazione  dell'affare  deve 
avere  le  qualità  di  atto  di  commercio  (2).  Non  importa  poi 
che  l'atto  sia  commerciale  per  una  e  non  sia  commerciale 
per  l'altra  delle  parti,  o  non  sia  commerciale  per  nessuna 
di  loro  e  sia  commerciale  pel  terzo  col  quale  tratta  il  com- 
missionario; dal  momento  che  se  un  atto  è  commerciale  per 
una  sola  delle  parti  tutti  i  contraenti  sono  per  ragione  di 
esso  soggetti  alle  leggi  commerciali  (3),  contratto  di  com- 
missione vi  é  tanto  quando  la  trattazione  dell'affaro  è  atto 
di  commercio  pel  committente  e  non  pel  commissionario, 
quanto  quando  é  atto  di  commercio  pel  commissionario  e  non 
pel  committente;  quanto  quando  non  è  atto  di  commercio 
per  nessuno  di  loro,  ma  è  atto  di  commercio  pel  terzo  (4): 
in  ognuno  di  questi  casi  vi  é  l'affare  commerciale,  e  però  vi 
é  il  contratto  di  commissione. 

La  Cassazione  di  Napoli,  18  luglio  iSl A,  Quiìiteri e.  Co- 
senza (Annali,  1874, 450),  decideva  che,  se  qualcuno  inca- 
richi un  commerciante  di  vendere  una  data  merce,  e  nel 
tempo  stesso  gli  dà  mandato  di  impiegare  il  prezzo  nella 
compera  di  titoli  del  debito  pubblico,  il  commerciante  tratta 
un  affare  commerciale  vendendo  la  merce,  ma  eseguisce 
un  mandato  puramente  civile  nella  compera  dei  titoli  del 
debito  pubblico  (5).  Questa  decisione  non  può  essere  ap- 


discipline  giuridiche  del  commercio,  che  la  commissione  si  svolga 
fra  commercianti,  ed  è  seguito  dal  codice  portoghese,  art.  40,  e  dal 
codice  brasiliano  art.  165.  11  terzo  sistema  è  quello  di  voler  che 
le  disposizioni  relative  alle  commissioni  sieno  applicabili  solo  a 
colui  che  per  professione  conclude  atti  di  commercio  in  proprio 
nome  e  per  conto  altrui  ;  ed  è  questo  sistema  segtiito  in  apparenza 
dal  codice  germanico  art.  360  cap.  i;  senonché  disponendo  l'art.  378 
del  codice  stesso  che  le  discipline  poste  pei  commissionarìi  si  ap- 
plichino anche  quando  un  commerciante,  il  cui  ordinario  com- 
mercio non  consiste  in  affari  di  commissione,  conchiude  un  singolo 
atto  di  commercio  in  proprio  nome,  ma  per  conto  del  committente, 
viene  nel  fatto  ad  avere  accolto  il  primo  sistema.  II  primo  sistema 
è  il  più  razionale.  La  qualità  in  una  persona  di  commerciante, 
non  è  per  nessun  contratto  di  essenza  acciò  il  contratto  stesso  sia 
commerciale  ;  un  contratto  è  commerciale  o  per  sé  stesso,  o  per  lo 
scopo  che  ambedue  ed  anche  uno  solo  dei  contraenti  si  prefigge. 
La  qualità  in  una  persona  di  commerciante  farà  presumere  lo  scopo 
commerciale  anche  per  contratti  che  di  per  sé  stessi  non  sono  atti 
di  commercio;  questo  è  il  solo  effetto  che  può  portare  la  qualità 
della  persona  in  ordine  alla  caratteristica  di  commerciale  da  rico- 
noscersi all'atto  da  essa  compiuto.  Vi  può  esser  dunque  ragione 
per  esigere  onde  qualificare  un  contratto  come  contratto  di  commis- 
sione che  l'affare  che  deve  essere  trattato  sia  un  affaire  commerciale, 
ma  non  vi  è  alcuna  ragione  per  esigere  anche  che  le  persone  che 
concorrono  nel  contratto  o  nella  esecuzione  dello  stesso  sieno  com- 
mercianti. 

(5)  La  decisione  é  cosi  motivata  :  <r  Considerando  che  per  le  ci- 
tate abolite  leggi  di  eccezione,  le  compre  e  vendite  delle  partite 
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provata;  anche  neiracquìsto  dei  titoli,  nella  specie  decisa 
dalia  Corte  di  cassazione  di  Napoli,  vi  era  la  trattazione 
di  affare  commerciale,  \i  era  l'esecuzione  dì  un  contratto  di 
commissione.  Tanto  pel  codice  del  1865,art.3,n.3,  quanto 
pel  codice  vigente,  art.  4,  si  reputano  atti  di  commercio 
generalmente  i  contratti  e  l'obbligazioni  dei  commercianti, 
se  non  hanno  carattere  civile,  e  questo  carattere  civile  non 
lo  aveva  un  atto  di  un  commerciante  del  quale  questi,  come 
commerciante,  era  stato  incaricato. 

La  trattazione  di  qualunque  affare  commerciale  per  Tuna 
0  per  l'altra  delle  parti,  sebbene  più  di  solito  la  commis- 
sione abbia  per  oggetto  la  trattazione  di  affari  di  compera 
e  di  vendita,  può  essere  oggetto  del  contratto  di  commis- 
sione: alla  voce  Cambiale  (1)  si  è  veduto  che  oggetto  di 


iscritte  nel  Gran  Libro  del  debito  pubblico  siano  indubbiamente 
dichiarate  atti  di  commercio,  ma  pel  nuovo  codice  italiano  questa 
disposizione  è  stata  soppressa,  visto  che  questa  maniera  di  negozi 
si  compie  giornalmente  da  un  numero  straordinario  di  persone,  le 
quali  non  brigano  punto  dell'alea  e  delle  vicende  del  commercio. 
Però,  se  può  bene  intervenire  che  un  commerciante  compra  o  venda 
della  rendita  inscritta  sul  Gran  Libro,  senza  fare  un  atto  di  com- 
mercio, e  questo  può  propriamente  accadere  o  quando  impiega  un 
risparmio  della  sua  famiglia,  o  quando  uscendo  dagli  ordinari  ob- 
bietti del  suo  commercio  compie  un  atto  di  pura  amicizia.  E  se  per 
questa  ragione  un  proprietario  di  lontana  provincia  si  giova  della 
opera  di  una  ditta  commerciale  per  trafiìcar  nella  seta  di  una  sua 
filanda,  e  poscia  per  un  fatto  tutto  estraneo  ed  indipendente  da 
questi  negozii,  le  dà  incarico  di  comperare  e  vendere  delle  partite 
di  rendita  inscritta  sul  Gran  Libro,  è  troppo  evidente  che  con  questa 
seconda  operazione  non  si  compie,  mica,  un  atto  di  commercio,  per- 
ciocché la  ditta  fa  quello  che  il  privato  cittadino  farebbe  da  per  sé 
stesso  se  si  trovasse  sul  luogo.  Né  si  può  dire  che  cotesta  compera 
di  rendita  sia  il  complemento  delle  precedenti  operazioni  commer- 
ciali, cioè  a  dire  della  vendita  della  seta,  perchè  permutata  la  merce 
in  danaro,  questo  non  prende  una  qualifica  sua  speciale  che  appa- 
lesi l'origine  primitiva,  e  quindi  non  può  conservare  alcun  legame 
colla  precedente  operazione  intieramente  compiuta  ». 

(1)  N.  47. 

(2)  Art.  388  cod.  coram..  Pel  codice  di  commercio  del  1865  il 
tit,  IV  del  libro  l,  che  si  occupava  dei  commissionari,  si  divideva 
in  tre  capi  :  dei  commissionari  in  genere,  dei  commissionari  di 
trasporto  per  terra  e  per  acqua,  del  vetturale;  sicché  ciò  che  con- 
cerne il  contratto  di  commissione  era  posto  assieme  a  ciò  che  con- 
cerne il  contratto  di  trasporto.  Questo  ordinamento  era  evidente- 
mente difettoso,  perchè  si  confondevano  contratti  di  loro  natura 
distinti;  si  confondeva  il  contratto  di  commissione,  che,  pur  avendo 
elementi  del  contratto  di  locazione  d'opera,  ha  in  prevalenza  ele- 
menti del  mandato,  col  contratto  di  trasporto  che  è  una  locazione 
d'opera.  Ma  commissione  non  vi  sarebbe  che  quando  qualcuno  si 
incaricasse  di  far  eseguire  in  proprio  nóme  da  altri  un  trasporto; 
senonchè  nella  economia  moderna,  in  via  normale,  chi  vuole  far 
eseguire  un  trasporto,  di  solito,  tratta  direttamente  col  vettore; 
l'incarico  di  far  trasportare  da  altri  la  cosa  non  viene  dato  che  in 
quei  casi  nei  quali  il  vettore,  col  quale  trattò  direttamente  lo  spe- 
ditore, non  può  eseguire  il  trasporto  che  fino  ad  un  punto  deter- 
minato, e  per  far  giungere  la  cosa  a  destinazione,  vi  è  d'uopo  del- 
l'opera di  altro  vettore.  Ma  in  questi  casi,  nella  economia  moderna, 
mediante  i  servizi  cumulativi  fra  le  imprese  di  trasporto,  è  quasi 
sempre  lo  stesso  vettore  che  si  incarica  di  far  la  consegna  della  cosa 
al  vettore  successivo,  in  modo  che  col  vettore  col  quale  si  tratta  di- 
rettamente, viene  stipulato  un  contratto  complesso  di  locazione 
d'opera  per  ciò  che  dal  vettore  deve  essera  fatto,  di  commissione  per 
ciò  che  deve  essere  fatto  dai  vettori  successivi.  Dal  momento  però 
che  scopo  delle  parti  si  è  l'esecuzione  di  un  trasporto,  nel  contratto 
complesso  ora  descritto  sono  in  prevalenza,  sui  caratteri  del  contratto 
di  commissione,  i  caratteri  del  contratto  di  trasporto,  e  però  quale 

2  —  Digesto  it.vliano,  Voi.  VII,  parto  3"*. 


un  contratto  di  commissione  può  esser  anche  l'emissione 
dì  una  lettera  di  cambio.  È  fatta  però  eccezione  per  la  tratta- 
zione degli  affari  di  trasporto:  in  questo  caso  il  contratto 
è  contratto  di  trasporto  non  già  di  commissione  (ì).  Che  se  la 
trattazione  dell'affare  di  trasporto  fosse  un  momento  della 
trattazione  di  un  altro  incarico,  come  p.  e.  si  verificherebbe 
nel  caso  di  commissionario,  che,  comprate  delle  merci  pel 
committente,  gliele  spedisce,  anche  la  trattazione  dell'affare 
di  trasporto  sarebbe  oggetto  del  contratto  di  commissione. 
Non  qualunque  trattazione  di  affare  commerciale  per  altri 
forma  oggetto  del  contratto  di  commissione,  ma  la  tratta- 
zione deve  avvenire  da  parte  del  commissionario  per  conto 
del  committente,*  ed  in  nome  proprio  (3),  deve  cioè  avvenire 
in  maniera  che  il  commissionario  pur  mantenendo  nei  suoi 


contratto  di  trasporto  deve  essere  considerato.  Una  volta  che  indiscu- 
tibihnente  il  contratto  di  trasporto  ha  una  individualità  giuridica  di- 
stìnta dal  contratto  di  commissione,  una  volta  che  nella  economia 
moderna,  in  via  normale,  non  avvi  fra  il  vettore  e  lo  speditore 
alcun  intermediario,  un  ordinamento  legislativo  corretto  non  può 
porre  assieme  ciò  che  concerne  il  trasporto  con  ciò  che  concerne 
la  commissione,  regolando  colle  norme  del  contratto  di  trasporto 
anche  quei  rari  casi  nei  quali  avvi  l'intervento  dell'intermediario, 
non  offrendo  ciò  alcun  inconveniente.  Ed  il  codice  del  1882,  cor- 
reggendo il  codice  del  1865,  di  ciò  che  concerne  il  trasporto  ha 
fatto  materia  distinta  da  ciò  che  concerne  la  commissione. 

(3)  Art  380,  I*  p.,  cod.  comm.  L'App.  di  Torino,  9  die.  1871, 
Andizzoia  e.  Pelujfo  {Ann.,  1872,  280),  cosi  decideva: 

«  Ritenuto  che  l'oggetto  dei  due  giudizi ...  sarebbe  in  sostanza 
quello  dì  vedere  se  il  Pietro  Peluffo  debba  rispondere  al  Giuseppe 
Andizzoia  del  prezzo  dei  200  quintali  di  grano  du  esso  venduti  sul 
finire  dell'agosto  1889  alla  ragione  di  negozio  Borsetti  e  compagni 
di  Genova,  d'oi-dine  e  per  conto  dello  slesso  Andizzoia. 

ce  Attesoché  per  la  risoluzione  di  una  simile  questione  essendo 
indispensabile  di  accertarsi  innanzi  tutto  della  qualità  in  cui  il 
Peluffo  si  sarebbe  intromesso  nella  vendita  di  cui  si  tratta  onde 
poterne  dedurre  la  specie  ed  il  grado  di  responsabilità  che  lo  stesso 
Peluffo  ha  potuto  incontrare  e  verao  coloro  cui  vendeva  il  grano, 
e  verso  il  suo  committente  Andizzoia,  gioverà  premettere  che,  seb- 
bene nella  mediazione  e  nella  commissione,  genericamente  par- 
lando, non  si  faccia  che  cx)mpiere  ad  un  mandato,  pur  tuttavia  la 
legge,  e  sopratutto  le  consuetudini  commerciali,  pongono  un  gran 
divario  tra  il  mediatore,  il  commissionario  ed  il  semplice  manda- 
tario, sia  per  le  speciali  condizioni  a  cui  il  primo  andrebbe  soggetto, 
e  per  le  operazioni  alle  quali  gli  è  permesso  di  addivenire,  sia  per 
la  diversità  dei  diritti  che  ciascuno  dì  essi  potrebbe  far  valere,  e 
degli  obblighi  a  cui  andrebbe  sottoposto  in  conseguenza  dell'as- 
sunto incarico  e  del  modo  col  quale  ne  avrebbe  dato  compimento. 

a  Ora,  tenendo  per  norma  cotesta  distinzione,  e  facendo  la  de- 
bita applicazione  della  legge  e  delle  consuetudini  commerciali  che 
vi  si  riferiscono,  non  sarà  diftlcìle  il  persuadersi  come  la  qualità 
di  pubblico  mediatore  sia  invano  invocata,  nel  concreto,  dal  Pietro 
Peluffo  allo  scopo  di  rendere  a  sé  favorevole  il  disposto  dell'art.  5^1 
del  codice  di  commercio,  secondo  cui  i  pubblici  mediatori  non  po- 
trebbero rendersi  garanti  della  esecuzione  dei  contratti  fatti  col 
loro  ministero,  avvegnaché  il  Peluffo  non  seppe  in  alcnn  modo 
giustificare  di  essersi  uniformato  al  prescritto  dell'art.  32  del  co- 
dice di  commercio  per  essere  ammesso  ad  esercitare  l'ufficio  del 
mediatore. 

«  Con  maggior  fondamento  invece  si  pretenderebbe  dal  Giuseppe 
Andizzoia  che  il  Pietro  Peluffo  abbia  assunto  verso  di  lui  la  qua- 
lità di  un  vero  commissionario  e  non  di  semplice  mandatario,  ov- 
vero di  consegnatario,  inquantoché  se  contrattò  colla  ragione  del 
negozio  Borsetti  e  compagni  d'ordine  e  per  conto  del  suo  commit- 
tente Andizzoia,  ciò  però  egli  fece  in  suo  proprio  nome  dirimpetto 
alla  compratrice  del  grano,  e  per  tal  guisa  il  suo  operato  era  ap- 
punto quello  previsto  dall'art.  68  del  codice  di  commereìo,^e^l^ 
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rapporti  col  committente  la  qualità  di  mandatario,  nei  suoi 
rapporti  col  terzo  assuma  la  qualità  di  diretto  contraente 
di  questi. 

12. 4"*  Uìia  cavsa  lecita  per  obbligarsi.  —  Tale  causa  sta 
nei  reciproci  diritti  e  doveri  che  fra  committente  e  com- 
missionario sorgono  in  seguito  al  contratto  di  commissione. 

13.  La  Cassazione  di  Napoli  (1)  ritenne  che  requisito 
essenziale  della  commissione  sia  anche  il  salario  o  provvi- 
gione dovuta  al  commissionano  (2).  Questo  principio  era  vero 
pel  codice  del  1865  (3),  ed  è  vero  pel  codice  portoghese  (4), 
che  nel  definire  il  nome  «  commissionario»  fanno  menzione 
della  provvigione,  ma  non  è  vero  per  le  legislazioni  che  non 
hanno  una  espressa  disposizione  sul  proposito.  Pel  vigente 
codice  di  commercio,  dal  momento  che  fra  committente  e 
commissionario  esistono  gli  stessi  diritti  e  doveri  come  fra 
mandante  e  mandatario  (o),  e  dal  momento  che  il  mandato 
commerciale  non  si  presume  mai  gratuito  (6),  non  vi  può 
esser  dubbio  che,  nel  silenzio  delle  parti,  non  si  presumerà 
che  il  commissionario  sia  per  prestare  opera  gratuita  pel 
committente  (7).  Ma  dal  considerare  effetto  del  contratto 
di  commissione,  nel  silenzio  delle  parti,  il  diritto  del  com- 
missionario alla  provvigione,  e  Tobbligo  del  committente 
di  pagargliela,  al  considerare  la  provvigione  come  requisito 
l'ssenziale  del  contratto,  ci  corre;  perchè,  se  è  requisito  es- 
senziale, e  le  parti  hanno  convenuto  che  nessuna  provvigione 
sia  dovuta,  il  contratto  non  sarebbe  più  contratto  di  com- 
missione, ma  un  contratto  diverso,  nel  mentre,  se  è  semplice 
effetto  del  contratto,  che  non  si  produce  quando  le  parti 
hanno  diversamente  stabilito,  il  contratto,  quantunque  il 
commissionario  abbia  rinunziato  alla  provvigione,  è  sempre 
contratto  di  commissione,  e  si  producono  tutti  gli  altri  ef- 
fetti che  alla  commissione  sono  propri.  Ed  è  facile  persua- 
rlersi  che  la  provvigione  non  può  essere  considerata  come 
requisito  essenziale  (8).  Anzitutto  per  questa  soluzione  mi- 
lita una  ragione  di  analogia.  Nel  contratto  di  cui  l'art.  1744 
codice  civile,  che,  come  si  è  veduto,  per  nient'altrodifferisce 
dal  contratto  di  commissione  che  per  la  natura  civile,  in- 
vece di  commerciale,  dell'affare  la  cui  trattazione  è  oggetto 
del  contratto,  a  termine  dell'art.  1739  codice  civile  si 
presume  la  gratuità,  se  non  vi  è  patto  in  contrario  ;  non 
ri  sarebbe  alcuna  ragione  perchè,  ciò  che  non  è  requisito 
essenziale  del  contralto  di  cui  l'art.  1744,  dovesse  esser  re- 
(juisito  essenziale  pel  contratto  di  commissione.  In  secondo 
luogo  è  da  far  attenzione  che  la  provvigione  non  è  nem- 
meno requisito  essenziale  del  mandato  commerciale,  perchè, 
ai  termini  dell'art.  349,  cap.,  codice  commercio,  il  mandato 
commerciale  non  si  presume  gratuito,  ma  è  libero  alle  parti 

derivavano  quiudi  le  conseguenze  accennate  nei  successivi  ari  69 
e  70  del  codice  stesso,  a  cui  infatti  si  uniformarono  le  medesime 
contraenti,  come  ampiamente  lo  dimostrerebbe  la  epistolare  corri- 
spondenza in  causa  prodotta,  e  dalla  quale  si  evince  che  per  Tadem- 
pimento  del  contratto  seguito  coll'opera  del  Peluffo,  né  il  commit- 
tente Andizzoia,  uè  la  ragione  di  negozio  Borsetti,  compratrice  del 
gl'ano,  non  facevano  direttamente  Vun  contro  Taltra  valere  alcun 
(iritto,  ma  entrambi,  nel  loro  interesse,  rivolgevano  allo  stesso  Pe- 
luffo i  loro  reclami  e  le  loro  sollecitazioni  )». 

Vedi  anche  Cass.  Torino,  17  aprile  1873,  Magarti  e.  Girti 
[Ginr,  IL,  1873,  289);  Trib.  comm.  di  Messina,  Brenot  e.  Ca- 
llido {Temi  Zane,  1873,  37);  Cass.  Napoli,  18  luglio  1874, 
QuiìUeri  e.  Cosefiza  {Awi.,  1874,  450). 

(1)  18  luglio  1874,  Quinéeri  e.  Cosenza  {Ami.  1874,  450). 

(2)  Questo  principio  si  trova  affermalo  anclie  dal  Trib.  di  com- 
mercio di  Messina,  15  luglio  1873,  Brenot,  e.  Calindo  {Temi 


di  convenire  la  gratuità  senza  che  però  il  mandato  com- 
merciale degeneri  in  altro  contratto.  InGne  è  da  osservare 
che  se  il  legislatore  avesse  voluto  che  della  essenza  del 
contratto  fosse  la  provvigione,  lo  avrebbe  detto  neirart.  38U, 
1^  p.,  codice  commerciale,  facendo  della  provvigione  utlo 
de^i  oggetti  del  contratto;  ma  nell'art.  380  afferma  l'esi- 
stenza nella  commissione  di  un  solo  oggetto,  la  trattazione, 
cioè,  dell'affare  commerciale.  Ed  è  naturale  che  sia  cosi.  La 
ragione  per  la  quale  la  commissione  ha  una  individualità 
giuridica  propria,  distinta  da  quella  di  altri  istituti  giuri- 
dici, si  è  il  particolare  atteggiamento,  che  nei  rapporti  col 
terzo  assumono  il  committente  per  cui  conto,  e  non  nel  cui 
nome,  si  tratta  l'affare,  ed  il  commissionario  nel  cui  nome, 
e  non  per  cui  conto,  l'affare  viene  trattato.  In  questo  par- 
ticolare atteggiamento  che  committente  e  commissionario 
assumono,  non  ha  alcuna  influenza  la  circostanza  che  il 
primo  debba  o  no  corrispondere  al  secondo  un  compenso 
per  l'opera  prestata,  e  se  tale  compenso  non  ha  alcuna  in- 
fluenza, il  non  essere  stato  convenuto  non  può  far  degene- 
rare la  commissione  in  altro  rapporto  giuridico.  Si  tenga 
dunque  per  fermo  che,  sia  o  no  convenuta  la  provvigione, 
se  vi  sono  gli  elementi  enunciati  nella  definizione  data  al 
n.  8,  vi  è  sempre  il  contratto  di  commissione  (9). 

14.  Per  l'esistenza  del  contratto  di  commissione  è  in- 
differente che  committente  e  commissionario  risiedano  nella 
stessa  piazza,  o  risiedano  in  piazze  diverse  (10)  :  anche  nel 
caso  di  committente  e  commissionario  residenti  nella  stessa 
piazza  può  esservi  interesse  nel  primo  di  far  figurare  il 
secondo  come  diretto  contraente  di  colui  col  quale  l'affare 
venne  concluso,  o  per  mantenere  il  segreto  sulle  persone 
per  cui  conto  l'affare  viene  trattato,  o  per  non  entrare  in 
rapporti  diretti  col  terzo;  e  però  si  deve  ammettere  che 
anche  fra  persone  residenti  nella  stessa  piazza  può  inter- 
venire un  contratto  di  commissione.  Una  volta  che  l'essenza 
della  commissione  sta  nella  trattazione  dell'affare  in  proprio 
nome  e  per  conto  altrui,  la  circostanza  che  committente  e 
commissionario  risiedano  nella  stessa  piazza,  o  risiedano 
in  piazze  diverse,  è  una  circostanza  affatto  accidentale  che 
nessun  principio  giuridico  esige  sia  tenuta  in  conto  onde 
riconoscere  ad  un  contratto  le  qualità  di  contratto  di  com- 
missione. Non  vi  potrebbero  essere  che  semplici  motivi  di 
convenienza  per  esigere  che  committente  e  commissionario 
risiedano  in  piazze  diverse,  ma  anche  tah  motivi^di  conve- 
nienza non  esistono  ;  anzi,  come  si  è  veduto,  la  convenienza 
esige  che  sia  riconosciuto  come  contratto  di  commissione 
anche  quello  intervenuto  fra  persone  che  risiedono  nella 
stessa  piazza. 

Zanclea  1873,37)  e  dall'App.  di  tienova,  18  giugno  1877,  Raggio 
e.  Ditta  Maks  {Eco  gen.  1877,  526). 

(3)  Art.  68. 

(4)  Art.  39. 

(5)  Art.  380  cap.  codice  commerciale. 

(6)  Art.  349  cap.  codice  commerciale. 

(7)  Delamarre  e  Le  Poitvin  Op.  cit.,  li,  671  ;  Vidari,  Op.  ciL,  'X 

(8)  Vidari,Op.  cit,  113. 

(9)  Nello  stesso  senso  vedi  Delamarre  e  Le  Poitvin,  Op.  cit. 
H,  n.  69.  La  Cass.  di  Torino,  10  febbraio  1888,  Bollo  e.  Bey- 
mond  {Giur.  Torino  1888,  377)  ha  giudicato  che  nulla  osta  che 
per  patto  speciale  si  stabilisca  che  al  conunissionario  non  sia  do- 
vuto alcun  compenso  per  Topcra  sua. 

(10)  Vidari,  Op.  cit.,  113.  App.  Genova,  22  marzo  1886,  Fal- 
limento Sareilo  e.  Ditta  Paganfllo  (Eco  geti.  1886, 154. 
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15.  Non  è  dell^essenza  del  contratto  di  commissione  che 
lo  stesso  abbia  per  oggetto  la  trattazione  di  unico  affare  ; 
la  commissione  può  aver  per  oggetto  tanto  la  trattazione  di 
affare  singolo,  quanto  la  trattazione  di  una  intiera  opera- 
zione commerciale  composta  d'affari  diversi  (i),  quanto  la 
trattazione  di  differenti  operazioni,  siano  o  no  le  stesse  in- 
dividualmente determinate  (2).  Nei  casi  nei  quali  viene 
dato  incarico  per  la  trattazione  di  più  affari,  è  necessario 
esaminare  se  avvi  un  solo  contratto,  o  tanti  contratti  di- 
stinti quanti  sono  gli  affari  che  devono  essere  trattati,  in- 
dagine di  fatto  che  deve  essere  istituita  caso  per  caso.  É 
eerto  però  che  non  basta  che  la  commissione  sia  data  per 
più  affari  collo  stesso  atto,  per  affermare  che  avvi  unA  sola 
invece  di  più  commissioni  ;  il  nessun  legame  fra  i  diversi 
affari  può  essere  cosi  evidente  da  non  lasciar  luogo  a  dubbt 
sulla  esistenza  di  più,  anziché  di  una  sola  commissione. 
Viceversa,  è  anche  certo  che  non  basta  che  con  più  atti 
vengano  dati  incarichi  diversi  per  affermare  che  \i  sono 
più  commissioni  invece  di  una  sola,  il  legame  fra  i  diversi 
incarichi  può  esser  così  evidente  da  non  lasciar  luogo  a 
dubbio  sulla  esistenza  di  una  tale  commissione.  Tutto  sta 
nel  constatare  l'esistenza  o  la  non  esistenza  fra  le  diverse 
operazioni  commesse  dì  un  legame  tale  da  farle  considerare 

(1)  App.  Trani,  13  dicembre  1877,  Giustiniani  e.  Bagli  fRiv. 
Giur.  Treni,  1877,  i29) 

(2)  Contra  codice  di  Buenos-Ayres  e  deir  Uniguay,  art.  355; 
Delamarre  e  Le  Poitvin,  Op.  cit.  ii,  pag.  40  e  seg.  Nell'art.  400 
del  progetto  prelimiDare  era  detto  che  «  la  commissione  ha  per 
oggetto  ima  o  più  operazioni  di  commercio  individualmente  de- 
terminate. 2>  Le  Corti  dì  appello  di  Genova  e  Milano  propone- 
vano che,  invece  di  individualmente,  si  dicesse  singolarmente. 
Li!  Camera  di  commercio  di  Mantova  proponeva  che  si  sopprimesse 
la  parola  individualmente  come  superflua  e  dannosa.  La  Camera 
di  commercio  di  Milano  osservava  che  il  concetto  delPart.  400 
sarebbe  risultato  più  chiaro,  ove  si  omettesse  la  frase  individual- 
mente determinata,  perchè,  se  non  si  saprebbe  concepire  la  com- 
missioue  di  esercitare  il  commercio  in  genere,  tuttavia  il  prescri- 
vere che  ogni  operazione  sia  individualmente  determinata  può  dar 
luogo  ad  eventuali  contestazioni,  e  ad  ogni  modo  Tomettere  quella 
frase  non  può  portare  alcun  inconveniente.  La  Camera  di  com- 
mercio dì  Roma  non  reputava  necessario  di  stabilire  che  le  ope- 
razioni costituenti  T  oggetto  della  commissione  debbano  essere 
individualmente  determinate  perchè  sebbene  non  dubitasse  che 
l'oggetto  della  commissione,  come  quello  di  ogni  altro  contratto 
debba  essere  determinato,  reputava  che  il  pretendere  di  più  non 
fosse  ne  opportuno,  né  prudente  fOssercazioni  e  pareri,  ecc., 
pag.  535).  Ed  infatti  né  nel  progetto  definitivo,  né  nel  codice, 
l'espressione  individualmente  determinata  ìm  ripetuta.  E  con 
ragione.  Un  produttore  può  convenire  con  un  commerciante  di 
consegnare  a  questo  i  suoi  prodotti,  di  mano  in  mano  che  li 
viene  ad  ottenere,  acciò  li  venda  a  nome  proprio  ma  per  conto  del 
produttore  stesso  :  la  giurisprudenza  dà  un  esempio  di  questo  con- 
tratto nella  decisione  della  Corte  di  appello  di  Venezia  2  ago- 
sto 1881,  Comi  di  pena  alla  Giudecm  e.  Crepas  (Temi  Ven., 
1882, 134);  qui  non  si  hanno  operazioni  individualmente  deter- 
minati", ma  nessuno  può  dubitare  che  non  ci  sia  un  contratto  di 
commissione.  Vedi  sul  proposito  Vidari,  Op.  cit.,  117. 

(3)  Vidari,  Op.  cit  5;  Trib.  di  comm.  di  Messina,  Breiwt  e.  Ca- 
lindo  (Temi  Zane.,  1873,  37).  Il  codice  spagnuolo  art.  41, 117, 
ed  il  codice  portoghese  art.  791  dichiarano  ciò  espressamente. 

(4)  Cass.  Torino,  4  maggio  1892,  Melzi  e.  Ditta  Bianchi  (Giur. 
K  1892, 1164);  App.  Milano,  16  maggio  1894,  Vittac.  D'Italia 
{Ann.  1894,  231);  App.  Genova,  27  ottobre  1894,  Pratolongo 
e.  Machiels  f Legge,  1894,  804);  App.  Roma,  31  ottobre  1894, 
GtìUo  c.  De  Lorenzis  (Temi  fìom..  1894, 454^.  L'App.  di  Genova, 
17  maggio  1894,  Scartaszini  e.  Giammeìlo  (Foro  It.y  1894, 


come  parti  di  un  tutto,  o  come  individualità  distinte  ;  se  il 
legame  esiste  vi  sarà  un  solo  contratto  di  commissione,  se 
non  esiste  vi  saranno  tanti  contratti  quante  sono  le  opera- 
zioni commesse. 

46.  La  validità  del  contratto  di  commissione  non  di- 
pende da  alcun  rigore  di  forma  ;  il  contratto  può  essere 
concluso  tanto  verbalmente  quanto  per  iscritto  (3)  ;  la  man- 
canza deiratto  scritto  non  può  recare  in  tema  di  commis- 
sione alcun  inconveniente,  perchè,  trattando  il  commissio- 
nario coi  terzi  in  proprio  nome,  i  terzi  non  hanno  alcun 
bisogno  di  conoscere  di  quali  facoltà  il  commissionario  può 
usare  nel  trattare  l'affare,  e  non  potendo  originarsi  alcun 
inconveniente  non  vi  è  ragione  che  la  legge  vincoli  la  li- 
bertà di  azione  delle  parti,  costrìngendo  queste  a  consen- 
tire, od  a  far  risultare  il  loro  consenso  con  forme  diverse 
da  quelle  che  si  esigono  in  generale  pei  contratti  commer- 
ciali. A  nessun  rigor  di  forma  è  soggetto  il  conti*atto  di 
commissione,  anche  se  la  commissione  fu  data  per  la  trat- 
tazione di  affari  a  termine,  anche  solo  differenziali  ;  nei  rap- 
porti fra  committente  e  commissionario,  trattandosi  di  affari 
di  borsa  a  termine,  anche  solo  differenziali,  non  è  punto 
necessario  l'uso  dei  foglietti  bollati  (4). 

Il  principio  che  la  validità  del  contratto  di  commissione 

1.  1052),  statui:  «  Se  dunque  niente  sta  ad  escludere  che  i  ra|»- 
porti  contrattuali  posti  in  essere  colle  due  convenzioni  fossero 
quelli  che  sorgono  dal  contratto  di  commissiome,  sarà  vero  altret- 
tanto che  più  uon  sia  a  parlarsi  di  mancanza  di  foglietti  bollati  in 
un  negozio  giuridico,  in  cui  la  veste  delPattrice  era  quella  di  com- 
missionario e  non  di  diretto  contraente,  non  essendo  qui  d'uopo 
richiamare  la  vulgata  massima  dì  giurisprudenza  escludente  la  ne- 
cessità dei  foglietti  bollati  quando  i  contratti  differenziali  sieno 
stati  conclusi  per  la  interposta  persona  di  un  commissionano,  v 
quando  è  questo  che  ripete  dal  suo  committente  la  somma  spesa 
in  esecuzione  del  demandatogli  incarico  ».  —  Però  la  Cass.  di 
Roma,  19  aprile  1890,  Corpi  e.  Fothergill  Ilartas  (Faro  It., 
1890, 1.  521  ),  così  decideva  :  «  Né  vale  da  ultimo  il  considerare  che 
nella  specie  razione  viene  esercitata  da  un  mediatore,  da  un  man- 
datario 0  commissionario  del  convenuto,  e  non  da  colui  o  da  colom 
con  cui  la  convenzione  dalla  quale  l'obbligazione  deriva  sarebbe 
stata  conclusa,  perchè  la  sanzione  del  divieto  colpisse  ugualmenlo 
Tatto  vietato  in  sé  medesimo  quanto  il  mandato  scientemente  dato 
ed  accettalo,  che  all'atto  medesimo  si  riferisce  »  ;  e  però  conclu- 
deva per  la  nullità  del  contratto  fra  committenti  e  commissionari, 
quando  non  si  era  fatto  uso  dei  foglietti  bollati.  Nello  stesso  senso 
della  decisione  della  Cass.  di  Roma  or  ora  riportala,  vedi  App.  Ve- 
nezia, 12  dicembre  1889,  Freund  e.  Galante  (Temi  Ven.,  1890, 
513);  App.  Genova,  22  dicembre  1892,  Pontremoli  e.  Fuckrl 
rremiGen.,  1893, 113). 

Quest'ultima  giurisprudenza  non  può  essere  accolta.  Non  può 
essere  negato  alla  legge  13  settembre  1876  nei  contralti  dì  borsa 
il  carattere  di  legge  finanziaria  ;  l'uso  dei  foglietti  Iwllati,  cioè  le 
forme  speciali  del  contratto  di  borsa  a  termine,  non  sono  volute  a 
scopo  civile  ma  a  scopo  puramente  fiscale.  Infatti  a  scopo  civiltà 
non  sono  prescritte  dalla  legge  forme  determinate  per  gli  atti  che 
0  per  far  acquistare  la  certezza  della  realtà  e  della  serietà  del  con- 
senso dalle  partì  prestate,  o  per  evitare  i  pericoli  che  possono  de- 
rivare dalla  libertà  riconosciuta  alle  pai*ti  di  usare  di  tutti  i  mezzi 
possibili  di  prova  onde  dimostrare  l'esistenza  dell'atto,  od  infine 
per  far  certa  l'esistenza  dell'atto  in  confronto  di  coloro  che  non  vi 
sono  intervenuti.  Nessuno  di  questi  scopi  vuol  raggiungere  la  legjj:<^ 
13  settembre  1876;  tanto  è  ciò  vero  che  per  la  validità  del  con- 
tratto a  termine  o  per  la  sua  prova,  non  solo  non  si  esige  T  inter- 
vento di  pubblico  mediatore  (confr.  art,  2,  cap.  l,  legge  stessa),  ma 
uon  sì  esige  nemmeno  la  sottoscrizione  delle  parti  nei  foglietti. 
Lo  scopo  dì  quella  legge  risulta  dalla  prima  parte  dell'art.  1,  ove 
esplicitamente  è  detto  che  si  sottopongono  qneic^ntratti  alla  lassa 
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non  dipenda  da  alcun  rigore  di  forma,  soffre  eccezione  per 
ciò  che  concerne  la  commissione  di  compre  e  di  vendite 
di  immobili;  siccome  per  le  compere  e  le  vendite  di  im- 
mobili, anche  se  le  stesse  costituiscono  atti  di  commercio, 
hanno  vigore  le  disposizioni  dell'art.  1314  codice  civile  (1), 
e  siccome  per  Tart.  1314  codice  civile  per  resistenza  giuri- 
dica di  tutti  quei  contratti  che  hanno  per  oggetto  le  compere 
e  le  vendite  di  beni  immobili  è  necessario  Tatto  pubblico 
e  la  scrittura  privata,  cosi  anche  pella  commissione  rela- 
tiva a  tali  compre-vendite  sarà  necessario,  per  l'esistenza 
giuridica  del  contratto,  Tatto  pubblico  o  la  scrittura  privata. 
E  ciò  in  forza  del  principio  che  il  mandato  agli  atti  solenni 
deve  essere  dato  nelle  stesse  forme  colle  quali  deve  essere 
rivestito  Tatto  che  il  mandatario  deve  porre  in  essere  :  sia 
la  forma  solenne  voluta  per  assicurarsi  della  realtà  e  della 
serietà  del  consenso,  sia  voluta  per  rendere  indubbia  l'esi- 
stenza delTatto  nei  rapporti  delle  parti  fra  loro  e  coi  terai, 
la  necessità  che  il  mandato  sia  dato  nella  forma  solenne  vo- 
luta per  Tatto  che  il  mandatario  deve  porre  in  essere  è  evi- 
dente. Il  mandante  il  suo  consenso  all'atto  lo  dà  nella  dazione 
del  mandato;  è  in  questo  momento  che  deve  constare  della 
realtà  e  della  serietà  del  suo  consenso  per  constatare  le 
quali  la  forma  solenne  è  comandata.  Il  consenso  di  colui 
che  interviene  all'atto  non  per  conto  proprio,  non  è  suffi- 
ciente a  dare  giuridica  esistenza  all'atto  relativamente  alla 
persona  per  cui  conto  l'intervento  ha  luogo,  se  non  vi  è 
stato  l'incarico  o  la  ratifica  ;  il  mandato  o  la  ratifica  sono 
complemento  necessario  di  quel  consenso  che  viene  dato  da 

di  bollo,  ed  i  foglietti  di  cui  Tart.  2  ad  altre  non  servono  che  a  far 
pagare  la  tassa.  Atteso  ciò  non  è  giuridicamente  possibile,  senza 
una  esplicita  disposizione  di  legge,  sottoporre  lo  stesso  atto,  cioè 
il  contratto  a  termine,  ad  un  duplice  pagamento  di  tassa,  sottoporlo 
al  pagamento  della  tassa  quando  apparisce  come  mandato  a  com- 
piere Tatto,  sottoporlo  a  tassa  quando  è  esecuzione  del  mandato. 
Se  qualche  dubbio  vi  potesse  essere  sul  proposito  il  testo  unico 
delle  leggi  sulle  tasse  di  registro  si  incarica  di  toglierlo.  Per  l'ar- 
ticolo 32  del  detto  testo  unico  solo  il  mandato  irrevocabile  e  con- 
tenente la  dispensa  dalTobbligo  di  render  conto,  si  considera  come 
atto  translativo  e  si  tassa  per  gli  effetti  che  produce,  ed  anche 
questo  mandato  dal  n.  5  delia  tariffa  è  sottoposto  ad  una  tassa 
proporzionale  diversa  da  quella  alla  quale  è  soggetto  Tatto  di  alie- 
nazione; pegli  altri  mandati  sono  stabilite  dai  n.  82,  83,  84  della 
tariffa  tasse  speciali  appunto  perché  se  il  mandato  fosse  tassalo  al 
modo  stesso  dall' atto  che  il  mandatario  deve  porre  in  essere  n 
venisse  tassato  nella  stessa  guisa  anche  Tatto  che  dal  mandatario 
viene  compiuto,  Tatto  verrebbe  tassato  due  volte  pel  medesimo  fatto 
giuridico.  Se  tali  sono  i  principìi  del  diritto  fiscale  italiano  in  ma- 
teria di  tasse  sugli  affari,  la  conseguenza  che  se  ne  deve  trarre  si  è 
che  il  contratto  di  commissione  per  contratti  di  borsa  a  termine, 
che  nulTaltro  è  se  non  che  un  mandato  di  trattare  gli  affari  stessi, 
non  deve  esser  fatto  nei  foglietti  bollati  nei  quali  deve  esser  fatto 
il  contratto  che  dal  commissionario  a  suo  tempo  verrà  posto  in 
essere. 

(1)  Art.  4i,  cap.,  codice  commercio. 

(2)  Vodi  un  caso  in  cui  si  è  ritenuto  trattarsi  di  commissione  e 
non  di  contratto  diretto  nella  sentenza  delTApp.  di  Genova,  1 7 
marzo  1894,  Scariazzinic.  Giainmello  (Foro  //.,  1894, 1.  1052), 
cosi  motivata: 

«  Attesoché  il  collegio  patrocinante  la  causa  del  Gìammello  per 
sostenere  la  giustizia  della  sentenza  abbia  di  molto  allargata  la 
cerchia  delle  controversie,  avvertendo  a)  che  il  rapporto  dei  con- 
tendenti non  fu  quello  derivante  da  un  contratto  di  commissione, 
ma  l'effetto  di  una  convenzione  direttamente  interceduta  fra  loro... 

«  Atteso  nel  proposito  che  per  Tart.  386  cod.  coium.  non  è  di- 
sdetto al  commissionario  di  sonmiinislrarc  egli  stesso  al  prezzo 


colui  che  non  interviene  per  proprio  conto  ;  se  la  forma  so- 
lenne è  voluta  per  rendere  indubbia  l'esistenza  delTatto  nei 
rapporti  delle  parti  fra  loro  e  coi  terzi,  il  complemento  ne- 
cessario del  consenso  in  colui  che  interviene  non  per  pro- 
prio conto,  deve  rivestire  le  stesse  forme  che  deve  rivestire 
il  consenso  all'atto. 

17.  Male  si  comprenderebbe  ciò  che  veramente  é  il  con- 
tratto di  commissione,  se,  dopo  aver  esposto  ciò  che  con- 
cerne l'intima  natura  di  quel  contratto,  non  venissero  esposte 
anche  le  differenze  che  vi  sono  fra  il  contratto  stesso  ed 
altri  rapporti  giuridici  che  con  esso  hanno  analogia:  è 
questo  il  momento  dì  esporre  tali  differenze. 

Se  teoricamente  è  possibile  dettar  canoni  assoluti  per 
distinguere  la  offerta  e  la  accettazione  di  una  commissione, 
dalla  offerta  e  dalla  accettazione  di  un  contratto  diretto^ 
essendovi  nelle  prime  l'incarico  dato  ed  accettato  acciò  la 
trattazione  dell'affare  avvenga  per  conto  del  committente 
ed  a  nome  del  commissionario,  mentre  nella  seconda  opima 
delle  parti  tratta  in  nome  e  per  conto  proprio  ;  nella  pra- 
tica, non  è  sempre  facile  il  decidere  se  l'uno  o  l'altro  rap- 
porto giuridico  è  stato  formato,  e  nello  stesso  tempo  non 
è  possibile  dettar  principi  aprioristici,  a  base  dei  quali  de- 
cidere se  vi  è  Tuno  o  l'altro  rapporto  giuiidico,  tutto  dipen- 
dendo dalla  indagine  su  quanto  dalle  parti  è  stato  voluto  : 
solo  caso  per  caso  è  possibile  determinare  se  le  parti  hanno 
voluto  devenire  ad  un  contratto  di  commissione  o  ad  un 
contratto  diretto  (2).  E  sul  proposito  trovasi  giudicato  : 

1°  Riveste  i  caratteri  di  commissione  e  non  di  compra- 
corrente,  come  venditore,  la  cosa  che  viene  iucai'icato  di  compe- 
rare per  conto  del  suo  mandante,  né  di  ritenere  per  proprio  conto 
al  prezzo  corrente,  e  come  compratore,  la  cosa  che  dovrebbe  ven- 
dere quando  dal  committente  abbia  ricevuto  l'incarico  o  la  com- 
missione pura  e  semplice  di  compra-vendita  di  cambiali,  obbliga- 
zioni dello  Stato  od  altri  effetti  o  merci  che  hanno  un  prezzo  di 
borsa  ed  ivi  negoziabili.  E  questa  che  in  genere  é  la  funzione  eco- 
nomica e  giuridica  della  commissione,  comporta  che  il  commis- 
sionario, come  persona  intermedia,  possa  agire  vendendo  o  com- 
prando in  proprio  nome,  e  non  sia  obbligato  a  palesare  il  nome  di 
coloro  nell'interesse  dei  quali  tratta  alfari;  in  quanto  che  se  egli 
agisce  in  conto,  non  agisce  in  nome  e  colla  rappresentanza  dei  me- 
desimi. 

«  É  quindi  insignificante  che  nei  foglietti  bollati  dei  quali  si  è 
fatta  la  produzione  si  contengano  le  espressioni  rilevate  dal  Giam- 
mello  quagli  fossero  il  suggello  di  una  vendita  o  di  una  compera  di- 
retta, e  più  ancora  che  una  cosa  insignificante,  é  un  convellere  il 
significato  tecnico  della  parola,  il  voler  dare  ad  intendere  che  i 
pubblici  mediatori  ed  i  commissionari  siano  tutta  una  cosa  per 
questo  soltanto,  che  essi  pur  sono  persone  intennedie  nella  gestione 
degli  affari  a  cui  portano  la  propria  opera  per  conto  del  loro  com- 
mittente. L'art  3  della  legge  13  settembre  1876  parla  infatti  dei 
pubblici  mediatori,  e  non  dei  commissionari,  li  contempla  come 
possibili  e  non  come  necessari  intervenienti  nei  contratti  difl'ereu- 
ziali,  e  a  persuadersene  basta  la  semplice  lettura  dell'articolo  stesso 
od  al  più  il  suo  confronto  con  l'articolo  che  immediatamente  lo 
precede.  Cosa  del  resto  cotesta  che  non  deve  riuscire  nuova  a  chi 
abbia  studiato  la  genesi  della  legge  medesima,  dei  suoi  scopi,  uno 
dei  quali  fu  appunto  quello  di  togliere  di  mezzo  la  necessità  di  far 
intervenire  nei  contratti  differenziali  i  pubblici  mediatori,  secondo 
che  portava  la  precedente  legge  del  14  giugno  1874. 

«  Sarebbe  foree  stato  un  indizio  di  rapporti  di  venditore  e  com- 
pratore, e  non  di  commissionario  e  committente,  se  il  contratto 
del  2  novembre  e  quello  del  25  stesso  mese  non  fossero  stati  al- 
ligati a  condizione  che  avessero  resa  arbitra  la  Scartazzini  della 
convenienza  di  vendere  e  rispettivamente  di  comperare  nel  giorno 
che  le  fosse  meglio  convenuto,  ed  al  prezzo  che  meglio  fosse  tor- 
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vendita  diretta,  Tordine  dato  ad  una  ditta  estera  di  acqui- 
stare una  determinata  merce,  tanto  più  quando  la  medesima 
ditta  risponde  di  aver  acquistato  da  terzi  per  conto  del  com- 
mittente (1). 

2''  Fra  una  ditta  che  spedisce  ed  un'altra  che  riceve 
in  deposito  per  un  certo  tempo  la  merce  da  vendere  al  prezzo 
indicato  nella  fattura,  con  determinata  provvigione,  e  col 
patto  di  rimetter  dopo  il  tempo  stabilito  il  prezzo  di  tutta  la 

nato  al  suo  conto,  non  potendo  coesistere  una  facoltà  di  questa 
indole  e  natura  col  conce  Ito  di  un  mandato  da  eseguirsi,  come  già 
era  nella  teoria  della  scuola  italiana  dei  tempi  di  Baldi,  del  Ta- 
schini e  dello  Scaccia.  Ma  anche  questo  concetto  esula  dai  fatU  in 
disamina;  come  è  dato  conoscere  dai  prezzi  attribuiti  ai  titoli  nel 
primo  dei  due  contratti,  e  dal  patto  di  vendere  al  meglio  del 
giorno  in  quello  del  S5  novembre.  Ed  è  appena  accessibile  ad  un 
preparatorio  accenno  l'altro  obbietto  che  dai  prodotti  foglietti  non 
appaia  essersi  portata  in  apposita  colonna  la  provvigionale  di  com- 
missione, quando  avrebbe  dovuto  bastare  al  Gianunello  il  patto  del 
cinque  e  mezzo  per  centf  per  le  Banche  nazionali  ed  il  sei  per 
cento  per  le  Banche  toscane  di  credilo,  che  nei  foglietti  veniva 
stagnato  in  più  del  prezzo  dei  titoli  di  credito  rispettivi,  e  si  ob- 
bligava di  pagare  d. 

(1)  App.  Venezia,  25  luglio  1875,  Celin  e.  Falk  (Eco  Trìh., 
1875,  1049).  La  decisione  è  cosi  motivata: 

«  Considerato  che  l'appellante  colla  sua  prima  conclusione  ri- 
chiese la  risoluzione  del  contratto  di  compera-vendita  di  3  botti  di 
spirito  di  vino,  conchiuso  da  esso  colla  Ditta  Falk  di  Marsiglia,  ed 
intenderebbe  fondare  la  sua  azione  specialmente  al  disposto  del- 
l'art. 355  del  cod.  di  comm.  gei  manico,  col  quale  armonizzerebbe 
l'art,  97  del  cod.  di  comm.  italiano. 

«  Considerato  che,  per  conoscere  se  ed  in  quanto  siano  applica- 
bili nel  caso  concreto  le  suddette  disposizioni  di  legge,  giova  anzi- 
tutto stabilire  se  un  vero  contralto  di  compra-vendita  fosse  fra  le 
parli  convenuto,  onde  più  precisamente  interpretare  le  intenzioni 
dei  contraenti  (art.  1131  cod.  civ.  it.) 

«  Considerato  che  la  Ditta  Falk  e  C.  riceveva  la  lettera  13  no- 
vembre 1873  da  Girolamo  Celin  nella  quale  le  conferiva  la  com- 
missione di  3  botti  spirito  di  vino  da  spedirsi  col  vapore  Danovaro 
pel  19  detto  mese. 

«  Considerato  che  la  slessa  ditta  con  lettera  dello  stesso  giorno 
19  rispondeva  al  telegramma  Celin,  pure  di  quel  giorno,  gli  dichia- 
rava, come  in  seguilo  all'ordine  avuto  dallo  slesso  Ceiin  avesse 
acquistato  per  di  lui  conto  3  botti  di  spirito  di  vino,  colla  indica- 
zione del  prezzo  relativo. 

«  Considerato  che  dovendosi  desumere  i  rapporti  contrattuali 
dai  documenti  suddetti,  in  essi  non  verrebbero  sistemati  gli  estremi 
dì  una  compra-vendita,  con  cui  uno  si  obbliga  a  dare  una  cosa  e 
Taltro  a  pagarla  (arL  1447  cod.  civ.)  colle  conseguenze  di  diritto 
avvertite  dal  successivo  art.  1448,  mentre  riesce  intuitivo,  che  la 
Ditta  Falk  non  contrattasse  la  vendita  di  merce  propria,  ma  si  pre- 
stasse alla  esecuzione  di  un  ordine  impartitole  dal  Celin,  acqui- 
stando da  terzi  per  di  lui  conto  la  merce  commessa,  per  l'importo 
della  quale  giusta  il  citalo  telegramma,  era  rimesso  alia  ditta  Falk 
il  provvedere  col  miglior  cambio  possibile. 

«  Considerato  per  ciò  che  il  vero  contralto  interceduto  fra  le 
parti  era  disciplinato  dalle  disposizioni  sul  mandalo  in  genere,  ed 
in  ispecie  dai  rapporti  fra  committente  e  commissionario.  y> 

(2)  Cass.  Firenze,  3  dicembre  1891,  Uofer  e.  Fimi  e  Bian- 
cheUi  fTemi  Ken.,  1892,  62).  La  decisione  è  cosi  motivata: 

«  Altroché  resulta  dagli  atti  e  dalla  sentenza  impugnala  che  la 
ditta  Hofer  di  Genova  dietro  precedenti  accordi  con  la  ditta  Finzi 
e  Bianchelli  spedì  in  deposilo  al  di  lei  emporio  in  Firenze  una  cassa 
contenente  200  scatole  di  bende  frigorifere  Baeschlin  per  accre- 
ditarle in  commercio  con  le  solile  pubblicazioni  in  tre  giornali 
(nominativamente  indicali)  una  volta  la  settimana,  e  per  ven- 
derle a  lire  G  la  scatola  con  lo  sconto  e  provvigione  del  30  per 
renio,  col  patto  espresso,  che  passati  tre  mesi  dall'invio  (sraduti 
il  12  giugno)  la  ditta  Finxi  doveva  soddisfare  l'ammonlare  delle 


merce,  o  di  quella  esitata,  con  facoltà  di  restituire  il  rima- 
nente, non  intercede  una  vendita  con  condizione  di  assaggio 
a  termine  fìsso,  bensì  un  contratto  di  commissione,  secondo 
l'art.  380  codice  commerciale  (2). 

3""  Non  si  cambia  la  commissione  in  vendita,  per  non 
aver  il  commissionario  manifestato  il  nome  del  venditore  e 
designato  il  bastimento  che  porta  la  merce,  se  risulta  che 
il  commissionario  comprò  per  conto  del  committente  (3). 

fatture  rimessele  contemporaneamente  alla  merce,  nella  soomia  in- 
dicata di  lire  848  o  dare  in  seguilo  altre  ordinazioni  fino  allo  slesso 
prezzo  onde  restituire  le  scatole  non  vendute,  regolando  quelle 
vendute.  Che  nel  15  settembre  Hofer  scrive  a  Finzi  che  sperava 
volesse  rinnovare  il  deposito,  ed  avuto  da  lui  risposta  essere  stala 
scarsa  la  vendita  della  merce,  ed  essere  pronto  a  conteggiare  quella 
venduta,  reclamò  il  pagamento  della  somma  annotata  nella  fattura; 
ma  avendo  il  Finzi  rimesso  un  vaglia  di  lire  147,  prezzo  delle 
bende  finora  vendute  per  vostro  conto,  enunciando  le  rimanenze 
depositate  negli  uffici  di  Roma  e  Firenze,  Hofer  trasse  una  caui- 
biale  a  vista,  il  cui  rifiuto  provocò  la  domanda  giuridica  alia  quale 
Finzi  oppose  di  non  aver  altro  obbligo  che  di  pagare  la  merce  esi- 
tata, dichiarandosi  pronto  a  restituire  il  resto  del  deposito. 

«  Attesoché  sia  evidente  che  per  decidere  la  insorta  controversia, 
erroneamente  si  applicarono  le  norme  proprie  della  vendita  sotto- 
posta alla  condizione  sospensiva  dell'assaggio,  ritenendola  verificata 
per  l'inazione  della  dilla  Finzi  a  manifestare  con  un  allo  esterno 
la  volontà  di  non  comprare  la  merce  e  di  non  volerne  pagare  la 
valuta  nel  termine  e  nella  somma  indicata  nella  trasmessa  fattura. 
W  contratto  interceduto  fra  le  due  ditte  non  era  di  compra-vendita, 
uè  di  commissione  ai  termini  dell'art  380  cod.  comm.  per  accredi- 
tare e  vendere  con  la  pattuita  provvigione  una  mercanzia  spedila  e 
ricevuta  in  deposilo,  secondo  le  consuetudini  delle  agenzie  o  empori 
commerciali.  L'obbligazione  della  ditta  Finzi  era  al  temali  va,  o  di 
rappresentare  il  prezzo  della  merce  ricevuta  in  deposito  o  di  resti- 
tuirla in  tutto  od  in  parte  passati  tre  mesi  dalla  spedizione,  rimet- 
tendo il  prezzo  di  quella  venduta.  Né  si  può  anunettere  che,  accettata 
la  fattura  nella  quale  la  somma  a  debito  della  ditta  Finzi  la  ritiene 
valuta  della  merce,  si  deva  considerare  compratrice  per  non  avere 
rifiutala  detta  fattura  né  rinnovata  la  merce  decorsi  i  tre  mesi 
relativi  al  deposito  ed  all'obbligo  di  dame  conto.  La  fattura  non 
era  di  per  sé  documento  costitutivo  del  contratto,  ma  ne  supponeva 
uno  preesistente  da  regolare,  il  quale  non  poteva  essere  tacitamente 
ratificato,  perchè,  quando  la  fattura  non  corrisponde  ai  patti  pre- 
stabiliti, è  necessaria  Taccettazione  espressa,  e  in  difetto  si  deve  va- 
lutare la  prova  contraria  assunta  dal  preteso  compratore,  mentre 
la  fattura  anche  tacitamente  accettata  non  può  modificare  i  patti 
precedenti,  uè  altei'are  a  lemiini  della  obbligazione  in  modo  da 
trasformare  in  vendita  un  mandalo  od  una  commissione  com- 
merciale, distinti  e  regolali  dagli  art.  349  e  380  del  cod.  di  comm. 
Quindi  così  la  sentenza  propugnata  riafiermando  il  concetto  della 
vendita,  escludendo  cosi  la  commissione  a  vendere  a  nome  pro- 
prio della  ditta  Finzi  per  conto  della  ditta  Hofer,  riferendosi  ai 
termini  della  fattura  ed  al  fatto  di  non  averia  la  ditta  Finzi 
rifiutata,  e  non  aver  rinviala  la  merce  decorsi  tre  mesi  dalla  spe- 
dizione, perchè  se  di  regola  la  fattura  accettata  presuppone  la  ven- 
dita, resi3tenza  del  contralto  che  può  essere  anche  di  pepo  e  de- 
posito, e  non  soltanto  di  vendita,  è  indipendente  dai  termini  della 
fattura.  Con  ragione  perciò  la  ditta  ricevente  oppose  ab  initio  di 
essere  soltanto  obbligata  a  dar  conto  della  mercanzia  ricevuta  in 
deposito,  secondo  i  patti  precedenti  non  inseriti  nella  fattura,  e 
fintantoché  il  ricorso  sostenga  trattarsi  di  una  obbligazione  di  ven- 
dere merci  a  nome  proprio  per  conto  alimi  con  la  provvigione  del 
30  per  cento  esclusiva  dal  contratto  di  compra-vendita,  mentre  il 
termine  non  fisso  apposto  alla  resa  dei  conti  del  deposito  con  le 
parole  passati  tre  mesi,  non  aveva  prodotto  alcuna  decadenza  e 
molto  meno  trasformato  il  contratto  di  commissione  a  vendere  in 
compra  della  mercanzia  depositala.  » 

(3)  App.  Genova,  4  maggio  1875,  Raggio  e  Fallimento  Forti 
e.  Dall'Orso  (Giur.  It.,  1875,  788). 
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4^  Riveste  la  natura  del  contratto  di  commissione  Un- 
carico  dato  ad  una  casa  di  Londra  da  un  fabbricatore  ita- 
liano di  conterie,  il  quale  abbia  assunto  una  fornitura  in 
lontane  regioni,  al  prezzo  fissato  da  quei  compratori  ;  né 
muta  il  carattere  di  tale  contratto  la  circostanza  cbe  due 
terzi  di  fattura  venissero  mediante  acccttazioni  cambiarie, 
dietro  i  seguiti  accordi,  anticipati  dalla  casa  commissio- 
naria, la  quale  doveva  poi  rivalersi  e  compensarsi  col  saldo 
percepito  dai  compratori  (1). 

5**  Il  fatto  che  taluno  eserciti  il  commercio  di  com- 
missione non  esclude  che  egli  possa  eziandio  in  tale  o  tale 
altra  contrattazione  essere  il  venditore  diretto  della  merce; 
e  che  esso  sia  stato  piuttosto  venditore  diretto  che  commis- 
sionario può  desumersi  dalla  circostanza  di  non  essersi  ac- 
creditato nel  conto  di  veruna  somma  per  provvigione,  o  diritto 
di  commissione  (2). 

6**  In  una  contrattazione  per  corrispondenza  telegra- 
fica, ravviso  di  sospendere  fino  a  nuovo  ordine  l'acquisto 
della  merce  rileva  manifestamente  la  commissione  ed  esclude 
la  compra-vendita  (3). 

Un  indizio  da  tenersi  in  conto  per  decidere  se  si  tratta 
di  commissione  o  di  contratto  diretto  può  essere  anche  la 
circostanza  che  il  commerciante  faccia  o  non  faccia  com- 
mercio di  quelle  merci  della  cui  compra  o  della  cui  vendita 
è  stato  richiesto;  perchè,  se  il  commerciante  fa  commercio 
delle  merci  stesse,  vi  è  una  certa  probabilità  che  tanto  colui 
che  fece  l'offerta  quanto  colui  che  l'accettò  abbiano  voluto 
entrare  in  rapporti  diretti  e  non  già  nei  rapporti  che  deri- 
vano dalla  dazione  e  dalla  accettazione  di  mandato  (4);  ma, 
si  ripete,  in  questa  materia  è  tutta  questione  di  fatto  l'inda- 
gine su  ciò  che  da  ambedue  le  parti  è  stato  voluto,  e  per 
tale  indagine  principi  assoluti  non  possono  essere  dettati. 
18.  Pel  codice  del  18C5  (5)  era  commissionario  tanto 
chi  agiva  in  nome  proprio,  quanto  chi  agiva  in  nome  altrui, 

(1)  App.  Venezia,  15  febbraio  1875,  Zecchin  e.  Mlexfer  (Eco 
Trib,,  1875,  587). 

(2)  L'App.  Firenze,  21  marzo  1870,  Capei  e.  JuUm  (Ann.,  1 870, 
2,  19),  così  motivava  la  decisione: 

c(  Attesoché...  la  qualità  nel  Julien  di  commissionario  del  Laz- 
zari era  semplicemente  asserita.  Risultava  è  vero  da  un  certificato 
del  presidente  della  Camera  di  conunercio  di  Parigi,  in  data  del 
1(»  ottobre  1868,  che  Julien  esercitò  in  Parigi  il  commercio  di 
commissione,  ma  ciò  non  escludeva  che  riguardo  agli  articoli  spe- 
diti al  Lazzari  egli  avesse  agito  piuttosto  come  venditore  diretto, 
che  come  commissionario.  E  questo  concetto  veniva  grandemente 
raflbraalo  dal  vedere  che  esso  Julien,  non  solo  nel  conto  inviato  al 
Lazzari,  ma  neppure  in  quello  da  lui  medesimo  prodotto  negli  atti, 
si  era  accreditato  di  somma  alcuna  per  diritto  di  provvigione. 

(3)  App.  Aquila,  13  settembre  1887,  Ditta  Cibrario  e.  Monello 
fForoAbruzz.,\Hf^l,ìh9). 

(4)  Vedi  App.  Torino,  6  aprile  1885,  Canevaroc.  Gallina  fGiu7\ 
Tor.,  1885,  357). 

(5)  Art.  68,  71. 

(6)  Art  45. 

(7)  Art.  92.  Vedi  anche  legge  francese  23  maggio  1863,  arti- 
colo 94,  cap.  i;  legge  belga  5  maggio  1872,  art.  13;  legge  olan- 
dese 14  luglio  1874,  art.  79. 

(8)  Op.  cit.  II,  pag.  45  e  seg. 

(9)  Vedi  Relazione  alla  Camera  dei  deputati  sul  progetto  di 
codice  di  commercio,  pag.  40. 

(10)  Art.  349  i  p.  codice  commerciale. 

(11)  Vidari,  Op.  cit.  115;  Cass.  Torino,  30  giugno  1881,  Sala 
e.  Smoeker  fÀnn.,  1881,  281).  L'App.  di  Napoli,  2  marzo  1873, 
Mare4ca  e.  Battisti  (Ann.,  1873,  302)  però  così  sentenziava: 

ce  Che  per  meglio  conoscere  la  differenza  fondamentale  tra  il 


solché  l'art.  71  dichiarava  che  «  qualora  il  commissionario 
agisca  in  nome  del  committente,!  suoi  diritti  e  doveri  sono 
determinati  dal  codice  civile  nel  titolo  del  mandato.  »  Una 
disposizione  eguale  a  quella  dell'art.  7i  del  codice  del  1865 
si  trova  anche  nel  codice  portoghese  (6)  e  nel  codice  fran- 
cese (7),  ciocché  fece  ritenere  a  Delamarre  e  Le  Poitvin  (8) 
che  vi  siano  due  specie  di  commissionari,  quelli  che  trat- 
tano in  nome  proprio  e  quelli  che  trattano  in  nome  altrui  (9). 
Pel  codice  del  1865  e  pelle  altre  legislazioni  ora  indicate,  non 
è  dunque  nettamente  segnata  la  differenza  fra  mandato  e 
commissione,  fra  mandatario  e  commissionario.  Non  è  cosi 
pel  vigente  codice  di  commercio.  Tanto  nel  contratto  di 
commissione  quanto  nel  mandato  vi  è  l'incarico  dato  da  una 
persona  ad  un'altra  di  trattare  un  affare  per  conto  della 
prima,  e  guardati  sotto  tale  aspetto  i  due  contratti  sono  Unto 
afBni  che  l'art.  380  cap.  del  vigente  codice  di  commercio 
stabilisce,  come  si  è  già  avuto  occasione  di  far  notare,  che 
fra  committente  e  commissionario  esistono  gli  stessi  diritti 
e  doveri  che  esistono  fra  mandante  e  mandatario.  I  due  con- 
tratti però  si  differenziano  relativamente  al  modo  col  quale 
l'incaricato  si  obbliga  ad  eseguire  l'incarico  avuto,  perchè 
nel  mentre  nel  mandato  colui  che  ha  ricevuto  l'incarico  si 
obbliga  ad  agire  nel  nome  di  colui  che  lo  diede  (10)  in  modo 
che  incaricante  ed  incaricato  si  identificano  rispetto  al  terzo, 
si  impersonano  in  una  sola  personalità  giuridica,  che  appa- 
risce essere  la  personalità  di  colui  che  badato  l'incarico;  nella 
commissione,  in  quella  vece,  l'incaricato  si  obbliga  ad  agire 
in  nome  proprio,  incaricato  ed  incaricante  si  identificano  nei 
rapporti  fra  loro,  ma  nei  rapporti  col  terzo  l'incaiicante 
sparisce,  e  non  resta  che  l'incaricato,  il  commissionario  (11): 
il  mandato  commerciale  ha  per  oggetto  la  trattazione  di 
affari  commerciali  per  conto  ed  in  nome  del  mandante  (12), 
la  commissione  ha  per  oggetto  la  trattazione  di  affari  com- 
merciali per  conto  del  committente  a  nome  del  commissio- 

mandato  commerciale  e  la  commissione,  la  dottrina  inspirandosi 
ai  principii  direttivi  del  diritto,  esige  nel  contratto  di  conunis- 
sione  il  concorso  di  talune  essenziali  circostanze  caratteristiche, 
che  invano  sì  possono  rìcercare  nel  mandato. 

«e  Ed  invero  non  si  può  sconvenire  che  il  commissionario  con- 
tratta per  conto  altrui  ma  in  di  lui  nome;  egli  obbliga  sé  stesso  e 
non  il  committente,  dappoiché,  pel  doppio  bisogno  della  celerità  e 
del  segreto,  la  legge  ha  stabilito  questi  agenti  intermediari  che 
si  chiamano  commissionari,  onde  colle  loro  operazioni  influenzare 
al  buon  successo  del  negozio,  ed  alla  prosperità  commerciale.  Può 
anche  il  commissionario  obbligare  il  committente  secondo  che  oc- 
culti 0  riveli  il  nome  di  lui,  ed  io  questo  caso  non  vi  ò  alcuna 
differenza,  se  non  solo  nei  rapporti  dei  terzi  coi  quali  Taffare  e 
contrattato.  Che  l'opera  del  commissionario,  compiuto  l'affare,  sia 
compensata  col  diritto  di  provvigione.  Deve  infine  riguardare  una 
impresa  od  una  operazione  essenzialmente  commerciale  limitata 
nel  tempo  e  nei  suoi  effetti.  Insomma  la  commissione  differisce 
dal  mandato  non  perchè  il  commissionario  agisce  nel  proprio  nome, 
ma  ciò  che  è  della  essenza  del  contratto  di  commissione  si  è  che 
l'operazione  da  compiere  dee  presentare  uno  scopo  lutto  commer- 
ciale, e  da  ciò  la  differenza  per  gli  effetti  giuridici  tra  mandatario 
e  commissionario  ».  Decisione  erronea  anche  di  fronte  al  C4)dicedel 
1865,  pel  quale,  come  si  è  veduto  più  sopra,  quando  il  commissio- 
nario agiva  in  nome  del  committente,  di  commissionario  non  man- 
teneva che  il  nome,  dal  momento  che  per  Tart.  71  di  quel  codice 
i  diritti  e  le  obbligazioni  del  commissionario  che  agiva  in  nome 
del  committente  erano  determinati  dal  codice  civile  nel  tìtolo  del 
mandalo,  titolo  che  regolava  tanto  il  mandato  civile  quanto  il 
mandalo  commerciale. 

(12)  Art.  349, 1  p.,  codice  commei-ciale. 
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nano  (1).  Sicché  non  basta  il  semplice  incarico  di  trattare 
un  affare  per  conto  altrui,  acciò  si  possa  ammettere  l'esi- 
stenza della  commissione  invece  del  mandato  lì),  ma  è  d*uopo 
die  riocarico  sia  dato  acciò  l'affare  sia  trattato  per  conto  di 
chi  lo  diede  ed  a  nome  deirincaricato  (3),  è  d'uopo  che 
qualche  circostanza  stabilisca  l'esistenza  di  un  tale  elemento 
specifico  (4),  che  altrimenti  la  commissione  deve  essere 
esclusa,  e  deve  essere  ammesso,  in  quella  vece,  il  man- 
dato (5).  Sul  proposito  trovasi  giudicato: 

l''  Quantunque  nella  polizza  di  carico  si  enunzi  che 
caricasi  per  un  destinatario  indicato  per  nome,  cognome, 
pure,  se  dalle  lettere  di  corrispondenza  fra  le  parti  ricavasi 
che  il  caricatore  conosceva  il  vero  interessato  per  ordine 
del  quale  la  merce  si  caricava,  e  che  egli  anzi  volle  essere 
assicurato  se  il  committente,  pur  esso  indicato  per  nome  e 
cognome,  gli  avesse  dato  ordine  di  pagai*e  il  prezzo,  il  de- 
siinatarìo  non  agisce  come  commissionaiio  ma  come  man- 
datario, epperò  il  caricatore  non  ha  azione  contro  di  lui  (6). 

i""  Quando  chi  stipula  un  contratto  d'incarico  altrui 
è  dedito  al  commercio  di  commissione,  quando  l' incaricato 
vende  obbligando  sé  stesso,  ed  il  compratore  per  sopravve- 
nuto inadempimento  del  contratto  si  è  rivolto  all'incaricato 
come  a  suo  diretto  contraente,  si  hanno  dati  sufficienti  per 
ritenere  trattarsi  di  una  commissione  anziché  di  un  semplice 
mandato  (7). 

3^  Per  decidere  se  nell'incarico  dato  di  acquistare  una 
merce  in  altre  piazze  per  conto  di  chi  dà  l' incarico,,  esista 
0  no  una  commissione,  é  necessario  che  una  qualche  cir- 
costanza di  fatto  stabilisca  l'elemento  specifico  per  cui  la 
commissione  si  differenzia  dal  mandato  (8). 


(i)  Art  380,  !  p.,  codice  commerciale.  Vedi  Cass.  Torino,  17 
aprile  1873,  Mogani  e.  Gini  (Giur,  Tarin.,  1873.  389).  E  TAp- 
pello  di  Venezia,  2  agosto  1881,  Casa  di  peim  alla  Giudecca  e. 
Crepas  {Temi  Ven.y  1882, 134),  cosi  scriveva:  «Attesoché  fra  la 
Crepas  e  la  Casa  di  pena  sieoo  per  tal  modo  sorti  i  rapporti  che 
sono  propri]  del  contralto  di  commissione,  e  dod  quelli  di  semplice 
mandato.  Imperocché  ognuno  sa  che  i  due  contratti  di  commis- 
sione e  di  mandato  hanno  questo  fra  loro  di  comune,  che  in  am- 
bedue l'affare  viene  trattato  per  incarico  di  altri  ;  ma  in  ciò  sono 
differenti,  che  il  commissionario  agisce  in  nome  proprio  od  in  nome 
di  una  ragione  sociale,  che  non  può  essere  quella  del  committente; 
mentre  air  incontro  il  mandatario  tratta  l'affare  esclusivamente 
in  nome  e  per  conto  del  suo  mandante.  » 

(2)  App.  Genova,  15  giugno  1888,  Angelini  e.  Fabbrica  can- 
dele di  Mira  (Eco  gen.,  1888, 186);  App.  Casale,  9  luglio  1889, 
Susani  e.  Mantovani  (Giur,  Gas.,  1889,  378). 

(3)  In  applicazione  di  questo  principio  fu  giudicato  che  un  ne- 
goziante di  bestiame  che  incarica  un  suo  garzone  di  comperar  bo- 
vini per  suo  conto  ed  in  suo  nome  e  ne  dirige  la  compera,  con- 
chiude un  mandato  commerciale,  e  non  una  commissione.  Trìb. 
Bologna,  7  dicembre  1888,  Levonic.  Carboni  fFilangieii,  1889, 
152\ 

(4)  App.  Venezia,  5  dicembre  1890,  Burgisser  e.  Cìiemello  e 
Tocccfofìdi  (Temi  Ven,,  1891,  28). 

(5)  App.  Genova,  15  giugno  1888,  Angelini  e.  Fabbrica  can- 
dele di  Mira  (Eco  Gen,,  1888,  186). 

(6)  Trib.  Catania,  16  luglio  1881,  Belassaic.  Granala  (Giur., 
CaUnia,  1882, 109). 

(7)  App.  Genova,  30  luglio  1886,  Minulo  Rossi  e.  Balestra 
{Eco  gen.,  1886,  289). 

(8)  App.  Venezia  5  dicembre  1890,  Burgisser  e.  Cliemello 
e  Toccafondi  (  Temi  Yen.,  1891,28).  La  decisione  é  così  motivata: 

«  Considerato  in  diritto  che  è  saliente  per  la  decisione  della 
presente  causa  l'induzione  se  Vittorio  Toccafondi  nel  trattare  con 


Il  decidere  se  le  parti  abbiano  voluto  che  l'incaricato  trat- 
tasse per  conto  ed  in  nome  dell'  incaricato,  od  abbiano  voluto 
invece  che  trattasse  per  conto  dell'incaricante  ed  a  nome 
proprio  dipende  da  una  indagine  di  volontà,  indagine  pura- 
mente di  fatto. 

Dall'art.  28  delle  consuetudini  della  piazza  di  Milano, 
compilate  da  quella  Camera  di  commercio,  risulta  che  nella 
piazza  di  Milano  non  vi  sono  veri  commissionari  per  il  com- 
mercio di  coloniali  e  medicinali;  le  case  di  fuori,  per  la 
vendita  di  questi  articoli  in  Milano,  si  valgono  dell'opera  di 
agenti  0  rappresentanti,  e,  trattandosi  di  un  ordine  di  acqui- 
starli in  piazza,  la  merce  viene  di  solito  fatturata  diretta- 
mente dal  venditore  al  compratore,  nel  qual  caso  il  rappre- 
sentante od  agente  viene  considerato  come  mediatore.  Questa 
consuetudine  varrà  a  far  escludere  il  contratto  di  commis- 
sione, ed  a  far  ritenere  il  mandato  o  la  mediazione,  se  da 
altri  elementi  non  risulta  una  diversa  volontà  delle  parti  ; 
ma  se  vi  sono  elementi  che  dimostrano  essere  stata  volontà 
delle  parti  di  devenire  ad  un  contratto  di  commissione,  questo 
contratto,  ad  onta  della  consuetudine,  deve  essere  ritenuto 
esistente  ;  la  consuetudine,  or  ora  accennata,  della  piazza  di 
Milano,  é  una  consuetudine  interpretativa,  e  le  consuetudini 
interpretative  non  valgono  di  fronte  alla  volontà  delle  parti 
contraria  alle  consuetudini  stesse  (9). 

19.  La  commissione  si  distingue  dal  contratto  estima- 
torio, perchè,  nel  mentre  nel  contratto  estimatorio  è  di  es- 
senza la  consegna  delle  cose  da  vendere,  e  non  è  di  essenza 
che  il  contratto  sia  fatto  a  nome  di  colui  che  esegue  la  ven- 
dita ;  la  consegna  delle  cose  da  vendere  non  è  di  essenza  del 
contratto  di  commissione,  ed  é  di  essenza  di  questo  contratto 


Giuseppe  Chemello  in  Mantice  nel  gennaio  1890  per  l'acquisto  di 
tremila  pezze  di  treccie  di  paglia,  agisse  quale  semplice  mandatario 
incaricato  dalla  ditta  A.  Burgisser  di  Firenze  (come  lo  stesso  Toc- 
cafondi ed  il  venditore  Chemello  hanno  sostenuto)  ose  invece  (come 
sostiene  la  parte  appellante)  il  Toccafondi  agisce  in  qualità  di  com- 
missionario, e  cioè  incaricato  da  Burgissef  di  acquistare  quella 
merce  bensì  per  di  lei  conto,  ma  in  nome  proprio  di  esso  Tocca- 
fondi,  in  guisa  che  tra  il  venditore  Chemello  e  la  ditta,  non  venisse 
dipendentemente  dalla  vendita  stretto  alcun  rapporto  giuridico. 

ce  In  tale  riguardo,  ove  si  ponga  mente  che  tanto  il  mandato 
commerciale  che  la  commissione  si  fondano  su  di  un  incarico,  ma 
che  la  commissione  ha  un  elemento  speciale  che  nel  mandato  non 
esiste,  quello  cioè  della  divisione  dei  rapporti  giuridici  tra  commit- 
tente e  commissionario  da  una  parte,  e  tra  conunissionario  e  terzo 
contraente  dall'altra,  è  forza  ammettere  che,  quando  taluno  dà  ad 
altri  incarico  di  acquistare  o  di  vendere  merci  quale  commissio- 
nario, deve  esservi  nella  espressione  dell'incarico  od  in  alcuna  altra 
circostanza  che  accompapi  l'affare,  un  qualche  elemento  di  fatto 
che  stabilisca  in  modo  certo,  giusto  quanto  è  di  uso  nel  commercio, 
che  trattasi  di  una  commissione  e  non  di  un  semplice  mandato. 
É  pur  manifesto  che  colui  che  sostiene  essersi  trattato  di  vera 
commissione,  anziché  di  semplice  mandato,  deve  darne  le  prove, 
stal)ilendo  in  causa  uno  di  quei  fatti  che  commercialmente  non 
lasciano  dubitare  che  veramente  di  commissione  siasi  trattato.  Cosi 
avverrebbe  ad  esempio  se  si  provasse  che  la  persona  a  cui  fu  dato 
l'incarico  è  una  casa  che  per  suo  istituto  esclusivamente  si  occupa 
di  commissioni  di  questi  affari  di  cui  si  tratta;  cosi  se  si  fosse  pat- 
tuita la  provvigione  specifica  nello  star  del  credere,  cosi,  se  verbal- 
mente 0  per  lettera  o  per  telegranuna  sono  state  accennate  nomi- 
nativamente al  contratto  di  commissione,  o  se  infine  fosse  stata 
menzionata  la  esclusività  dei  rapporti  che  si  volesse  mantenere 
tra  l'incaricante  e  lo  incaricato  ». 

(9)  Vedi  Coneuetvdini  ed  usi  localf,  n.  26. 
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che  la  rendita  sia  ese^ita  per  conto  del  committente  ed  a 
nome  di  colui  che  la  esegue  (i).  Può  invece  di  uno  stesso 
contratto  sussistere  la  commissione  ed  il  contratto  estimatorio, 
ciocché  avviene  quando  fra  committente  e  commissionario 
si  stipuli  che  il  secondo  sia  obbligrato  a  corrispondere  al 
primo  un  prezzo  preventivamente  determinato  facendo  suo 
il  maggior  ricavo  che  sia  da  conseguire  in  seguito  alla 
vendita,  e  che  vi  sia  la  consegna  della  cosa  e  la  condizione 
che  il  commissionario  esegua  la  vendita  in  proprio  nome, 

20.  Il  contratto  di  commissione  si  differenzia  dal  contratto 
di  mediazione,  perchè,  nel  mentre  nel  primo  il  commissio- 
nario tratta  raffare  in  nome  proprio  e  per  conto  del  com- 
mittente, pel  contratto  di  mediazione,  in  quella  vece,  il  me- 
diatore nuU'altro  fa  se  non  che  porre  le  parti  in  relazione 
fra  loro,  e  cercare  che  esse  conchiudano  il  contratto.  Se- 
nonchè,  nella  pratica,  a  ciò  non  si  limita  l'ufficio  del  media- 
tore, perchè  questi  spesso  riceve  l'incarico  di  trattare  l'affare 
in  proprio  nome,  e  per  conto  di  colui  dal  quale  l' incarico 
è  dato,  ed  egli  in  esecuzione  di  tale  incarico  non  manifesta 
ad  uno  dei  contraenti  il  nome  dell'altro.  In  questo  caso  nes- 
suna liifferenza  intrinseca  esistendo  fra  il  contratto  che  passa 
fra  il  mediatore  e  colui  che  diede  l' incarico,  ed  il  contratto 
di  commissione,  parrebbe  che  di  nuU'altro  che  di  un  con- 
tratto di  commissione  si  potesse  discorrere  ;  in  quella  vece 
la  legge,  all'art.  31  del  codice  di  commercio,  prevede  que- 
sto atteggiamento  che  può  essere  preso  dal  mediatore,  e  Io 
prevede  come  atto  distinto  dalla  commissione  (2)  :  è  d'uopo 
dunque  concludere  che,  a  termini  del  vigente  codice  di 
commercio,  i  due  contratti  sono  distinti. 

E  siccome  fra  i  due  contratti  non  vi  sono  differenze  in- 
trinseche, cosi  non  si  potrà  trovare  la  differenza  che  nella 
professione  di  colui  che  tratta  l'affare  in  nome  proprio  e  per 
conto  altrui  ;  se  questi  per  professione  abituale  fa  atti  di 
mediazione,  e  non  risulta  che  le  parti  abbiano  voluto  deve- 
nire ad  un  contratto  di  commissione,  vi  sarà  il  contratto  di 
mediazione  ;  in  caso  contrario  vi  sarà  quello  di  commissione. 

21.  Una  persona  incaricata  della  gestione  di  affari  pub- 
blici 0  privati,  può  venire  incaricata  di  trattare  un  affare 
commerciale  per  conto  di  colui  dal  quale  ha  ricevuto  l'in- 
carico precedente,  e  a  nome  proprio.  In  questo  caso  può 
nascere  dubbio  se  l'incarico  nuovo  costituisca  una  commis- 
sione a  sé  stante,  oppure  sia  una  istruzione  per  l'adempi- 
mento degli  incarichi  che  precedentemente  erano  stati  dati. 
Alla  Cassazione  di  Napoli  (3)  si  presentò  il  caso  seguente  : 
nel  1764  un  console  dell'ex-regno  di  Napoli  aveva  rice- 
vuto incarico  dal  Governo  che  lo  aveva  istituito,  di  acquistare 
dei  grani  onde  provvedere  ad  una  carestia,  e  sorse  questione 
se  al  console  stesso  per  l'affare  conchiuso  competesse  o  no 
la  provvigione.  La  Cassazione  decideva  che  non  poteva  es- 
sere respinta  l'azione  ad  ottenere  una  provvigione,  quando, 
per  la  consuetudine  del  tempo,  e  per  la  specialità  della 


(1)  Vedi  Glfick,  Pand.  xix,  3,  §  1065  e  seg.,  e  la  nota  dell'av- 
vocato Greco  (Milano,  Vallardi,  1890). 

(2)  Vedi  la  voce  Sensali,  i.  L'Àpp.  di  Bologna,  15  febbraio 
1884,  Monan  e  Alberesi  e  Giordano  {Riv.  Giur.,  Bologna,  188i, 
53),  ha  invece  deciso  che  il  mediatore,  incaricato  dell'acquisto  di 
una  partita  di  grano,  che  non  indica  preventivamente  il  nome  del 
compratore  compie  un  vero  e  proprìo  contratto  di  commissione  ; 
ma  questa  decisione  di  fronte  all'art.  31  codice  commerciale  si 
dimostra  erronea. 

Si  potrà  dubitare  della  liontà  della  legge  che  di  atti  i  quali 
hanno  gli  stessi  elemenli  giuridici  fa  atti  distinti,  ma,  una  volta 


causa,  appariva,  che  egli  trattò  l'affare  indipendentemente 
dalle  sue  funzioni,  come  privato  cittadino. 

È  d'uopo  generalizzare  il  principio  accolto  dalla  Cassazione 
di  Napoli,  per  applicarlo,  principalmente,  nei  casi  di  esi- 
stenza di  un  mandato  generale,  del  quale  chi  trattò  l'affare 
era  investito  ;  e  riconoscere  che,  se  l'incarico  nuovo  entra 
in  qualsiasi  modo  nell'  incarico  generale  o  speciale  preceden- 
temente conferito,  si  è  nel  caso  di  istruzione  per  l'adempi- 
mento a  quest'ultimo  incarico,  se  nulla  ha  a  che  fare  eol- 
r  incarico  stesso,  si  è  nel  caso  dì  contratto  a  sé  stante. 

22.  Quando  la  provvigione  consiste  in  una  quota-parte 
degli  utili  che  si  dovranno  poi  ricavare  da  una  determinata 
operazione,  la  commissione  presenta  qualche  analogia  colla 
associazione  in  partecipazione,  ma  da  questa  si  distingue,  per- 
chè nella  commissione  coni  mittente  e  commissionario  non 
formano,  nemmeno  rispetto  ad  essi,  un  ente  collettivo  di- 
stinto dalle  loro  persone,  ente  collettivo  che,  rispetto  alle 
persone  degli  associati,  vi  è  nella  associazione  in  partecipa- 
zione :  vi  sarebbe  commissione,  e  non  associazione  in  paile- 
cipazione,  anche  se  per  reciproco  accordo  al  commissionario 
spettasse  il  di  più  che  si  fosse  per  ricavare,  oltre  un  de- 
terminato prezzo  (-4). 

I  rapporti  derivanti  dai  contratto  di  commissione  possono 
però  intrecciarsi  coi  rapporti  derivanti  dalle  associazioni  in 
partecipazione;  il  socio  occulto,  cioè,  può  assumere  la  ve- 
ste di  commissionario  della  associazione  ;  e  però  fu  retta- 
mente.giudicato  che  il  commissionario,  che  ha  chiesto  ed 
ottenuto,  fermo  stando  il  suo  diritto  di  commissione,  una 
partecipazione  negli  affari  che  a  sua  opera  vengono  dalla 
associazione  conchiusi,  ha  diritto,  quale  associato  in  paite- 
cipazione,  alle  quote  di  utili,  e  deve  sottostare  alle  propor- 
zionate quote  di  perdite  che  dal  concluso  affare  derivano  (5). 

23.  Quando  vi  é  incarico  di  compiere  l'affare  per  conto 
di  colui  che  dà  l'incarico  ed  in  nome  proprio,  vi  è  la  com- 
missione; sicché  non  è  vero  conto  corrente,  ma  commissione 
l'incarico  che  da  un  commerciante  si  dà  ad  un  altro  per  in- 
cassare una  data  somma,  la  quale  poscia  è  passata  nel  conto 
rispettivo  (6).  Il  contratto  di  commissione  può  coesistere  col 
contratto  di  conto  corrente  ed  intrecciarsi  i  rapporti  deri- 
vanti dai  due  contratti,  ogniqualvolta  i  crediti  ed  i  debiti  ri- 
spettivi del  committente  e  del  commissionario  vengono  por- 
tati noi  conto  ;  i  due  contratti  però  hanno  esistenza  giuridica 
distinta  (7). 

24.  Per  stabilire  quale  sia  il  luogo  dove  il  contratto  di 
commissione  diviene  perfetto,  è  d'uopo  distinguere  il  caso  in 
cui  il  contratto  si  perfeziona  senza  uopo  di  accettazione 
espressa  da  parte  del  commissionario,  dal  caso  in  cui  tale 
accettazione  è  necessaria.  Nel  primo  caso  il  contratto  si  per- 
feziona nel  luogo  dove  il  commissionario  riceve  la  proposta  : 
in  questo  caso  il  f«itto  di  essere  commerciante  è  una  pro- 
posta presunta  di  essere  per  accettare  una  commissione  che 


che  la  legge  vi  è,  ed  è  chiara,  è  inutile  qualunque  discussione 
sulla  sua  lM)ntà. 

(3)  20  febbraio  1881,  Honduras  e.  Calabrese  (Gazz.  Proc, 
XVI,  215). 

(4)  App.  Venezia,  2  agosto  1882,  Casa  di  pena  alla  Giudecca 
e.  Crepas  {Temi  Vm.,  1882, 134). 

(5)  App.  Firenze,  15  dicembre  1884,  Lemmi  e.  Società  com~ 
merciale  dì  Parigi  in  liquidazione  {Ann.,  1885,  105). 

(6)  App.  Genova,  23  aprile  1892,  Ragazzino  e.  Paganini  Vil- 
lani {Giurista,  1892, 196). 

(7)  Conf.  art.  3i6  cod.  comm.  ^.->  j 
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non  veng.1  rìliutata  nei  più  breve  termine  possìbile,  e  la 
pi-oposta  fatta  dal  committente  si  considera  come  una  ac- 
cettazione generica  dei  propri  senizi,  che  ogni  commerciante 
fa  al  pubblico  (1).  Ma,  quando  è  necessaria  una  accetta- 
zione del  coni missionai'io,  il  contratto  si  perfeziona  nel  luogo 
ove  giunge  la  notizia  della  accettazione  del  commissionario 
alle  proposte  del  committeute  ;  in  questo  caso,  per  volontà 
di  chi  dà  r  incarico,  non  si  considera  esistente  la  presimta 
pn)posta  di  essere  per  accettare  una  commissione  che  non 
\enga  rifiutata  nel  più  breve  termine  possibile;  la  proposta 
<:\ìe  da  lui  parte  è  il  primo  atto  che  attende  nella  accetta- 
zione di  colui  al  quale  è  stata  fatta,  ciò  che  è  uecessario  alla 
perfezione  del  contratto,  ed  allora  torna  applicabile  il  prin- 
cipio dell'art.  36,  prima  parte,  codice  di  commercio,  che  il 
contratto  bilaterale  fra  peijone  lontane  si  perfeziona  nel 
luogo  ove  giunge  la  notizia  della  accettazione  della  proposta. 

Prìncipi  diversi  alle  due  serie  di  casi  vanno  anche  appli- 
cati per  ciò  che  concerne  la  revoca  della  proposta,  perchè,  nel 
mentre,  quando  l'accettazione  della  proposta  non  è  neces- 
saria, la  revoca  della  proposta  non  è  operativa  se  non  quando 
giunge  a  colui  al  quale  la  trattazione  dell 'affare  è  stata  pro- 
posta prima  0  contemporaneamente  alla  proposta  stessa; 
quando  l'accettazione  è  necessaria,  la  revoca  è  operativa  fino  a 
quando  Taccettazione  della  proposta  non  è  giunta  a  notizia 
liei  proponente  (S). 

Come  si  vedrà  a  suo  luogo,  per  efletto  della  commissione 
sorgono  fra  le  parti  varie  obbligazioni  ;  ora,  siccome  ognuna 
i\ì  queste  obbligazioni  può  dover  essera  eseguita  in  luogo 
diverso,  cosi  non  si  può  stabilire  un  principio  assoluto  rela- 
tivamente al  luogo  ove  il  contralto  di  commissione  deve 
essere  eseguito. 

25.  Dai  principi  or  ora  posti  ne  viene  che  le  forme  del 
contratto  di  commissione  sono  regolate  dalla  legge  e  dagli 
usi  del  luogo  ove  giunge  la  proposta,  nel  caso  in  cui  il 
contratto  si  perfeziona  senza  uopo  di  accettazione  espressa, 
dalle  leggi  e  dagli  usi  del  luogo  ove  giunge  laccettazione, 
nel  caso  in  cui  l'accettazione  è  necessaria;  è  questo  il 
principio  affermato  nell'art.  58  codice  commerciale.  L'ar- 
ticolo 58  stesso  però  dispone  che  e  salva  l'eccezione  sta- 
bilita nell'art.  9  delle  disposizioni  preliminari  del  codice 
civile  per  coloro  che  sono  soggetti  ad  una  stessa  legge  na- 
zionale, cioè  che  è  in  facoltà  dei  contraenti  di  seguire  la 
forma  della  loro  legge  nazionale  se  questa  écomune  a  tutte 
le  prti.  Questo  inciso  dell'art.  58  ìia  bisogno  di  qualche 
illustnizione.  Siccome  in  materia  di  commercio  hanno  foi'za 


i\)  L'App.  di  Genova,  27  maggio  1877,  Banca  coìnmissiotìa' 
ria  e.  Bruni  (Eco  gen.,  1877,  039),  deciso  che  nel  contratto  di 
coniuiissiooe  i  consensi  si  ritengono  riniiili  ove  risiede  il  com- 
missionario che  accetta  la  comniissioiK*  e  dove  si  fu  In  promessa 
d^lla  merce. 

(2)  Conf.  art  36  cap.  u  cod.  conuìi. 

e  3)  Art.  58  codice  comni. 

(  i)  L'art.  9  tiL  prel.  cod.  civ.  prevedi^  il  caso  in  cui  si  tratta 
<Ii  persone  straniere,  perchè  trattandosi  di  nazionali,  in  via  ordi- 
naria, è  una  sola  la  legge  che  regola  i  loro  rapporti.  Ma  in  materia 
di  commercio  valgono  non  solo  le  leggi  ma  anche  le  consuetudini, 
<•  queste  ultime  possono  essere  diverse  nelle  divei-se  parti  del  regno. 
Di  conseguenza  quel  disposto  di  legge  deve  essere  accomodato  al 
caso  in  coi  un  contratto  sia  in  un  luogo  regolato  da  consuetudini 
diverse  da  quelle  che  lo  regolano  in  altro  hiogo  del  regno,  e  nel 
conflitto  delle  consuetudini  applicarsi  quegli  stessi  principii  che 
vanno  applicati  nel  caso  di  conflitto  di  leggi  —  Vedi  la  voce  Con- 
snetydini  ed  isi  localL 

3  —  Digesto  italiano.  Voi.  VII,  parte  3^". 


di  leg^e  tanto  le  leggi  |)ropriamente  dette  quanto  le  con- 
suetudini, cosi,  acciò  l'art.  9  tit.  prel.  codice  civile  possa  rice- 
vere appliccuioiie,  è  necessario  che  le  persone,  nazionali  o 
straniere,  sìeno  soj^ette  non  solo  alla  stessa  legge  ma  anche 
alla  stessa  consuetudine.  Sicché  è  in  facoltà  delle  parti  di 
seguire  le  forme  delle  loro  leggi  o  consuetudini,  quando 
queste  siano  comuni  a  tutte  le  parti  ;  dalla  sola  legge  o  con- 
suetudine vigente  nel  luogo  ove  il  contratto  diviene  perfetto, 
sono  regolate  le  forme  del  contratto,  anche  quando  le  per- 
sone, pur  appartenendo  alla  stessa  nazione,  apjKirtengono  a 
luoghi  dello  stesso  Stalo  ove  vigono  leggi  o  consuetudini 
diverse. 

Dai  principi  stessi  ne  viene  che  i  requisiti  essenziali  o 
gli  effetti  del  contratto  di  commissione  sono  regolati  dalla 
legge  del  luogo  ove  è  giunta  la  proposta  se  di  accettazione 
non  vi  è  d'uopo,  o  dove  è  giunta  l'accettazione  se  questa 
era  necessaria  (3).  Ma  anche  per  ciò  l'art.  58  cotlice  di  com- 
mercio disp<me  che  é  salva  la  eccezione  stabilita  nell'art.  9 
tit.  prel.  codice  civile  per  coloro  che  sono  soggetti  ad  una 
stessa  legge  nazionale,  cioè,  che  la  sostanza  e  gli  effetti  del 
contratto  si  reputano  regolati  dalla  legge  nazionale  dei  con- 
traenti se  essi  appartengono  ad  una  stessa  nazione.  Sicché, 
se  i  contraenti  nazionali  o  stranieri  sono  soggetti  ad  una 
stessa  legge  o  consuetudine,  i  requisiti  essenziali  e  gl[  ef- 
fetti del  contratto  si  reputano  regolati  dalla  le^e  o  dalla 
consuetudine  alle  quali  committente  e  commissionario  sono 
soggetti  (4). 

La  commissione  riceve  esecuzione  nei  luoghi  ove  devono 
essere  eseguite  le  obbligazioni  ad  una  o  ad  altra  delle  parti 
addossate  in  forza  del  contratto  ;  sono  le  leggi  e  gli  usi  vigenti 
in  ogni  singolo  luogo  ove  l'obbligazione  viene  eseguita  che 
regolano  la  singola  obbligazione  che  in  quel  luogo  deve  ri- 
cevere esecuzione  (5);  ed  il  cittadino  italiano  che  assume 
speculazioni  commerciali  fuori  di  Italia,  non  può  sottrarsi 
alla  osservanza  delle  leggi  e  degli  usi  commerciali  vigenti 
nel  luogo  ove  il  contratto  deve  essere  eseguito  (6). 

26.  Legalmente  formato  il  contratto  di  commissione, 
come  qualsiasi  altro  contratto,  è  legge  fra  committente  e  coni- 
missionario,  e  non  può  ricevere  mutazioni  che  o  per  mutuo 
consenso  o  per  cause  autorizzate  dalla  legge  (7).  Di  qui  ne 
viene  che  il  contratto  di  commissione  non  si  cambia  in 
mandato  o  perché  il  commissionario  abbia  fatto  conoscere  al 
terzo  il  nome  del  committente  o  abbia  fatto  spedire  a  questo 
dal  terzo  la  merce  (8),  ovvero  per  le  indagini  che  abbia 
fatto  il  terzo  sulla  persona  del  committente.  Non  varrebbe 


(5)  Ibidem. 

(6).\pp.  Vonezia,  15  febbraio  1875,  Zecchi h  c.  PoHeJcfen  (Eco 
Trib.,  1875,  587). 

(7)  Art.  1123  codice  civile. 

(8)  App.  Genova,  i  niag{(io  1875,  Baglio  e  FaUiiiienlo  Forte 
e.  DaWOvso  (Giuv.  IL,  1878,  788);  22  gennaio  188t),  Fritz  e.  Ga- 
liano (Eco  gen.,  188G,  38). 

La  Cass.  di  Firenze  27  nov.  1892,  Pacini  e.  Pianigiantti, 
(  Temi  Veneta,  1893,  68),  cosi  decideva:  «  Attesoché  per  altro  il 
secondo  motivo  di  ricorso  si  presenta  pienamente  fondato.  Ed  in- 
vero Tattore  Panni  con  la  citazione  introduttiva  del  giudizio,  rias- 
simta  dalla  sentenza  del  pretore,  sostiene  che  la  cartolina  postale 
3  marzo  1881  presentava  gU  estremi  giuridici  della  commissione 
commerciale,  e  che  perciò  in  vista  di  essa  il  Pianigianni  aveva  eser- 
citato la  veste  gin  ridica  di  commissionario,  ed  era  rimasto  obbligato 
in  proprie  verao  di  esso  Pacini  che  aveva  con  lui  soltanto  contrat- 
tato. Per  contrario  il  IMaiiigiauui  con  la  sua  risposta  qualificava 
quella  cartolina  come  una  semplice  infonnazioneji^onmiendalizia^ 
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nemmeno  a  far  cangiai^e  la  commissione  in  un  mandato 
l'intesa  fra  commissionario  e  terzo  che  il  primo  dovesse 
agire  non  già  come  commissionario  ma  come  mandatario, 
dal  momento  che,  se  il  commissionario  ha  ricevuto  incarico 
d"  ti*att<ire  raflfare  nel  proprio  nome  e  per  conto  del  com- 
mittente, non  ha  punto  ricevuto  incarico  di  rappresentare 
palesemente  il  committente  stesso,  ed  il  mandato  non  può 
sorgere  che  in  seguito  all'accordo  fra  mandante  e  mandata- 
rio, giammai  dairaccoixio  tra  mandatario  e  terzo.  Ove  il  com- 
missionario abbia  ecceduto  i  limiti  della  commissione,  ed 
il  committente  ne  abbia  poi  approvato  l'operato,  perseverano 
fra  le  parti  i  rapporti  di  commissione,  né  la  commissione 
si  muta  in  compra-vendita  diretta  (1),  perchè  effetto  della 

a  110  (ieduceva  la  coiist^^uenza  di  dirillo,  che  esso  Piaiiigianni 
nou  era  rimasto  obbligato  in  proprio.  Con  la  sentenza  non  si  ò 
neppure  proposta  la  questione  sfì  la  cartolina  dovesse  qualificarsi 
jriuridicamente  come  commissione  comniennalo,  come  sosteneva  il 
Pacini  attore,  o  come  informazione  e  semplice  commendatizia, 
come  deduceva  il  Pianigianui. 

«  U\  sentenza  per  escludere  la  obbligazione  dei  Pianigianni  si 
fondò  in  sosUinza  sopra  due  ragioni,  dicendo  che  non  si  sapeva 
conipnjudere  come  dovesse  ritenersi  obbligato  al  pagamento  del 
prezzo  il  Pianigiiinni,  che  nessun  obbligo  aveva  assunto  come  ac- 
quirente, perchè  il  genere  veniva  ad  altri  spedito.  Il  quale  ragio- 
namento si  fonda  evideuleraente  sulPerroneo  principio  di  diritto, 
cioè  che  non  possa  trattarsi  di  commissione  commerciale  ne  di  ob- 
bligazione del  commissionario,  quando  il  terzo  ha  spedito  la  merce 
ili  committente  principale  e  non  al  commissionario  che  Tha  con- 
trattata col  terzo  medesimo,  il  qual  principio  di  diritto  è  indub- 
biamente erroneo  per  la  dottrina  e  la  giurisprudenza,  per  la  quale 
non  è  vietato  al  conunissionarìo  di  far  conoscere  il  nome  del  com- 
mittente principale,  e  neppure  la  commissione  commerciale  si  con- 
vcM'le  in  altro  contratto  se  |)or  intelligenza  fra  il  commissionario  ed 
il  terzo  la  me  ire  viene  spedita  dal  terzo  dirottauìente  al  commit- 
tente principale.  Basta  cbe  il  commissionario  firmi  il  contratto  o 
Tatto  in  nome  proprio  senza  qualificarsi  come  mandatario,  perchè 
rimanga  obbligalo  in  proprio,  e  non  si  possa  parlare  di  mandato.  » 

(i)  App.  Genova,  24  agosto  1877,  Fratelli  Tubino  e.  Banca 
Industriale  {Eco  gen.,  1877,  38). 

(2)  IA\pp.  di  r.enova,  1 0  giugno  1895,  Valesin  e.  Di  Bartolo 
(Foro  ft.  1895,  1,  851),  cosi  ragiona: 

<(  Attesoché,  trattandosi  di  commissione  occorre  v<ì<lere  se  il  com- 
missionario possa  sperinienlare  l'azione  derivante  da  questo  cx)n- 
Iratto  nel  foro  del  suo  domicilio,  a  termini  del  capoverso  dell'ar- 
ticolo 91,  ovvero  debba  proporia  avanti  PAulorità  giudiziaria  del 
luogo  in  cui  il  committente  ba  domicilio  o  residenza  a  termini  del 
precedente  art.  90. 

«  Attesoché  nel  cap.  deipari.  91  é  disposto  che  nello  materie 
commereiali  l'azione  [)ersoiialo  e  l'azione  reale  sui  lieni  mobili  |>os- 
sono  anche  proporsi  davanti  l'Aulorità  giudiziaria  del  luogo  ove  fu 
fatta  la  promessa  o  la  consegna  della  merce,  o  in  cui  deve  eseguirsi 
l'obbligazione,  sebliene  il  convenuto  non  sia  citato  in  persona  pro- 
pria. Ora  nessun  dubbio  che  nella  fattispecie  si  tratta  di  materia 
commerciale,  che  l'azione  presente  del  Valesin  è  personale,  e  che 
Pobbligazione  da  esso  assunta  è  stata  eseguita  in  Genova,  dove  pure, 
sarebbe  stato  perfezionalo  il  conlratlo  di  commissione,  giusta  la 
lotterà  ed  i  telegrammi  negli  atti  prodotti  e  di  sopra  menzionati. 
Conseguentemente  deve  rit:ener8i  che  il  Valesin  abbia  legalmente 
proposta  la  sua  azione  davanti  il  tribunale  di  questa  città. 

«  Vero  è  che  nel  capoverso  del  suddetto  art.  91  si  paria  del 
luogo  in  cui  fu  falla  la  promessa  e  la  consegna  della  merce,  e  ciò 
farebbe  supporre  che  questa  eccezionale  competenza  territoriale 
fosso  riservata  por  l'azione  derivante  da  contratto  di  compra-venditii, 
ma  è  pure  accennato  il  luogo  dove  deve  eseguirsi  la  obbligazione, 
n\  una  obbligazione  può  derivare  anche  da  altro  contratto  che  non 
sia  compra-vendita,  e  quindi  dal  contratto  di  commissione  ;  ep|)erciò 
neppure  sareblx;  da  invocarsi  la  massima  exceptio  firvìot  reguUxm 


ratifica  quello  si  è  di  legalizzai*e  Peccesso  nel  mandato,  noo 
di  novare  i  rapporti  che  fra  mandante  e  mandatario  in  seguito 
al  mandato  sono  sorti. 

27.  A  giudicare  dalle  contestazioni  relative  al  contratto 
di  commissione,  è  competente  l'Autorità  giudiziaria  del  luogo 
di  domicilio  del  commissionario,  ed  in  cui  la  commissione 
deve  essere  eseguita  (2),  salvo  il  commissionario  il  dirittoili 
agire  avanti  l'Autorità  di  domicilio  o  di  residenza  del  com- 
mittente: la  contestazione  è  di  natura  commerciale  (3). 

Come  per  qualunque  altro  rapporto  giuridico,  anche  per 
il  contratto  di  commissione,  colui  che  intende  fondare  sullo 
stesso  delle  domande  deve  provare  che  il  rapporto  esiste, 
deve  provare  cioè  tutti  quegli  estrerai  di  fatto  che  sono  ne- 

in  casibus  non  cjrceptis.  D'altronde,  se  questa  eccezionale  com- 
petenza è  un  beneficio  accordato  agli  afìari  commerciali,  nou  si 
comprenderebbe  come  non  ne  potesse  fruire  il  commissionario 
verso  il  proprio  committente.  La  ragione  della  legge  è  la  stessa,  ed 
è  risaputo  che  la  creazione  dell'istituto  giuridico  delia  commissione 
è  stata  imposta  dalla  espansione  sempre  crescente  del  commercio, 
e  dalla  impossibilità  in  cui  si  trovano  i  commercianti  di  essere 
sempre  presenti  là  dove  vi  é  un  buon  affare  da  compiere  ;  quindi 
si  sente  il  bisogno  di  un  commissionario  il  quale  agisca  in  suo  nome 
coi  terzi,  ma  per  conto  del  proprio  committente.  Ora,  in  tanta  mol- 
tiplicilà  di  commissioni  eseguite  anche  per  conto  di  varii  com- 
mittenti, sarebbe  troppo  incomoda  al  commercio  la  massima  actor 
sequitur  forum  rei;  e  si  è  aggiunto  in  vista  di  questa  sentita  ne- 
cessità che  anche  pel  committente  è  ammessa  la  eccezionale  com- 
petenza di  cui  nel  capoverso  dell'art.  91  sopra  citato. 

<(  A  conforto  di  questa  tesi  può  invocarsi  l'art.  363  codice  com- 
merciale secondo  il  quale  per  l'esercizio  dell'azione  reale  privilegiata 
del  mandatario,  e  quindi  anche  del  commissionario,  è  comp<}teute 
l'autorità  giudiziaria  nel  luogo  di  loro  domicilio.  Ora  lo  stesso  deve 
ritenersi  per  l'esercizio  di  una  semplice  azione  di  credito,  giacche 
tanto  l'una  quanto  l'altra  hanno  identico  scopo,  cioè  il  pagamento 
della  provvigione  ed  il  rimborso  delle  spese  anticipale,  e  quest'ullinia 
può  esercilai'si  per  completare  il  pagamento  o  rimliorso  non  intie- 
ramente soddisfatti  nell'esercizio  della  prima;  e  sempre  in  appoggio 
di  detta  tesi  infine  devesi  anche  ricordare,  che  tante  volte  il  com- 
missionario compra  per  suo  conto  e  poi  vende  al  proprio  committente 
titoli  di  credito,  e  ciò  non  gli  toglie  il  diritto  di  avere  la  provvisione 
(ari.  316  codice  commercialo).  Ora  egli  è  manifesto  che  in  questo 
caso  nella  persona  del  commissionario  resta  comj)enelrata  anche 
quella  del  creditore  ;  opperò  si  verificherebbe  quale  è  accennalo 
nell'alinea  del  sopraci  lato  art  91  ». 

Nello  stesso  senso  vedi  Cass.  Napoli,  13  aprile  1869,  Bomano 
e.  Labonini  [Gazz.  C,  1869,  1,  479);  App.  (Genova,  15  luglio 
1872,  Tramena  e  comp.  e.  Bubiniecomp,,  {Giur.  H.,  1875.  2, 
389),  e  27  novembre  1866,  Cuvellier  e.  Corradi  (Gazs.  6'.,  1866, 
382 )  ;  App.  Trani,  1  i  febbraio  1 881 ,  Tirandelli  e.  Vischio  {Bivista 
Giur,  Trani,  1881,  394);  Trib.  Catania,  22  aprile  1882,  Trewhell 
e.  Sabino  {Foro  CaL,  1882,  6i^. 

(3)  La  Cass.  Torino,  1 7  marzo  1873,  Mogani  e.  Gini  (.4n.,  1873, 
227).  così  giudicava: 

«  Attesoché  la  Corte  di  appello  ha  per  gli  atti  ritenuto  in  linea 
di  fatto  che  il  convenuto  Magani  facesse  atto  di  vendita  per  conto 
altrui  ed  in  nome  proprio;  che  ciò  facesse  per  abituale  professione, 
e  che  bensi  per  conto  del  Gini  ma  in  nome  proprio  abbia  pur  ance» 
venduto  l'avena  speditagli  dal  Gini  da  Venezia  a  Casarsa. 

«  Attesoché  per  tali  premesse  incensurabili  in  sede  di  Cassazione, 
viene  necessaria  la  giuridica  conseguenza  che  il  Magani  non  possa 
riguardarsi  quale  un  mandatario  ordinario  o  come  se  localo  avesse 
la  propria  opera,  ma  bensì  riguardare  si  dovesse  quale  un  vero 
commissionario  nel  senso  dell'art.  68  cod.  comm.,  e  che  come  tale 
era  stato  perciò  bene  citato  dinnanzi  il  tribunale  di  commercio  pel 
pagamento  della  merce  (art.  723,  n.  1,  del  citato  codice),  e  ciò  anche 
nel  caso  cbe  la  commissione  data  al  .Magani  non  fosse  per  avven- 
tura allo  di  commercio  anche  al  riguardo  del  Gini  ». 
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eessarì  acciò  ad  un  rapporto  giuridico  si  possa  dare  il  nome 
di  contratto  di  commissione  (i),  ed  in  quanto  ai  mezzi  di 
prova  si  applicano  le  norme  generali  relative  alle  prove  dei 
contratti  commerciali.  L'indagare  cosa  le  parti  abbiano  vo- 
luto è  indagine  di  fatto  di  esclusiva  competenza  del  giudice 
del  merito;  ma  affermato  che  cosa  dalle  parti  è  stato  vo- 
lato, r  indagare  se  ciò  costituisca  un  contratto  di  commis- 
sione od  altro  rapporto  giurìdico,  è  indagine  di  dirìtto,  e  la 
decisione  che  sul  proposito  fosse  per  dare  il  giudice  del  me- 
rito sarebbe  soggetta  al  controllo  della  Corte  di  cassazione  (2). 
2S.  Con  rìserva  di  studiare  a  luogo  opportuno  quali  delle 
disposizioni  date  dalla  legge  al  caso  del  mandato  siano  ap- 
plicabili alla  commissione,  prima  di  imprendere  Pesame 
degli  effetti  propri  al  contratto  di  commissione  è  d'uopo  esa- 
minare l'ipotesi  in  cui  la  commissione  sia  conferita  a  più 
persone.  Nel  capo  relativo  alla  commissione  non  avvi  alcun 
accenno  a  questo  caso  ;  pel  principio  della  applicabilità  alla 
commissione  di  quelle  regole  del  mandato  commerciale  che 
non  sono  esclusivamente  proprìe  a  questo  istituto  giuridico, 
nel  caso  in  esame  torna  applicabile  l'art.  364, 1*  p.  e  cap.  I, 
codice  di  commercio;  se  più  commissionari  sono  designati 
nello  ste^sso  atto,  e  non  è  dichiarato  che  debbano  operare 
congiuntamente,  essi  si  reputano  incaricati  a  operare  l'uno 
in  mancanza  dell'altro  secondo  l'ordine  nel  quale  il  loro  nome 
è  indicato  nell'atto  di  nomina  ;  e  se  è  dichiarato  che  i  com- 
missionari debbano  operare  congiuntamente  e  la  commis- 
sione non  viene  accettata  da  tutti,  quelli  che  accettano  si 
presumono  autorizzati  ad  eseguirla,  qucilora  costituiscano  la 
maggioranza  dei  nominati. 

Capo  III.  —  Effetti  del  contratto  — 
ObUigasioni  del  commiaaionarìo. 

29.  Effelli  del  conlratto.  ~  30,  OhbliKazioni  del  cominissio- 
uario.  —  31.  Ricevimento  di  merci.  —  32.  Anticipazioni 
sulle  merci.  —  33.  Ricevimento  di  titoli.  —  3i.  Proprietà 
delle  merci  e  dei  titoli,  conseguenze  nel  caso  di  fallimento. 
—  35.  Ricevimento  di  danaro,  distrazione  delle  somme  ri- 
cevute, suoi  effetti.  —  36.  Effetti  della  distrazione  di  merci 
0  valori.  —  37.  Obbligo  di  denunziare  i  fatti  che  possono 
influire  sulle  decisioni  del  committente.  —  38.  Obblighi 
nella  esecuzione  dell'incarico  e  misura  delle  responsabilità. — 
39.  Termine  entro  il  quale  V  incarico  deve  essere  eseguito.  — 
AO.  Anticipazioni  ed  operazioni  a  fido.  —  Ai.  Osservanza  delle 
istruzioni.  —  A%  Obbligo  di  procurare  il  maggior  possibile 
vantaggio  al  committente.  —  43.  Obbligo  di  mantenere  il  se- 
greto sul  nome  del  committente.  —  ii.  Obbligazioni  relative 
alla  scelta  delle  persone  colle  quali  trattare  l'affare.  —  i5.  Non 
è  tenuto  del  di  là  del  contralto.  —  46.  Obbligo  di  dare  l'avviso 
concluso  l'affare.  —  47.  Obblighi  relativi  all'esecuzione  del 
contratto  concluso  col  terzo.  Non  diviene  proprietario  di  ciò 
che  riceve  dal  terzo  o  che  questi  deve.  Conseguenze  di  ciò.  — 
48.  Irresponsabilità  del  commissionario  per  l'esecuzione  da 
parte  del  terzo  delle  sue  obbligazioni.  —  49.  Quando  vi  è  tale 
responsabilità;  convenzione  dello  star  del  credere. — 50.  Do- 
cumenti che  deve  esigere  dal  terzo  tjd  annotazioni  che  deve 

Vedi  anche  App.  Palermo,  U  dicembre  1881,  Hartoio  e.  Afo- 
giìocco.  {AntKy  1882,  71). 

(i)  Vedi  App.  Veocaa, 5  dicembre  1890,  fìurgissercChernello 
e  Toccafondi,  (Temi  Yen..  1891,  28). 

(2)  La  Cass.  Napoli,  18  luglio  1874,  Qìdnteri  e.  Cosenza  (An- 
nali, 1874,  2,  450),  cosi  giudicava: 

«  Ma  qui  gioverebbe  obbiettare  che,  se  la  Corte  di  appello  ha  in 
fatto  ossen'ato  che  trattavasi  appunto  di  comniissione  fra  i  signori 
Ouinterì  e  la  ditta  Cosenza,  non  possa  questo  Supremo  Collegio, 


fare  nei  propri  libri.  —  51.  Obbligo  della  resa  di  conto  e 
della  trasmissione  al  committente  di  ciò  che  è  proprietà 
di  questi.  Non  è  obbligato  ad  assicurare.  —  52.  Le  cautele 
prese  dal  committente  per  garentire  1  suoi  diritti  non  auto- 
rizzano il  commissionario  a  non  adempiere  le  sue  obbliga- 
zioni. —  53.  Prova  dello  adempimento.  —  54.  Solidarietà 
fra  più  commissionari.  —  55.  Effetti  del  non  adempi- 
mento da  parte  del  commissionario  delle  sue  obbligazioni  ; 
effetti  generali  ;  risarcimento  dei  danni  ;  esercizio  dei  diritti 
di  cui  l'articolo  1165  codice  civile.  —  56.  Effetti  dell'ina- 
dempimento in  casi  particolari  ;  mancanza  di  alcune  indi- 
caziooi  nell'avviso.  —  57.  Operazioni  con  violazione  od 
eccesso  di  mandato;  facoltà  nel  committente  di  ratificarle. 
—  58.  Non  avvenuta  ratifica;  vendita  ad  un  prezzo  infe- 
riore al  prefìsso.  —  59.  Stipulazione  a  carico  del  commit- 
tente di  corrispettivi  superiori  ai  prefissi;  compera  ad  un 
prezzo  superiore  al  prefisso.  —  60.  Diversità  nella  qualità 
della  cosa.  —  61.  Operazioni  a  fido  non  autorizzate.  — 
62.  Altre  violazioni  ed  eccessi.  Non  spedizione  o  consegna 
delle  somme  appartenenti  al  committente.  —  63.  Nei  casi 
non  enunciati  nei  numeri  54  e  seguenti  si  può  far  luogo  solo 
all'esercizio  dei  diritti  di  cui  l'art.  1 165  codice  civile. 

29.  Il  contratto  dì  commissione  inter\iene  fra  commit- 
tente e  commissionario,  ma  la  sua  e.<^cuzione  esige  che 
sorgano  dei  rapporti  con  terze  persone,  con  coloro  cioè  colle 
quali  il  commissionario  tratta  l'affare  in  nome  proprio  e  per 
conto  del  committente  :  effetti  del  contratto  di  commissione 
sono  dunque  tanto  i  rapporti  p"ridici  che  in  seguito  al  con- 
tratto sorgono  fra  committente  e  commissionario,  quanto  i 
rapporti  che  sorgono  fra  queste  due  persone  ed  i  leni  in 
seguito  alla  esecuzione  che  dal  commissionario  A  data  al  con- 
tratto. Di  tutti  questi  diversi  rapporti  è  dunque  necessario 
occuparsi,  acciò  riesca  completo  lo  studio  di  ciò  che  con- 
cerne il  contratto  di  commissione;  ed  onde  studiare  i  rap- 
porti stessi,  dapprima  è  duopo  occuparsi  dei  rapporti  fni 
committente  e  commissionario,  e  poscia  dei  rapporti  fra 
ognuna  di  queste  persone  ed  i  terzi. 

Se  la  commissione  è  un  contratto  col  quale  fra  commit- 
tente e  commissionario  viene  costituito  un  \incolo  giuridico, 
gli  effetti,  che  dal  contratto  di  commissione  derivano,  devono 
necessariamente  esser  dei  doveri  del  commissionario  vei-so 
il  committente,  dei  doveri  del  committente  verso  il  commis- 
sionario, dei  diritti  del  committente  verso  il  commissionario, 
dei  diritti  del  commissionario  verso  il  committente.  Ma  di- 
ritto e  dovere  sono  termini  correlativi,  e  però  non  si  può  di- 
scorrere di  diritto  competente  ad  una  persona  senza  impli- 
citamente discorrere  dei  doveri  competenti  all'altra  persona; 
di  conseguenza,  quando  si  parla  di  obbligazioni  del  commis- 
sionario, implicitamente  si  parla  di  diritti  del  committente, 
quando  si  paria  di  diritti  del  commissionario,  implicita- 
mente si  parla  di  doveri  del  committente.  Lo  studio  dei 
rapporti  fra  committente  e  commissionario  dunque  resta 
esaurito  quando  si  parla  delle  obbligazioni  e  dei  diritti  di 
quest'ultimo  ;  ed  è  ciò  che  verrà  fatto  in  questo  capo  e  nel 
capo  seguente. 


dimentico  della  sua  alta  missione  riesaminare  da  capo  la  contesa 
e  formarsi  un  convincimento  diverso  da  quello  dei  giudici  del  me- 
rito, perciocché  il  vedere  se  sian  commissione  o  mandato  puni- 
mente  civile  costituisce  una  mera  questione  di  diritto,  trattandosi 
di  formare  gli  elementi  costitutivi  dell'uno  o  dell'altro  contratto 
secondo  le  diverse  legislazioni  civile  e  commerciale,  e  quindi  di- 
chiarava sotto  quale  categoria  debbasi  comprendere  il  contratto 
speciale  conchiuso  fra  i  signori  Quinteri  e  la  dilla  Cosenza  ». 
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Il  prìncipio  generj»le  posto  dalla  U'jjj^o  relativamente  ai 
diritti  e  doveri  del  coninnttente  e  del  conimissionarìo  nei 
l'apporti  fra  loro  è  quello  contenuto  nell'art.  380,  capoverso, 
codice  di  commercio  e  del  quale  si  è  0l\  avuto  occasione  di  far 
parola;  i  diritti  e  doveri  fra  coni uiitleute  e  commissionario 
sono  quelli  che  esistono  tra  mandante  e  mandatiirio  colle 
modificazioni  indicate  negli  art.  38i2  e  seguenti  codice  stesso, 
colle  modificazioni,  cioè,  che  necessariamente  devono  subire 
le  disposizioni  legislative  relative  al  mandato,  in  seguito  alle 
specialità  che  in  confronto  del  semplice  mandato  presenta 
la  commissione;  e  lo  studio  che  si  va  ad  intraprendere  con- 
siste appunto  nel  seguire  lo  svolgimento  del  contratto  nelle 
sue  varie  fasi  e  fare  applicazione  delle  norme  giuridiche  re- 
lative ai  singoli  fatti  che  si  presentano. 

30.  Guardata  dall'aspetto  delle  obbligazioni  del  commis- 
sionario, l'esecuzione  del  contratto  di  commissione  ha  tre 
momenti  :  ciò  che  può  intervenire  fra  committente  e  com- 
missionario per  la  trattazimie  dell'afTare,  la  trattazione  del- 
l'alTare,  il  porre  il  committente  in  condizione  di  trarre  pro- 
fìtto  dall'affare  trattato.  I^er  ciascuno  di  tali  momenti  vi  sono 
speciali  obbligazioni  del  commissionario  verso  il  commit- 
tente. 

Per  l'indole  dell'affare  che  deve  essere  trattato,  o  perle 
convenzioni  intervenute  fra  committente  e  commissionario, 
0  per  l'esecuzione  da  parte  del  committente  della  obbligJi- 
zione  a  lui  addossata  dall'art.  300  codice  commerciale  (i), 
può  avvenire  che  il  commissionario  riceva  qualche  cosa  dal 
committente;  riceve,  cioè,  merce,  titoli  di  credito  o  danaro. 

31.  Se,  come  si  è  veduto,  la  commissione  è  un  mandato; 
se  il  mandatario  è  tenuto  a  far  quello  che  il  mandante  avrebbe 
fatto;  quando  il  commissionario  riceve  la  merce  deve  fare 
((uello  che  avrebbe  fatto  il  committente  al  ricevimento  della 
merce  stessa.  E  |)erò,  se  le  merci  che  il  commissionario  ri- 
ceve, al  momento  del  ricevimento,  present<ino  segui  visibili 
di  danni  sofferti  durante  il  trasporto,  il  commissionario  deve 
fare  tutti  gli  atti  necessari  a  preser>'arc  i  diritti  del  commit- 
tente verso  il  vettore,  altrimenti  è  responsabile  delle  cose 
ricevute  (2).  Ma  a  base  di  quali  dati  si  dovrà  determinare 
lo  stato  della  merce  della  quale  il  commissionario  deve  ri- 
spondere ?  Il  commissionario  deve  rispondere  della  merce 
secondo  la  descrizione  contenuta  nella  lettera  di  avviso  o  di 
vettura  o  nella  polizza  di  carico  (3),  perchè,  siccome  questi 


(1)  (f  11  iiiaiid;iii(tM'>  tenuto  a  soiimiinistran}  al  mandatario  1 
lììriii  necessari  allVsecazion«  del  mandato  se  non  vi  è  conven- 
zione contraria  ».  Di  questo  artirolo  ci  si  occuperà  discorrendo  dei 
diritti  del  commissionario. 

(2)  Art.  352  cod.  comm. 

(3)  Art.  352  rwl.  comm.  it.,  art.  8i  cod.  del  i8()5,  149  co- 
dice spagpuolo,  172  rod.  brasiliano;  355,  cap.  ii,  cod.  di  Buenos- 
Ayres  e  delPUniguay;  3<)5  rap.  li  cod.  germanico. 

(4)  App.  Catania,  P  Inolio  1872,  Merletta  e.  Scuto  {(nurìs. 
It.,  1872,  Ui). 

io)  La  Cas-s.  di  Fiivnze,  23  KÌugno  1893.  L^ci  e.  Varìsro 
{Tnni  Ven.,  1893,  122),  cosi  decideva: 

«  Altesofhè  col  primo  mezzo  si  eensuiii  la  sentenzii  perrhè, 
ilópo  aver  ammesso  in  fatto  che  Varisco  adendo  come  commissio- 
nario per  conto  del  I^vi  nel  ricevimento  di  due  partite  di  s<dfato 
di  rame  trasportate  per  la  via  di  mare  a  Venezia  dalla  Compaj^ia 
(innard,  mancò  di  esejfuire  quanto  gli  era  imposto  dalle  istruzioni 
speciali  del  mandante,  nonché  dalle  consuetudini  commerciali  e 
dalla  legge,  cioè  di  fare  reclami  e  proteste  relativamente  al  calo 
del  peso  della  merce,  ha  poi  esoneralo  il  Varisco  da  oj^ni  respon- 
saliilità  per  (ale  omi&siune. 


documenti  sono  effic^ici  a  stabilire  la  presunzione  relativa 
alla  natura  e  condizione  della  merce  consegnata  al  vettore, 
e  dovrebbe  questi  rispondere  delle  differenze  riscontrate  al- 
l'arrivo delle  merci  stesse  in  base  ai  detti  documenti,  cosi 
deve  essere  effic^ice  a  stabilire  la  presunzione  sulla  natura 
e  sulla  condizione  della  merce  che  viene  consegnata  al  com- 
missionario. Perchè  delle  due  l'uua:  o  il  commissionario  ha 
ricevuto  la  merce  nello  stato  quale  risulta  dai  documenti, 
ed  allora,  come  si  vedrà  in  seguito,  deve  dai*e  giustificazionn 
dei  danni  che  la  merce  ha  risentiti;  o  ha  ricevuto  la  merce 
in  uno  stato  diverso  da  quello  che  risulti  dalla  descrizione 
contenuta  nella  lettera  di  avviso  o  di  vettura,  ovvero  nella 
polizza  di  carico,  ed  allora  deve  anche  rispondere  della  dif- 
ferenza, per  non  aver  fatto  gli  atti  necessari  a  preservare  i 
diritti  del  committente  verso  il  vettore.  F^erò  il  commissio- 
nario che  riceve  la  merce  avariata  senza  proleste  e  senza 
reclami  è  come  se  avesse  ricevuto  la  merce  nello  stalo  risul- 
tante dalla  lettera  di  vettura  o  dalla  polizza  di  carico  (i). 
Questa  obbligazione  del  commissionario  è  dirette  a  salva- 
guardare i  diritti  del  committente  verso  il  vettore  od  il  capi- 
tono,  sicché,  se  nessun  diritto  potesse  esser  fatto  valere 
contro  queste  peisone,  non  si  potrebbe  discorrere  di  obbli- 
gazioni del  commissionario  a  far  gli  atti  necessari  alla  pre- 
servazione di  diritti  che  non  esistono.  Di  qui  la  conseguenza 
che  mancherebbe  di  fondamento  l'azione  di  indennità  contro 
il  commissionario  incaricato  di  ricevere  la  merce  per  avere 
egli  omesso  di  far  proteste  o  reclami  relativamente  alla 
deficienza  di  peso  della  merce  stessa,  quando  la  lettera  di 
vettura  o  la  polizza  di  carico  esentasse  da  res|)onsabilità  il 
vettore  od  il  capitano  per  questo  titolo  (5). 

Nell'art.  410,  prima  parte,  del  progetto  preliminare,  veniva 
fatto  obbligo  al  commissionario  di  far  constore  in  forma 
legale  la  causa  del  danno  e  l'entità  di  esso,  e  pel  caso  di  omis- 
sione veniva  stobilito  che  egli  era  responsabile  degli  oggetti 
secondo  le  disposizioni  contenute  nella  lettera  di  vettura  <> 
nella  polizza  di  carico,  escluda  ogni  altra  prova.  Lsl  Ca- 
mera di  commercio  di  Lodi  osservava  che  la  prova  ordinaria 
non  dovesse  escludei*si  che  in  caso  di  manifesto  malafede, 
e  quelle  di  Milano  e  di  Savona  osservavano  che  era  rigore 
eccessivo  il  pretendere  che  l'accertemento  dei  danni  dovesse^ 
sempre  seguire  nella  forma  legale,  cioè  mediante  perizia  (Ol. 
Fu  in  seguito  a  toli  osservazioni  che  l'inciso  esdma  ogni 


«  Questa  censura  manca  di  fondamento.  Se  la  scnteuza  denun- 
ciata ha  i-espinlo  P.izione  riconvenzioualc  proposta  da  Levi  cooti'O 
Varisco  per  risarcimento  del  danno  che  diceva  aver  sofferto  in  con- 
seguenza dell'accennala  omissione  di  reclami  e  proteste,  e  cioè 
perchè  la  sua  nej^ligcnza  lo  aveva  posto  nella  impossibilità  di  esperire 
utilmente  le  azioni  che  jrli  competevano  conlm  il  vettore,  di  que- 
sto ricetto  ha  dato  una  rag^ìone  fondata  sopra  un  giudizio  di  fatto 
censurabile,  e  non  viziata  da  verun  errore  puridico,  inquantochè 
ritenuto  che  per  patto  speciale  risultante  dalla  relativa  polizza  di 
carico,  la  (compagnia  (^unai-d  fosse  esente  da  ogui  responsalùlilà 
quanto  al  peso  della  merce,  e  quindi  che  nessuna  azione  compe- 
tesse a  Levi  centro  il  vett(>re  per  quel  titolo,  da  ciò  ha  logicamente 
inferito  che  siccome  quando  pure  Varisco  avesse  eseguito  quanto 
gli  era  imposto  dalle  istiiizioni  del  mandante,  la  posizione  giuri- 
dica del  Levi  di  fronte  alia  Compagnia  Cunard  sarebbe  stata  sem- 
pie  la  stessa,  cosi  dovevasi  concludere  non  avere  egli  risentito 
alcun  pregiudizio  dalla  omraissione  del  Varisco,  e  conseguen- 
temente esser  priva  di  base  la  pretesa  di  essere  da  lui  indenniz- 
zalo ». 

(0)  Osservazioni  e  pareri,  eo'.,  pap.  551. 
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ailra  prova  tu  omesso  nel  progetto  deiìnitìvo  e  nel  codice. 
Dì  qui  ne  deriva  che  Tari.  352  deve  essere  inteso  nel  senso 
che,  iu  forza  dell'articolo  stesso,  altro  non  ci  sia  che  una  pre- 
sunzione sulle  condizioni  nelle  quali  si  trovava  la  merce  al 
momento  in  cui  dal  commissionario  è  stata  ricevuta  (i), 
presunzione  che  cede  di  fronte  ad  una  prova  contraria.  E  ciò 
è  una  conseguenza  del  sistema  seguito  dal  legislatore  italiano 
in  materia  di  constatazione  dei  vizi  della  merce  ricevuta.  Pel 
disposto  deirart.  71,  cap.,  cod.  comm.  il  compratore  che  ha 
ricevuto  una  merce  non  perde  il  diritto  di  far  valere  le  ra- 
gioni che  gli  competono  pei  vizi  della  merce  ricevuta,  solo 
perchè  non  si  sia  giovato  del  disposto  della  prima  parte  del- 
Tarticolo  stesso;  la  medesima  cosa  a  termini  deirart.  415 
codice  commerciale  si  avvera  nei  rapporti  fra  il  ricevitore 
ed  il  vettore;  non  vi  è  ragione  per  fare  al  commissionario 
una  posizione  diversa  da  quella  di  ogni  e  qualsiasi  ricevitore 
ili  merci.  Questa  prova  contraria  deve  essere  data  ai  termini 
deirart.  71,  capo  III,  codice  di  commercio,  perchè  anche  in 
questo  caso  colui  che  riceve  la  merce  aveva  nella  legge  trac- 
ciato un  procedimento  spiccio  e  che  dava  la  prova  sicura  dei 
fatti  che  lo  esoneravano  da  responsabilità:  il  commissiona- 
no è  tenuto  a  provare  rigorosamente  Tidentìtà  ed  i  vizi 
della  merce  che  da  lui  è  stata  ricevuta.  Non  è  però  colla 
dazione  di  queste  prove  che  il  commissionario  si  esenta  da 
ogni  responsabilità  verso  il  committente:  si  esenta  da  re- 
sponsabilità se  pel  fatto  di  non  aver  proceduto  alla  consta- 
tazione della  condizione  della  merce  non  si  è  prodotta  Testin- 
zione  di  alcun  diritto  del  committente  verso  il  vettore  od 
il  capitano;  che  se  si  fosse  prodotta  Testinzione  di  diritti, 
siccome  Tobbligazione  del  commissionario  è  appunto  diretta 
a  preservare  i  diritti  del  committente  verso  il  vettore,  egli 
dovrebbe  rispondere  del  pregiudizio  risentito  dal  commit- 
tente in  seguito  all'inadempimento  della  obbligazione. 

L'art.  352  codice  di  commercio  non  si  occupa  che  del  caso 
in  cui  la  merce  presenta  segni  visibili  di  danni  sofferti  du- 
rante il  trasporto.  Ma  l'art.  415,  capoverso,  riconosce  al 
destinatario  della  merce  il  diritto  di  agire  verso  il  vettore, 
anche  dopo  ricevute  senza  riserva  le  cose  trasportate  e  pa- 

(1)  Vidari,  Op.  e,  13. 

{2}  L'App.  Venezia  11,  marzo  1889,  Riedmiller  e.  \Yeiss{Temi 
Yen.,  1889,  WS),  cosi  decideva: 

•?  Considerato  che  è  di  ragione  e  di  legge  che  il  inillenle  (arti- 
colo 39(5  cod.  comm.)  ha  il  diritto  per  qualsiasi  motivo  di  sospen- 
dere il  traspollo  e  di  ordinare  la  restitazione  delle  cose  trasportate, 
e  che  il  mandatario  (art.  383)  A  obbligato  a  render  noti  al  man- 
dante tutti  ì  fatti  che  possono  determinarlo  a  rivocare  od  a  modi- 
ficare ii  mandato. 

*f  Ciò  premesso,  o  Pincarico  quale  Tu  dato  dalla  ditta  Riedniiller 
alla  ditta  Weiss  era  possibile  ed  essa  doveva  eseguirlo  appuntino: 
<jd  era  (come  infatti  apparisce  dal  dispaccio  ministeriale  15  marzo 
1887  rimesso  alla  ditta  Weiss)  di  impossibile  esecuzione,  pen-liè 
la  dogana  non  si  portava  a  giudizio  di  esperimento  su  campioni  a 
ci»inodo  dei  privati  ;  ed  in  tal  caso,  era  dovere  della  ditta  manda- 
taria  di  avvertirne  la  mandante  (e  ciò  poteva  farsi  nel  termine  dei 
3  giorni  concessi  dal  regolamento  doganale  per  far  la  dichiarazione; 
e  poteva  farsi  tanto  per  telegramma  che  per  lettera,  ed  anche  in- 
corando alPoccorrenza  la  proroga  di  dotto  termine  nel  citato  arti- 
n>lo  contemplata s  notiziando  in  tal  modo  la  ditta  Riedmiller  che 
rincarioo,  rome  era  stato  dato,  era  di  impossibile  attuazione,  e  che 
la  ditta  Weiss  non  aveva  quindi  il  mezzo  di  acquistare  la  richiesta 
rerUzza  che  la  partita  dei  vini  bianchi  sarebbe  daziala  a  lire  4  al 
quintale;  i  quali  fatti  erano  certamente  tali  da  poter  delerminair 
U  ditta  Riedmiller  a  revocare  od  a  modificare  il  mandato,  e  ad 
ordinare  senz'altro  il  rinvio  delle  botti  di  vino  bianco  a  Trieste,  e 
quindi  dovevano  senza  eccezione  esserie  riferiti.  Ma  a  tale  partita 


gato  il  porto,  per  la  perdita  pai7iale  o  per  l'avaria  non  rico- 
noscibile al  momento  della  riconsegna,  ma  sottomette  lo 
esercizio  di  tale  diritto  alla  prova  che  la  perdita  o  l'avarìa 
è  avvenuta  nell'intervallo  fra  la  consegna  e  la  riconsegna, 
ed  alla  condizione  che  la  domanda  di  verificazione  sia  pro- 
posta appena  scoperto  il  danno  e  non  pivi  tardi  di  sette 
giorni  dopo  il  ricevimento.  Sebbene  il  caso  di  merci  che  non 
presentano  segni  visibili  di  danni  davanti  il  trasporto  esca 
dai  termini  letterali  dell'art.  352  codice  di  commercio,  pure 
è  intuitivo  che  la  verificazione  delle  merci  entro  sette  giorni 
dal  ricevimento  e  la  proposizione  della  domanda  di  verifi- 
cazione appena  scoperta  la  perdita  parziale  o  l'avaria  sono 
obbligazioni  del  committente  del  cui  inadempimento  egli 
sarebbe  tenuto  a  rispondere.  A  parte  la  ragione  di  analogia 
che  comanderebbe  l'estensione  al  caso  in  esame  della  dispo- 
sizione dell'art.  352,  sta  il  fatto  che  tali  obbligazioni  del 
commissionario  si  deducono  dal  principio  generale  che  egli 
verso  il  vettore  deve  fare  tutto  ciò  che  avrebbe  fatto  il  com- 
mittente. Il  committente,  conscio  delle  disposizioni  della 
legge  che  sottoponevano  a  condizioni  il  diritto  di  agire  contro 
il  vettore  per  la  perdita  parziale  o  per  l'avaria  della  merce 
non  riconoscibile  al  momento  del  ricevimento,  si  sarebbe 
contenuto  in  modo  che  le  condizioni  non  mancassero:  quello 
che  il  committente  da  regolato  commerciante  avrebbe  fatto, 
il  commissionario  ha  l'obbligo  di  farlo. 

Nel  ricevimento  della  merce  il  commissionario  deve  atte- 
nersi a  quelle  speciali  istruzioni  che  dal  committente  gli 
fossero  state  date,  ed  è  responsabile  per  l' inosservanza  delle 
istruzioni  stesse.  E  però  il  commissionario,  che  in  presenza 
delle  prescrizioni  fattegli  dal  committente  di  non  dichiarare 
alla  dogana  il  vino  speditogli  per  l'importazione,  se  non  ha 
la  certezza  che  la  merce  sarà  ritenuta  dalla  dogana  vino, 
invece  di  avvertire  il  committente  che  questa  certezza  non 
vi  è,  né  si  può  avere,  fa  luogo  senz'altro  alla  dichiarazione, 
donde  la  conseguenza  che  la  dogana,  qualificando  il  liquore 
bevanda  aleoolic^,  impone  alla  merce  un  gravissimo  dazio,, 
deve  rispondere  verso  il  committente  per  la  inesecuzione 
delle  istruzioni  avute  (2).  Il  commissionario  deve  anche 

la  ditta  Weiss  non  si  è  attenuta,  ed  invece,  colla  sola  incerUi  g;i- 
ranzia  di  una  perizia  privata,  che  asserisce  di  aver  fatto  eseguire, 
si  azzardò  di  dichiarare  per  l'entrata  rintiera  partita  delle  10  botti. 
Tale  conlegno  della  ditta  fratelli  Weiss  eni  contrario  ed  alle  norme 
di  condotta  segnale  dall'art.  353  del  cod.  di  commercio,  ed  alla 
volontà  esplicita  e  precisa  della  ditta  mandante,  che  non  fosse 
presentata  la  pai'tita  se  ci  fosse  il  menomo  dubbio  che  non  Uìsso 
daziata  a  lire  i.  Ed  il  fatto  dei  rigori  doganali,  della  sicura  conte- 
stazione, delle  incertezze  del  giudizio  peritale  erano  tali  da  inge- 
nerare anche  un  dubbio  gravissimo.  Da  ciò  risulta  che  la  ditta 
Weiss  coirommcttere  di  avvertire  la  ditta  Reidmiller  della  im- 
possibilità di  esecuzione  del  mandato  por  riguardo  alla  consegna 
dei  campioni,  fu  negligente  e  civilf  il  disposto  deipari.  353  del 
cod.  di  comm.;  e  col  dichiarare  per  entrata  la  merce  quando  sus- 
sisteva il  dubbio  sulla  entità  del  dazio  che  sarebbe  stato  applicato, 
violò  il  mandato  ricevuto,  il  quale  oi*dinava  la  sospensione  della 
presentazione,  quando  «  ci  fosse  il  menomo  dubbio  )>  che  «  il  vino 
non  fosse  ammesso  al  dazio  di  lire  4  ».  Conseguenza  ineluttabile 
di  ciò  è  che  a'  termini  delPart.  356  del  codice  suddetto  sia  la  ditta 
Weiss  tenuta  a  sottostare  agli  effetti  della  negligenza  avuta  e  del- 
Tarbilrio  commesso.  Né  a  tale  cons(^guenza  può  sottrarsi  la  ditta 
fratelli  Weiss  j)el  folto  che  una  privala  perizia  avesse  staliilito 
trattarsi  di  vino,  e  che  pi-ecedenti  spedizioni  fossero  state  daziate 
a  lire  i;  peivhè  tutto  ciò  non  escludeva  la  possibilità  di  un  con- 
trario apprezzamento  da  parte  della  regia  dogana  che  mostravasi 
anzi  severissima  ;  e  la  ditta  Riedmiller  avesse  autorizzato  il  da- 
ziato soltanto  ove  non  vi  fosse  il  menomo  dubbiooj>  j 
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sottoporre  la  merce  che  riceve  a  quelle  procedure  doganali 
e  sanitarie  che  le  leggi  ed  i  regolamenti  prescrivono,  sotto 
pena  di  rispondere  personalmente  delle  contravvenzioni  nelle 
quali  si  incorresse  per  la  mancata  osservanza  delle  leggi  e 
dei  regolamenti  (1). 

Ricevuta  la  merce,  il  commissionario  deve  tenerla  distinta 
dalle  cose  sue  e  da  quelle  che  appartengono  ad  altri  com- 
mittenti (2)  e  deve  custodirla  lasciando  inalterati  i  marchi 
ed  i  segni  distintivi  di  fabbrica  o  di  commercio,  che  le  merci 
stesse,  al  caso,  avessero  (3).  A  termini  dell'art.  354  è  re- 
sponsabile dei  danni  dai  quali  le  merci  fossero  colpite  e  che 
non  derivano  da  caso  fortuito  (4),  da  forza  maggiore,  da  vizi 
delle  cose  stesse  o  dalla  loro  natura  (5).  Sicché  non  è  il  caso 
di  questionare  sul  grado  di  diligenza  che  dal  commissionario 
deve  essere  prestata  nella  custodia  delie  merci  ricevute,  se 
deve  prestare  una  diligenza  esattissima,  o  la  diligenza  d'un 
regolato  commerciante,  o  la  diligenza  che  adopera  nella 
custodia  delle  cose  proprie:  l'art.  354  determina  in  quali  casi 
il  commissionario  non  é  responsabile  ;  in  tutti  gli  altri  casi 
è  responsabile  provenga  il  danno  dal  fatto  suo,  o  dal  fatto 
delle  persone  delle  quali  in  qualsiasi  guisa  si  serve,  o  delle 
quali  deve  rispondere  a  termini  delle  norme  generali  rela- 
tive alle  responsabilità.  Pel  codice  spagnuolo  (6),  in  tutti  i 
casi  nei  quali  il  commissionario  è  chiamato  a  rispondere  dei 
danni  risentiti  dalla  merce,  il  valore  della  merce  si  determina 
secondo  il  prezzo  che  la  stessa  faceva,  nel  giorno  in  cui  il  danno 
fu  recato.  Nel  codice  italiano  non  vi  è  alcuna  disposizione 
eguale  a  quella  dell'art.  i5()  del  codice  spagnuolo,  ed  in 
mancanza  di  un  preciso  disposto  di  legge  è  d'uopo  ricorrere 
alle  norme  generali.  Ora,  per  i  principi  generali  relativamente 
al  danno  risarcibile,  vale  il  principio  che  colui  che  ha  il 
diritto  di  ottenere  T  indennizzo,  ha  il  diritto  di  ottenere  lo 
equivalente  di  ciò  a  cui  ammonta  il  pregiudizio  che  egli 
risente  :  questo  pregiudizio  può  essere  maggiore  o  minore 
di  quello  che  egli  può  risentire,  preso  per  punto  di  partenza 
•del  risarcimento  il  valore  che  la  merce  aveva  al  momento 
del  danno;  non  può  dunque  esser  preso  questo  valore  come 
punto  di  partenza  per  determinare  l'indennizzo.  Meglio  è 
affermare  che  in  ogni  singolo  caso  il  magistrato  determinerà 
a  quanto  ammonta  il  danno,  tenuto  conto  di  tutte  le  circo- 
stanze che  saranno  portate  a  sua  cognizione  dalle  parti,  senza 
esser  punto  tenuto  a  partire  da  uno  piuttosto  che  da  altro 
principio  aprioristico,  ed  essendo  solo  intento  al  fine  di  porre 
il  danneggiato  in  quella  condizione  patrimoniale  nella  quale 
si  sarebbe  ritrovato  se  il  danneggiamento  non  si  fosse  ve- 
rificato. 

Spetta  al  commissionario  dar  le  prove  dell'evento  che  lo 
esonera  da  responsabilità,  perchè  ò  il  commissionario  che 
allega  di  esser  liberato  dalla  obbligazione  che  a  lui  eni  ad- 


dossata, e  data  la  prova,  il  danno  deve  essere  sopportato  dal 
committente;  ma  questa  prova  sarebbe  inutile  nel  caso  in 
cui  egli  fosse  in  mora  alla  consegna  della  rnere^,  qualoia 
egli  non  provi  anche  che  la  perdita  o  l'avaria  della  merce 
sarebbe  ugualmente  avvenuta  anche  se  egli  non  fosse  incorso 
nella  mora  (7). 

Sia  pure  il  danno  alla  merce  avvenuto  per  uno  di  quei 
fatti  pei  quali  il  commissionario  non  è  responsabile,  non 
per  questo  il  commissionario  cessa  dall'avere  delle  obbliga- 
zioni. Perché  siccome  egli  deve  agire  come  avrebbe  agito 
il  committente  da  regolato  commerciante,  e  siccome  il  com- 
mittente da  regolato  commerciante  avrebbe  cercato  di  atte- 
nuare quanto  più  era  possibile  le  conseguenze  del  danno, 
cost  il  commissionario  deve  ancora  lui  cercare  di  attenuare 
le  conseguenze  stesse,  vendendo,  anche  ove  ve  ne  fosse  l'uopo, 
le  merci  danneggiate  (8),  se  questo  fosse  il  mezzo  opportuno 
per  attenuare  il  danno.  Ma  se  il  committente  prevedendo 
il  danneggiamento  della  merce  del  quale  il  commissionario 
non  dovesse  rispondere,  avesse  dato  al  commissionario  istru- 
zioni sul  modo  nel  quale  egli  dovesse  in  tal  caso  compor- 
tarsi, il  commissionario  dovrebbe  attenersi  alle  istruzioni 
ricevute,  ammenoché  le  stesse  non  fossero  di  impossibile 
esecuzione,  o  si  fosse  in  tale  stato  di  cose  non  preveduto 
dal  committente,  in  presenza  del  quale  un  regolato  com- 
merciante agirebbe  in  modo  diverso  da  quello  che  nelle 
istruzioni  fu  tracciato. 

Il  ricevimento  della  cosa  da  parte  del  commissionario 
avviene  al  line  di  eseguire  l'incarico  che  a  lui  fu  dato,  e 
che  egli  si  é  assunto,  col  contratto  di  commissione;  di  qui 
la  conseguenza  che  il  commissionario  non  può  senirsi  delle 
cose  ricette  senza  l'espresso  o  presunto  consenso  del  com- 
mittente (9),  ma  deve  adoprarle  esclusivamente  al  fine  che  il 
committente  col  contratto  di  commissioneintese  ra^ungeif». 

32.  Il  capitale  rappresentato  dalla  merce  spedita  dal  com- 
mittente al  commissionario  é  un  capitale  inoperoso  fino  a 
che  la  merce  non  sia  stata  venduta.  Fino  a  che  si  tratta  di 
produttore  non  commerciante  può  essere  che  non  \i  sia  un 
interesse  immediato  ad  avere  a  propria  disposizione  tutto  o 
parte  del  capitale  stesso  ;  ma,  se  si  tratta  di  produttore  com- 
merciante, 0  anche  solodi commerciante, ognuno  comprende 
che  r  immobilizzazione  temporane^i  del  capitale  rappresen- 
tato dalla  merce  spesso  può  impedire  al  produttore  di  ac- 
cudire con  maggior  lena  alla  produzione  e  al  commerciante 
di  imprendere  novelle  operazioni,  che  potrebbero  venire 
intraprese,  se  si  avessero  disponibili  i  capitali  necessari 
all'intento.  I)i  qui  l'interesse  del  committente  a  ottenere 
dal  commissionario  delle  anticipazioni  sulla  merce  a  quesli 
spedita. 

Questo  interesse  del  committente  non  può  però  essere  dal 


(i)  Codice  spagnuolo,  art.  1 33,  codice  portoghese,  art.  63,  codice 
di  Buenos-Ayres  e  dell'  Uraguay,  art.  348.  Il  progetto  preliraiuare 
di  codice  di  commercio  italiano,  art.  414,  conteneva  espressa  di- 
sposizione iu  proposito,  che  non  venne  inserita  né  nei  progetto 
definitivo,  né  nel  codice,  perchè  il  principio  si  deduce  dai  prìncipii 
generali  retativi  al  contratto  di  commissione. 

l2)  Art.  382,  i  p.,  codice  commerciale. 

(3)  Art.  3,  legge  30  aprile  1868,  u""  4577, 152,  codice  spagnuolo, 
73  codice  portoghese,  358,  codice  di  Buenos-Ayres  e  dell'  Uruguay  ; 
Vidari,  Op.  cit.,  132. 

(4)  L'art.  353  del  testo  approvato  dal  Parlamento  accennava 
alla  sola  forza  maggiore,  ma  l'ultima  Commissione,  come  risulta 
dal  processo  verbale  n**  73,  allo  scopo  di  mettere  in  armonia  la 
dizione  dell'articolo  con  quelle  degli  altri  articoli  dello  stesso  codice 


(art.  4!27,  i3i)  e  con  quella  del  codice  civile  (art.  1126, 1621  ), 
volle  espressamente  aggiunte  le  parole  caso  fortuito.  L'art.  3<»7 
del  codice  germanico  è  invece  cosi  redatto  :  «  Il  commissionario  v 
responsabile  per  la  perdita  e  per  l'avarìa  della  niercanzia,  mentn* 
si  trovava  in  sua  custodia,  se  non  prova  che  la  perdita  o  l'avarìa 
sia  stata  prodotta  da  circostanze  che  non  si  potevano  evitare  colla 
diligenza  propria  di  un  regolato  conmierciante  ». 

(5)  Art.  146, 150  codice  spagnuolo,  170  codice  bi-asiiiano,  351 
codice  di  Buenos-Ayres  e  dell'  (Irugiiay. 

(6)  Art.  150. 

(7)  Art.  1298,  cap,  i,  codice  civile;  Vidarì,  Op.  cit.,  14. 

(8)  Vidari,  1.  cit. 

(9)  Cfr.  ari.  ISii»  cckììco  civile  e  358  coilice  commerciale. 
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l^islatore  tenuto  in  tanto  conto,  da  fare  delle  anticipazioni 
sulla  merce  una  obbligazione  particolare»  propria  del  con- 
tratto  di  commissione  ;  posto  che  di  essenza  del  contratto  di 
commissione  è  Tobbligazione  che  assume  il  commissionario 
di  trattare  un  affare  in  proprio  nome  per  conto  del  com- 
mittente, Tanticipazione  sulla  merce  dal  committente  spedita 
non  diviene  che  un  accidente  del  contratto  stesso  ;  il  com- 
missionario in  forza  del  solo  contratto  di  commissione  non 
è  obbligato  a  fare  anticipazioni  al  committente  (1).  Può 
darsi  però  che  una  tale  obbligazione  vi  sia  ;  quando  le  parti 
lianno  espressamente  convenuto  che  Tanticipazione  debba 
esser  fatta,  non  vi  può  esser  dubbio  sulla  esistenza  da  parte 
del  commissionario  della  obbligazione  di  fare  quella  antici- 
pazione alla  quale  egli  si  è  obbligato.  Ma  anche  senza  espressa 
convenzione,  se  è  uso  commerciale  che  il  commissionario 
faccia  al  committente  delle  anticipazioni  sulle  merci  spedi- 
tegli, non  vi  può  esser  dubbio  sulla  esistenza  nel  commis- 
sionario della  obbligazione  di  anticipare  quelle  somme  che 
secondo  Tuso  si  anticipano,  quando  in  modo  espresso  nella 
accettazione  della  commissione  non  abbia  dichiarato  di  non 
volersi  conformare  all'uso. 

33.  Può  avvenire  che  il  committente  spedisca  al  commis- 
sionario titoli  di  credito. 

Se  ciò  avviene,  è  obbligo  del  commissionario  di  fare  tutti 
gli  atti  necessari  sia,  se  del  caso,  per  la  realizzazione  dei 
titoli,  sia  per  salvaguaixlare  i  diritti  del  committente.  E  però 
deve,  se  ve  n'è  d'uopo,  provvedere  a  farli  accettare,  ad 
elevare  i  necessari  protesti,  a  richiedere  la  cauzione,  nei 
casi  nei  quali  il  possesso  del  titolo  dà  diritto  di  richiederla,  a 
riscuotere  gli  interessi  e  le  altre  corresponsioni  che  al  pos- 
sessore del  titolo  fossero  dovuti,  ed  è  responsabile  del  pre- 
giudizio che  il  committente  venisse  a  risentire  in  seguito 
alla  trascuranza  nel  compiere  gli  atti  necessari  (2). 

Basta  die  il  committente  provi  che  il  commissionario  ha 
da  lui  ricevuto  titoli,  pei  quali  un  regolato  commerciante 
avrebbe  proceduto  ad  atti,  perchè  il  commissionario  sia 
tenuto  a  provare,  onde  esentarsi  da  responsabilità,  che  gli 
atti  furono  compiuti;  ma,  se  il  committente  fonda  le  sue 
domande  soiravvenuto  compimento  da  parte  del  commis- 
sionario degli  atti,  egli  deve  provare  che  gli  atti  furono 
effettivamente  compiuti.  In  questo  caso  non  è  pel  ricevi- 
mento dei  titoli  che  il  committente  sostiene  esser  sorti  in 
lui  dei  diritti,  ma  pel  fatto  degli  atti  compiuti;  è  dunque 
un  fatto  nuovo  che  egli  allega,  e  di  tal  fatto  egli  deve  dar 
le  prove.  Ma,  per  dare  tale  prova,  egli  può  servirsi  di  qua- 
lunque mezzo  ammesso  dalla  legge  commerciale;  e  però, 
se  il  committente  basa  le  sue  domande  sulla  avvenuta  ri- 
.scossione  da  parte  del  commissionario  della  lettera  di  cam- 
bio dal  commissionario  stesso  ricevuta,  è  tenuto  a  provare 
rawenuta  riscossione,  ma  per  dare  tale  prova  può  servirsi 

(1>  Cassaz.  Napoli,  13  aprile  1869,  Ramano  e.  Labonini  {Gaz- 
zetta Proc.,  IV,  232) ;  Cass.  Roma, 26  febbraio  1 877,  Dilla  Borridi 
e.  Cavalieri  {Legge.  1877,  705). 

(2)  Fu  giudicato  che  il  commissionano  quale  mandatario  salariato 
è  tenuto  eoo  rigore  ai  danni  verso  il  committente  per  T  inesecuzioiie 
deir  incarico  per  esso  assunto.  Trattandosi  però  di  cambiali  a  vista, 
ma  tratte  sopra  un  governo,  onde  le  accetti  e  le  paghi,  quando  lo 
creda  opportuno,  secondo  le  condÌ7Joni  del  proprio  erario,  il  porUi- 
tore  non  ha  obbligo  di  presentarle  per  raccettaziouc  nei  termini 
dell'art  246  del  codice  di  commercio  del  1865  (art.  261  codice 
rig.)  e  di  levare  protesti  a  termini  degli  art.  206,  2:)9,  218,  2.V) 
rod.  stesso  (art.  267,  296,  303  cod.  vig.).  Cosi  il  commissionario 
aironiìne  dei  quale  il  commitlonle  ha  tratto  tale  lettera  di  cambio, 


di  qualunque  mezzo  legale,  e  non  è  punto  necessario  che 
produca  la  lettera  di  cambio  dal  commissionario  quitan- 
zata  (3),  dal  momento  che,  dovendo  essere  la  cambiale  qui- 
tanzata  presso  colui  che  fece  il  pagamento,  l'esercizio,  da 
parte  del  committente,  di  un  suo  diritto,  sarebbe  rimesso 
all'arbitrio  di  un  terzo  esti*aneo  ai  rapporti  che  passano  fra 
committente  e  commissionario. 

34.  Salvi  gli  effetti  che.  si  originano  a  termini  degli 
art.  707, 1242  codice  civile,  57, 287,  T  parte,  codice  com- 
merciale verso  i  terzi  dal  possesso  che  il  commissionario  abbia 
delle  cose  dal  committente  rimessegli  e  dei  crediti,  dal 
momento  che  nei  suoi  rapporti  col  committente,  il  com- 
missionario non  è  che  un  mandatario,  il  commissionario 
non  diviene  proprietario  della  merce,  crediti,  titoli  dal  com~ 
mittente  rimessigli  e  che  egli  si  trovi  a  detenere  per  effetto 
del  contratto  di  commissione;  la  proprietà  delle  cose  resta 
sempre  presso  il  committente.  Di  qui  ne  viene  che  nel  caso 
di  fallimento  del  commissionario  il  committente  può  riven- 
dicare le  rimesse  in  cambiali  od  altri  titoli  di  credito  non 
ancora  pagati  oche  sono  posseduti  in  natura  dal  fallito  nel 
giorno  della  sentenza  dichiarativa  di  fallimento  ;  dal  mo- 
mento che  esistendo  il  contratto  di  commissione,  queste 
rimesse  non  possono  essere  state  fatte  dal  proprietario  che 
con  semplice  mandato  di  fare  la  riscossione  e  di  custodire 
il  valore  per  suo  conto,  o  con  destinazione  da  parte  del 
proprietario  ai  pagamenti  necessari  per  l'esecuzione  della 
commissione  (4)  ;  dal  momento,  cioè,  che  in  materia  di  com- 
missione necessariamente  esistono  le  condizioni  dall'arti- 
colo 802  cod.  commerciale  volute  acciò  si  possa  far  luogo 
alla  rivendicazione.  Ne  viene  anche  che  il  committente  può 
rivendicare,  se  posseduta  in  natura  in  tutto  od  in  parte  nel 
giorno  della  sentenza  dichiarativa  di  fallimento,  la  merce 
che  ha  consegnata  a  titolo  di  deposito  per  essere  venduta  per 
conto  del  committente  stesso  (5).  Indipendentemente  dal 
fallimento  del  commissionario,  il  committente  può  riven- 
dicare, nei  casi  in  cui  ciò  è  ammesso  a  termini  del  diritto 
comune,  le  merci  e  i  titoli  che  il  commissionai*io  abbia  tras- 
feriti ai  terzi. 

35.  Se  il  commissionario  ha  ricevuto  danaro  od  ha  rea- 
lizzato i  titoli  di  credito  ricevuti,  od  in  forza  dei  titoli  stessi 
ha  riscosso  somme,  deve  impiegare  ciò  che  ha  ricevuto 
nella  esecuzione  dell'incarico  conformemente  a  quanto  fu 
nel  contratto  stabilito.  Di  qui  però  non  ne  viene  che  il  com- 
missionario sia  sempre  ed  in  qualunque  caso  un  semplice 
depositario  del  danaro  ricevuto  e  sia  verso  il  committente 
debitore  di  cosa  certa  (6).  Indubbiamente,  se  il  commissio- 
nario ha  ricevuto  il  danaro  coH'obUigo  di  tenerio  distinto 
dalle  altre  cose  sue  per  impiegarlo  nella  esecuzione  del- 
l' incarico  di  mano  in  mano  che  se  ne  veniva  a  presentare 
l'occasione,  e  il  commissionario  si  è  conformato  all'obbligo 


senza  valore  fornito,  e  solo  perchè  ne  curi  il  pagamento  verso  il 
governo  debitore,  non  incorre  responsabihtà  per  Tinosservauzii  degli 
obblighi  di  cui  i  citati  articoli,  ma  deve  solo  curare  Taccettazioiie 
ed  il  pagamento  colla  diligenza  d*un  buon  padre  di  famiglia  (Cas- 
saz.  di  Firenze,  9  dicembre  1873,  CardelU  e.  Giooannini:  Legge 
1874,  605).  Vedi  anche  App.  Genova,  23  giugno  187i,  Vandoni 
e.  Traversi  {Giur.  Hai.,  187 i,  358). 

(3)  App.  di  Genova,  23  giugno  1874,  Vamloni  contro  Traversi 
[Giur.  il.,  1874,  358). 

(4)  Art.  802  cod.  comin. 

(5)  Art.  803  i  p.  cod.  conim.  —  Vedi  Fallimento,  n.  96. 
(ti)  Vedi  Vidari,  Op.  cil.  Ii>f. 
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commissione: 


assunto,  il  commissionario  stesso  è  un  semplice  depositario, 
debitore  di  cosa  certa,  ma  d*altro  lato  certamente  non  è  uso 
del  commercio  che  ciò  avvenga.  In  commercio  il  danaro 
dato  0  ricevuto  da  un  commerciante  è  portato  in  conto  dare 
od  avere;  chi  lo  riceve,  anche  se  lo  riceve  per  farne  un  uso 
determinato,  lo  riceve  a  titolo  di  deposito  irregolare,  non  è 
debitore  di  cosa  certa  (1)  ma  è  debitore  soltanto  di  somma, 
salvo  non  vi  sia  un  espresso  patto  in  contrario.  L'art.  409, 
prima  parte,  del  progetto  preliminare  conformemente  agli 
art.  131  codice  spagnuolo,  60  codice  portoghese,  181  codice 
brasiliano,  375  codice  di  Buenos-Ayres  e  dell'Uruguay,  di- 
sponeva che  «  il  commissionario  è  responsabile  del  danaro 
che  detiene  di  proprietà  del  committente  anche  in  caso  di 
perdita  o  di  danno  derivante  da  caso  fortuito  o  da  forza 
maggiore,  se  non  vi  è  convenzione  contraria  ».  Ma  contro' 
le  parole  di  proprietà  del  committente  venivano  elevate  as- 
sennate osservazioni  dalle  Corti  d'appello  e  dalle  Camere  di 
commercio.  Le  più  autorevoli  di  tali  osservazioni  sono  quelle 
della  Corte  d'appello  di  Brescia  e  della  Camera  di  commer- 
cio di  Milano  (2).  La  prima  osservava  che  dipende  dai  singoli 
casi  il  determinare  se  il  commissionario  sia  debitore  di  cose 
in  genere  o  semplice  detentore  di  danaro  di  proprietà  del  com- 
mittente; e  la  seconda  osservava  che  l'articolo  non  era  giuri- 
dicamente esatto,  perchè  non  si  saprebbe  concepire  il  caso 
di  una  persona  che  detenga  denari  di  altrui  proprietà  se  non 
quando  si  tratta  di  deposito  regolare;  in  tutti  gli  altri  casi 
la  persona  che  riceve  per  un  titolo  qualsiasi  una  somma  di 
denaro,  e  quindi  anche  in  dipendenza  di  un  mandato,  di- 
venta per  ciò  stesso  debitrice  della  somma  corrispondente. 
E  quelle  autorità  che  non  chiedevano  la  soppressione  del- 
Tarticolo  domandavano  che  le  parole  di  proprietà  fossero 
sostituite  dalle  altre  per  conto,  che  esige  per  conto,  in 
dipendenza  della  commissione.  L'articolo  che  vi  era  nel 
progetto  preliminare  non  figurò  né  nel  progetto  definitivo 
né  nel  codice,  e  però  questa  materia  fu  lasciata  alle  norme 
generali:  il  commissionario  sarà  depositario  regolare  del  de- 
naro se  per  patto  espresso  fu  costituito  depositario  regolare, 
se  non  vi  fu  patto  espresso  sarà  depositario  irregolare  ed  in 
questo  caso  il  pericolo  della  somma  ricevuta  sarà  a  carico 
del  commissionario  non  già  del  committente,  e  la  sua  re- 
sponsabilità non  viene  meno  anche  se,  avendo  tenuto  di- 
stinto il  denaro  ricevuto  da  o  per  conto  del  committente, 
egli  venga  del  denaro  stesso  derubato  (3). 

Pell'art.  358  cod.  comm.  il  commissionario  che  distrae 
dal  (^ine  prescritto  le  somme  ricevute  per  conto  del  com- 
mittente è  debitore  degli  interessi  (4).  Nel  caso  di  deposito 
regolare  liavvi  distrazione  tutte  le  volte  che  il  commissio- 
nario adopera  il  denaro  del  committente  per  scopi  diversi 
da  quelli  che  gli  furono  stabiliti  senza  far  distinzione  fra  il 
caso  in  cui  il  danaro  del  committente  fu  adoperato  a  pro- 


(1)  Vedi  Cass.  Torino,  17  marzo  1873,  .Va^am  contro  Gi7U 
{Ann.  1873,  228). 

(2)  Osservasioni  e  pareri  ecc.,  pag.  548  e  seg. 

(3)  Cass.  Torino,  17  marzo  1873,  Mogani  q.  Gini  (Ann.  1873, 
228).  La  decisione  è  cosi  motivala  : 

«  AtU^sochè  le  conseguenze  di  un  infortunio  devono  di  regola 
essere  sopportate  da  colui  che  ne  è  colpito,  ed  i  guasti  e  la  per- 
dita di  una  cosa  qualunque  vanno  in  favore  o  a  danno  del  pro- 
prietario di  essa  ;  res  perii  domino. 

a  Attesoché  il  prezzo  della  cosa  entrato  nella  cassa  del  com- 
missionario Magani  era  divenuto  rosa  di  sua  proprietà  ;  verso  il 
committente  egli  aveva  debito  del  mero  ammontare  di  quel  prezzo, 
che  poteva  soddisfare  con  qualsivoglia  modo  legittimo  di  paga- 


fitto  del  committente  stesso,  ma  per  scopo  diverso  da  quello 
prefisso,  0  fu  adoperato  a  profitto  del  commissionario  o  di 
un  terzo  (5).  Ma  nel  caso  di  deposito  irregolare  di  questo 
uso  delle  cose  materialmente  ricevute  in  fini  diversi  da 
quelli  stabiliti,  non  se  ne  può  discorrere  :  in  questo  caso  il 
commissionario  diviene  proprietario  delle  cose  ricevute  e 
non  è  che  semplice  debitore  di  somme.  Ne  viene  da  ciò  che 
nel  caso  di  deposito  irregolare  che  come  si  è  detto  é  il  caso 
normale  che  si  verifica  nella  pratica,  non  si  possa  parlare 
di  distrazione?  Ciò  sarebbe  un  errore!  Il  committente  dà 
al  commissionario  il  denaro  perchè  possa  fare  quanto  è  ne- 
cessario ad  eseguire  l'incarico  :  il  commissionario  è  tenuto 
quando  si  presenti  l'occasione  ad  esborsare  il  denaro  ricevuto: 
se  presentandosi  l'eventualità  di  disporre  delle  somme  rice- 
vute per  l'esecuzione  dell'incarico  non  dispone  delle  somme 
stesse,  la  posizione  del  commissionario  è  eguale  a  quella  che 
nel  caso  di  deposito  regolare  si  verifica  colla  devoluzione  delle 
cose  materialmente  ricevute  in  fine  diverso  da  quello  stabi- 
lito, il  committente  non  può  godere  di  quei  l)enetìd  che  egli 
si  riprometteva  ottenere  dando  al  commissionario  i  mezzi 
necessari  acciò  l'incarico  venisse  adempiuto  ;  vi  ha  dunque 
la  distrazione  di  cui  parla  l'art.  358  del  codice  di  com- 
mercio. 

Il  mandatario  civile  è  tenuto  all'interesse  delle  somme 
che  ha  impiegato  a  proprio  uso  dalla  data  del  fattone  im- 
piego (6);  pell'art.  358  codice  di  commercio  in  quella  vece 
il  commissionario  è  tenuto  all'interesse  delle  somme  distratte 
dal  giorno  in  cui  le  ha  ricevute.  La  ragione  di  questa  dif- 
ferenza sta  nella  qualità  di  irregolare  che  ordinariamente 
ha  il  deposito  commerciale  di  danaro.  Col  ricevimento  delle 
somme  il  mandatario  commerciale  le  fa  proprie,  non  é  de- 
bitore delle  cose,  ma  delle  somme  ricevute.  Il  fatto  di  non 
disporre  delle  somme  ricevute  al  presentarsi  della  even- 
tualità nella  quale  la  disposizione  era  necessaria,  retrotrae  i 
suoi  effetti  al  momento  in  cui  la  somma  è  stata  ricevuta, 
al  momento  in  cui  il  commissionario  l'ha  fatta  propria. 
Questa  ragione  della  legge  stabilisce  il  limite  di  applicabi- 
lità dell'art.  858  codice  commerciale;  questa  disposizione 
di  legge  è  applicabile  ognoraquando  hawi  deposito  irrego- 
lare, ma  se  in  quella  vece  si  trattasse  di  deposito  regolare  sa- 
rebbe d'uopo  fare  applicazione  del  principio  di  cui  all'articolo 
1780  codice  civile. 

Perchè  il  commissionario  abbia  l'obbligo  di  pagare  l'in- 
teresse sulla  somma  ricevuta  e  distratta  dal  momento  in 
cui  la  ha  ricoMita,  è  d'uopo  che  consti  in  quale  momento  il 
ricevimento  abbia  avuto  luogo;  se  non  consta  quale  sia  stato 
questo  momento,  manca  uno  degli  estremi  di  fatto  necessari 
per  determinare  il  quantitativo  della  obbligazione  del  com- 
missionario, e  di  conseguenza  non  vSarà  tenuto  agli  inte- 
ressi che  dal  momento  in  cui,  dovendo  fare  l'esborso  della 

mento  ;  egli  era  un  semplice  debitore  di  somma,  e  non  un  deposi- 
tario di  cose  0  valori  da  custodirsi  in  ispecie  e  natura  per  conto  e 
rischio  del  proprietario;  che  se  il  commissionario  aveva  già  tolto 
dalla  sua  cassa  la  somma  necessaria  per  estinguere  un  tal  dehilc, 
ed  erasi  avviato  per  farla  tenere  al  creditore,  tuttavia  quella  somma 
proseguiva  ad  essere  di  sua  proprietà,  e  poteva  egli  cangiarne  de- 
stinazione finché  non  Tavesse  definitivamente  consegnata  ;  che  se 
lungo  il  viaggio  egli  Tha  perduta  o  gli  fu  rubala,  la  perdila  cade 
a  suo  danno  perché  la  cosa  era  sua  ». 

(4)  Art.  141  cod.  spagnuolo,  59  cod.  portoghese,  180  cod.  bra- 
siliano, 371  cod.  di  Buenos-Ayres  e  deirUruguav. 

(5^  Vedi  Yidari,  Op.  cit.,  2Ò. 

(6)  Art.  1750  cod.  civ. 
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somma  che  consta  essere  stata  da  lui  ricevuta,  egli  non 
fa  l'esborso  della  somma  stessa,  o  dalia  sua  costituzione  in 
mora  (1).  Senza  constare  il  momento  preciso  in  cui  il  com- 
missionario ha  licevuto  la  somma  che  egli  ha  distratta,  può 
4*oiistare  che  egli  ad  un'epoca  determinata  la  aveva  già  ri- 
scossa; in  questo  caso  T  interesse  sulla  somma  distratta  de- 
<*orre  dall'epoca  nella  quale  consta  che  la  riscossione  era 
già  avvenuta. 

L'art.  411  del  progetto  preliminare  stabiliva  l'obbliga- 
zione  del  commissionario  di  pagare  gli  interessi  6^o?Te;il/,  ma 
non  poteva  tale  disposizione  essere  inserita  nella  legge  senza 
contrariare  il  principio  generale  contenuto  nell'art.  1831, 
capoverso,  codice  civile  relativamente  al  tasso  degli  inte- 
ressi legali,  deroga  che  non  poteva  essere  giustificata  da  nes- 
suna ragione  speciale  alla  commissione.  Però  nell'art.  358 
del  codice  non  fu  inserito  accanto  al  nome  interessi  l'ag- 
gettivo C4)rrentiy  e  questa  materia  restò  regolata  dall'ar- 
ticolo 1831,  capoverso,  codice  civile  :  il  commissionario  sarà 
tenuto  a  pagare  gli  interessi  nella  ragione  del  6  per  cento 
annuo. 

11  commissionano  che  distrae  dal  fine  prescritto  la  somma 
ricevuta  dal,  o  pel  committente,  non  solo  è  tenuto  agli  in- 
teressi, ma  è  anche  responsabile  per  1*  inesecuzione  del  con- 
tratto, ed  è  salva,  nel  caso  di  dolo  o  frode,  l'azione  penale  (2), 
perchè  anche  il  commissionario,  che  converte  in  proprio  pro- 
fitto ciò  che  presso  di  lui  fu  depositato  onde  ne  faccia  un 
uso  determinato,  si  rende  colpevole  di  appropriazione  inde- 
bita (3). 

36.  Il  codice  di  commercio  dispone  in  modo  espresso 
solo  relativamente  alla  distrazione  delle  somme.  Ma  da  ciò 
non  ne  deriva  che  nessun  effetto  giuridico  si  produca  a 
danno  del  commissionario  che  distragga  merci  o  valori. 
Distraendo  merci  o  valori  il  commissionario  agisce  come 
fossero  di  sua  spettanza  cose  che  non  lo  sono  punto;  rgli  si 
trova  a  detenere  merci  o  valori  non  già  per  l'utilità  i»ropria 
ma  per  l'utilità  del  committente;  distraendoli,  egli  uìanca 
all'adempimento  delle  sue  obbligazioni.  In  questo  caso  non 
si  produrrà  l'obbligo  del  pagamento  degli  interessi,  ma  il 
commissionario  sarà  responsabile  del  pregiudizio  dal  com- 
mittente risentito  jier  la  inesecuzione  del  contratto,  e  nel 
caso  di  dolo  o  frode  \i  sarà  anche  l'azione  penale  contro  il 
commissionario  infedele. 

37.  Per  il  solo  fatto  che  l'incarico  gli  fu  conferito,  eil 
egli  accettò  di  eseguirlo,  il  commissionario  non  è  autoriz- 
zato a  trattare  l'affare  commessogli,  se  nel  tempo  che  de- 
corse fra  la  dazione  dell'incarico  ed  il  momento  in  cui  egli 
intenda  mandarlo  in  esecuzione,  si  è  a>->erato  un  tale  can- 
giamento nello  stato  delle  cose  che,  se  fosse  stato  preveduto 
dal  committente,  questi  non  avrebbe  dato  l' incarico,  o  lo 
avrebbe  dato  con  istruzioni  diverse.  Evidentemente  può  av- 
venire che  nel  tempo  che  decorse  fra  la  dazione  dell'  inca- 
rico ed  il  momento  in  cui  il  commissionario  intende  ese- 
guirlo, una  operazione  che  si  mostrava  vantaggiosa,  pel 


(1)  Fu  g:iudicato  che,  se  C4insta  eh'*  il  commissionario  ha  rice- 
voto  dal  trattario  il  pagamento  drlla  liciterà  di  cambio,  e  non  con- 
sta IVpoca  del  pagameuto,  l'obbligo  di  pagare  gli  interessi  al 
committente  dou  può  mettersi  a  suo  carico  se  non  dal  giorno  in 
cui  fu  legalmente  costituito  io  mora,  e  se  tale  costituzione  av- 
venne mediante  domanda  giudiziale  dal  giorno  di  questa  (App.  O- 
nova, 23  giugno  i87i,  Vandoni  e.  Traversi:  Giur.  //.,  Ì87Ì,  318). 

ii)  Art.  358  cod.  comm.  il.,  iii  cod.  spagnuolo,  i80cod.  bra- 
siliano, 371  cod.  di  Buenos-Ayres  e  deirUruguay. 
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mutato  slato  delle  cose  si  presenti  tale,  che  un  regolato 
commerciante  si  guarderebbe  bene  dal  compierla  ;  e  se  non  la 
compirebbe  la  persona  direttamente  interessata,  non  la  deve 
compiere  il  mandatario  di  questa:  il  commissionario  non 
viene  investito  dell'incarico  che  per  fare  quanto  il  commit- 
tente da  regolato  commerciante  avrebte  fatto.  D'altra  pjule 
è  principio  fondamentale  del  mandato,  che  il  mandante  fino 
a  quando  l'operazione  non  è  compiuta  possa  revocare  o  mo- 
dificare i  siuii  ordini,  perchè  il  mandato  non  essendo  dato  e 
non  venendo  eseguito  nell'  interesse  del  mandatario,  ma  nel- 
r  interesse  del  mandante,  questi  deve  essere  libero  di  prov- 
vedere come»  crede  al  proprio  interesse.  In  considerazione 
di  ciò  l'art.  353  codice  di  commercio  fa  speciale  obbligo  al 
commissionario  di  render  noti  al  committente  tutti  i  fatti 
che  possono  determinarlo  a  revocare  o  modificare  l'incarico, 
ed  avverandosi  di  tali  fatti,  il  jcom missionario  non  può  trat- 
tare l'affare  senza  provocare  dal  committente  la  conferma 
dell' incarico  0  delle  istruzioni  che  in  prccedenza  gli  erano 
state  date.  L'obbligo  di  portare  a  conoscenza  del  commit- 
tente tali  fatti  vi  è  anche  quando  i  fatti  sono  tali  che  la  loro 
notizia  è  generale  nel  mondo  commerciale,  ed  il  committente 
è  commerciante;  perchè  il  commissionario  non  può  sapere 
se  il  committente  sia  o  no  venuto  a  conoscenza  dei  fatti 
stessi  ;  il  disposto  dell'art.  353  del  codice  di  commercio  è 
genei*ale.  Non  ne  viene  però  da  questo  che,  se  il  commissio- 
nario sappia  che  il  committente  è  a  conoscenza  del  nuovo 
stato  dì  cose,  egli  sia  tenuto  a  darne  notizia:  lo  scopo  della 
legge  quello  si  è  di  fare  in  modo  che  il  committente  non  sia 
all'oscuro  dei  fatti  che  possono  influire  sulle  sue  determina- 
zioni ulteriori;  quando  il  committente  è  a  conoscenza  di  tali 
fatti,  l'azione  del  commissionario  è  perfettamente  inutile,  e 
però  non  si  può  far  carico  al  commissionario  della  sua  om- 
missione. 

La  legge  non  determina,  e  naturalmente  non  poteva  de- 
terminare attesa  la  varietà  dei  casi  avvenibili,  quali  in  con- 
creto sono  gli  avvenimenti  che  dal  commissionario  devono 
essere  portati  a  conoscenza  dal  committente  ;  sicché  è  la- 
sciato al  criterio  del  commissionario  il  giudicare  se  un  av>e- 
ni  mento  sìa  tale  da  dovere  o  no  essere  portato  a  conoscenza 
del  committente.  Ma  non  è  già  che  il  commissionario  sia 
reso  arbitro  assoluto  in  questa  materia,  egli  deve  agire 
colla  diligenza  di  un  regolato  commerciante  (4),  e  del  suo 
giudizio,  sia  se  l'avvenimento  è  tale  da  dover  sospendere 
l'esecuzione  dell'  incarico  fino  a  nuove  istruzioni,  sia  se  ad 
onta  dell'avvenimento  egli  debba  dar  corso  alla  operazione, 
è  responsabile  di  fronte  al  committente.  Ma  nel  giudicare 
della  responsabilità  del  commissionario  i  tribunali  devono 
star  lontani  tanto  da  un  soverchio  oggettivismo,  quanto  da 
un  soverchio  soggettivismo.  Non  possono  far  carico  cioè  al 
commissionario  di  non  aver  portato  a  conoscenza  avveni- 
menti che  nel  fatto  avrebbero  indotto  il  committente  a  re- 
vocare 0  modificare  l' incarico  per  fini  suoi  particolari  che 
non  erano,  uè  potevano  essere  dal  commissionario  cono- 


(3)Trib.  Napoli,  3  giugno  1881,  De  Laurenlis  {Gazz,  Pi'oc,, 
\vi,  23.")).  Li  Cass.  di  Roma,  21  aprile  1896,  Beryanimi,  fìiv. 
pen.,  voi.  \i.iv,  pag.  80  ni.,  decideva  che  anche  nel  contratto  di 
ciimmissioue  può  avvenire  T iulerveraione,  eslremo  indispensabile 
per  la  appropriaziune  indebita,  come  quando  il  commissionario 
volge  a  suo  profitto,  senza  darne  conto  al  committente,  il  ricavato 
di  mia  vendita. 

(4)  Vedi  Delaniarre  e  b'  Poitvin.  Op.  cit.  li,  n.  ±oi  ;  Vidari, 
Op.  ci!.,  lo. 
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scinti,  ma  che  non  potevano  in  via  ordinaria  influire  sulle 
decisioni  di  un  regolato  commerciante  ;  devono  far  carico 
al  commissionario  del  non  aver  portato  a  conoscenza  del 
committente  avvenimenti  che  in  via  ordinaria  non  potevano 
influire  sulle  decisioni  di  un  regolato  commerciante,  ma  che 
per  le  circostanze  speciali  dell* incarico  concessogli,  perla 
conoscenza  che  il  commissionario  aveva,  per  esempio,  dei 
fmi  che  il  committente  si  proponeva  di  raggiungere  dalla 
operazione,  il  commissionario  stesso  sapeva  o  doveva  saper 
essere  influenti  sulle  decisioni  del  committente  relativa- 
mente alla  revoca  od  alla  modificazione  dell*  incarico.  In 
({uesta  materia  è  tutta  questione  di  fatto  che  il  magistrato 
può  decidere  solo  con  un  attento  esame  di  tutte  le  circo- 
stanze della  causa. 

L*art.  410,  prima  parte,  del  progetto  preliminare  faceva 
obbligo  al  commissionario  di  notificare  senza  ritardo  al  com- 
mittente ogni  danno  sofferto  dagli  oggetti  che  il  commis- 
sionario stesso  riceve  o  detiene.  Questa  disposizione  non  fu 
riprodotta  nel  progetto  definitivo  e  nel  codice,  ma  da  ciò  non 
ne  viene  che  il  commissionario  non  abbia  mai  Tobbligo  di 
denunciare  al  committente  tali  danni.  Perchè  se  il  danno 
sofferto  dalla  merce  è  un  avvenimento  tale  che  nella  specialità 
del  caso  possa  indurre  il  committente  a  revocare  o  modifi- 
care r  incarico,  Tavveniraento  è  uno  di  quelli  che  a  termini 
dell'art.  353  del  codice  di  commercio  deve  essere  portato 
a  conoscenza  del  committente  stesso.  Per  dirla  in  altri  ter- 
mini, delPobbligo  del  commissionario  di  far  noti  al  commit- 
tente i  danni  soflerti  dalla  cosa  che  il  commissionario  de- 
tiene, si  dovrà  giudicare  cogli  stessi  criteri  coi  quali  si  giu- 
dica dell'obbligo  di  dar  notizie  al  committente  dei  fatti  che 
possono  determinarlo  a  revocare  o  modificare  l'incarico. 

38.  Accettato  V  incarico,  il  committente  è  tenuto  ad  ese- 
guirlo (1),  e  dal  momento  che  tutte  le  parti  della  commis- 
sione possono  essere  legate  fra  loro  da  un  intimo  nesso 
economico,  e  tutte  essere  subordinate  a  certi  scopi  che  il  com- 
mittente si  propone  dì  raggiungere,  e  che  per  contrario  non 
sarebbe  possibile  ottenere  quando  la  commissione  fosse  ese- 
guita in  parte  si  ed  in  parte  no,  così  la  commissione  nei  ter- 
mini nei  quali  fu  conferita  ed  accettata,  nella  sua  esecuzione 
è  indivisibile  (2),  quantunque  costituita  da  atti  diversi  (3). 
In  una  forma  non  troppo  felice,  era  questo  il  concetto  ma- 
nifestato dall'art.  404  del  progetto  preliminare  :  la  commis- 
sione è  indivisibile  ;  una  volta  accettati»,  si  intende  accettati 
in  tutte  le  singole  parti  delle  quali  consta  (4).  Né  nella  forma 
nella  quale  era  stato  redatto,  né  in  una  forma  più  corretta, 


(1)  Art.  17i5cod.  civ. 

(2)  Art.  3i3  coti,  di  Bueiios-Ayn»s  e  dj^irUraguav. 
(;i)  Vidaii,  Op.  ciL,  lOo  122.^ 

(i)  Qmist'uitiino  inciso  era  nianifpsUito  colle  panilo  «  acccllata 
in  una  parto,  si  considera  accettati  in  lutto  »,  ciocché  [ireso  alla 
lettera  era  giuridicamente  inesatto.  L'acc«ttizione  della  commis- 
sione in  una  parte  non  equivale  ad  accetlas^ione  intiera,  ma  ad  ac- 
celUizione  limititi,  ciocché  a  termini  dell'art  37  c/kI.  coinm.  è  un 
rifiuto  della  proposta,  accompagnato  da  nuova  pn»posta.  In  quella 
wce  Taccettazione  generica  della  coraìnissione  porti  iK^cessaria- 
mente  Paccettazione  delle  singole  parti  delle  quali  consta,  perchè, 
essendo  la  parte  compresa  nel  tutto,  Tac^^ettazione  del  lutto  im- 
jMirta  l'accettazione  di  ciò  che  concorre  alla  fonnazione  del  tutto 
stesso. 

(5)  Delamarre  e  Ijr  Poilvin,  in,  6;  Vidari,  Op.  cit.  ii,  l22;Chi- 
mni,  Colfta  contrattuale  (Torino,  188 i),  n.  132.  Sul  pi-opi-sito  fu 
giudicalo  : 

Li  ivsponsaliilità  del  committente  verso  il  conunissionario  è 


Part.  404  del  progetto  preliminare  fu  inserito  nel  progetto 
definitivo  e  nel  codice  ;  ma  ciò  non  toglie  che  il  principio 
non  si  debba  considerare  come  avente  valore  giurìdico  per- 
chè discende  dalla  stessa  necessità  delle  cose. 

Nella  esecuzione  dell'incarico  accettato  il  commissionario 
deve  usare  la  diligenza  di  un  regolato  commerciante  (5)  : 
siccome  si  versa  in  materia  tecnica  è  quella  diligenza  che 
tecnicamente  si  suole  usare,  che  deve  esser  prestata,  in  que- 
sta formula  specifica  convertendosi  nella  materia  tecnica 
della  quale  ci  si  sta  occupando  la  formula  generica  conte- 
nuta nelPart.  1224  codice  civile.  Se  non  la  usa,  risponde 
tanto  pel  dolo  quanto  per  la  colpa  (6).  Riguardo  alla  colpa 
però  il  cap.  dell'art.  i746  codice  civile  stabilisce  che  la 
responsabilità  del  mandatario  è  applicata  quando  il  man- 
dato è  gratuito  meno  rigorosamente  che  nel  caso  contrario. 
Delamarre  e  Le  Poitvin  (7)  ritengono  che,  in  forza  di 
questa  disposizione  di  legge,  sia  il  mandato  gratuito  ed 
oneroso,  avvi  sempre  la  responsabilità  nel  mandatario:  solo, 
quando  il  mandato  è  gratuito,  il  giudice  che  ritiene  colposo 
il  fatto  del  mandatario  deve  condannarlo  per  danno  ad  una 
somma  minore  di  quella  alla  quale  lo  avrebbe  condannato 
se  il  mandato  fosse  stato  oneroso.  Ma  ciò  è  erroneo  !  lì 
cap.  dell'art.  i746  del  codice  civile  non  è  che  l'applica- 
zione del  principio  contenuto  nell'art.  i224  codice  stesso. 
Pel  capov.  di  quest'ultimo  articolo  non  è  già  sidla  liqui- 
dazione del  danno  che  il  maggiore  o  minor  rigore  delle 
regole  contenute  nella  prima  parte  dell'articolo  stesso  eser- 
cita la  sua  influenza,  ma  è  sull'apprezzamento  della  dili- 
genza che  l'obbligalo  era  tenuto  a  prestare.  In  altre  parole, 
la  diligenza  di  un  buon  padre  di  famiglia  nelle  obbliga- 
zioni ordinarie,  che  è  la  diligenza  del  regolato  commer- 
ciante nelle  obbligazioni  commerciali,  è  una  formula  vaga 
capace  di  essere  ristretta  ed  allargata,  esigendo  ora  una 
diligenza  maggiore,  ora  una  diligenza  minore,  e  però,  in 
presenza  delle  stesse  circostanze  di  fatto  ritenendo  ora  adem- 
piuta ed  ora  non  adempiuta  l'obbligazione;  ritenendola 
adempiuta  quando  è  voluta  una  diligenza  minore,  inadem- 
piuta quando  ne  è  voluta  una  maggiore.  Nella  specialità 
del  mandato,  quando  il  mandato  è  gratuito  si  esige  da 
parte  del  mandatario  una  diligenza  minore  di  quella  che 
si  esige  quando  il  mandatario  percepisce  un  compenso. 
È  questo  il  significato  del  capoverso  dell'art.  1746  co- 
dice civile:  l'importare  del  danno  è  una  cosa  di  fatto  che 
non  può  essere  diminuita  od  accresciuta  a  seconda  dei 
casi  :  0  l'obbligazione  è  adempiuta,  ed  allora  non  è  il  caso  di 

regolala  dalle  disposizioni  della  legge  civile  relative  al  mandalo 
in  quanto  siano  conciliabili  colla  natura  del  contratto  di  commis- 
sione, e  colle  consuetudini  del  luogo  ove  il  contralto  fu  stipulalo 
0  deve  essere  ea^guito  (App.  Torino,  9  dicembre  i871,  Andizzoja 
e.  /^dt///ò:.in;t.,  1871,280). 

Il  commissionario  è  tenuto  ad  una  diligenza  esallissima  (Cass. 
Torino  30  luglio  18C7,  Razeto  e.  Giammello:  Ann.,  ìHCìS,  270). 

Il  commissionario  quale  mandatario  salarialo  è  tenuto  con 
rigore  ai  danni  vei'so  il  committente  per  l'inosservanza  dell'inca- 
rico per  esso  assunto  (Cass.  Firenze  9  dicembre  1873,  CardelU 
e.  Giovannini:  Legge,  1874, 1, 605;  App.  Genova,  23  giugno  1 874, 
Vendoni  e.   Traversi:  Ghn\  it.,  187i,  318). 

Nelle  commissioni  si  esige  quella  diligenza  il  cui  criterio  ò 
menzionalo  nella  L.  1  §  4.1).  de  obi.  et  art.,  44,  5  (Cass.  Torino, 
m  giugno  1881,  Sala  e.  Smrcker:  Ami.,  1881,  281. 

(6)  Art.  I74(»,  1  p..  cod.  civ, 

(7)  111,  \f  6. 
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parlare  dladennizzo,  o  é  inadempiuta  ed  il  danno  è  dovuto 
nel  suo  intero  importare  (1). 

11  commissionario  risponde  tanto  del  fatto  proprio  (ì) 
quanto  del  fatto  dei  suoi  institori  (3),  commessi  viaggia- 
tori (4)  ed  impiegati  (5).  Risponde  anehe  del  fatto  dei  suoi 
mandatari  diversi  da  quelli  or  ora  nominati,  quando  non 
gli  fu  concessa  la  facoltà  di  sostituire  alcuno,  e  quando  tale 
facoltà  gli  fu  concessa  senza  indicazione  della  persona,  e 
quella  da  lui  scelta  era  notoriamente  incapace  o  non  sol- 
vente (6).  Ma  se  gli  fu  concessa  la  facoltà  di  sostituire  a  sé 
altre  persone,  ed  egli  fece  la  sostituzione  nei  limiti  delle 
facoltà  concessegli,  egli  non  risponde  del  fatto  del  sostituto. 
Senza  una  espressa  clausola  però  il  commissionario  non  sa- 
rebbe esentato  dal  rispondere  del  fatto  dei  suoi  institori, 
commessi  viaggiatori,  ed  impiegati  anche  se  nelKatto  nel 
quale  gli  si  diede  Tincarico  gli  fosse  stata  data  espressa  au- 
torizzazione di  valersi  deiropera  di  queste  persone,  doven- 
dosi in  tal  caso  ritenere  essere  stato  intendimento  delle 
parti  di  togliere  i  dubbi  che  potevano  sorgere  sulle  facoltà 
competenti  al  commissionario,  non  quello  di  esentare  il 
commissionario  dal  rispondere  del  fatto  delle  persone  che 
sono  sotto  la  sua  diretta  dipendenza  e  direzione. 

39.  Venendo  alla  specialità  della  esecuzione  dell' inca- 
rico, il  commissionario  deve  eseguire  l'incarico  entro  il 
termine  stabilito  dal  committente,  e,  nel  caso  in  cui  nessun 
termine  sia  stato  prefisso,  nel  termine  entro  il  quale  se- 
condo le  consuetudini  commerciali  la  commissione  deve 
essere  eseguita. 

L'Appello  di  Genova  (7  )  giudicò  che  le  coni  missioni  date  ed 
impegnate  con  dispaccio  telegrafico  da  piazza  a  piazza,  senza 
prefìssione  di  termine,  per  compra-vendita  di  spirili,  o  di 
altri  generi  soggetti  a  continue  mutazioni  di  prezzo,  si  in- 
tendono vincolate  alla  condizione  del  loro  eseguimento  ed 
analogo  avviso,  entro  quarantotto  ore  successive  al  dato  im- 
pegno. In  questa  decisione  hawi  un  punto  esatto,  ed  un 
punto  erroneo.  Il  punto  erroneo  sta  nella  prefìssione  di  uu 
termine  assoluto,  entro  il  quale  la  commissione  deve  es- 
sere eseguita  ;  non  hawi  alcuna  ragione  di  prefìggere  il 
termine  di  quarantotto  ore,  invece  del  termine  di  ventiquat- 
tro 0  di  settantadue,  dal  momento  che,  essendo  continue  le 
mutazioni  dei  prezzi,  la  mutazione  può  avverarsi  in  uno 
qualunque  di  questi  termini.  Il  punto  esatto  sta  nel  rico- 
noscere che  la  commissione  per  compra-vendita  di  cose 
soggette  a  continue  mutazioni  di  prezzi,  deve  essere  ese- 
guita entro  un  termine  breve,  perchè,  con  tutta  probabilità, 
quando  il  tempo  che  decorre  fra  la  dazione  e  l'esecuzione 
dell'incarico  è  breve,  continuerà  a  sussistere  quello  stato 
di  cose,  in  considerazione  del  quale  la  commissione  fu  data. 
Ciò  dà  il  mezzo  di  stabilire  un  criterio  generale  relativa- 
mente al  termine  entro  il  quale  la  commissione  di  cose 
soggette  a  continue  mutazioni  di  prezzi  deve  essere  ese- 
guita; tale  commissione  deve  essere  eseguita  in  quel  ter- 
mine entro  il  quale,  con  tutta  probabilità,  non  saranno 
per  verificarsi  sensibili  mutazioni  dei  prezzi  delle  cose  da 
vendersi  o  da  comprarsi.  Solo  la  tecnica  commerciale  può 
dare  il  mezzo  di  stabilire  in  concreto  il  termine  pei  vari 

(l)Cfr.  ari.  1218  cod.  civ. 

(2)  Tribunale  di  coramercio  di  Messina,  lólu>rlio  1873,  fìrenot 
e.  Caiindo  {Temi  Zancl  1873,  37). 

(3)  Art.  368  cod.  connn. 

(4)  Art.  377  cod.  connn. 

(5)  Cfr.  art.  1 153  cod.  civ 


casi  ;  la  teorica  giuridica  non  può  dare  che  il  principio 
astratto  or  ora  enunciato. 

Il  termine  entro  il  quale  la  commissione  deve  essere  ese- 
guita può  risultare  dalla  natura  stessa  deiraffare  da  trat- 
tarsi ;  cosi,  per  esempio,  se  si  tratta  di  assicui-are  cosa  del 
committente,  la  commissione  deve  essere  eseguita  prima 
che  la  cosa  sia  esposta  ai  rischi  pei  quali  l'assicurazione 
deve  essere  fatta,  che  altrimenti  pel  termine  che  decoire 
dalla  esposizione  della  cosa  ai  rischi,  ed  il  momento  in  cui 
Tassicunìzione  viene  fatta  rimane  ineseguita  la  commis- 
sione. 

40.  Le  anticipazioni  al  terzo  col  quale  il  commissionario 
tratta,  la  vendita  a  fido,  od  altre  operazioni  pure  a  fido,  pon- 
gono colui  che  corre  l'altrui  fiducia  nella  possibilità  di  non 
poter  riscuotere  in  tutto  od  in  parte  il  proprio  avere.  Fino 
a  che  la  persona  tratta  direttamente  i  propri  affari,  la  stessa 
è  nella  condizione  di  poter  conoscere  colui  al  quale  si  stesse 
per  accordare  il  fido,  e  di  compiere  o  no  l'operazione  a  se- 
conda che  la  persona  stessa  ispira  o  no  fiducia.  Ma,  quando 
Talfare  viene  trattato  a  mezzo  di  commissionario,  il  commit- 
tente non  sempre,  anzi,  per  dir  meglio,  ben  di  rado,  può 
essere  in  condizione  di  sapere,  a  tutta  prima,  quale  sarà  la 
persona  colla  quale  l'alTare  sarà  trattato,  e  però  se  la  per- 
sona meriti  tal  grado  di  fiducia  da  poter  avere  la  maggior 
possibile  sicui*e77.a  che  la  stessa  sarà  per  mantenere  i  pro- 
pri impegni,  e  però  qualora  il  commissionario  fosse  senza 
altro  autorizzato,  in  forza  del  generico  incarico  a  lui  dato, 
di  fare  operazioni  a  fido,  l'interesse  del  committente  si  po- 
trebbe trovare  compromesso.  Per  evitare  tali  inconvenienti 
alcune  consuetudini,  quelle  della  piazza  a  Venezia  (8)  e  quello 
della  piazjja  di  Trieste  (9)  conformemente  agli  art.  151 
codice  spapuolo,  52  portoghese,  362,  1*  parte,  codice  di 
Buenos-Ayres  e  dell'Uruguay,  369,  ultimo  capoverso,  codice 
germanico,  non  riconoscevano  al  commissionario  la  facoltà 
di  compiere  operazioni  a  fido.  Il  codice  di  commercio  segui 
il  dettato  di  tali  consuetudini  e  legislazioni,  ed  adottando 
quella  forma  che  era  possibile  adottare  in  tale  materia 
proibì  al  commissionario  di  fare  operazioni  a  fido  senza  au- 
torizzazione del  committente.  Si  disse  adottando  quelle 
forme  che  era  possibile  adottare  in  tale  materia,  poiché  una 
proibizione  fatta  in  forma  assoluta  sarebbe  stata  perfetta- 
mente inutile.  Qualora  la  legge  avesse  dichiarato  che  il 
commissionario  non  può  fare  operazioni  a  fido,  il  commit- 
tente, attesa  la  nessuna  ingerenza  che  egli  ha  nella  tratta- 
zione dell'affare  fra  commissionario  e  terzo  sarebbe  nella 
impossibilità  di  far  rispettare  il  divieto:  la  legge  dunque 
doveva  limitarsi,  come  si  limitò,  a  stabilire  le  sanzioni  a  ca- 
rico del  commissionario  che  senza  autorizzazione  fa  opera- 
zioni a  fido.  Quali  sieno  queste  sanzioni  lo  si  vedrà  a  luogo 
opportuno  ;  qui  nuH'altro  si  deve  rilevare  se  non  che  per 
l'art.  384,  prima  parte,  codice  di  commercio  il  commissio- 
nario senza  autorizzazione  del  committente  non  può  faro 
anticipazioni  al  terzo  col  quale  tratta  l'affare,  vendita  a  fido, 
ed  altre  operazioni  pure  a  fido  (10). 

Ma  quali  operazioni  dovranno  esser  ritenute  por  openi- 
zioni  a  fido?  11  primo  concotto  che  ci  si  affaccia  (juollo  si  è  che 


(G)  Art.  1748,  prima  parlo,  cod.  civ. 

(7)  27  maggio  18G9,  Rossi  e  Friedenthal  e.  Cremonini  {Legge, 
1871,1,132). 

(8)  Art.  n. 

(9)  Art.  li. 

(10)  Vidari,  Op.  cit.,  141. 
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operazioni  a  tido  sieno  tiilte  quelle  nelle  quiili  non  vi  è  la 
immediata  esecuzione  del  contratto  conchiuso:  in  questo 
senso  sarebbe  operazione  a  fido  una  vendita  a  termine,  anche 
se  il  compratore  dovesse  pagare  il  prezzo  al  momento  del 
ricevimento  della  cosa.  Non  è  cosi  esteso  il  sij?nifìcato  che 
in  commercio  vien  dato  al  nome  operazione  a  fido:  quando 
una  delle  parti  deve  adempiere  le  sue  obbligazioni  all'atto 
stesso  nel  quale  Taltra  deve  adempiere  le  sue,  ci  sia  pure 
un  termine  per  Tadempimento  delle  obbligazioni  rispettive, 
di  fido  non  si  parla.  Vi  sarà  dunque  operazione  a  fido  ogno- 
raquando  una  delle  parti  non  adempie  alle  proprie  obbliga- 
zioni alPatlo  stesso  in  cui  l'altra  adempie  le  proprie?  An- 
che questo  è  da  escludersi;  il  cap.  dell'art.  38i  codice  di  com- 
mercio, conforme  agli  art.  157  codice  spagnuolo,  52  codice 
portoghese,  362,  cap.  I,  cod.  di  Buenos-Ayres  e  deUTruguay, 
369,  cap.  II,  codice  germanico,  dichiara  che  il  commissiona- 
rio anche  non  autorizzato  a  l'are  operazioni  a  fido  si  presume 
autorizzato  a  concedere  i  termini  d'uso  nella  piazza  ove  fa 
l'operazione,  se  il  committente  non  ha  disposto  altrimenti. 
11  concetto  di  operazione  a  lido  sarà  dunque  un  concetto  in- 
termedio fra  i  due  estremi,  che,  come  si  è  veduto,  sono  da 
escludersi  :  per  operazione  a  fido  dovrà  intendersi  quella  nella 
quale  una  delle  pai*ti  adempia  la  propria  obbligazione  e  non 
esiga  dall'altra  il  contemporaneo  adempimento  della  pro- 
pria, senza  che  sia  d'uso  nella  piazza  ove  l'operazione  viene 
fatta  l'adempimento  successivo  delle  rispettive  obbligazioni. 

Se  al  commissionario  vengono  date  cambiali,  l'opei-azione 
sarà  a  fido  se  viene  consegnata  una  accettazione  diretta  od 
una  tratta  da  colui  col  (juale  l'afliire  fu  concluso:  se  viene 
girata  una  cambiale  che  sia  stata  girata  a  colui  col  quale 
l'affare  fu  concluso  e  che  sia  pagabile  a  vista,  sarà  d'uopo 
ritenere  che  l'operazione  non  è  a  fido,  salva  dimostrazione 
che  al  titolo  all'ordine  fu  data  quella  forma  per  eludere  le 
disposizioni  del  codice  relative  al  divieto  delle  operazioni  a 
fido.  Ma  se  la  cambiale  non  è  a  vista,  siccome  il  committente 
sarebbe  costretto  ad  attendere  la  scadenza  per  realizzare  il 
corrispettivo  che  gli  compete  per  quanto  ha  dato,  l'opera- 
zione si  dovrebbe  considerare  come  fatta  a  fido. 

41.  Il  commissionario  non  è  egli  il  padrone  dell'affare, 
egli  è  un  mandatario  che  manca  di  un  interesse  proprio  di- 
retto; il  padrone  dell'affare  è  il  committente,  il  quale  può 
disporre  in  quei  modo  che  crede  il  più  opportuno.  Di  qui  ne 
viene  che  il  commissionario  in  presenza  di  istruzioni  rice- 
vute dal  committente  circa  la  trattazione  dell'affare  deve  te- 
ndasi alle  istruzioni  stesse  (1),  e  qualora  quelle  ricevute  non 
fossero  suflicienti  perii  sopraggiungere  di  circostanze  nuove 
ed  imprevedute,  egli,  se  è  possibile,  deve  richiederne  a  tempo 
delle  maggiori,  agendo  egli  secondo  i  propri  criteri  solo 
quando  non  vi  sia  tempo  di  richiedere  al  committente  le 
istruzioni  complementari  senza  porre  in  pericolo  il  buon 
esito  della  operazione,  o  senza  esporre  il  committente  a 
danni  (2).  Ma,  se  istruzioni  non  gli  sono  state  date,  o  gli  sono 
state  date  per  alcune  particolarità  dell'affare,  o  le  istruzioni 
date  sono  divenute  insuflìcienti  in  seguito  a  circostanze 
nuove  e  non  vi  è  tempo  di  richiedere  altre  istruzioni,  non  per 
ijuesto  il  commissionario  ha  una  completa  libertà  di  azione; 


(1)  Art.  356  c(kI.  comni.  it.,  3(»2  cod.  germanico,  120,  VM), 
1 35  cod.  portoghese. 

(2)  Vidari,  Op.  e,  16. 

(3>  Art.  3i2,  3li  cod.  di  Bupuos-Am-ps  e  dell' Truguay,  127, 
128  cod.  spagnuolo,  361  cod.  germanico. 
{i)  J  6  aprile  1 800,  Gerii  e.  tranelli  {Giurispr.  (or.,  Ì8W,  310). 


che,  per  l'art.  356  codice  di  com  mercio,  in  mancanza  di  istru- 
zioni, il  commissionario  deve  attenersi  agli  usi  del  commer- 
cio (3).  Sicché  troppo  assoluto  è  il  principio  ammesso  dalla 
Cassazione  di  Torino  (4),  che  nella  commissione  di  vendere, 
se  il  committente  nel  dare  al  commissionario  istruzioni  sulle 
modalità  del  contratto,  omette  quelle  riferentisi  al  termine 
per  ritirare  la  merce  da  vendere,  si  intende  che  il  commis- 
sionario è  libero  di  stipulare  quel  termine  d'accordo  col 
compratore,  e  l'accordo  fra  loro  concluso  è  obbligatorio  peJ 
committente:  se  il  committente  omette  di  indicare  il  ter- 
mine a  ritirare  la  merce  da  vendere,  il  commissionario  non 
è  assolutamente  libero  di  stipulare  quel  termine  d'accordo 
col  compratore,  ma  deve  stipulare  il  termine  che  è  pre- 
fisso dalle  consuetudini  commerciali.  È  solo  quando  il  com- 
mittente non  dà  istnizioni,  o  le  dà  solo  per  alcune  partico- 
larità dell'affare,  e  che  le  consuetudini  commerciali  non 
stabiliscono  la  linea  di  condotta  che  dal  commissionario  deve 
essere  seguita,  che  questi,  come  meglio  si  vedrà  quando  verrà 
discorso  sui  diritti  dello  stesso,  può  regolarsi  liberamente,, 
per  ciò  che  dalle  istruzioni  ricevute  o  dalle  consuetudini 
commerciali  non  è  stabilito  (5). 

Se  la  distinzione  fra  istruzioni  palesi  ed  istruzioni  segrete 
è  importante  in  tema  di  mandato,  perchè  l'inosservanza  delle 
prime  rende  non  obbligatorio  pel  mandante  il  concluso  con- 
tratto, nel  mentre  l'inosservanza  delle  seconde  non  produce 
tale  effetto,  non  ha  la  distinzione  stessa  alcuna  importanz<i 
in  materia  di  commissione,  agendo  in  tal  caso  il  commissio- 
nario in  nome  proprio:  in  materia  di  commissione  le  istru- 
zioni non  si  distinguono,  non  sono  influenti  che  nei  rapporti 
tra  committente  e  commissionario,  alla  guisa  stessa  delle 
istruzioni  segrete  nel  mandato. 

42.  Il  commissionario  è  tenuto  a  fare  quanto  sta  in  lui 
per  adempiere  l'incarico  col  maggior  possibile  vantaggio 
del  committente  (6),  e  se  la  commissione  non  potè  essere 
eseguita  senza  sua  colpa,  egli  di  nulla  è  responsabile.  Sicché 
il  commissionario,  il  quale,  ricevuta  una  merce  con  incarico 
di  venderla,  non  può  eseguire  la  commissione  a  motivo  del 
variato  corso  dei  prezzi,  non  è  tenuto  verso  il  committente 
al  pagamento  del  prezzo  della  merce  rimasta  invenduta  (7). 
Ma,  se  r ineseguimento  della  commissione  proviene  da  colpa 
del  commissionario,  egli  é  vereo  il  committente  respon- 
sabile dal  momento  che  il  contratto  di  commissione  è  una 
obbligazione,  e  chi  ha  contratta  una  obbligazione  è  tenuto  ad 
adempierla  esattamente  (8). 

Nella  trattazione  dell'affare  è  tenuto  ad  ottenere  pel  com- 
mittente le  migliori  condizioni  possibili  alla  stessa  guisa 
che  il  committente  cercherebbe  di  ottenerle,  se  egli  si  oc- 
cupasse personalmente  dell'affare.  Se  fosse  possibile  otte- 
nere condizioni  migliori  di  quelle  che  il  committente  nelle 
istruzioni  date  gli  ha  stabilite,  non  potrebbe  il  commissio- 
nario per  esonerarsi  da  responsabilità,  opporre  le  istruzioni 
ricevute;  deve  rispondere  di  quelle  migliori  condizioni  non 
ottenute,  e  che  un  regolato  commerciante  avrebbe  potuto 
ottenere,  perchè  egli  non  è  uno  istrumento  materiale  del 
quale  si  vale  il  committente  per  raggiungere  i  propri  scopi, 
ma  un  essere  intelligente  del  quale  il  committente  si  vale. 


(5)  Art.  350,  cap.  i,  comb.  con  Tart.  316  cod.  comni. 

(6)  Dclaniarre  e  Le  Poilvin,  Op.  e,  ii,  347;  Vidari,  Op.  e,  13:J. 

(7)  App.  (renova,  17  settembre  1877,  Cremonino  e.  Casdle 
{Eco  (jen.,  1877,  701). 

(8).\rt.  l2i8cod.  fiv. 


Digitized  by 


Google 


COMMISSIONE 


Ì9 


perlai*  eiò che  esso  committente,  da  regolato  commerciante, 
avrebi>e  fatto  (1).  Questa  obbligazione  il  commissionano  la 
ha  non  solo  per  la  trattazione  deiraffare  prìneipale,  ma  an- 
clie  per  la  trattazione  di  quegli  affari  accessori,  che  può  es- 
sere necessario  di  concludere  pel  completo  esaurimento 
ilell'incarico,  con  persone  diverse  da  quelle  colle  quali  Taf- 
fare  principale  fu  concluso,  come,  per  esempio,  per  contratti 
di  trasporto  che  fosse  necessario  porre  in  essere,  pei  con- 
tratti di  assicurazione  ecc. 

Neirail.  419  del  progetto  preliminare  era  stabilito  che 
ogni  vantag^o  conseguito  dal  commissionario  nelTadempi- 
raento  della  commissione  appartiene  al  committente,  quando 
anche  le  istruzioni  date  consentano  la  conclusione  dell'al- 
fare  a  condizioni  meno  utili  :  questa  disposizione  non  fu 
riprodotta  né  nel  progetto  defmitivo  né  nel  codice,  perchè 
il  principio  nella  disposizione  stessa  affermato  si  deduce  dai 
principi  generali  relativi  al  contratto  di  commissione  (^)  ; 
la  commissione  nella  sua  essenza  e  un  mandato,  ed  è  prin- 
cipio fondamentale  del  mandato  che  tutto  ciò  che  è  fatto  dal 
mandatario  é  fatto  pel  mandante. 

43.  Nel  eodice  di  commercio  del  1865  si  trovava,  nella 
prima  parte  dell'art.  69,  disposto  che  il  coni  missionario  non  è 
tenuto  ad  indicare  il  nome  del  committente  a  colui  col  quale 
contratta,  da  che  poteva  arguirsi,  che  il  commissionario, 
volendo,  potesse  fare  tale  indicazione.  Questa  disposizione 
non  fu  riprodotta  né  nei  progetti  né  nel  codice  di  commer- 
cio, senza  che  risulti  dai  lavori  preparatori  la  ragione  della 
soppressione.  Qualunque  possa  essere  stata  tale  ragione,  in 
oggi  non  \1  è  più  una  disposizione  di  legge  dalla  quale  possa 
argomentarsi  avere  il  commissionario  facoltà  di  manifestare 
il  nome  del  committente,  sicché  dell'esistenza  o  menodel- 
Tobbligazione  di  mantenere  il  segreto  su  tal  nome  sarà 
d'uopo  giudicare  a  base  dei  principi  relativi  al  contratto 
del  quale  ci  si  sta  occupando.  Si  è  veduto  nel  capo  F  che 
uno  degli  scopi  che  il  committente  può  prefiggersi  nel  trat- 
tare Taffare  a  mezzo  di  commissionario,  anziché  personal- 
mente, può  essere  quello  di  lasciar  ignorare  che  l'operazione 
viene  trattata  per  suo  conto;  farebbe  ostacolo  al  raggiun- 
gimento del  fine  che  il  committente  si  propone  di  raggiun- 
gere, il  far  palese  il  suo  nome  alla  persona  colla  quale  l'affare 
viene  tettato.  Di  qui  ne  deriva  che  il  commissionario  deve 
tener  celato  il  nome  del  committente  (3),  anche  se  il  com- 
mittente non  gliene  avesse  fatto  speciale  comando;  il  com- 
mittente non  ha  punto  l'obbligo  di  dar  conto  al  commis- 
sionario delle  ragioni  per  le  quali  egli  invece  della  propria 
azione  diretta  si  vale  della  commissione,  e  d'altra  parte  il 
commissionario  non  ha  alcun  interesse  a  rivelare  il  nome 
del  committente,  dal  momento  che,  come  si  vedrà  a  suo 
luogo,  con  tale  rivelazione  la  posizione  giuridica  sua  di  fronte 
al  terzo  non  diviene  diversa  da  quella  che  é  quando  la  ri- 
velazione non  viene  fatta.  Ed  il  commissionario  che  senza 
giusta  causa  rivelas.se  il  nome  del  committente  andrebbe 
incontro  a  ben  gravi  responsabilità,  perchè  a  suo  carico  pos- 
sono prodursi  non  solo  le  conseguenze  che  per  l'inadeni- 

(1)  Fu  giudicato  che  nel  l'acquistare  le  mei-ci  il  coiiimisaiouario 
deve  usare  la  massima  diligenza  (App.  Genova,  T'  febbraio  1869, 
Crouvellier  e,  Corradi:  Gazz.  gen.,  1869,  i59). 

(2>  Vidari,  1.  e. 

l3)Vedi  Vidari,  Op.  cit.  171;Cass.  Torino  7  giugno  1880, 
Neuhaus  e.  Finoìo(Giur.  tor.,  i880,  58 i).  Il  cod.  olandese,  arti- 
colo 77,  ed  il  brasiliano,  art.  165,  pennettono  a!  commissionario 
di  riveiarc  al  terzo  il  nome  del  conunilteute,  sen/jì  che  per  ciò 
cessi  di  essen^  commissionario. 


pimento  di  una  obbligazione  sono  pollate  dalla  legge  civile, 
ma  anche  quelle  portate  dall?i  legge  pnale,  se  il  far  noto  il 
nome  del  committente  possa  cagionare  a  questi  nocumento. 
Infatti  colui  che  riceve  una  commissione,  che  il  commit- 
tente ha  interesse  non  si  sappia  essere  stata  da  lui  data,  é 
una  persona  che  per  ragione  della  propria  professione  ha 
notizia  del  segreto  che  una  determinata  operazione  com- 
merciale viene  compiuta  per  conto  di  una  persona,  segreto 
che  palesato  può  cagionare  nocumento  a  questa  persona;  se 
il  commissionario  la  rivela,  commette  il  fatto  previsto  dal- 
j  l'art.  163  codice  penale,  e  però  incorre  nelle  sanzioni  da 

quel  disposto  di  legge  stabilite  (4). 
!       È  solo  quando  il  commissionario  riceve  autorizzazione 
I  dal  committente,  ed  é  determinato  da  giusta  causa,  che  può 
I  render  noto  il  nome  di  colui  per  conto  del  quale  l'affare 
vien  trattato.  Attesa  la  varietà  dei  casi  avvenibili,  non  é  pos- 
I  sibilo  stabilire  principi  aprioristici  per  determinare  quando 
I  avvi  la  giu$t<i  causa  per  rivelare  il  nome  del  committente; 
;  è  ceno  che  la  giusta  causa  non  vi  sarebbe  se  il  commissio- 
j  nario  venisse  chiamato  avanti  il  giudice  per  deporre  come 
!  testimonio  in  sede  civile  od  in  sede  penale,  perché  il  coni- 
!  missionario  è  una  persona  che  })er  la  propria  professione  ha 
,  notizia  del  segreto  del  nome  del  committente,  e  però  non  è 
'  punto  obbligato  a  declinare  il  nome  stesso  (5).  Sarebbe  in 
I  quella  vece  giusti  causa  per  declinare  il  nome  del  commit- 
tente il  doversi  difendere  contro  una  imputazione  ;  cosi,  per 
esempio,  il  commissionario  che  fosse  chiamato  a  giustificare 
il  possesso  di  cosa  proveniente  da  reato,  avrebbe  una  giusta 
causa  di  rivelare  il  nome  del  suo  committente  per  dimo- 
strare la  propria  innocenza. 

44.  L'ossei*vanza  delle  istruzioni  impartite  dal  commit- 
tente e  la  diligenza  del  regolato  commerciante,  sono  obbli- 
gatorie anche  nella  scelta  delle  persone  colle  quali  trattare 
l'affare.  Sicché,  solo  C4)lle  persone  individualmente  deter- 
minate dal  committente,  o  che  si  trovano  nelle  condizioni 
stabilite  nelle  istruzioni  impartite  dal  committente  stesso, 
od  in  mancanza  d'istruzioni,  solo  colle  persone  che  presen- 
tano garanzie  tali  di  serietà  e  di  solvibilità,  che  determine- 
rebbero un  regolato  commerciante  ad  entrare  con  esse  in 
quei  speciali  rapporti  che  si  origineranno  dalla  trattazione 
dell'affare,  il  commissionario  può  trattare.  Se  nella  scelta 
delle  persone  colle  quali  tratta  l'affare,  non  si  può  rimpro- 
verare al  commissionario  né  dolo  né  colpa,  e  siasi  attenuto 
alle  norme  prescrittegli  dal  committente,  il  commissionario 
non  incorre  in  alcuna  responsabilità  (6).  Sicché  se  consti 
che  il  commissionario  eseguì  la  commissione  prima  del  fal- 
limento del  compratore  e  che  usò  tutta  la  diligenza  di  un 
accurato  e  diligente  commerciante,  egli  di  nulla  é  respon- 
sabile (7).  Ma  se  per  dolo  o  colpa  tratta  con  persona,  la 
quale,  quando  è  venuto  il  momento  di  adempiere  le  proprie 
obbligazioni  non  le  adempie  punto,  se,  per  esempio,  per 
dolo  0  colpa  fece  inviar  merce  a  persona  insolvibile,  è  re- 
sponsabile verso  il  committente  (8). 

45.  Il  commissionario  deve  tenersi  strettamente  al  man- 


(  i  )  Vedi,  in  questa  Raccolta,  lu  voce  Segreto  profeseionale,  u.  6. 

(5)  Art.  288  cap.  cod.  proc.  pen. 

(())  App.  Torino,  9  dicembi'c  1871,  Andiztojat.  Peluffo  (Ann., 
187:2,  t,  !280ì;  Cass.  Torino,  25  maggio  1880,  Vayre  e.  Schimir' 
deri  {Giur.  tur,,  1880,  374). 

(7)  App.  Napoli,  23  luglio  1873,(*'My  Fils  e  Teyner  e.  Slring- 
nieir  {Gitir.  //.,  1873,  555). 

(8)  App.  Casale,  5  luglio  1870,  GiardHU  e.  Soc,  Pedemonte 
Lav(ujnf;ttì  {Giur.  ('«^.,1801,  46). 
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sottoporre  la  merce  che  riceve  a  quelle  procedure  doganali 
e  sanitarie  che  le  leggi  ed  i  regolamenti  prescrivono,  sotto 
pena  di  rispondere  personalmente  delle  contravvenzioni  nelle 
quali  si  incorresse  per  la  mancata  osservanza  delle  leggi  e 
dei  regolamenti  (i). 

Ricevuta  la  merce,  il  commissionario  deve  tenerla  distinta 
dalle  cose  sue  e  da  quelle  che  appartengono  ad  altri  com- 
mittenti (2)  e  deve  custodirla  lasciando  inalterati  i  marchi 
ed  i  segni  distintivi  di  fabbrica  o  di  commercio,  che  le  merci 
stesse,  al  caso,  avessero  (3).  A  termini  dell'art.  354  è  re- 
sponsabile dei  danni  dai  quali  le  merci  fossero  colpite  e  che 
non  derivano  da  caso  fortuito  (4),  da  forza  maggiore,  da  vizi 
delle  cose  stesse  o  dalla  loro  natura  (5).  Sicché  non  è  il  caso 
di  questionare  sul  grado  di  diligenza  che  dal  commissionario 
deve  essere  prestata  nella  custodia  delle  merci  ricevute,  se 
deve  prestare  una  diligenza  esattissima,  o  la  diligenza  d*un  ; 
regolato  commerciante,  o  la  diligenza  che  adopera  nella 
custodia  delle  cose  proprie  :  l'art.  354  determina  in  quali  casi  I 
il  commissionario  non  è  responsabile;  in  tutti  gli  altri  casi  ' 
è  responsabile  provenga  il  danno  dal  fatto  suo,  o  dal  fatto  ! 
delle  persone  delle  quali  in  qualsiasi  guisa  si  serve,  o  delle  I 
quali  deve  rispondere  a  termini  delle  norme  generali  rela- 
tive alle  responsabilità.  Pel  codice  spagnuolo  (6),  in  tutti  i  | 
casi  nei  quali  il  commissionario  è  chiamato  a  rispondere  dei  i 
danni  risentiti  dalla  merce,  il  valore  della  merce  si  determina  | 
secondo  il  prezzo  che  la  stessa  faceva,  nel  giorno  in  cui  il  danno  | 
fu  recato.  Nel  codice  italiano  non  vi  è  alcuna  disposizione  j 
eguale  a  quella  delPart.  i50  del  codice  spagnuolo,  ed  in 
mancanza  di  un  preciso  disposto  di  legge  è  d'uopo  ricorrere 
alle  norme  generali.  Ora,  per  i  principi  generali  relativamente  ! 
al  danno  risarcibile,  vale  il  principio  che  colui  che  ha  il  ! 
diritto  di  ottenere  l' indennizzo,  ha  il  diritto  di  ottenere  lo  | 
equivalente  di  ciò  a  cui  ammonta  il  pregiudizio  che  egli  ! 
risente  :  questo  pregiudizio  può  essere  maggiore  o  minore  j 
di  quello  che  egli  può  risentire,  preso  per  punto  di  partenza  i 
•del  risarcimento  il  valore  che  la  merce  aveva  al  momento  | 
del  danno  ;  non  può  dunque  esser  preso  questo  valore  come  i 
punto  di  partenza  per  determinare  l' indennizzo.  Meglio  è  | 
affermare  che  in  ogni  singolo  caso  il  magistrato  determinerà 
a  quanto  ammonta  il  danno,  tenuto  conto  di  tutte  le  circo- 
stanze che  saranno  portate  a  sua  cognizione  dalle  parti,  senza 
esser  punto  tenuto  a  partire  da  uno  piuttosto  che  da  altro 
principio  aprioristico,  ed  essendo  solo  intento  al  fine  di  porre 
il  danneggiato  in  quella  condizione  patrimoniale  nella  quale 
si  sarebbe  ritrovato  se  il  danneggiamento  non  si  fosse  ve- 
rificato. 

Spetta  al  commissionario  dar  le  prove  dell'evento  che  lo 
esonera  da  responsabilità,  perchè  è  il  commissionario  che 
allega  di  esser  liberato  dalla  obbligazione  che  a  lui  en  ad-  ', 

(i)  Ck)dlce  spagnuolo,  art.  1 33,  codice  portoghese,  art  63,  codico  j 
di  Buenos-Ayres  e  deli'  Uruguay,  art.  348.  Il  progetto  preliminare  i 
di  codice  di  commercio  italiano,  art.  414,  conteneva  espressa  di- 
sposizione in  proposito,  che  non  venne  inserita  né  nel  progetto  I 
definitivo,  nò  nel  codice,  perchè  il  prÌDcipio  si  deduce  dai  prìncipii  I 
generali  relativi  al  contratto  di  commissione.  i 

(2)  Art.  382,  i  p.,  codice  commerciale.  i 

(3)  Art.  3,  legge  30  aprile  1868,  n**  4577, 152,  codice  spagimolo, 
73  codice  portoghese,  358,  codice  di  Buenos-Ayres  e  dell'  Uruguay  ; 
Vidari,  Op.  cit.,  132. 

(4)  L'art.  353  del  testo  approvato  dal  Parlamento  accennava 
alla  sola  forza  maggiore,  ma  l'ultima  Commissione,  come  risulta 
dal  processo  veri>ale  n°  73,  allo  scopo  di  mettere  in  aimonia  la 
dizione  dell'articolo  con  quelle  degli  altri  articoli  dello  slesso  codice 


dossata,  e  data  la  prova,  il  danno  deve  essere  sopportato  dal 
committente;  ma  questa  prova  sarebbe  inutile  nel  caso  in 
cui  egli  fosse  in  mora  alla  consegna  della  merce,  qualoia 
egli  non  provi  anche  che  la  perdita  o  l'avaria  della  merce 
sarebbe  ugualmente  avvenuta  anche  se  egli  non  fosse  incorso 
nella  mora  (7). 

Sia  pure  il  danno  alla  merce  avvenuto  per  uno  di  quei 
fatti  pei  quali  il  commissionario  non  è  responsabile,  non 
per  questo  il  commissionario  cessa  dall'avere  delle  obbliga- 
zioni. Perchè  siccome  egli  deve  agire  come  avrebbe  agito 
il  committente  da  regolato  commerciante,  e  siccome  il  com- 
mittente da  regolato  commerciante  avrebbe  cercato  di  atte- 
nuare quanto  più  era  possibile  le  conseguenze  del  danno, 
cost  il  commissionario  deve  ancora  lui  cercare  di  attenuare 
le  conseguenze  stesse,  vendendo,  anche  ove  ve  ne  fosse  l'uopo, 
le  merci  danneggiate  (8),  se  questo  fosse  il  mezzo  opportuno 
per  attenuare  il  danno.  Ma  se  il  committente  prevedendo 
il  danneggiamento  della  merce  del  quale  il  commissionario 
non  dovesse  rispondere,  avesse  dato  al  commissionario  istru- 
zioni sul  modo  nel  quale  egli  dovesse  in  tal  caso  compor- 
tarsi, il  commissionario  dovrebbe  attenersi  alle  istruzioni 
ricevute,  ammenoché  le  stesse  non  fossero  di  impossibile 
esecuzione,  o  si  fosse  in  tale  stato  di  cose  non  preveduto 
dal  committente,  in  presenza  del  quale  un  regolato  com- 
merciante agirebbe  in  modo  diverso  da  quello  che  nelle 
istruzioni  fu  tracciato. 

Il  ricevimento  della  cosa  da  parte  dei  commissionario 
avviene  al  fine  di  eseguire  l'incarico  che  a  lui  fu  dato,  e 
che  egli  si  è  assunto,  col  contratto  di  commissione;  di  qui 
la  conseguenza  che  il  commissionario  non  può  servirsi  delle 
cose  ricevute  senza  l'espresso  o  presunto  consenso  del  com- 
mittente (9),  ma  deve  adoprarle  esclusivamente  al  fine  che  il 
committente  col  contratto  di  commissioneintese  raggiunge  re. 

32.  Il  capitale  rappi'esentato  dalla  merce  spedita  dal  com- 
mittente al  commissionario  è  un  capitale  inoperoso  tino  a 
che  la  merce  non  sia  stata  venduta.  Fino  a  che  si  tratta  di 
produttore  non  commerciante  può  essere  che  non  vi  sia  un 
interesse  immediato  ad  avere  a  propria  disposizione  tutto  o 
parte  del  capitale  stesso  ;  ma,  se  si  tratta  di  produttore  com- 
merciante, 0  anche  solodi  commerciante, ognuno  comprende 
che  l'immobilizzazione  temporanea  del  capitale  rappresen- 
tato dalla  merce  spesso  può  impedire  al  produttore  di  ac- 
cudire con  mag^or  lena  alla  produzione  e  al  commerciante 
di  imprendere  novelle  operazioni,  che  potrebbero  venire 
intraprese,  se  si  avessero  disponibili  i  capitali  necessari 
all'intento.  Di  qui  l'interesse  del  committente  a  ottenere 
dal  commissionario  delle  anticipazioni  sulla  merce  a  questi 
spedita. 

Questo  interesse  del  committente  non  può  però  essere  dal 

(art.  427,  43i)  e  con  quella  del  codice  civile  (art.  1126,  1621). 
volle  espressamente  aggiunte  le  parole  caso  fortuito.  L'art.  367 
del  codice  germanico  è  invece  cosi  redatto  :  «  Il  commissionario  è 
responsabile  per  la  perdita  e  per  l'avaria  della  mercanzia,  mentre 
si  trovava  in  sua  custodia,  se  non  prova  che  la  perdita  o  l'avaria 
sia  stata  prodotta  da  circostanze  che  non  si  potevano  evitare  colla 
diligenza  propria  di  un  regolato  commerciante  ». 

(5)  Art.  146, 150  codice  spagnuolo,  170  codice  brasiliano,  351 
codice  di  Buenos-Ayres  e  dell'  Uruguay. 

(6)  Art.  150.      ' 

(7)  Art.  1298,  cap.  i,  codice  civile;  Vidari,  Op.  cil.,  14. 

(8)  Vidari,  1.  cit. 

l9)  Gir.  art.  18i6  ccKÌice  civile  e  358  codice  commerciale. 
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committente:  questa  disposizione  non  fa  riprodotta  né  nei 
progetto  definitivo  né  nel  codice.  Ma  non  per  questo  l'ob- 
bligo  del  commissionario  non  sussiste.  Se,  come  si  vedrà  a 
suo  luogo,  il  committente  non  ha  azione  verso  il  terzo, 
chi  altri,  se  Qon  il  commissionario,  potrebbe  agire  verso  il 
terzo  per  r  esecuzione  del  contratto  concluso?  Non  potendo 
esservi  dubbio  sulle  obbligazioni  del  commissionario  verso 
il  committente  di  far  eseguire  ai  terzoil  contratto  conchiuso, 
se  non  esige  quanto  dal  terzo  è  dovuto,  è  in  colpa  e  deve  ri- 
spondere per  la  insolvenza  e  pel  fallimento  del  terzo  stesso, 
a  meno  che  non  provi  di  aver  usato,  sebbene  infruttuosa- 
mente, tutta  la  diligenza  per  esigere  alla  scadenza;  le  dili- 
genze posteriori  sono  irrilevanti,  ed  é  censurabile  la  sen- 
tenza che  ne  ammette  la  prova  (i),  ammenoché  le  diligenze 
usate  non  siano  state  tali  da  diminuire  il  danno  del  com- 
mittente, nel  qual  caso  la  responsabilità  del  commissionario 
sarebbe  diminuita  fino  alla  concorrenza  di  quanto  il  com- 
mittente, in  seguito  alle  diligenze  usate,  si  fosse  avvantag- 
giato. Nel  caso  in  cui  il  compratore  dopo  conchiuso  il  con- 
tratto cade  in  istato  di  fallimento  o  di  non  solvenza  deve 
omettere  la  Consegna  delle  merci,  esercitare,  se  del  caso,  la 
rivendicazione  di  quelle  che  sono  state  spedite;  se  ha  dato 
avviso  al  committente  per  la  spedizione  delle  merci,  deve 
avvertire  il  committente  acciò  la  spedizione  sia  sospesa.  E 
non  solo  deve  esigere  quanto  al  committente  é  dovuto,  ma 
deve  fare  anche  tutti  gli  atti  necessari  a  salvaguardare  i  dì- 
ritti  del  committente;  cosi,  per  esempio,  trattandosi  di  cam- 
biali, non  solo  deve  esigerle  alla  scadenza,  ma  se  non  venis- 
sero pagate  deve  elevare  protesto. 

Come  si  vedrà  a  suo  luogo,  di  regola  il  committente  non 
ha  azione  verso  il  terzo,  ma  può  avvenire  che  tale  azione 
venga  esercitata,  oche  il  commissionario  non  abbia  ragione 
di  pretendere  di  esercitarla  da  sé,  piuttosto  che  lasciarla 
esercitare  al  committente.  In  questo  caso  il  commissionario 
non  può  ostacolare  al  committente  T  esercizio  delle  azioni 
verso  il  terzo,  ma  deve  unirsi  a  lui  onde  evitare  che  il  terzo 
possa  opporre  al  committente  la  carenza  di  azione  (2). 

Delle  merci  e  dei  titoli  che  il  commissionario  riceve  dal 
terzo  in  esecuzione  del  contratto  concliiuso,  e  del  credito  di 
ciò  che  non  fu  ancora  pagato  dal  terzo,  egli  non  di  viene  pro- 
li) Casa.  Torino  30  luglio  1867,  Razeto  e.  GiammeUo  {Ann., 
1868,  270).  Vedi  in  iiotii  al  n.  52  i  motivi  di  questa  decisione. 

(2)  .\pp.  Messina,  8  laglio  1872,  Mainellìc,  Alessio  e  Consolo 
{Temi  Zanclea,  i872.  100). 

(3)  La  Cass.  di  Torino,  8  luglio  1872,  DUia  Mogani  e.  Marti- 
tientfo  {Legge,  1868, 1, 1020),  decise  che  il  commissionario  cui  fu 
spedita  la  merce  per  venderia  unitamente  alla  polizza  di  carico,  e 
che  vendette  in  proprio  nome,  se  in  antecedenza  aveva  pagato 
il  committente  per  anticipazione  rimane  sia  di  fronte  ai  terzi  che 
di  fronte  al  committente  proprietario,  e  non  possono  sulla  stessei 
i  creditori  de!  committente  esercitare  le  loro  ragioni.  Su!  risul- 
tato pratico  al  quale  la  Cassazione  arriva  in  questa  decisione  nulla 
havvi  a  ridire.  Non  era  il  caso  per^>  di  jwrtare  in  canijK)  i  principii 
erronei  che  sono  portati  relativamente  alla  proprietà  del  prezzo  ; 
il  vero  principio  che  doveva  motivare  la  decisione  era  quello  re- 
lativo al  privilegio  che,  come  a  suo  tempo  si  vedrà,  compete  al 
commissionario  sul  prezzo  della  merce  venduta. 

L'art.  3()8 del  codice  germanico  espressamente  dispone  che  i  cre- 
diti del  commissionario  verso  il  terzo  si  riguardano  nelle  relazioni 
fra  coDunittente  e  commissionario  e  creditori  di  questi  come 
crediti  del  committente,  anche  quando  non  fossero  stati  ceduti. 

(i)  La  Cass.  di  Torino,  1**  dicembre  1867,  Mass  e.  Mttller  et  C. 
{(nur.  tor.,  1868,  -iO),  sotto  Pimpero  del  cod.  de!  1865,  che 
aveva  il  cap.  dell'art.  688  eguale  nella  sostanza  al  cap.  dell'art.  803 


prietario  (3),  non  diviene  che  un  semplice  possessore  a 
nome  del  committente,  dal  momento  che  agisce  per  conto 
di  questi  e  non  per  conto  proprio.  Da  questo  principio  de- 
rivano alcune  importanti  conseguenze: 

i^  Se  le  merci,  i  titoli  di  credito  fino  dal  momento 
dell'acquisto  da  parte  del  commissionario  sono  di  proprietà 
del  committente,  non  é  punto  necessario  un  atto  distinto 
del  commissionario  acciò  quelle  cose  passino  in  proprietà 
del  committente,  l'acquisto  da  parte  di  questi  avviene  im- 
mediatamente col  fatto  del  commissionario. 

2**  Il  commissionario,  per  le  cose  che  riceve  dal  terzo, 
ha  tutte  le  obbligazioni  delle  quali  si  é  fatto  cenno  ai  nu- 
meri Si  e  32. 

3**  Come  é  espressamente  disposto  dall'art.  803  codice 
di  commercio,  nel  caso  di  fallimento  del  commissionario  il 
committente  può  rivendicare  le  merci  che  il  terzo  consegnò 
ai  commissionario  stesso  e  che  sono  possedute  da  lui  in  natura 
in  tutto  od  in  parte  nel  giorno  della  sentenza  dichiarativa 
di  fallimento,  nonché  il  prezzo,  o  la  parte  di  prezzo  delle 
merci  non  ancora  pagate  in  danaro  od  altrimenti  né  annotato 
in  conto  corrente  fra  fallito  e  compratore  (4). 

4^  Se  il  commissionario  trasferisce  ai  terzi  il  credito 
che  ha  verso  colui  col  quale  ha  contrattato,  il  committente 
può  sempre  rivendicare  il  credito  stt^sso,  e  se  trasferisce  le 
merci  od  i  titoli  il  committente  può  rivendicare  la  cosa  tras- 
ferita in  quei  casi  nei  quali,  secondo  il  diritto  comune, 
razione  di  rivendicazione  può  essere  da  lui  esercitata  (5). 

5**  Se  creditori  del  commissionario  agiscono  sul  cre- 
dito del  commissionario  stesso  verso  colui  col  quale  ha 
contrattato,  o  sulle  merci  o  sui  titoli  che  il  commissionario 
ricevette  da  questi,  il  committente  può  proporre  domanda 
di  separazione  dei  mobili  pignorati. 

Nel  caso  in  cui  il  commissionario  avesse  ricevuto  dal 
terzo  danaro,  diviene  o  no  proprietario  dello  stesso  a  se- 
conda che  si  tratti  di  deposito  irregolare  o  regolare,  confor- 
memente a  quanto  si  é  esposto  al  n^  35. 

48.  Il  commissionario  non  è  responsabile  verso  il  com- 
mittente deiradempìmento  della  obbligazione  assunta  dalla 
persona  colla  quale  ha  contrattato  (6),  quando,  al  momento 
del  contratto,  la  persona  era  reputata  idonea  ed  egli  non  ha 

cod.  vigente  decise  :  il  commissionario  eseguisce  Ikmisì  in  proprio 
nome  gli  atti  di  commercio  di  cai  h  incaricalo,  ma  li  eseguisce  per 
conto  del  committente,  e  perciò  l'essersi  la  vendila  operata  dal  com- 
missionario in  proprio  nome  con  propria  fattura,  e  l'essere,  la  me- 
desima annotata  nella  partita  di  conto  fra  lui  ed  il  compratore 
non  fanno  ostacolo  a  che  il  committente  rivendichi  in  caso  di  fal- 
limento del  commissionario  ì!  prezzo  che  fosse  dovuto  dal  compra- 
tore. Questa  decisione,  per  quanto  a  primo  aspetto  possa  sembrare 
in  contraddizione  col  disposto  della  legge,  in  fatto  si  presenta  esal- 
tissima, e  richiama  ad  una  qualità  che  deve  avere  la  annotazione 
del  prezzo  nel  conto,  acciò  non  sia  possibile  la  rivendicazione:  l'an- 
notjizione  del  prezzo,  acciò  non  sia  {M)ssibile  la  rivendicazione,  deve 
essere  avvenuta  in  conto  corrente;  deve  cioè  essere  inlei-venulo  in 
precedenza  fra  commissifjnarif»  e  terzo  qnel  contratto  speciale  che 
è  il  contralto  di  conto  coiTenle,  e  l'annotazione  del  prezzo  a  cre- 
dito del  commissionario  deve  essere  l'esecuzione  di  questo  con- 
tratto. Sicchf»  se  non  esiste  il  contralto  di  conto  corrente,  ma  un 
semplice  conto  di  dare  ed  avere  fra  commissionario  e  terzo,  l'an- 
notazione del  prezzo  a  credito  del  commissionario  non  fa  ostacolo 
alla  rivendicazione  del  prezzo  non  ancora  pagato. 

(5)  Vedi  Trib.  Genova,  1 9  marzo  1 878,  Betocchi  e.  lolnuon  (Gazz, 
leg,,  1878,  95). 

(6)  .\rt.  387, 1*  parie,  cod.  comm.  L'App.  di  Torino,  9  dicembre 
1871,  Andizzoja  e.  Peluffo  {Ann.,  1872,  270),  cos^entenziava: 
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a}»ito  con  frode,  dolo  o  colpa  (1).  Non  sarà  necessario  che 
la  persona  colla  quale  ha  contrattato  fosse  superiore  ad  ogni 
eccezione,  testa  che  fosse  reputata  solvente  nel  luogo  ove 
tiene  il  proprio  stabilimento:  per  converso  non  sarà  neces- 
sjirio  che  il  fallimento  fosse  imminente,  basterà  per  costi- 
tuire il  commissionario  in  colpa  che  fossero  conosciuti  quei 
fatti  i  quali  rivelano  di  per  sé  un  notevole  dissesto  della 
condizione  economica  (2).  Dal  principio  or  ora  posto  ne 
d.'riva  che  il  commissionario  di  nulla  è  responsabile  se  il 
committente  nel  riceversi  direttamente  la  merce  comprata 
la  trova  mancante,  anche  se  esso  commissionario  si  trovava 
presente  alla  ricezione  ed  alle  proteste  del  ricevitore-com- 
mittente, se  ha  disimpegnato  la  commissione  colla  dovuta 
diligenza  (3).  Non  è  responsabile  nemmeno  pel  ritardo  nel 
quale  incorresse  il  terzo  neir adempimento  della  obbliga- 
zione, quando  questo  ritardo  non  sia  a  lui  imputabile  (4-). 
Non  incorre  in  nessuna  responsabilità  tanto  per  le  obbliga- 
zioni provenienti  dal  contratto  principale  al  quale  è  addive- 
nuto quanto  pei  contratti  accessori  ai  quali  è  addivenuto  per 
la  completa  esecuzione  dell'incarico  con  persona  diversa 
da  quella  colla  quale  il  contratto  principale  fu  formato.  I^a 
Cassazione  di  Torino  (5)  decise  che  nella  commissione  per 
vendere  una  merce  Tevento  della  perdita  lungo  il  trasporto 
grava  sul  commissionario,  se  il  contratto  designa  il  luogo 
della  tradizione,  e  se  le  spese  del  trasporto  sono  assunte  dal 
commissionario.  Ma  questo  principio  non  può  essere  accolto. 
Relativamente  al  commissionario,  il  quale  per  l'esecuzione 


«  Attesoché,  stando  alle  più  conosciute  consuetudini  commer- 
ciali, il  commissionario  pel  solo  ftitto  del  da  lui  ricevuto  incarico, 
non  incontra  debiti  in  garanzia  verso  il  suo  committente,  ma  Tuf- 
ficio  suo  rimane  compiuto  colla  definitiva  conclusione  dell'indica- 
togli contratto,  a  meno  che  per  dovere  impostogli  dal  commit- 
tente fosse  ancbe  tenuto  a  chiedergliene  il  betie  stare,  e  avesse 
omniesso  un  simile  incombente  a  compimento  della  ricevuta  com- 
missione, locchè  non  sarebhesi  veritìcato  nel  contratto  di  cui  si 
tratU... 

«[  Quindi  è  che,  se  per  regola  generale,  u  cui  sono  sottoposti  tutti 
iridislintamcrate  i  mandati  civili  e  commerciali  di  ogni  specie  e 
sotto  qualunque  denominazione  si  presentino,  |uiò  egualmente  il 
commissionario  esserr»  ricercato  dal  committente  per  rifazione  dei 
danni,  quando  non  avesse  eseguita  la  conunissione  nella  sua  pie- 
nezza, ovvero  ne  avesse  olti"epassalo  i  limiti,  fnori  però  di  questi 
casi,  e  di  quelli  superiomiente  accennati,  ei  non  saivblje  tenuto  a 
risponden*  ulteriormente  verso  il  committente  delle  conseguenze 
delle  sue  openizioni  o  del  contratto  da  lui  conchiuso  in  conlormitù 
airaffldatogli  incarico,  a  meno  di  una  espressa  o  tacila  promessa 
speciale  di  maggior  garajizia. 

«  Né  varrebbe  il  din'  che  il  commissionario  contrattando  cui 
terzi  a  nome  proprio,  sebbene  d'ordine  e  |)cr  conto  del  committente, 
ed  avendo  quindi  egli  solo  azione  diretta  verso  coloro  cbe  ad  esso 
si  obbligarono,  debba  necessariamente  e  senzii  uopo  di  intervenuta 
promessa,  rispondere  egli  stesso,  dal  canto  suo,  al  commilleute 
della  esecuzione  del  contralto,  giacché  il  couunittente,il  quale  era 
pure  tenuto  a  conoscere  le  limit'ite  obbligazioni  che  per  legge  in- 
combevano al  commissionario,  dovrebbe  imputare  a  se  stesso  se 
non  provvede  meglio  al  proprio  interesse  col  pattuire  a  suo  favore 
una  maggiore  responsabilità  per  parte  del  commissionario,  come 
gli  sarebbe  stjito  facile  e  facoltativo;  così  per  difetto  di  detta  mag- 
giore responsabilità,  egli  non  può  pretendere  dal  commissionario 
se  non  se  il  di  lui  concorso  per  poter  compellei-e  i  teni  alla  ese- 
cuzione del  contratto,  senza  che  pere»  lo  stesso  commissionario  gli 
garentisca  la  solvibilità  dei  delùtori...» 

(1)  Vedi  App.  Torino,  :25 marzo  1866,  Faw^e  e.  iiraffheiti  {Gazz. 
gen.,  1866,  283),e  9  dicembre  1871,  Andizzoja  e.  Pelv/lò  {Ann., 
1872,  280),  e  Cass.  Torino  25  maggio  1880,  Vaì/vr  e.  Srhnherdt 


(Iella  commissione  e  costituto  a  far  trasportare  la  cosa  da  un 
luogo  ad  un  altro,  il  fatto  che  causa  la  perdita  o  Tavaiia 
della  cosa  trasportata,  se  non  a\TÌ  colpa  del  vettore,  è  un 
caso  fortuito,  ed  a  termine  dell'art.  354  codice  di  commercio 
il  commissionario  non  risponde  del  caso  fortuito;  se  av- 
venne per  colpa  del  vettore  ed  il  commissionario  dovesse 
rispondere  per  tal  colpa,  verrebbe  ad  essere  responsabile  \ìer 
l'esecuzione  della  obbligazione  assunta  da  un  terzo  col  quale 
\\eT  l'esecuzione  della  commissione  ha  contrattato,  ciocché 
dall'art.  357,  1*  p.,  codice  di  commercio  é  escluso  (6). 

Per  l'art.  424  progetto  preliminare,  conformemente  agli 
art.  160  codice  spagnuolo,  76  cod.  portoghese,  366  cod.  di 
Buenos-Avres  e  delITniguay,  373  cod.  germanico  era  sta- 
bilito che  «  se  la  commissione  ha  per  oggetto  operazioni  da 
farsi  mediante  cambiali  od  altri  simili  titoli  di  credito  gini- 
bili,  il  commissionario  garantisce  come  ogni  altro  girante 
quelli  che  acquista  o  negozia  per  conto  altrui  e  che  gira  in 
proprio  nome  » .  I^  Corte  di  appello  di  Venezia  e  la  Camera 
di  commercio  di  Lodi,  i  soli  Corpi  che  abbiano  espresso  un 
avviso  su  questo  articolo  (7),  nel  mentre  riconoscevano  la 
esjiltezza  del  principio  per  ciò  che  concerne  la  responsabilit/i 
verso  i  terzi,  nei  rapporti  fra  committente  e  commissionario 
riconoscevano  che  quella  disposizione  era  logica  se  quest'ul- 
timo avesse  assunto  la  garanzia  della  esecuzione  della  obbliga- 
zione del  terzo  col  quale  aveva  contrattato,  ma  se  non  avesse 
assunto  tale  obbligazione  non  vi  era  ragione  di  trattare 
diversamente  il  commissionario  di  titoli  dal  commissionario 


{Giur.  toì\,  1880,  374).  Questo  principio,  conformemente  agli 
articoli  151  cod.  spagnuolo,  53  portoghese,  363  di  Buenos- Ayi-es 
e  deirUruguay,  era  espressamente  enuncialo  nell'art.  i22  del  pro- 
getto preliminare,  e  non  fu  riprodotto  nel  codice  fieirbé  lo  si 
deduce  dalle  regole  generali  sul  mandato. 

(2)  Vidari,  Op.  e,  Ul,  U5. 

(3)  App.  Messina,  8  luglio  1872,  McUneUi  e.  Alessio  e  Consolo 
(Temi  Zanclea,  1872,  lÓO). 

(4)  Fu  giudicato  :  se  il  commissionario  incaricato  di  provvedere 
una  macchina  fu  pronto  ad  occuparsi  del  suo  incarico  e  scrisse  al 
fabbricante  sollecitandone  la  spedizione,  ed  il  fabbricante  non  frap- 
pose per  parte  sua  indugio  a  costruire  ed  a  spedire,  ed  il  rilai-do 
provenne  unicamente  da  contingenze  solite  a  verificarsi  nella  spe- 
dizione, nel  caricare  la  meiTe  alla  partenza  e  scaricaria  all'arrivo, 
non  incorre  responsabilità  per  il  ritardo,  sopralullo  se  protestando 
da  principio  il  committente  pel  temuto  ritardo  rimanesse  silenzioso 
dopo  avere  avuto  spiegazioni  dell'  indugio,  e  solo  riprendendo  a 
pariare  di  danni  all'arrivo  della  macchiua.  Ciò  sarebl)e  a  tante» 
maggior  ragione  vero  quando  il  committente  avesse  col  fatto  proprio 
dimostralo  che  i  danni  lamentati  non  erano  veri,  come  se  dopo 
aver  da  principio  riliutata  la  macchina  perché  giunta  in  ritardo, 
l'avesse  |>oi  accettata  e  ritirala  alcuni  gionii  più  tarili.  \à)  stesso 
sarebbe  anche  quando  al  tenniue  stipulato  |x*r  la  consegna  della 
maccbina,  non  si  fosse  aggiunta  la  condizione  della  perentorietà, 
e  si  trattasse  di  un  lennine  breve  pcT  provvedere  una  maccbina 
da  lontano  paese,  da  un  commerciante  il  quale  avrebln»  potuto  es- 
sere anche  sprovvisto  in  quel  momento,  per  cui  fosse  necessaria  la 
completa  costruzione  di  essa  (App.  Torino,  13  aprile  1869,  Tri- 
eheiti  e.   Lìjon  e  Hendoni:  Giur,  tor„  1869,  555). 

(5)  30  giugno  1881,  A'a/fl  e.  Smreker  (Ann.,  1881,  281). 

(6)  l/art.  409,  capovereo,  dei  progetto  preliminare  confonne- 
mente  agli  art.  1 12  cod.  spagiuiolo,  61  cod.  portoghese,  182  cml. 
brasiliano,  1 76  cod.  di  Buenos-Ayres  e  dell'  liniguay  dichiarava  il 
principio  aflermalo  nel  testo  relativamente  iii  rischi  corsi  pel  pas- 
saggio dei  fondi  dalle  mani  del  commissionario  a  quelle  del  com- 
mittente. 

(7)  Osscrrazioni  e  [tarerì,  ecc.,  pag.  566  e  567. 
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di  merci,  per  ciò  che  concerneva  la  garanzia  deiradempì- 
mento  delie  obbligazioni.  In  seguito  a  tali  osservazioni  la 
disposizione  non  fn  riprodotta  né  nel  progetto  definitivo, 
ne  nel  codice.  Sicché  può  affermarsi  il  principio  che,  salvo 
patto  speciale,  il  commissionario,  la  cui  firma  sia  stata  ap- 
posta in  un  titolo  airordine,  se  garantisce  Tadempimento 
della  obbligazione  cambiaria  rispetto  ai  terzi  verso  i  quali 
è  tenuto  pel  fatto  della  sua  firma  apposta  al  titolo,  non  la  ga- 
rantisce punto  nei  rapporti  tra  lui  ed  il  suo  committente  (1) 
s:p  non  ha  assunto  speciale  obbligazione.  Da  questo  però 
non  ne  deriva  che  il  commissionario  che  gira  un  titolo  al- 
Tordine  al  suo  committente  sia  esonerato  da  ogni  e  qualsiasi 
responsabilità,  perché  anche  il  commissionario  deve  garan- 
tire la  verità  deirultima  sottoscrizione  della  cambiale  che  è 
stata  a  lui  girata  ;  se  non  si  è  assicurato  della  verità  della  sot- 
toscrizione stessa,  egli  è  in  colpa,  e  però  deve  rispondere 
delle  conseguenze. 

49.  11  commissionario  però  può  essere  tenuto  a  soddi- 
sfare al  committente  quanto  è  dal  terzo  dovuto,  se  mediante 
nna  convenzione  accessoria  al  contratto  di  commissione  ha 
assunto  tale  obbligazione  :  questa  convenzione  accessoria  è 
conosciuta  col  nome  dello  star  del  credere  (2).  Questa  con- 
venzione accessoria  può  formarsi  in  modo  espresso  od  in 
modo  tacito.  Si  forma  in  modo  espresso  quando  le  parti  con- 
vengono che  il  commissionario  é  responsabile  delle  obbli- 
gazioni assunte  dal  terzo;  non  importa  quali  siano  state  le 
parole  usate  dalle  parti  ;  che  abbiano  espressamente  chia- 
mato la  loro  convenzione  star  del  credere  od  altrimenti  (3); 
basta  che  risulti  sostanzialmente  avere^esse  voluto  stipulare 
una  tale  convenzione  accessoria,  perché  la  convenzione 
stessa  debba  ritenersi  stipulata.  E  però  se  il  committente 

(1)  Contra  Vidari,  Op.  cil.,  1  i6. 

(2)  Art.  387,  i.  p.  e  cap.  i,  eod.  conim.  it.,  i79cod.  br:!SÌIiano, 
360  cod.  di  Baenos-Ayres  e  dell'  Uruisuay,  370  cod.  perii.iiiiico.  - 
Dalle  parole  deirart.  387  ii.  cap.  ccmI.  corani,  it.  sembrerebbe  che 
il  nome  star  del  credere  servisse  a  denotare  solo  la  provvigione 
speciale  che  nel  caso  di  assunzione  di  tale  obbligazione  compete 
al  eoramissionario,  ma  nella  terminologia  giuridica  star  del  cre- 
dere indica  la  stessa  convenzione  accessoria. 

(3)  Delamarre  e  \j?  Poitvin,  ni,  95;  Vidari,  Op.  cit.,  161.  I  no- 
stri grandi  scrittori  di  diritto  commerciale  intendevano  sempre 
accennare  allo  star  del  credere  pur  quando  dicevano,  por  esempio: 
far  buoni  danari,  farla  buona  (Stracca,  Or.  assecurat.  prae- 
faetiOy  n.  72),  incendendo  il  tutto  sopra  di  noi  (Casaregis,  Disc. 
XXIX.  8,  Lxviii.  10;  Ansaldo,  Disc.  i.xi.  5,  xvi.  13;  Scaccia. 
Traciatus,  glos.  2,  n^  1  ). 

(i)  App.  Ancona  5  agosto  1867,  Succi  e.  PetracoU  fAnn., 
1872,  280). 

(5)  Art.  387  i.  p.  cod.  conim. 

(6)  Leggesi  nella  citata  decisione  deirAppello  di  Ancona  : 

«  Considerando  che  non  cade  dubbio  che  'il  contratto  di  com- 
inissione,  quale  è  a  ritenersi  quello  di  cui  si  tratta,  si  verifica 
quando  uno  dei  contraenti  dà  il  potere  di  fare  per  lui  una  o  più 
operazioni  di  commercio  individualmente  determinate  air  altro 
contraente,  il  quale  si  obbliga  a  trattarle  e  coneluderle,  sia  sotto 
un  nome  sociale  o  nel  nome  proprio,  sia  in  nome  del  committente 
ed  a  rendenie  conto.  Come  non  cade  dubbio  che  questo  contratto 
nei  rapporti  giuridici  fra  il  committente  e  il  commissionario  si 
equipari  al  mandato  civile,  alle  cui  prescrizioni  intese  riportarsi 
il  codice  di  commercio  alPai-t.  100  in  allora  vigente,  nel  de  termi- 
naie  i  rispettivi  diritti  e  doveri.  Ora,  se  il  mandatario,  come  il 
eonimissionario,  benché  questi  con  maggior  rigore  per  la  provvi- 
gione che  gli  viene  assegnata,  sono  d'ordinario  tenuti  a  rispon- 
dere per  le  loro  operazioni  della  colpa  e  del  dolo,  certo  è  per  altit) 
che  le  obbligazioni  del  commissionario  possono  essere  anche  più 
5  —  Digesto  it.\li.\xo.  Voi.  VII,  parte  3". 


scrisse  al  commissionario  che  sarebbe  stato  responsabile 
delle  merci  vendute  a  respiro,  ed  il  commissionario  senza 
protesta  o  risena  pose  mano  alla  operazione,  deve  dirsi  accet- 
tata tale  convenzione  (4).  Oltre  che  in  modo  espresso  questa, 
convenzione  può  sorjrere  tacitamente  quando  per  gli  usi 
della  piazza  il  commissionario  assume  la  responsabilità  delle 
obbligazioni  assunte  dal  terzo  col  quale  ha  contrattato  (5). 

Questa  obbligazione  del  commissionario  non  è  una  fidejus- 
sione,  non  è  una  obbligazione  accessoria  a  quella  dal  terzo 
assunta,  perchè,  come  si  vedrà  a  suo  luogo,  fra  committente 
e  terzo  non  esiste  alcuna  obbligazione  diretta  e  però  in 
mancanza  di  principale  non  vi  può  essere  accessorio.  É  una 
obbligazione  principale  che  egli  deve  adempiere  (6).  Atteso  il 
fatto  che,  come  si  vedrà  a  suo  luogo,  questa  convenzione  ac- 
cessoria importa  il  diritto  del  commissionario  ad  una  speciale 
provrigione,  Delamarre  e  Le  Poitvin  (7)  ed  il  Vidari  (8)  ri- 
tengono questa  convenzione  come  una  assicurazione  a  pre- 
mio; ma  ciò  non  è  esatto.  Nel  contratto  di  assicurazione,  il 
premio  è  elemento  essenziale  del  contratto,  in  modo  che,  se 
premio  non  fosse  convenuto,  non  vi  sarebbe  assicurazione, 
ma  una  donazione  sotto  la  condizione  sospensiva deiraxirera- 
mento  del  sinistro.  Nella  convenzione  del  credere,  come  in 
generale  nella  commissione,  la  pro^Tigione  non  è  punto 
della  essenza  del  contratto,  è  una  obbligazione  che  si  intende 
addossata  al  committente  nel  caso  di  silenzio  delle  parti, 
ma  che  le  parti  possono  escludere  senza  che  per  ciò  il  con- 
tratto muti  la  sua  indole,  si  convella  in  un  atto  giuridico 
diverso.  Il  meglio  si  é  non  classificare  lo  star  del  credere 
con  altra  convenzione,  e  considerarlo  come  una  convenzione 
formante  classe  a  sé. 

L'interesse  del  committente  di  stipulare  col  commissio- 

estese  in  ragione  della  retribuzione  che  riceve,  dagli  usi  commer- 
ciali e  dai  patti  costituenti  la  base,  le  condizioni  della  convenzione, 
per  modo  che  la  resptmsabilità  di  lui  può  stabilirsi  non  solo  per  la 
solvibilità  del  debitore,  ma  anche  per  il  pagamento  del  debito  al 
termine  convenuto,  prendendo  a  suo  rischio  tutto  le  incertezze 
della  riscossione.  Questa  convenzione,  che  è  usata  in  commercio, 
chiamasi  nel  linguaggio  del  foro  lo  star  del  credere,  il  cui  effetto 
è  (|ueIlo  di  tener  obbligato  personalmente  il  commissionario  del 
credito  che  ha  verso  coloro  cui  vendette  la  merce,  facendo  suoi  i 
debiti  dei  compratori  e  rispondendo  egli  principalmente  e  diretta- 
mente di  tutti  i  fatti,  qualunque  siano,  che  impediscono  al  man- 
dante di  essere  pagato.  Né  la  convenzione  del  credere  aggiunta 
al  mandato  può  nmtarne  la  qualità  oi*dinaria,  perchè  il  commissio- 
nario resta  sempre  mandatario:  e  la  garanzia  non  è  che  un  patto 
addizionale,  il  quale  rende  la  sua  obbUgazione  più  rigonisa  ;  patto 
che  rientra  in  quelli  che  il  diritto  i-omano  fonnalmente  autoriz- 
zava allorché  amnielleva  che  il  mandatario  era  in  facoltà  di  rendersi 
responsabile  del  caso  fortuito  (L.  39,  De  mandai.). 

<'  Considerando  che  questa  garanzia  e  questo  patto  del  credere 
si  volle  appunto  stabilire  nel  contratto  di  commissione  che  ebbe 
vita  tra  il  Petracoli  ed  il  Succi  per  la  vendita  delle  macchine  ad 
uso  delle  industrie  agricola  e  manifatturiera 

V-  Considerando,  che  ammessa  la  responsabilità non  può  ne- 
garsi che  questa  comprende  nou  la  sola  solvibilità  dei  compratori 
all'epoca  del  contratto,  ma  Ijeusì  il  pagamento  del  prezzo,  conforme 
emerge  nei  termini  chiari  ed  espliciti  della  lettera  :2  die.  180i, 
confermativa  del  contratto  di  commissione.  Né  può  dirsi  che  la 
medesima  debba  riguardarsi  come  sussidiaria,  inquantochè  è 
fenno  in  diritto  che  il  patto  del  credere  importi  non  una  semplice 
fìdejussione,  ma  una  obbligazione  principale  senza  il  rimedio  della 
escussione,  la  quale  non  ha  luogo  neppure  nel  mandato  ». 

(7)  111,  85  e  seg. 

(8)  Op.  e,  157. 
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scinti,  ma  che  non  potevano  in  via  ordinaria  influire  sulle 
decisioni  di  un  regolato  commerciante;  devono  far  carico 
al  commissionario  del  non  aver  portato  a  conoscenza  del 
committente  avvenimenti  che  in  via  ordinaria  non  potevano 
influire  sulle  decisioni  di  un  regolato  commerciante,  ma  che 
per  le  circostanze  speciali  dell* incarico  concessogli,  perla 
conoscenza  che  il  commissionario  aveva,  per  esempio,  dei 
fini  che  il  committente  si  proponeva  di  raggiungere  dalla 
operazione,  il  commissionario  stesso  sapeva  o  doveva  saper 
essere  influenti  sulle  decisioni  del  committente  relativa- 
mente alla  revoca  od  alla  modificazione  dell*  incarico.  In 
i{uesta  materia  è  tutta  questione  di  fatto  che  il  magistrato 
può  decidere  solo  con  un  attento  esame  di  tutte  le  circo- 
stanze della  causa. 

L*art.  410,  prima  parte,  del  progetto  preliminare  faceva 
obbligo  al  commissionario  di  notificare  senza  ritardo  al  com- 
mittente ogni  danno  sofferto  dagli  oggetti  che  il  commis- 
sionario stesso  riceve  o  detiene.  Questa  disposizione  non  fu 
riprodotta  nel  progetto  definitivo  e  nel  codice,  ma  da  ciò  non 
ne  viene  che  il  commissionario  non  abbia  mal  Tobbligo  di 
denunciare  al  committente  tali  danni.  Perché  se  il  danno 
sofferto  dalla  merce  è  un  avvenimento  tale  che  nella  specialità 
del  caso  possa  indurre  il  committente  a  revocare  o  modifi- 
care r  incarico,  Tavvenimento  è  uno  di  quelli  che  a  termini 
deirart.  353  del  codice  di  commercio  deve  essere  portato 
a  conoscenza  del  committente  stesso.  Per  dirla  in  altri  ter- 
mini, dell'obbligo  del  commissionario  di  far  noti  al  commit< 
tente  i  danni  sofferti  dalla  cosa  che  il  commissionario  de- 
tiene, si  dovrà  giudicare  cogli  stessi  criteri  coi  quali  si  giu- 
dica dell'obbligo  di  dar  notizie  al  committente  dei  fatti  che 
possono  determinarlo  a  revocare  o  modificare  l'incarico. 

38.  Accettato  l'incarico,  il  committente  è  tenuto  ad  ese- 
guirlo (1),  e  dal  momento  che  tutte  le  parti  della  commis- 
sione possono  essere  legate  fra  loro  da  un  intimo  nesso 
economico,  e  tutte  essere  subordinate  a  certi  scopi  che  il  com- 
mittente si  propone  di  raggiungere,  e  che  per  contrario  non 
sarebbe  possibile  ottenere  quando  la  commissione  fosse  ese- 
guita in  parte  si  ed  in  parte  no,  così  la  commissione  nei  ter- 
mini nei  quali  fu  conferita  ed  accettata,  nella  sua  esecuzione 
è  indivisibile  (2),  quantunque  costituita  da  atti  diversi  (3). 
In  una  forma  non  troppo  felice,  era  questo  il  concetto  ma- 
nifestato dall'art.  AOA  del  progetto  preliminare  :  la  commis- 
sione è  indivisibile  ;  una  volta  accettata,  si  intende  accettata 
in  tutte  le  singole  parti  delle  quali  constai  (4).  Né  nelLi  forma 
nella  qìiale  era  stato  redatto,  né  in  una  forma  pin  corretta, 


(1)  Art  17i5cod.  civ. 

(2)  Art.  )U3  cod.  di  Bu(Mios-Avres  e  df^IPUi-uguav. 
(',{)  Vidiiri,  0|).  eli.,  io  a  121' 

(4)  Quest'ultiiiK»  inciso  era  manifestalo  colle  pan)le  «  accettala 
in  una  parie,  si  considera  accettata  in  lutto  d,  ciocché  preso  alla 
lettera  era  giuridicamente  inessUto.  L'accellazione  della  comuiis- 
sione  in  una  parte  non  equivale  ad  accettazione  intiera,  ma  ad  ac- 
cettazione limitala,  ciocché  a  termini  delPart.  37  c(mI.  comm.  è  un 
rifiuto  della  proposta^  accompagnalo  da  nuova  pmposta.  In  quella 
vece  Pacccllazione  generica  della  commissione  porta  necessaria- 
mente raccellazione  delle  singole  parli  delle  quali  consta,  perchè, 
essendo  la  parie  compresa  nel  tulio,  racretlazione  del  tulio  im- 
|M)rta  l'accellazione  di  ciò  ch(5  concorre  alla  formazione  del  tutto 
stesso. 

^5)  Delamarre  e  Ijr  l^oitvin,  in,  6;  Vidari,  Op.  cil.  li,  l22;Chi- 
roni,  Colpa  contraUuale  (Torino,  188 i), n.  132.  Sul pnqMsìlo  fij 
giudicalo  : 

Li  responsahililà  del  committente  vei-so  il  commissionario  è 


l'art.  404  del  progetto  preliminare  fu  inserito  nel  progetto 
definitivo  e  nel  codice  ;  ma  ciò  non  toglie  che  il  principio 
non  si  debba  considerare  come  avente  valore  giuridico  per- 
chè discende  dalla  stessa  necessità  delle  cose. 

Nella  esecuzione  dell'incarico  accettato  il  commissionario 
deve  usare  la  diligenza  di  un  regolato  commerciante  (5)  : 
siccome  si  versa  in  materia  tecnica  è  quella  diligenza  che 
tecnicamente  si  suole  usare,  che  deve  esser  prestata,  in  que- 
sta formula  specifica  convertendosi  nella  materia  tecnica 
della  quale  ci  si  sta  occupando  la  formula  generica  conte- 
nuta nell'art.  i!2^4  codice  civile.  Se  non  la  usa,  risponde 
tanto  pel  dolo  quanto  per  la  colpa  (6).  Riguardo  alla  colpa 
però  il  cap.  dell'art.  i746  codice  civile  stabilisce  che  la 
responsabilità  del  mandatario  è  applicata  quando  il  man- 
dato è  gratuito  meno  rigorosamente  che  nel  caso  contrario. 
Delamarre  e  Le  Poitvin  (7)  ritengono  che,  in  forza  di 
questa  disposizione  di  legge,  sia  il  mandato  gratuito  ed 
oneroso,  avvi  sempre  la  responsabilità  nel  mandatario:  solo, 
quando  il  mandato  è  gratuito,  il  giudice  che  ritiene  colposo 
il  fatto  del  mandatario  deve  condannarlo  per  danno  ad  una 
somma  minore  di  quella  alla  quale  lo  avrebbe  condannato 
se  il  mandato  fosse  stato  oneroso.  Ma  ciò  è  erroneo  !  Il 
cap.  dell'art.  1746  del  codice  civile  non  è  che  l'applica- 
zione del  principio  contenuto  nell'art.  i224  codice  stesso. 
Pel  capov.  di  quest'ultimo  articolo  non  è  già  sulla  liqui- 
dazione del  danno  che  il  maggiore  o  minor  rigore  delle 
regole  contenute  nella  prima  parte  dell'articolo  stesso  eser- 
cita la  sua  influenza,  ma  è  sull'apprezzamento  della  dili- 
genza che  l'obbligato  era  tenuto  a  prestare.  In  altre  parole, 
la  diligenza  di  un  buon  padre  di  famiglia  nelle  obbliga- 
zioni ordinarie,  che  è  la  diligenza  del  regolato  commer- 
ciante nelle  obbligazioni  commerciali,  è  una  formula  vaga 
capace  di  essere  ristretta  ed  allargata,  esigendo  ora  una 
diligenza  maggiore,  ora  una  diligenza  minore,  e  però,  in 
presenza  delle  stesse  circostanze  di  fatto  ritenendo  ora  adem- 
piuta ed  ora  non  adempiuta  l'obbligazione;  ritenendola 
adempiuta  quando  è  voluta  una  diligenza  minore,  inadem- 
piuta quando  ne  è  voluta  una  maggiore.  Nella  specialità 
del  mandato,  quando  il  mandato  è  gratuito  si  esige  da 
parte  del  mandatario  una  diligenza  minore  di  quella  che 
si  esige  quando  il  nuandatario  percepisce  un  compenso. 
È  questo  il  significato  del  capoverso  dell'art.  i746  co- 
dice civile  :  l'importare  del  danno  è  una  cosa  di  fatto  che 
non  può  essere  diminuita  od  accresciuta  a  seconda  dei 
casi  :  0  l'obbligazione  è  adempiuta,  ed  allora  non  è  il  caso  di 


regoiat<i  dalle  disposizioni  della  legge  civile  relative  al  mandato 
in  quanto  siano  conciliabili  colla  natura  del  contratto  di  commis- 
sione, e  colle  consuetudini  del  luogo  ove  il  contratto  fu  stipulato 
o  deve  essere  eseguilo  (App.  Torino,  0  dicembre  1871,  Andiszoja 
cPeluffo:  Ann.,  1871,280). 

Il  commissionario  è  tenuto  ad  una  diligenza  esattissima  (Cass. 
Torino  30  luglio  18G7,  Razeto  e.  Giammello:  Ann.,  1868,  270). 

11  commissionario  quale  mandatario  salariato  è  tenuto  con 
rigore  ai  danni  verso  il  committente  per  Tinosservanza  delPinca- 
rico  per  esso  assunto  (Cass.  Firenze  9  dicembre  1873,  Cardelli 
e.  Giovannini:  Legge,  1874, 1, 605;  App.  (lenova,  23  giugno  1874» 
Veìuloni  e.   Traversi:  Giur.  it.,  187i,  318). 

Nelle  commissioni  si  esige  quella  diligenza  il  cui  criterio  ^ 
menzionalo  nella  L.  1  §  4.D.  de  obi.  et  art.,  ii,  5  (Cass.  Torino, 
30  giugno  1881,  Sala  e.  Smrcker:  Ann.,  1881,  281. 

{())  Ari.  17i(),  1  p..  cml.  civ, 

(7)  in,  n"*  (). 
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porzionale  avviene  solo  quando  il  ronnnissìonario  nei  suoi 
libri  non  abbia  specificato  il  credito  al  quale  il  pagamento 
è  stato  imputato  (1).  A  luogo  opportuno  si  ritornerà  su 
questo  argomento. 

51.  Il  commissionario  deve  dar  conto  al  committente  del- 
Taflai-e  trattato  (S),  e  se  nel  dar  conto,  con  artifizi  o  raggiri 
atti  ad  ingannare  od  a  sorprendere  la  buona  fede  del  com- 
mittente, inducendolo  in  errore,  procura  a  sé  o  ad  altri  un 
indebito  profitto  a  danno  del  committente,  egli  commette  il 
reato  di  cui  all'art.  413,  i'  p.,  codice  penale.  E  però  incorre 
in  questo  reato  il  commissionario  che  con  artifici  o  raggiri 
induce  il  committente  a  credere  che  la  merce  sia  stata 
comprata  a  prezzo  più  alto,  o  venduta  a  prezzo  più  basso  di 
quello  che  realmente  fu  stabilito. 

Fu  giudicato  che  se  nel  frattempo  dalla  commissione 
data  contro  fissazione  di  prezzo  per  compra-vendita  di 
merci  intervenga  una  legge  che  modifichi  sostanzialmente 
il  valore  plateale  della  moneta  a  danno  del  committente,  il 
commissionario  resta  impegnato  secondo  la  nuova  mo- 
neta (3).  Questo  principio  non  può  essere  accolto  senza  una 
distinzione.  Indubbiamente  il  commissionario  resta  im- 
pegnato verso  il  committente  secondo  la  nuova  moneta,  se 
secondo  la  nuova  moneta  contrattò  col  terzo,  ma  se  col  terao 
contratta  secondo  la  moneta  antica,  si  andrebbe  contro  al 
principio  posto  al  n.  42,  che  cioè  tutti  i  vantaggi  della  ope- 
razione spettano  al  committente  e  non  al  commissionario, 
se  si  riconoscesse  a  questi  il  diritto  di  far  propino  il  vantaggio 
risultante  dal  variato  corso  della  moneta.  Se  il  commissio- 
nario contratta  col  teno  secondo  la  moneta  antica,  secondo 
la  moneta  antica  deve  dar  conto  al  suo  committente. 

Il  commissionario  deve  anche  rimettere  al  committente 
tutto  quanto  esiste  nelle  sue  mani  e  che  del  committente  è 
di  spettanza,  ed  ai  rapporti  fra  commissionario  e  commit- 
tente è  applicabile  la  massima  che  il  venditore  dopo  la  conse- 
gna resta  liberato  da  ogni  responsabilità  pei  vizi  apparenti 
della  merce  venduta  (4).  Il  commissionario  che  ha  incassato 
danaro  pel  committente  adempie  la  sua  obbligazione  di  (dir- 
glielo pervenire  col  mezzo  di  effetti  cambiari  girati  al  com- 
mittente stesso,  sempre  che  questi  non  abbia  dato  istruzioni 
divfrs(\  ed  il  commissionario  non  è  responsabile  del  buon 
fine  della  tratta,  se  il  debitore  della  tratta  stessa  fosse  sol- 
vente, e  non  vi  sia  statadapartedel commissionario  colpa  al- 
cuna nella  scelta  del  mezzo  per  far  pervenire  al  committente 
la  somma  (5).  I/Àppello  di  Roma  (6)  decise  che  il  commis- 
sionario non  può  trarre  cambiali  a  favore  del  committente. 
Questo  principio  nella  forma  assoluta  nella  quale  è  formu- 
lato non  può  essere  accolto.  Che  quando  il  commissionario 
è  debitore  di  somma  che  il  committente  ha  diritto  di  esigere 
subito  non  possa  trarre  cambiali  a  favore  del  committente  a 
termine  dalla  data  o  dalla  presentazione,  non  vi  può  esser 
dubbio;  il  commissionario  non  può  di  proprio  arbitrio  sta- 
bilire termini  all'adempimento  di  quella  obbligazione  che 
deve  adempiere  subito.  Ma  che  quando  il  commissionario  è 


(  1  )  Vedi  Vidari,  Op.  cit.  l!25. 

{±)  Vidari,  Op,  cit.  i50;  App.  Roma,  lU)  luglio  1877,  Schisa  e. 
Adler  {Giur.  it,  1878, 195). 

<  3)  App.  Genova,  27  maggio  1 869,  Rossi  e.  Friedi-ìWtal  Ore- 
monini  {Legge,  1871,  4, 132). 

(4)  Cass.  Torino,  il  nfaggio  1882,  Singimbosro  e.  Pietranera 
(Givrispr.  tor.,  1882,  38U). 

(5)  App.  Genova,  2i  gennaio  1800,  Fabbrica  lombarda  di 
prodotti  chimici  e.  lìagazztmi  {Temi  gen.  1800,,  i20>,  confer- 
maU  dalla  Cass.  Torino  il  febbraio  1801  {Am.,  1801,  50).  Vedi 


debitore  a  termine  non  possa  trarre  cambiali  a  profitto  del 
committente  pagabili  entro  il  termine  stabilito,  od  essendo 
debitore  senza  termine  non  possa  trarre  cambiali  a  vista,  é 
da  escludersi  :  la  lettera  di  cambio  è  un  mezzo  per  far  ese- 
guire un  pagamento,  che  nessuna  disposizione  di  legge 
vieta  ai  commissionario  di  usare  per  fare  al  proprio  com- 
mittente il  pagamento  di  quanto  gli  deve.  Né  vale  il  dire, 
come  l'Appello  di  Roma  nella  citata  decisione,  che,  traendo 
il  commissionario  una  cambiale  a  favore  del  committente, 
questi  nel  caso  di  girata  sarebbe  esposto  a  fare  il  paga- 
mento ai  giratari  posteriori,  perché  questo  pericolo  il  com- 
mittente lo  e>ita  col  non  girare  la  cambiale,  e  nessuno  lo 
può  costringere  ad  uscirla  dal  suo  portafoglio.  Del  resto  la 
cambiale  tratta  dal  commissionai'io  non  solo  non  rende  de- 
teriore la  condizione  del  committente,  quando  è  pagabile  nel 
termine  entro  il  quale  il  committente  ha  diritto  di  ottenere 
il  pagamento  di  quanto  gli  è  dovuto,  ma  anzi  la  migliora,  per- 
chè lo  provvede  pel  suo  credito  di  un  titolo  negoziabile,  che 
gli  fa  evitare  tutte  le  lungaggini  di  un  giudizio  di  cognizione 
per  ottenere  un  titolo  da  poter  mandare  ad  esecuzione  con- 
tro il  suo  debitore,  e  sarebbe  assurdo  che  il  commissionario 
non  potesse  compiere  ciò  che  lo  danneggia  ed  è  utile  al 
committente. 

Nel  capov.  dell'art.  409  del  progetto  preliminare  era  sta- 
bilito che  i  rischi  corsi  nel  passaggio  dei  fondi  dalle  mani  del 
commissionario  a  quelle  del  committente  sono  a  carico  di 
questi,  salvo  il  caso  di  violazione  degli  ordini  ricevuti  per  il 
trasporto  o  d'inosservanza  degli  usi  del  luogo.  La  Corte  d'ap- 
pello di  Venezia  (7)  osservava  che  la  locuzione  daìle  mani  del 
cnmmmionario  poteva  dar  luogo  ad  erronea  interpretazione, 
poiché  poteva  accadere  che  il  commissionario,  per  in>iare  il 
danaro  al  committente,  lo  consegnasse  al  suo  agente  di  ne- 
gozio coll'incarico  di  portarlo  all'uiricio  postale,  e  che  l'agente 
lo  trafugasse:  secondo  la  lettera  dell'articolo,  il  danno  do- 
vrebbe essere  risentito  dal  committente,  perché  il  danaro  era 
già  uscito  dalle  mani  del  commissionario:  ciò  sarebbe  in- 
giusto ed  in  opposizione  col  terzo  capoverso  dell'art,  i  158  del 
codice  civile.  La  disposizione  del  progetto  preliminare  non 
fu  riprodotta  né  nel  progetto  definitivo  né  nel  codice,  sicché 
questa  materia  fu  lasciata  ai  principi  generali.  E  pei  prin- 
cipi generali,  quando  il  commissionario  é  esente  da  colpa 
nella  scelta  del  mezzo  per  fare  l'invio  del  danaro  al  com- 
mittente, 0  si  é  attenuto  alle  istruzioni  dal  committente  ri- 
cevute, i  rischi  corsi  dal  danaro  durante  il  trasportq  gra- 
vano esclusivamente  sul  committente,  una  volta  che  mercé 
la  separazione  del  danaro  del  committente  da  quello  del 
commissionario,  e  la  cessata  detenzione  da  paiate  di  questi, 
il  denaro  é  divenuto  proprietà  del  committente. 

Il  commissionario  che  ha  ricevuto  merci  o  titoli  é  tenuto 
a  rimettere  quelle  merci  e  quei  titoli  che  ha  ricevuto  e  non 
potrebbe  surrogarli  con  cose  diverse  anche  della  stessa 
specie  (8)  ;  la  proprietà  delle  cose  che  il  commissionario 
riceve  pel  committente  appartiene  a  quest'ultimo  fin  dal 


anche  App.  Genova,  23  aprile  1802,  Ragazzoni  r.  Paganim  Vii- 
laJii  (Givrista  \Sd2,  ìm). 

(6)  30  luglio  1887,  Schisa  e.  Adler  {Giur.  it.  1878,  105). 

(7)  Osservazioni  e  parcn,  cor.,  pag.  548. 

(8)  Fa  giudicalo:  la  differenza  di  due  chilogrammi  risultante  da 
due  pesi  di  una  merce  fatti  neirintervallo  di  un  anno  da  diverse 
mani  e  con  diverse  bilancie,  non  basta  ad  escludere  ridcntità  di 
una  merce  in  un  contratto  di  commissione  (App.  Genova,  18  marzo 
1875,  Massa  e.  Gaccino-Maragliano  :  Giur.  It.,  1878,  185). 
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momento  in  cui  sono  state  ricevute,  e  però  non  può  surro- 
garle di  proprio  arbitrio  con  altre  cose.  Egli  deve  usare  tutta 
la  diligenza  nel  porre  le  merci  in  istato  da  essere  spedite, 
e  se  queste  diligenze  furono  usate,  il  danno  proveniente  da 
guasto  0  deterioramento  deve  essere  sopportato  dal  com- 
mittente (1)  :  è  solo  quando  non  fu  usata  la  diligenza  di  un 
regolato  commerciante,  che  il  commissionario  deve  rispon- 
dere dei  guasti  e  deterioramenti  che  nella  mancata  diligenza 
hanno  la  loro  causa. 

Alla  voce  Appropriazione  indebita,  n.  8:^,  si  trova  ci- 
tata, approvandola,  una  decisione  della  Cassazione  di  Torino 
13  luglio  1876,  colla  quale  fu  ritenuto  non  costituire  appro- 
priazione indebita,  ma  solo  un  delitto  civile,  il  fatto  del  com- 
missionario che  vende  una  merce  e  non  rimette  il  prezzo  al 
committente.  Questa  decisione  va  approvata  anche  di  fronte  al 
codice  penale  vigente.  Per  l'art.  417  di  questo  codice  pel 
reato  di  appropriazione  indebita  è  necessario  che  si  converta 
in  profitto  proprio  o  di  un  terzo  unacosaaltrui  che  sia  stata 
affidata  per  qualsiasi  titolo  che  importi  l'obbligo  di  resti- 
tuiria  0  di  farne  un  uso  determinato.  E  però,  come  si  è 
veduto  al  n.  35,  commette  appropriazione  indebita  il  com- 
missionario che  distrae  le  cose  ricevute  dal  committente.  Ma, 
quando  il  commissionario  converte  a  piofitto  di  sé  o  di  altri 
le  cose  che  egli  ebbe  dal  teno  col  quale  contratta,  egli  non 
converte  a  profitto  di  sé  o  di  altri  cose  che  gli  furono  con- 
segnate per  un  titolo  che  importi  l'obbligo  di  restituirle  o 
di  farne  un  uso  determinato,  perché  il  terao  non  diede  al 
commissionario  le  cose  perchè  le  consegni  al  committente, 
gliele  diede  come  a  suo  diretto  contraente,  e  però  in  questo 
caso  non  vi  sono  gli  estremi  di  fatto  in  presenza  dei  quali 
il  reato  di  appropriazione  indebita  sussista. 

Considerando  che  un  affare  di  commissione  si  può  perfet- 
tamente eseguire  senza  che  sia  d'uopo  assicurare,  si  deveri- 
tenere  che  il  commissionario  non  sia  obbligato  a  fare  l'assi- 
curazione {p,  ammenoché  non  ne  abbia  ricevuto  speciale' 
incarico  (3)  o  non  sia  uso  commerciale  di  assicurare.  Fa- 
cendo assicurare  deve  fare  l'assicurazione  a  nome  del  com- 
mittente oper  coìUo  di  eh  i  spelta  (4),  onde  evitare,  se  facesse 
assicurare  in  proprio  nome,  nel  caso  di  sinistro,  le  possibili 
eccezioni  dell'assicuratore  :  se  però  vi  é  uso  commerciale  di 
fare  assicurazioni  in  nome  del  commissionario,  siccome  in 
tal  caso  r.issicurazione  sarebbe  valida  (5),  cosi  il  commis- 

{\\  App.  Genova  \^  febbraio  1800,  Ditta  Crotivellìer  et  C.  e. 
Corradi  {Gazz,  gm.  1809,  459). 

(2)  Per  l'art.  120,  luparie, del  progetto  preliminare  confonue  agli 
art.  168  cod.  spagnuolo,  85  cod.  portoghese,  18 i  cod.  brasiliano, 
:{7S  cod.  di  Buenos-.\yivs  e  deirÙraguay,  «  il  commissionario  in- 
caricato di  prendere  un'assicui azione  per  conto  del  committente  è 
responsabile  del  danno  che  deriva  dall'omniissione  se  tiene  i  fondi 
occorrenti  a  pagare  il  preniic»,  e  se  non  rende  note  col  mezzo  più 
spedito  al  committente  le  cause  che  gli  impediscono  di  adempiere 
l'incarico  n.  Tale  disposizione  non  fu  riprodotta  nel  progetto  de- 
li ni  ti  vo  e  nel  codice. 

(3)  Cod.  germanico  art.  307,  cap.  i.  Invece  per  l'art.  85 cod.  por- 
titghese,  quando  ha  fondi  per  pagare  il  premio  il  commissionario  è 
obbligato  a  fare  l'assicurazione. 

{i)  Vedi,  in  questa  Raccolta,  alla  voce  Assicurazione,  149. 

(5)  Vedi  Assicurazioni  marittime,  51. 

(6)  Art.  406  codice  connnerciale. 

(7)  Siccome  il  vettore,  quando  gli  vengono  dichiarati  efl'etti  pre- 
ziosi, danaro  o  titoli  di  credito,  esige  p«^r  il  trasporto  una  sonmia 
maggiore  di  quella  che  esige  \w\  trasporti  oitiinarii,  le  società  di 
assicurazione,  per  far  concorrenza  alle  imprese  di  trasporto,  sul 
documento  che  comprova  la  fatta  spedizione,  assicurano  contro  i 


sionario  potrebbe  convenirla.  Fatta  l*assicurazione,  se  l*as- 
sicuratore  cade  in  istato  di  fallimento,  il  commissionario 
deve  chiedere  la  cauzione  di  cui  all'art.  433,  capov.,  codice 
commerciale  o  lo  scioglimento  del  contratto. 

Atteso  il  fatto  che  il  vettore  non  risponde  degli  effetti 
preziosi,  del  danaro  e  dei  titoli  di  credito  che  non  gli  sono 
stati  dichiarati,  ed  in  caso  di  perdita  o  di  avaria  non  é  te- 
nuto a  risarcire  che  il  valore  assicurato  (6)  se  il  commis- 
sionario invia  al  committente  di  tali  cose,  deve  farne  la  di- 
chiarazione al  vettore  per  l'intiero  ammontare,  ammenoché 
non  preferisca  non  fare  dichiarazione  alcuna,  o  dichiara- 
zione parziale,  ed  assicurare  invece  contro  i  rischi  del  tras- 
porto ciò  che  spedisce  (7);  ed  anzi  sarebbe  obbligato  a  fare 
tale  assicurazione  invece  della  dichiarazione  del  valore, 
({uando  la  stessa  fosse  più  utile  al  committente. 

52.  Le  cautele  che  prende  un  creditore  onde  assicurarsi 
dell'adempimento  delle  obbligazioni  da  partedel  suo  debitore, 
salvi  gli  effetti  che  possono  originare!  quando  costituiscono 
una  violazione  del  diritto  del  debitore,  non  possono  mai 
servire  di  motivo  a  questi  per  non  soddisfare  alle  sue  obbli- 
gazioni. Di  qui  ne  viene  che  le  cautele  prese  dal  commit- 
tente, diffidando  i  debitori  del  commissionario,  ritenuto  in- 
fedele, non  fornisconoal  commissionario  un  motivo  legittimo 
per  esonerarsi  dall'adempimento  dei  propri  impegni  (8); 
salvo  al  commissionario  di  agire  contro  il  committente  per 
ingiurie  o  per  altro  titolo,  se  il  committente  col  fatto  della 
diffida  ha  commesso  una  violazione  di  diritto. 

53.  É  regola  generale  che  non  spetta  ai  creditore  provare 
che  il  debitore  non  ha  adempiuto  alla  sua  obbligazione:  una 
volta  che  il  creditore  prova  che  l'obbligazione  esiste,  è  il  debi- 
tore che  pretende  di  essere  stato  liberato,  che  deve  provare 
il  pagamento,  ed  il  fatto  che  ha  prodotto  l'estinzione  delle 
obbligazioni  (9).  Una  volta  dimque  che  il  committente  prova 
l'esistenza  del  contratto  di  commissione,  è  il  commissionario 
che  deve  provare  di  avere  eseguito  le  obbligazioni  che  in 
forza  del  contratto  a  lui  furono  addossate.  Di  qui  ne  viene 
che  quando  il  committente  fonda  la  sua  domanda  sulla  ne- 
gligenza del  commissionario,  non  è  il  committente  che  deve 
provare  la  negligenza,  ma  è  il  commissionario  che  deve  di- 
mostrare di  aver  usato  quella  diligenza  alla  quale  era  te- 
nuto (10). 

54.  Nelle  obbligazioni  commerciali  i  debitori  sono  tenuti 

rischi  del  trasporto  la  detta  cosa,  per  un  premio  inferiore  a  quanto 
il  vettore  esige.  É  questa  Topcrazione  alla  quale  si  allude  nel  testo. 

(8)  App.  Roma,  30  luglio  1877,  Schisa  e  Adler  {Giurispr.  it. 
1878, 195). 

(9)  Art.  1312  codice  civile. 

(10)  Cass.  Torino  30  luglio  18G7,  liazeto  e.  Giamm elio  {Gazz. 
gm.  1867,  'òiM,).  Ecco  i  molivi  di  questa  decisione: 

t(  Attesoché  è  accertato  in  fatto  che  Razelo,  per  contratto  di  com- 
missione, incaricò  Giammello  di  vendere  il  carico  del  bastimento 
San  Giovanni  Battista,  di  ritirarne  il  prezzo,  e  di  valevi  del  ricavo 
e  di  altri  capitali  che  già  aveva  in  sue  mani  per  procurai-si  altro 
carico  al  viaggio  di  ritorno;  che  Giammello  accettò  la  commissiono 
affidatagli,  ed  il  3  dicembre  1851  vendette  e  rimise  la  merce  sta- 
tagli spedita  da  (^nova  a  Martino  De  Castro  negoziante  di  Monte- 
video,  pel  prezzo  di  pezzi  1 7,652.28  pagabili  un  terzo,  cioè  pezzi 
5,878  all'atto  della  consegna  della  merce,  ed  i  rimanenti  due  terzi^ 
cioè  pezzi  1 1 ,742,  colla  mora  a  3  mesi  che  scadeva  il  1 3marzo  1882; 
che  si  fu  solo  nel  principio  di  luglio  18^  che  De  Castro  sospese  i 
suoi  pagamenti;  infine  che  il  residuo  credito  di  Razeto  ascende 
ancora  in  oggi  a  pezzi  5,073,056  ;  quel  residuo  è  accertato  dalla 
liquidazione  a  cui  si  procedette  in  causa,  e  che  non  è  fra  le  parti 
contestata. 
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in  solido  (li):  di  qui  la  conseguenza  che  la  obbligazione  di 
più  commissionali  è  solidale  (1:2).  Ma  la  portata  dell'art.  304 
II  cap.  codice  di  commercio,  è  più  estesa  di  quello  che  lo  è 

«  Che  Razeto  quando  chiese  a  Giammai  Io  il  pagamento  di  talo 
siimma  appoggiò  la  sua  dimanda  ad  un  dilemma.  Disse  che  o  Giam- 
mello  aveva  esalto  P  intiero  prezzo  del  carico  del  San  Giovanni 
BaUiskt,  0  non  Io  aveva  esatto  :  nel  primo  caso  doveva  rappresen- 
tare ciò  che  risulta  dovuto  a  Razeto,  nel  secondo  doveva  rispondere 
al  medesimo  della  perdita  di  pezzi  5,039.056,  avvenuta  per  aver 
Giammello  dal  giorno  13  marzo,  in  cui  F  iutiero  credito  era  div6>- 
uuto  esigibile,  fìno  al  7  luglio,  iu  cui  erasi  proclamato  il  fallimento, 
e  così  pel  periodo  di  quasi  quattro  mesi,  trascurato,  con  colpevole 
negligenza,  di  agire  contro  De  Castro;  onde  aveiv  il  pagamento  ilei 
residuo  di  lui  debito  verso  Razeto. 

€  Che  la  Corte  di  Genova  colla  prima  sua  sentenza  del  28  lu- 
glio 4864  riteneva  che  non  incombeva  a  Razzio  di  dimostrare  ch« 
Giammeilo  fosse  stato  negligente,  bensì  spettare  a  questi  di  pro- 
vare che  erasi  efficacemente  adoperato,  per  quanto  stava  a  lui,  per 
adempiere  Tavuto  mandalo  ;  in  altri  termini,  che  dovevasi  provare 
la  diligenza  e  non  la  negligenza. 

a  Che  cosi  suona  tutta  la  motivazione  delia  sentenza,  cosi  reca 
il  dispositivo  :  dappoiché  l'essersi  dichiaralo  Giammello  tenuto  a 
render  conto  delia  esecuzione  della  commissione,  e  della  fatta  esa- 
zione alla  scadenza,  significa,  e  non  può  significare  altro  che  questo, 
che  egli  dovesse  dimostrare  come  e  perchè  non  avesse  potuto 
esigere  il  rimanente  credito;  come  e  perchè  nell'intervallo  dal 
13  marzo  al  7  luglio  fosse  rimasto  inesatto  un  credito  esigibile  n 
maturo. 

e  Che,  quando  tale  non  fosse,  come  è  realmeute,  il  senso  della 
prima  sentenza  della  Corte  di  Genova,  Ponere  delia  prova  ricadeva 
pur  sempre  a  carico  di  Giammello  per  disposto  di  legge,  dappoiché 
è  certo  in  diritto  che  il  mandatario  coinmeitiale  è  tenuto  a  dili- 
genza esallissinia.che  il  mandatario  tenuto  a  render  conto  incontra 
resp<msabilità  per  ciò  solo  che  non  lo  rende;  che  l'inadempimento  di 
tale  sua  obbligazione  lo  costituisce  in  colpa  in  faccia  alla  legge,  e 
l'obbliga  al  risarcimento  del  danno,  ancorché  il  mandante  non 
abbia  provato  alcuna  colpa  positiva;  che  il  commissionario  incaricato 
di  vendere  deve  ritrarre  il  danaro;  obbligato  a  procurare  l'incasso 
del  prezzo,  se  egli  non  Io  fa  è  in  colpa,  e  passibile  dei  danni 

«  Che  di  conseguenza  Giammello,  il  quale  in  corrispettivo  d(;i- 
radempimento  della  commissione  statagli  afildata,  aveva  ricevuto 
uua  provvigione,  era  obbligato  a  porre  in  opera  tutta  quella  esal- 
tissima diligenza  che  la  legge  impone  al  commissionario,  e  perciò, 
se  lasciò  una  parte  del  prezzo  non  esatto  ([uando  venne  il  tempo  di 
esigere,  se  Giammello  potendo  riscuotere  non  riscrìsse,  il  connnil- 
lenie  è  in  diritto  di  volere  che  gii  sia  data  ragione  di  questo  op{*- 
rato  del  commissionario,  e  ciò  non  perchè  la  negligenza  del  com- 
missionario si  debba,  o  si  possa  anche  solo  presumere,  ma  hensì 
perchè  il  vincolo  contrattuale  richiede  che  quegli  che  assunse  l'in- 
ranco  di  amministrare  gli  affari  altrui,  renda  conto  del  modo 
come  li  amministrò,  che  il  commissionario  incaricalo  di  esigere 
spieghi  il  perchè  non  esigette  in  scadenza. 

€  Che  tanto  più  incombeva,  nei  caso  in  esame,  a  Giamnu^llo  il 
carico  di  dare  la  prova  della  sua  diligenza,  in  quanto  il  commit- 
tente Razeto  in  alto  non  aveva  fondalo  unicamente  la  sua  domanda 
sul  disposto  di  legge,  sugli  eflelli  giuridici  nascenti  dal  contratto 
di  commissione,  non  si  era  limitato  a  sostenen'  che  Giammello  per 
ciò  solo  che,  essendo  obbligalo  di  procurar  l' incasso  delia  somma 
dovuta  a  Razeto,  non  l^  aveva  fallo  né  al  compiersi  delia  mora,  né 
tampoco  nel  periodo  trascorso  dalla  sentenza  al  fallimento,  dovesse 
senz'altro  rappresentare  la  somma  inesatta,  tranne  provasse  di  avere, 
sebbene  infruttuosamente,  adoperata  tutta  la  maggiore  diligenza  per 
ottenere  il  pagamento  del  residuale  debito  di  De  Castro;  Razeto 
andava  più  oltre:  sosteneva  che  si  aveva  già  dalle  risultanze  degli 
atti  la  prova  che  Giammello,  ben  lungi  dallo  avere  per  l'adempi- 
mento della  commissione  statagli  afiidala,  usato  quella  diligenza 
(esattissima  che  la  legge  e  gli  usi  dei  commercio  richiedono  nel 
mandatario  commerciale,  era  stato  anzi  negligente.  Né  Bazeto  si 


la  portata  deirart.  40, 1.  cap.,  codice  stesso,  perché  nel  men- 
tre la  presunzione  di  soliilarietà  nelle  obbligazioni  commer- 
ciali non  si  estende  ai  non  commercianti  per  le  contrattazioni 

accontentava  di  una  nuda  allegazione,  ma  accennava  varii  fatti, 
dai  quali,  diceva,  potersi  con  ragione  argomentare  la  lentezza  e 
noncuranza  con  cui  Giammello  aveva  proceduto  nello  eseguire  il  suo 
mandato. 

«  Che  Giammello  ben  riconobbe  anch'egli  come  gli  incombesse 
il  carico  di  provare,  la  sua  diligenza,  e  di  escludere  che  si  potesse  in 
qualche  modo  ascrivere  a  sua  colpa,  se  il  credito  era  rimasto  in 
parte  inesatto;  e  difalti  egli  si  offri  pronto  a  giustificare  il  suo 
operalo,  rolla  prova  [tev  lesti,  deducendo  i  vari  capitoli  che  ven- 
nero annnessi  colla  sentenza  della  quale  si  chiede  i  annullamento.. 

«  Che  la  Corte,  disse  nei  suoi  ragionamenti  che  la  colpa  vuol 
sempre  essere  concludentemente  provata;  che  i  primi  giudici  ave- 
vano creduto  di  dedurre  le  prove  della  negligenza  di  Giammello 
neiradempiere  alla  commissione  stalagh  aifìdata  da  semplici  ar- 
gomenti di  presunzione,  che  avevano  tratto  da  quattro  circostanze 
iadioate  nella  loro  sentenza;  che  siffatte  presunzioni  di  colpa  rima- 
nevano se  non  eliminate,  quanto  meno  neutralizzale  da  altre  pre- 
sunzioni nascenti  da  fatti  dedotti  a  prova;  che  perciò  i  capitoli  do- 
vevano essere  ammessi,  perchè  l'esito  delle  prove  orali,  o  verrebbe 
a  cambiare  gli  argomenti  di  presunzione  già  addotti  da  Razeto,  e 
quindi  a  completare  le  prove  della  negligenza  colposa  di  Giammello, 
0  verrebl)e  ad  escluderla  affatto. 

«  Che  evidente  quindi  si  appalesa  come  la  sentenza  in  esame  è 
informata  da  questo  concetto,  trattandosi  di  commissionario  che,  in- 
caricato di  esigere  da  debitore  solvibile,  alla  scadenza  non  esigette, 
spelta  al  committeute  di  provare  anzitutto  concludentemente  la 
colpa  0  negligenza  del  commissionario;  se  il  committente  a  prova 
della  negligenza  del  conunissionario  non  adduce  che  semplici  pre- 
sunzioni, e  tali  presunzioni  vengono  combattute  da  altre  presun- 
zioni niiscenti  da  falli  articolati  a  sua  discolpa  dal  commissionario, 
questi  ove  riesca  nella  prova  offerta,  rimane  senz'altro  sciolto  da 
qualunque  contabilità,  locché  equivale  a  dire  che  il  commissionario 
non  è  tenuto  a  provare  la  sua  diligenza  ;  che  egli  è  nella  condizione 
di  semplice  difesa;  che  perciò  basta  che  il  commissionario  si  difenda 
dalle  accuse  del  committente,  e  riesca  a  neutralizzare  gli  argo- 
menti stati  contro  di  esso  addotti  a  prova  della  sua  negligenza 
perehè  deblia  andare  cissoIuU). 

«  Che  questo  concetto,  che  costituisce  essenzialmente  la  base 
della  sentenza  in  esame,  è  un  concetto  di  diritto,  perchè  ha  tratto 
all'ordine  della  prova,  ed  è  evidentemente  errato.  Accertata  la  esi- 
stenza dei  mandato  ad  esigere,  se  è  provalo  che  l'intiero  credito  a 
scadenza  non  fu  esatto,  che  vi  esiste  un  credito  residuale  a  favore 
dei  mandante,  non  può  certo  bastare  al  mandatario,  per  porsi  al 
coj)erto  da  ogni  respon salii  1  ila,  il  combattere  e  paralizzare  gli  slt- 
gomenti  di  presunzione  che  venissero  addotti  contro  di  esso  dal 
mandatario  per  stabilire  la  di  lui  negligenza  ;  dacché  il  mandato 
gli  dava  l'int^rico,  e  gli  imponeva  l'obbligo  di  esigere,  il  semplice 
fallo  di  non  aver  esatto  in  scadenza,  se  non  basta  di  per  sé  solo  a 
provare  che  egli  fu  negligente  o  colpevole,  lo  pone  quanto  meno 
nella  necessità  di  dover  provare  egli  slesso  attivamente  la  cagione 
per  cui  l'esazione  non  abbia  potuto  farsi.  Questo  è  quanto  inseguano 
i  principi  generali  regolatori  della  convenzione,  i  quali  stabiliscono 
che  colui  che  pretende  di  essere  stillo  liberato  da  una  obbligazione, 
debba  giustificare  il  pagamento  ed  il  fallo  che  ne  produce  l'estin- 
zione, e  quanto  al  mandato,  siffatta  obbligazione  è  più  special- 
mente dichiarata  dalla  legge,  mentre  il  carico  di  render  conto  del 
suo  operato,  che  incombe  al  mandatario,  non  può  al  certo  aversi 
per  adempiuto,  ove  egli  si  limiti  semplicemente  a  rappresentare 
ciò  che  ejfli  ricevette  dal  debitore,  senza  spiegare  in  alcun  modo  il 
motivo  per  cui  la  somma  che  manca  a  compimento  del  credito  che 
si  doveva  esigere  non  fu  esalto. 

«  Che  il  giudicato  della  Corte  di  Genova  rovescia  l'ordine  della 
prova,  aitera  la  posizione  giuridica  in  cui  ha  diritto  di  rimanere  il 
committente  Razeto,  avvantaggia  per  contro  quella  del  commissi(»- 
nario  Giammello,  ed  il  principio  che  sta  a  base  della  sentenza  in 
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die  rispetto  ad  essi  non  sono  atti  di  commercio  (1),  nella 
commissione,  siano  o  no  commercianti  i  commissionari  pei 
quali  la  commissione  non  è  atto  di  commercio,  vi  è  sempre 
fia  loro  la  solidarietà  :  Tart.  364,  cap.  Il,  codice  di  commercio 
non  fa  distinzione. 

Perchè  vi  sia  la  solidarietà,  è  d'uopo  che  vi  siano  più  com- 
missionari, sicché  è  d'uopo  nelFatto  di  nomina  delle  varie 
persone  incaricate  della  commissione  sia  dichiarato  che  le 
stesse  devono  operare  cong:iuntamente.  Se  non  vi  fosse  tale 
dichiarazione,  siccome  in  tal  caso  si  reputa  che  essi  siano 
incaricati  di  operare  l'una  in  mancanza  delPaltra  secondo 
l'ordine  nel  quale  il  loro  nome  è  indicato  nelPatto  di  no- 
mina (2),  così  in  tal  caso  non  vi  sono  più  commissionari,  ma 
v('  ne  è  uno  solo,  e  coloro  che  non  hanno  agito,  non  sono 
punto  tenuti  solidariamente  con  coloro  che  hanno  agito. 

55.  L'inadempimento  da  paTte  del  commissionario  alle 
sue  obbligazioni  produce  gli  effetti  che  generalmente  ven- 
gono prodotti  dair  inadempimento  delle  obbligazioni  as- 
sunte; in  alcuni  casi  però  produce  effetti  speciali.  In  questo 
numero  ci  si  occuperà  dei  primi,  nei  successivi  dei  secondi. 

LMnadempimento  di  qualsiasi  obbligazione  porta  per 
effetto  il  diritto  del  creditore  a  chiedere  il  risarcimento  dei 
danni  (3).  Non  vi  può  essere  dubbio  che  qualunque  ina- 
dempimento da  palle  del  commissionano  delle  sue  obbli- 
gazioni, anche  nel  caso  che  V  inadempimento  portasse  qual- 
cuno degli  effetti  speciali  dei  quali  ci  si  occupò  in  proseguo, 
fa  sorgere  l'obbligo  del  risarcimento;  l'obbligo  al  risarci- 
mento nasce  sempre  quando  l'obbligazione  non  è  adem- 
piuta: il  disposto  dell'art.  1218  codice  civile  e  generale, 
è  applicabile  in  ogni  e  qualsiasi  caso  (4). 

Il  contratto  di  commissione  è  un  contratto  bilaterale  (5): 
di  qui  ne  viene  che  nel  caso  di  inadempimento  da  parte  del 
commissionario  alle  sue  obbligazioni,  il  committente  ha  la 
t^celta  0  di  costringere  il  commissionario  allo  adempimento 
del  contratto,  quando  sia  possibile,  o  di  domandarne  lo  scio- 
glimento (6).  Non  vi  può  essere  dubbio  che  al  committente 
compete  anche  questo  secondo  diritto,  sebbene  gli  competa, 
come  si  vedrà  a  suo  luogo,  l' illimitato  diritto  di  revocare 
l'incarico,  perchè  la  revoca  dell* incarico  può  darsi  non  sia 
rimedio  sufficiente  a  salvaguardare  i  diritti  del  committente: 
la  revoca  dell'incarico  vale  per  l'avvenire  e  non  esercita  al- 
cuna influenza  sugli  atti  già  compiuti,  ed  il  committente  al 
quale  pel  non  compimento  degli  atti  successivi  possono  es- 
sere inutili  gli  atti  già  compiuti,  può  avere  interesse  ad  usare 
un  mezzo  che  tolga  a  questi  ultimi  atti  gli  effetti  in  suo 
confronto. 

Come  si  è  veduto  ia  questo  capo,  le  obbligazioni  del  com- 
missionario sono  di  dare  e  di  fare,  e  V  inadempimento  può  ve- 
rificarsi per  le  une  e  per  le  altre.  L'art.  68  codice  di  com- 
mercio haspeciali  disposizioni  relativamente  alla  obbligazione 
di  dare,  per  ciò  che  concerne  la  vendita;  quelle  disposizioni 
però  non  trovano  applicazione  alla  commissione;  Iaconi- 
missione  non  è  una  vendita,  ma  un  mandato,  e  però  le  di- 


4*sa)iie,  il  principio  cioè  che  Razoto  deblia  pn>vare  che  Giammello 
fu  negligente,  che  questi  non  ha  che  a  difendersi,  è  in  urto  colla 
natura  stessa  del  contralto  di  conunissione,  che  costituisce  incolpa 
il  coniniissionario  per  ciò  solo  che,  incaricato  di  esigere  alla  sca- 
denza non  esigette...  ». 

(11)  Art.  io  I  p.  c(kI.  comni. 

(12)  Art.  364, cap.  u,  cod. connn.;  Deiainarit>  v  Le  Poitvin,  ni,  39. 

(1)  Art.  40,  cap.  il,  cod.  conini. 

(2)  Art.  3()4.  r  parte,  cod.  conim.  V.  retn»  n^  :28. 


sposizioni  relative  alla  vendita  le  sono  inapplicabili.  È  d'uopo 
dunque  concludere  che  per  ciò  che  concerne  le  obblig;\- 
zioni  di  dare  sono  in  materia  di  commissione  applicabili  le 
nonne  generali.  Le  norme  generali  sono  applicabili  anche 
per  ciò  che  concerne  le  obbligazioni  di  fare;  il  committente 
può  essere  autorizzato  a  farle  adempiere  egli  stesso  a  spese 
del  debitore  (7). 

Se  il  committente  non  usa  del  diritto  di  costringere  il  com- 
missionario all'adempimento  delle  obbligazioni  può  chiedere 
la  risoluzione  del  contratto.  L'art.  67  codice  di  commercio 
dispone  che  nella  vendita  commerciale  di  cose  mobili  la 
condizione  risolutiva  ha  luogo  di  diritto  a  favore  della  parte 
che  prima  della  scadenza  del  termine  stabilito  per  l'adem- 
pimento del  contratto,  abbia  offerto  all'altra  parte,  nei  modi 
usati  in  commercio,  la  consegna  delle  cose  vendute  o  il  pa- 
gamento del  prezzo,  se  questa  non  adempie  la  sua  obbliga- 
zione. Essendo  tale  disposto  relativo  alla  compra-vendita  e 
non  essendo  la  commissione,  anche  se  commissione  dì 
compra  o  di  vendita,  che  un  mandato,  alla  stessa  non  riceve 
applicazione.  Non  sarebbe  applicabile  nemmeno  nel  caso  in 
cui  il  commissionario  avesse  assunto  lo  star  del  erederc, 
perchè  come  si  è  visto  al  n*"  48,  questa  convenzione  acces- 
soria al  contratto  di  commissione  non  ne  muta  il  carattere. 
Potrebbe  essere  applicabile  in  quei  soli  casi,  che  saranim 
esposti  in  proseguo,  nei  quali  il  commissionario  assume  la 
qualità  di  compratore  o  venditore;  ma  in  tali  casi  non  al 
commissionario  ma  al  compratore  o  venditore  l'art.  67  ver- 
rebbe applicato.  Nel  caso  di  inadempimento  da  parte  del 
commissionano  alle  sue  obbligazioni  il  contratto  non  viene 
sciolto  di  diritto  ;  la  risoluzione  del  contratto  deve  doman- 
darsi giudizialmente  (8)  e  non  può  essere  accordala  al  com- 
missionario alcuna  dilazione  (9). 

Cessa  il  diritto  del  committente  di  chiedere  la  ns(»luzione 
del  contratto  per  effetto  della  condizione  risolutiva  tacita  se 
egli  vi  abbia  espressamente  o  tacitamente  rinunziato  :  cosi, 
per  esempio,  nel  caso  in  cui  il  committente  dì  una  compra 
di  effetti  pubblici  a  termine,  il  quale  abbia  dato  istruzioni 
al  commissionario  di  dar  l'avviso  telegrafico  nel  giorno  stessa», 
s'intende  abbia  rinunziato  al  diritto  di  far  risolvere  il  con- 
tratto pel  mancato  avviso  telegrafico,  se  dopo  cessata  la  pos- 
sibilità di  avere  nello  stesso  giorno  la  risposta  telegrafica  gli 
abbia  confermalo  l'incarico  (10). 

56.  Nel  numero  precedente  si  è  detto  che  in  alcuni  c^isi 
di  inadempimento  si  producano  effetti  giuridici  speciali  :  è 
questo  il  momento  di  occuparsi  di  tali  casi,  rilevando  che 
nei  casi  stessi  se  si  produce  l'effetto  di  essere  il  commissiiH 
nario  obbligato  al  risarcimento  dei  danni,  il  committente  non 
potrebbe  però  esercitare  il  diritto  di  cui  all'art.  1165  codice 
civile,  dal  momento  che  in  tali  casi,  è  la  stessa  legge  che 
determina  le  speciali  conseguenze  dell'inadempimento,  ed 
in  presenza  di  una  speciale  disposizione  di  legge  cessa  «lì 
aver  forza  la  disposizione  generale. 

Si  è  veduto  al  n*^  45  che  il  commissionario  deve  senza 


(3)  Art.  1218  cod.  civ. 

(4)  Confr.  art.  1 1(»5  cml.  civ.,  35G,  358  cod.  connn. 

(5)  Vedi  rtHro  n*"  8. 

(6)  Art.  1  Ì(ì5,  cap.  i,  cod.  civ. 

(7)  Art.  12:20  cod.  civ. 

(8)  Ari,  1165,  cap.  li,  cod.  civ. 

(9)  Art.  42  cod.  comm. 

(10)  Vedi  Trib.  di  connn.  di  Venezia,  4  febbraio  1871,  A  :V. 
(Eco  Trib.,  1874,  719). 
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ritardo  dar  notizia  al  committente  della  esecuzione  della 
commissione,  e  che  nell'avviso  deve  indicare  il  nome  della 
persona  colla  quale  ha  contrattato.  Se  il  commissionario  che 
ha  venduto  a  fido  nel  dar  avviso  al  committente  della  ese- 
cuzione della  commissione,  non  indica  neirawiso  stesso  la 
persona  del  compratore  ed  il  termine  concesso,  T  inadempi- 
mento della  obbligazione  produce  l'effetto  di  far  rìtenere  che 
l'operazione  sia  stata  fatta  a  pronti  contanti,  esclusa  ogni 
prova  in  contrario  (i). 

Se  il  commissionario,  nel  dar  avviso  al  committente  della 
(•sepiita  commissione  di  compra  o  di  vendita  di  cambiali, 
di  obbligazioni  dello  Stato,  di  altri  titoli  di  credito  circolanti 
in  commercio  o  di  merci  che  hanno  un  prezzo  di  borsa  o  di 
mercato,  non  nomina  la  persona  colla  quale  ha  contrattato, 
r  intKsservanza  della  obbligazione,  salvo  il  diritto  al  commit- 
tente, se  crede  di  usarne,  di  costringere  il  commissionario 
a  nominare  la  persona  colla  quale  ha  contrattato,  ed  a  rimet- 
ti»re  la  corrispondenza  con  questa  persona  (2),  produce  l'ef- 
fetto di  dar  diritto  al  committente  di  ritenere  che  il  com- 
missionario abbia  venduto  o  comprato  per  proprio  conto,  e 
ili  esigere  da  lui  radempimento  del  contratto  (3).  Se  il 
committente  usa  del  diritto  di  ritenere  che  il  commissio- 
nario abbia  venduto  o  comprato  per  proprio  conto,  il  com- 
njissiooarìo  è  pareggiato  ad  un  venditore  o  compratore, 
tanto  per  ciò  che  concerne  l'adempimento  in  genere  della 
obbligazione,  quanto  per  ciò  che  concerne  le  singole  obbli- 
gazioni specifiche  che  dalla  convenzione  o  dalla  legge  sono 
addossate  al  venditore  od  al  compratore  ;  sicché  a  lui  sono 
aélossate  le  obbligazioni  relative  alla  garanzia  della  qualità 
e  della  quantità  della  merce  spedita,  pur  restando  del  resto 
applicabile  in  suo  confronto  la  regola  del  mandato.  Ben  può 
dunque  il  committente  esercitare  contro  di  lui  l'azione  quanti 
minor is  onde  ottenere  una  adeguata  diminuzione  del  prezzo, 
se  la  merce  spedita  fosse  difettosa  (4).  Se  il  committente  non 
vuole  usare  di  questo  diritto  può  costringere  il  commissio- 
nario ad  indicare  il  nome  della  persona  colla  quale  ha  con- 
trattato, e  qualora  il  committente  avesse  usato  di  quesft 
facoltà  ed  il  commissionario,  dichiarando  di  non  aver  egli 
venduto  o  comprato,  non  si  prestasse  al  comando  del  com- 
mittente, ben  potrebbe  questi  usando  del  diritto  riconosciu- 
togli dall'art.  ii65  codice  civile,  chiedere  lo  scioglimento  del 
contratto  (5). 

57.  Si  è  veduto  al  n"  40  che  il  commissionario  deve  agire 
nei  limiti  del  mandato  ricevuto.  Se  il  commissionario  fece 
delle  operazioni  con  violazione  od  eccesso  del  mandato,  il 
committente  può,  ciononostante,  approvarle,  e,  nel  caso  le 
approvi,  la  ratifica  sana  la  violazione  o  l'eccesso  del  man- 


<i)  Art.  385  cod.  cuiuui.  it.,  156  cod.  spagnuulu,  54  cod.  por- 
loghp^e,  364  cod.  di  Bupiios-Avres  e  doll'Uniguav;  Vidari,  Op. 
ni.  Mi, 

it)  Vidari,  Op.cit.,i3i. 

(3)  Art.  386  eapov.  cod.  comin.  it.,  376  ult.  cap.  (!od.  giTuianieo. 

(4)  App.  Genova  4  novembre  1893,  Camagna  e.  Carello  (Ann., 
1893,  366). 

(5)  Glia  questo  non  si  va  con  Irò  al  principio  che  io  presouza  di 
disposizioni  speciali  della  legge  circa  gli  effetti  dell'inadempimento 
cessano  di  aver  forza  le  norme  generali  ;  perchè  la  disposizione 
speciale  che  dercga  alla  norma  generale  è  il  diritto  di  scelta  che 
compete  al  committente;  quando  il conuniltente  ha  fatto  la  scelta 
pT  ciò  che  concerne  Tadempimenlo  delle  obbligazioni  risultanti  a 
carico  d**l  commissionario  in  seguito  alla  avvenuta  scelta,  si  rientra 
sotto  r  impero  delle  norme  generali. 

(6)  App.  Napoli,  2  marw»  1873,  Manca  e.  Baltisla  {Ann.,  1873, 


dato,  di  cui  il  commissionario  si  sia  reso  colpevole,  contrat- 
tando con  terzi  (6).  L'approvazione  dell'operato  del  commis- 
sionario si  presume  nel  caso  in  cui  il  committente  ritarda  a 
rispondere  dopo  ricevuto  l'avviso,  per  un  termine  maggiore 
di  quello  richiesto  dalla  natura  dell'affare,  o  concesso  dagli 
usi  del  commercio  (7),  purché  l'avviso  contenga  la  specifìca- 
zìone  di  tutte  quelle  circostanze  che  possono  influire  sulla 
determinazione  del  committente  di  approvare  o  riputare 
l'affare.  Ma  si  presume  anche  quando,  pur  rispondendo  al 
committente,  serbi  silenzio  su  quanto  il  commissionario  fece 
con  violazione  od  eccesso  di  mandato,  tanto  pili  se,  scrivendo 
più  tardi,  pretende  di  invalidare  il  contratto  sotto  tutt'altro 
aspetto,  senza  lamentarsi  della  violazione  o  dell'eccesso  nei 
quali  il  commissionario  incorse  (8). 

Quello  di  approvare  quanto  dal  commissionario  ò  stato 
fatto  con  violazione  od  eccesso  del  mandato  è  un  diritto  del 
committente,  una  facoltà  della  quale  può  usare  o  no  ;  sic- 
ché il  commissionaiùo  non  potrebbe  rifiutarsi  a  far  la  con- 
segna della  merce  comprata,  sotto  pretesto  ch'egli  ha  ecce- 
duto il  mandato,  pur  dichiarandosi  prontoarisarcii*eil  danno, 
una  volta  che  il  committente  credesse  di  proprio  interesse 
di  approvare  il  contratto,  quale  fu  dal  commissionario  con- 
chiuso (9). 

58.  Se  crede  di  non  approvare  ({uanto  è  stato  fatto  con 
violazione  od  eccesso  di  mandato;  se  il  commissionario  ha 
venduto  per  un  prezzo  inferiore  al  limite  fissato,  ed,  in  di- 
fetto, inferiore  al  prezzo  corrente,  l'interesse  del  committente 
non  é  leso  per  la  vendita  seguita,  ma  pel  prezzo  stabilito;  ed 
é  leso  per  la  differenza  fi*a  il  prezzo  pel  quale  la  vendita  do- 
veva, ed  il  prezzo  pel  quale  la  vendita  stessa  fu  fatta.  Questa 
limitata  lesione  dell'  interesse  del  committente  fa  si  che  i 
suoi  diritti  sieno  limitati  ;  egli  non  può  rifiutarsi  alla  esecu- 
zione del  contratto  dal  committente  stipulato,  solo  gli  spetta 
il  diritto  che  il  commissionario  adempia,  rispetto  a  lui,  alle 
condizioni  dell'avuto  incarico,  e  cosi  di  avere  la  differenza  fra 
il  prezzo  pel  quale  la  vendita  fu,  ed  il  prezzo  pel  quale  doveva 
esser  fatta  (10).  Ma,  per  la  garanzia  di  questo  suo  diritto,  gli 
competono  tutti  i  diritti  che  competono  ad  un  venditore  verso 
il  compratore,  e  però,  se  la  vendita  fu  fatta  a  pronti,  e  la 
cosa  é  ancora  nelle  sue  mani,  avrà  diritto  di  non  farne  la 
consegna,  se  insieme  a  quanto  è  dal  terzo  pagato  non  vi  è 
aggiunta  la  differenza  dovuta  dal  commissionario. 

11  diritto  ad  ottenere  la  differenzia  cessa  se  il  commissio- 
nario prova  che  la  vendita  al  prezzo  fissato  ed  al  prezzo  cor- 
rente era  ineseguibile,  e  che  colla  vendita  fatta  il  committente 
fu  preservato  da  un  danno  (11).  Ambedue  queste  condizioni 
sono  necessarie  acciò  il  commissionario  non  abbia  alcun- 


302).  La  ratifica  degli  atti  del  commissionario  è  un  atto  affatto 
diverso  da  quella  ratifica  di  cui  parla  Tart.  1309  cod.  civ.  Dela- 
iiiarre  e  Ui  Poitviu,  i,  167,  169. 

(7)  Art.  357  cml.  conim.  il.,  350  cod.  di  Buenos-Ayres  e  del- 
ITruguay. 

(8)  App.  (ienova  30  luglio  1886,  Minufo  Ricci  e.  Balestra  {Eco 
(ìen.  1886,  289),  confermata  dalla  Cass.  Torino,  30  giugno  1887 
{Giur.  tor.,  1887,  656). 

(9)  Vidari,  Op.  cit.,  138. 

(10)  Art.  383  n**  1  cod.  cornai,  it.,  363  cod.  germanico,  347 
capo  1  cod. di  Buenos-Ayres  e delPUniguay  ;'Delamarre  e  Le  Pointvin, 
H  307;  Vidari,  Op.  cit.,  138;  App.  Genova,  30  luglio  1886,  Mi- 
nuto Ricci  e.  Balestra  {Eco  Gen.,  1886,  289). 

(11)  V.  articoli  citati  nella  nota  precedente.  Vidari,  Op.  cit.,  136, 
Fu  giudicato  che  il  commissionano  ì*  certamente  obbligato  per  ogni 
colpa,  violazione  ed  abuso  nelPesercizìo  delPiivutrùo^arico,  ma  (icr 
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obbligazione.  E  ciò  è  naturale.  Sia  pure  che  il  committente 
sia  stato  presenato  da  un  danno,  ciò  non  giustifica  il  com- 
missionario, il  quale,  potendolo,  non  ha  eseguito  la  vendita 
al  prezzo  fissato,  ed  in  difetto,  al  prezzo  corrente.  Sia  pure 
che  la  vendita  al  prezzo  fissato  od  al  prezzo  corrente  fosse 
ineseguibile,  non  per  questo  il  commissionario  è  autorizzato 
a  disporre  della  cosa  altrui  a  condizioni  diverse  da  quelle 
che  dal  proprietario  della  cosa  stes.sa  furono  stabilite  ;  il  suo 
fatto  non  può  essere  giustificato  che  dalla  utile  gestione  degli 
interessi  del  committente;  è  solo  la  presenazione  del  com- 
mittente da  un  danno  che  può  sanare  l'eccesso  nel  quale  il 
commissionario  è  incorso. 

59.  Nei  casi  nei  quali  il  commissionario  abbia  stipulato 
a  carico  del  committente  un  corrispettivo  superiore  a  quello 
che  il  committente  aveva  fissato,  od  al  corrente,  l'interesse 
del  committente  quello  si  è  di  non  esser  tenuto  al  corrispet- 
tivo maggiore;  ed  alla  tutela  di  questo  interesse  può  essere 
provveduto  in  due  modi:  od  addossando  al  commissionario 
l'operazione  compiuta,  o  facenilo  soppoitare  al  commissio- 
nario la  differenza  fra  il  correspettivo  fissato  o  corrente,  e 
quello  convenuto.  Che  il  committente  possa  pretendere  che 
il  suo  interesse  debba  essere  tutelato  in  questo  secondo  modo 
è  da  escludersi  :  pel  fetto  del  mandatario  che  viola  od  eccede 
il  mandato  l' interesse  del  mandante  non  è  punto  compro- 
messo, perchè  egli  non  resta  j)unto  obbligato  ;  se  il  suo  in- 
teresse non  b  punto  compromesso,  egli  nulla  può  pretendere 
dal  mandatario  ;  non  può  dunque  pretendere  che  il  commis- 
sionario sopporti  la  differenza  fra  il  correspettivo  fissato  o 
corrente  e  quello  convenuto;  salvo,  sempre  s'intende,  il  ri- 
sarcimento del  danno  che  può  esser  derivato  dalla  inesecu- 
zione della  obbligazione.  Il  suo  interesse  sarebbe  invece 
compromesso,  quando  a  suo  carico  dovesse  rimanere  l'ope- 
razione dal  commissionario  compiuta  con  violazione  od  ec- 
cesso del  mandato;  e  tale  interesse  è  salvaguardato  col  ri- 
medio di  addossare  al  commissionario  l'operazione  compiuti; 
egli  dunqìie  non  può  avere  che  questo  diritto.  Il  suo  diritto 
però  è  tutelato  se  il  commissionario  offre  di  sopportiire  la 
differenza  del  correspettivo;  dunque,  se  il  commissionario  fa 
questa  offerta,  il  committente  non  può  respingere  l'opera- 
zione e  considerarla  fatta  per  conto  del  commissionario,  ma 
deve  accettarla:  egli  pagherà  il  correspettivo  pattuito,  ed  il 
commissionario  regolerà  col  terzo  i  suoi  rapporti  conforme- 
mente al  contralto  col  terzo  convenuto.  11  n'  :2  dell'art.  383 
cod.  comm.  conformemente  agli  art.  304,  Tp.,  cod.  ger- 
manico e  347,  cap.  II,  cod.  di  Buenos-Ayres  e  dell'Uruguay 
fa  una  applicazione  speciale  di  questo  principio  alla  compra 
effettuata  ad  un  prezzo  superiore  a  quello  fissato,  od  in  difetto 
a  quello  corrente:  se  il  commissionario  ha  comprato  per  un  ' 
prezzo  superiore  a  quello  fissalo  od  in  difetto  a  quello  cor-  . 
rente,  il  committente  può  respingere  l'operazione  e  conside-  ì 
rarla  fatta  per  conto  del  commissionario  ove  questo  non 
abbia  a  soppoilare  la  differenza  del  prezzo  (1).  Ma  se  il  com- 
missionario senza  attendere  Tapprovazione  gli  abbia  fatto  la 
spedizione  della  merce,  il  committente  che  respinge  l'opera- 
zione ha  le  obbligazioni  che  l'art.  351  addossa  al  commer- 
ciante che  riceve  merce  di  altro  commerciante  anche  se  il 


Tattuazione  pratica  di  tale  responsabilità,  necessita  indagare  quali 
sono  state  le  conseguenze  del  fatto  addebitatogli.  In  isperie  trat- 
tandosi di  vendita  seguita  per  un  prezzo  inferiore  al  limile  fissato 
dai  committente,  il  commissionario  è  dispensato  dal  pagare  la  dif- 
ferenza quando  prova  che  la  vendila  al  prezzo  voluto  dal  conunit- 
tanle  era  ineseguibile,  e  che  questi  colla  compiuta  operazione  fu 


committente  non  è  un  commerciante  perchè  i  contratti  ob- 
bligano anche  a  tutte  le  conseguenze  che  secondo  l'equità 
ne  derivano,  e  non  è  equo  che  uno  dei  contraenti  con  una 
assoluta  noncuranza  degli  interessi  dell'altro  contraente  c^- 
gioni  un  danno.  Il  disposto  dell'art.  382,  n.  2,  si  ripete,  non 
è  che  una  applicazione  di  un  principio  più  generale,  e  però 
se  il  commissionario  ha  contratto  un  prestito  ad  un  tasso  di 
interesse  superiore  a  quello  fissato  dal  committente,  questi 
può  respingere  il  prestito  e  considerarlo  fatto  per  conto  del 
commissionario  ove  questi  non  offra  di  pagare  la  differenza 
dell'  interesse  ;  lo  stesso  si  avvera  nel  caso  di  assicurazione 
per  un  premio  superiore  a  quello  fissato,  ecc.  (2). 

Il  Vidari  (3)  ritiene  applicabile  anche  alla  compra  ad  un 
prezzo  superiore  a  quello  fissato  il  principio  che  il  commis- 
sionario è  liberato  dalle  conseguenze  dell'eccesso  del  man- 
dato se  il  contratto  al  prezzo  fissato  era  ineseguibile,  e  se 
col  contratto  conchiuso  il  committente  fn  presentato  da  un 
danno.  Tale  opinione  non  può  essere  accolta.  Il  principio  po- 
sto nel  n.  r  dell'art.  383  codice  di  commercio  fa  eccezione 
alla  regola  generale  scritta  nella  1*  parte  dell'art,  stesso,  che 
le  operazioni  fatte  dal  commissionario  con  violazione  o  con 
eccesso  di  mandato  restano  a  suo  carico;  e  come  eccezione 
a  tal  regola  non  può  essere  estesa  dal  caso  della  vendita,  caso 
pel  quale  è  stata  data,  alla  compra,  caso  jiel  quale  la  legge 
non  ripete  l'eccezione  che  aveva  stabilita  per  la  vendita.  E 
non  senza  ragione  la  legge  in  materia  di  compra  non  ha 
stabilito  la  eccezione  che  stabili  in  materia  di  vendita.  In  ma- 
teria di  vendita  vi  sono  dei  dati  obbiettivi  per  stabilire  se  o 
meno  il  committente  fu  preservato  da  un  danno;  le  spese 
per  la  custodia  della  cosa,  per  esempio,  j)er  la  riconsegna  della 
stessa  al  committente,  sono  dati  quasi  certi  sui  quali  calcolare 
se  0  meno  colla  vendita  eseguita  il  committente  fu  o  no  pre- 
servato da  un  danno.  Quando  viene  dato  mandato  di  vendere, 
non  .si  può  essere  determinati  alla  operazione  che  da  un  solo 
motivo:  ci  si  vuole  privare  della  merce  ottenendo  il  maggiore 
possibile  vantaggio.  Ma  in  materia  di  compra  i  dati,  coi  quali 
Rlcolare  la  preservazione  del  committente  da  un  danno,  non 
possono  consistere  che  nei  molivi  che  determinano  il  com- 
mittente alla  operazione  che  si  intende  compiere,  dato  que- 
sto tutto  soggettivo  che  sfugge  a  qualsiasi  calcolo,  poiché  il 
committente  può  far  credere  di  avere  dei  motivi  per  com- 
piere una  operazione  affatto  diversi  dai  molivi  reali;  ed  in 
ogni  caso  spelta  a  lui  solo,  non  già  al  commissionario,  va- 
lutare se  gli  sìa  più  utile  non  compiere  l'operazione  anziché 
compierla  a  condizioni  diverse  da  quelle  che  il  commissio* 
nario  ha  sUibilile:  quando  ha  stabilito  pel  compimento 
della  operazione  delle  condizioni  vuol  dire  che  aveva  le  sue 
buone  ragioni  di  ciò  fare,  e  non  può  esser  costretto  ad  ac- 
cettare una  operazione  compiuta  non  ctmformemenle  a 
quanto  è  .stato  da  lui  disposto.  Se  il  committente  troverà  di 
proprio  utile  la  compra  dal  commissionario  operata  ad  un 
prezzo  più  allo  di  quello  fissalo,  si  può  star  certi  che  egli 
ratificherà  l'eccesso  di  mandato  nel  quale  il  commissionario 
cadde;  il  rifiuto  di  ratificare  tale  eccesso  di  mandato  si  può 
considerare,  in  via  generale,  come  la  prova  la  più  evidente 
che  il  commissionario  si  è  ingannato  sulla  valutazione  del- 


preservuto  da  un  danno  (  App.  Milano  13  febbraio  1884,  Ditta  Bu<sch 
Sokn  e.  Ditta  Feìrario:  Moìì.  dei  Trih.,  1884,  503). 
(l)Vidari,  Op.  cit.,  131. 

(2)  Op.  cit.,  no. 

(3)0p.  cit.,  i3a 
(i)  Op.  di..  139. 
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rinteresse  del  committente,  e  che  ciò  che  il  commissionario 
riteneva  utile  al  committente,  non  lo  è  punto. 

60.  Nel  caso  in  cui  il  commissionario  abbia  comprato 
merce  di  qualità  diversa  dalla  commessa,  siccome  il  com- 
mittente non  può  essere  costretto  a  rìcevere  cosa  diversa  da 
quella  che  egli  volle  comperare,  cosi  non  può  essere  co- 
stretto ad  osservare  il  contrattodalcommissionarioconsentito: 
nel  contratto  di  commissione  è  di  rigore  l'esatta  osservanza 
del  mandato  circa  la  qualità  della  merce  (1).  Di  qui  il  disposto 
dell'art.  383,  n.  S**,  codice  di  commercio,  il  quale,  conforme- 
mente agli  art.  135,  capoverso  l'^jCodice  spagnuolo  e  tìCcodice 
portoghc^se,  stabilisce  che,  se  la  cosa  comperata  non  corri- 
sponde alla  qualità  commessa,  il  committente  può  rifiutarla. 
£  può  rifiutarla  tanto  se  è  di  qualità  inferìore,  quanto  se  è 
superiore  a  quella  commessa,  fosse  stata  in  questo  secondo 
caso  pagata  anche  al  prezzo  dal  committente  fissato,  perchè 
al  committente  può,  pei  suoi  finì,  importare  di  avere  quella 
precisa  qualità  che  ha  commessa,  e  però  non  può  esser  co- 
stretto a  ricevere  cosa  che  ai  suoi  fini  non  serve  (2). 

Ma  in  qual  modo  il  committente  farà  constatare  la  qualità 
della  merce  dal  commissionario  fattagli  tenere?  Risponde 
TAppello  di  Aquila  (3)  che  lo  farà  conformandosi  al  di- 
sposto dell'articolo  71  codice  di  commercio.  Non  vi  può 
esser  dubbio  sull'esattezza  di  questa  opinione.  L'art.  71  è 
invero  al  titolo  della  vendita,  ma  il  suo  disposto  losi  osserva 
esteso  ad  altri  casi  nei  quali  è  d'uopo  constatare  la  qualità  della 
cosa  (4);  è  d'uopo  dunque  riconoscere  che  lo  stesso  è  esten- 
sibile per  analogia  a  tutti  i  casi  nei  quali  si  deve  far  constare 
della  qualità  di  una  cosa  che  si  riceve,  e  però  è  applicabile 
anche  nel  caso  in  cui  il  committente  deve  ricevere  una  cosa 
dal  commissionario.  Una  volta  che  nel  caso  che  si  sta  esami- 
nando trova  applicazione  l'art.  71  codice  di  comm.,  il  com- 
mittente, che  non  si  è  giovato  delle  disposizioni  di  quell'ar- 
ticolo, deve  nel  caso  di  contestazione  provare  rigorosamente 
l'identità  ed  i  vizi  della  merce  (5);  ma,  quando  la  prova  che 
si  propone  è  in  contraddizione  coi  documenti  che  si  produ- 
conOy  la  prova  stessa  deve  essere  dichiarata  inammissibile  (6). 

Il  disposto  dell'art.  383,  n.  3°,  codice  di  commercio  deve 
essere  però  coordinato  col  principio  di  cui  all'art.  387,  1*  p., 
codice  stesso,  col  principio,  cioè,  che  il  commissionario  non 
è  responsabile  delle  obbligazioni  assunte  dalla  persona  colla 
quale  ha  contrattato  quando  non  vi  sia  convenzione  od  uso 
contrario.  Ond'è  che,  se  il  commissionario  non  ha  assunto 
lo  star  del  credere,  il  committente  può  in  confronto  del  com- 
missionario rifiutare  la  merce  comprata  perchè  non  corri- 
sponde alla  qualitàcommessa,  solo  quando  il  commissionario 
ha  comprato  la  cosa  che  si  intende  rifiutare;  che  se  il  com- 
missionario ha  comprato  la  cosa  corrispondente  alla  qualità 
commessa,  ove  il  venditore  faccia  la  spedizione  di  cosa  di 
qualità  diversa,  nei  rapporti  fra  commissionario  e  commit- 
tente, salvi  i  rapporti  col  terzo,  la  merce  non  può  essere 
rifiutata,  che  altrimenti  ritenendo  si  verrebbe  ad  ammettere 
la  responsabilità  nel  commissionano  per  la  esecuzione  da 
parte  del  terzo  della  obbligazione  da  questi  assunta. 

(1)  Cass.  Torino,  4  luglio  1873,  Rimini  e.  Bertero  (Gazz.  gen. 
1873,  221). 

(2)  Delamarre  e  Le  Poitvin,  i.  240.  241. 

(3)  13  selt.  1887,  Ditta  Cihrario  e.  Monello  (Foro  Abruzz. 
1887,150). 

(A)  Confr.  art.  402  cod.  comm. 

(5)  Art  71,  cap.  ult.,  cod.  comm. 

(6)  App.  Aquila,  dee.  cit. 

(7)  Vedi  VidariOp.  e,  141  e  seg.;  App.  Torino,  9  die.  1871,  Ari- 

6  —  Digesto  itali.\no.  Voi.  VII,  parte  3''. 


61.  Se  il  commissionario,  sebbene  non  autorizzato,  fa  an- 
ticipazioni, vendite  od  altie  operazioni  a  fido,  l'interesse  del 
committente  sarebbe  leso  ove  egli  dovesse  stare  a  quanto 
dal  commissionario  è  stato  compiuto.  Mal'interesse  del  com- 
mittente è  tutelato,  quando  il  commissionario  assuma  a  suo 
carìco  il  rischio  del  fido  fatto:  di  qui  il  disposto  dell'art.  384 
codice  di  commercio,  il  quale,  conformemente  agli  art.  154 
cod.  spagnuolo,  52  cod.  portoghese,  3G2, 1  '  p.,  cod.  di  Buenos- 
Ayres  e  dell'Uruguay,  369,  cap.  ult.,  cod.  germanico  slabi- 
lisce  che  il  commissionario,  il  quale  senza  autorizzazione  del 
committente  fa  anticipazioni,  vendite  od  altre  operazioni  a 
fido,  assume  i  rischi  a  suo  carico,  ed  il  committente  può 
esigere  da  lui  il  pagamento  della  somma  corrispondente  ai 
fidi  fatti  (7).  Ma  giustizia  vuole  anche  che  il  committente  non 
goda  di  quei  vantaggi  che  dalla  anticipazione  o  dalla  opera- 
zione a  fido  prowengono,  e  che  quei  vantaggi  sieno  goduti 
dal  commissionario  che  bagli  svantaggi  provenienti  dal  fido 
fatto:  di  qui  la  conseguenza  che  in  questo  caso  il  commit- 
tente deve  lasciare  al  commissionario  gli  interessi  ed  i  van- 
taggi che  derivano  dal  fido  fatto  (8j.  Ma,  per  determinare 
cosa  in  questo  caso  il  committente  deve  cedere  al  commis- 
sionario è  d'uopo  fare  attenzione  al  disposto  della  prima  patte 
dell'art.  383  codice  di  commercio,  il  quale  stabilisce  una 
obbligazione  assoluta  del  commissionario:  quella  di  assu- 
mere a  suo  carico  i  rischi;  e  stabilisce  un  diritto  del  com- 
mittente :  quello  di  esigere  da  lui  il  pagamento  immediato 
della  somma  corrispondente  ai  fidi  fatti.  Pur  sussistendo 
l'assunzione  da  parte  del  commissionario  del  rischio,  il  com- 
mittente può  non  usare  del  diritto  di  chiedere  l'immediato 
pagamento,  ed  in  questo  caso  il  di  più  che  il  terzo  corri- 
sponde pel  fido  fattogli  andrà  distinto;  l'interesse  corrente 
sulla  somma  importai^e  del  fido  spetterà  al  committente,  al 
commissionario  non  spetterà  che  ciò  che  supera  l'interesse 
stesso,  e  nulla  gli  spetterà  se  tutto  il  vantaggio  della  opera- 
zione consiste  nell'interesse  corrente. 

62.  Ma  la  violazione  o  l'eccesso  di  mandato  può  verificarsi 
anche  relativamente  alla  persona  del  terzo  col  quale  il  com- 
missionario ha  contrattato,  o  relativamente  alle  condizioni  del 
contratto,  o  relativamente  alla  quantità  delle  merci  dedotte 
in  contratto.  In  questo  caso  vale  il  principio  contenuto  nella 
prima  parte  dell'art.  383  codice  di  commercio  contemperato 
dal  principio  che  il  committente  non  può  pretendere  una 
tutela  pili  efficace  di  quella  che  il  suo  interesse  esige.  E  però, 
se  la  violazione  e  l'eccesso  dell'incarico  si  saranno  verificati 
relativamente  alla  quantità  delle  cose,  il  committente  ha  di- 
ritto di  lasciare  a  carico  del  commissionano  le  operazioni 
per  la  quantità  che  eccede  la  commissione,  nel  caso  in  cui 
la  quantità  contrattata  sia  maggiore  di  quella  commessa; 
se  la  quantità  contrattata  è  minore  ha  diritto  di  lasciare 
l'operazione  a  carico  del  commissionario  se  questi  non  offre 
la  differenza  fra  la  quantità  contrattata  e  quella  commessa 
dal  momento  che  una  quantità  minore  di  quella  commessa 
può  rendere  impossibile  al  committente  il  raggiungimento 
di  quei  fini  che  egli  intendeva  raggiungere  colla  operazione. 

dizzojac.  />g/wy7b(inn.,  1872,280);  App.  Genova 30 luglio  1880, 
Minuto  e.  Balestra  (Eco  gen.  1886,  289).  —  Fu  giudicato  che  il 
commissionario  che  si  obbliga  a  vendere  a  pronti  contanti  deve  ri- 
spondere del  fatto  di  aver  consegnata  la  merce  al  compratore  senza 
esigere  il  contemporaneo  pagamento  del  prezzo,  ed  è  indifferenlr 
la  circostanza  che  11  compratore  sia  caduto  in  fallimento  (App.  (in- 
nova, 9  aprile  1866,  Sangxdnetti  e.  Ighìene:  Gazz,  gen,  1866, 430). 
(8)  Art.  384,  prima  parte,  cod.  comm. 
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Per  quanto  concerne  gli  altri  casi,  se  la  natura  della  ope- 
razione é  tale  che  Tobbligazione  al  cui  adempimento  il  com- 
mittente ha  diritto  può  essere  adempiuta  dal  commissio- 
nario, 0  la  violazione  e  Teccesso  del  mandato  relativamente 
alle  condizioni  stabilite  sono  tali  che  il  commissionario  può 
del  proprio  supplire  a  quanto  il  committente  ha  interesse 
sìa  adempiuto,  in  allora  il  committente  quando  il  commis- 
sionario si  offra  ad  adempire  a  quanto  esso  committente  ha 
interesse  sia  adempiuto,  non  può  rifiutare  l'offerta  del  com- 
missionario dal  momento  che  quando  questi  lo  pone  nella 
posizione  nella  quale  si  sarebbe  trovato  se  il  mandato  fosse 
stato  strettamente  adempiuto,  il  suo  interesse  è  tutelato;  in 
caso  contrario  il  committente  ha  diritto  di  lasciare  a  carico 
del  commissionario Toperazionecompiuta  (1). 

Se  il  commissionario  non  fa  la  spedizione  o  la  conse- 
j^na  delle  somme  che  appartengono  al  mandante  nel  giorno 
in  cui  la  spedizione  o  la  consegna  deve  esser  fatta,  l'art.  355 
codice  di  commercio  stabilisce  che  è  tenuto  a  pagare  l'in- 
teresse sulle  somme  stesse  (2).  Se  il  giorno  in  cui  la  spedi- 
zione deve  esser  fatta  è  determinato  nel  contratto,  è  da  tal 
giorno  che  comincierà  l'obbligazione  del  pagamento  degli  in- 
teressi :  se  non  è  determinato  dal  contratto,  questo  giorno  è 
quello  nel  quale  non  è  più  necessario  che  il  commissionario 
detenga  le  somme  che  appaitengono  al  committente  per  la 
esecuzione  deirincarico:  cessato  il  bisogno  di  detenere  le 
somme  necessariamente  cessa  il  diritto  di  detenere  le  somme 
stesse  e  però  sorge  l'obbligo  di  pagare  gli  interessi. 

Non  è  però  questo  il  solo  caso  in  cui  il  commissionario  è 
obbligato  al  pagamento  dell'interesse  sulle  somme  di  a))par- 
tenenza  del  commissionario  da  lui  detenute.  Q\è  in  tutti  i 
casi  nei  quali  ri  deposilo  presso  il  commissionario  di  somme 
fosse  un  deposito  regolare,  ed  egli  impiegasse  le  somme 
stesse  a  proprio  uso,  in  applicazione  dell'art.  I7(K)  codice  c> 
vile,  egli  dovrebbe  gli  interessi  sulle  somme  impiegate. 

63.  L'inadempimento  da  paile  del  commissionario  alle 
sue  obbligazioni  non  produce  effetti  speciali  che  nei  casi  dei 
quali  ci  si  è  occupati  nei  numeri  54  e  seg.;  in  tutti  gli  altri 
casi  al  committente  non  spettano  che  i  diritti  che  si  sono 
menzionati  al  n.  53,  i  diritti  cioè  o  di  costringere  il  com- 
missionario all'adempimento,  quando  sia  possibile,  o  di  chie- 
dere la  risoluzione  del  contratto. 

Si  trova  giudicato: 
1**  Se  con  unico  contratto  fossero  stale  date  diverse  com- 
missioni, ricusandosi  il  commissionario  di  adempiere  una 
delle  obbligazioni  da  lui  assunte,  il  committente  è  in  diritto 
di  rifiutare  la  sua  accettazione  alla  tratta  pel  pagamento  della 
commissione  medesima  (3). 

T  II  committente  di  ima  compra-vendita  di  effetti  pub- 
blici a  termine  che  ha  dato  incarico  per  telegrafo  con  richie- 
sta di  risposta  telegrafica,  può  respingere  il  contratto  con- 
rhiuso  dal  commissionario  se  la  risposta  non  gli  arriva  il 
giorno  stesso  (4). 

Niente  di  meno  che  esatto  è  affermato  in  queste  decisioni  : 
l'inadempimento  da  parte  del  commissionario  alle  sue  ob- 
bligazioni, legittima  da  parte  del  committente  l'inadempi- 
mento delle  proprie;  il  committente  non  è  tenuto  a  vedere 
accrescere  il  danno  che  gli  è  poi  derivato  in  seguito  all'ina- 
li) Fu  però  giudicato  rlie  il  committente  che  detenga  le  merci 
non  può  rifiutare  Tesecuziono  dei  contratto  anche  se  il  commissio- 
nario abbia  ecceduto  i  limiti  del  mandato  (App.  Genova,  15  luglio 
ÌHm,  Minuto  p.  Hicci:  ^/?n.,  IRfif»,  i77). 

(2)  Vidari,  Op.  rit,  17. 


dempiroento  a  suo  pregiudizio  avvenuto,  coll'adempiere  le  ob- 
bligazioni che  avrebbe  verso  il  commissionario  in  seguita 
al  contratto. 

Sì  trova  in  quella  vece  giudicato  che  il  committente  non 
può  sottrarsi  all'adempimento  delle  obbligazioni  dal  com- 
missionario contratte,  sebbene  il  commissionario  non  gli 
abbia  dato  avviso  (5).  Questa  decisione  non  può  essere  ap- 
provata. La  mancanza  nel  dare  l'avviso  è  un  inadempimento 
da  parte  del  commissionario  alle  sue  obbligazioni,  e  questa 
inadempimento  autorizza  il  committente  a  non  adempiere 
le  proprie  ed  a  far  dichiarare  la  risoluzione  del  contratto  di 
commissione. 

*  Capo  IV.  —  Diritti  del  commissionario. 

(>4.  Prolimiiiari.  —  (>5.  Diritto  ad  otleuere  i  mezzi  necessari  alla 
««ecuzione  deirincarico.  —  66.  Diritto  agii  interessi  sulle 
somme  slwrsate.  —  67.  Diritto  del  commissionario  quale  ri- 
cevitore di  cose  del  C4>mmittente.  —  (>8.  Diritti  nella  trat- 
tazione delPaffare.  —  69.  Può  il  conmiissionario  coniperai-o 
una  merce  per  un  suo  commillente  e  venderla  ad  un  prr»zzo 
superiore  ad  altro  suo  commiltonte?  —  70.  Diritti  per  certe 
operazioni  di  vendere  o  comperare  esso  stesso.  —  71.  Diritto 
di  sostituire  altri  a  sé  nella  esecuzione  dciriocarico. —  72.  Di- 
ritto di  apporre  alla  girata  dei  titoli  airoi-dine  la  clausola 
d  senza  garanzia  d.  —  73.  Diritti  dopo  la  trattazione  dell'af- 
fare,-  diritto  a  che  il  committente  esegua  il  contratto  col  terzo; 
effetti  deir  inadempimento  da  parte  dei  committente  di  tale 
obbligazione  ;  rilit^vo  dalle  liti.  —  li.  Rimborso  delle  antici- 
pazioni e  delle  spese.  —  75.  Risarcimento  delle  piM'dite  sof- 
ferte per  occasione  della  commissione.  —  76.  Diritto  alla 
provvigione.  —  77.  Privilegio  competente  a  garanzia  dei  ci-e- 
dili.  —  78.  A  chi  compete  il  privilegio,  per  quali  affari,  e 
per  quali  crediti  comp<;te.  —  79.  Su  quali  cose  compete  e 
per  quali  affari  ;  ritenzione  delle  cose.  —  80.  Grado  del  pri- 
vilegio. —  81.  Esercizio  del  privilegio.  —  82.  Solidarietà 
fra  committenti. 

64.  Per  ciò  che  concerne  le  obbligazioni  del  commissio- 
nario si  sono  considerati  i  tre  momenti  della  esecuzione  del 
contratto  di  commissione:  ciò  che  può  intervenire  fra  com- 
mittente e  commissionario  per  la  trattazione  dell'affare,  la 
trattazione  dell'affare,  il  porre  il  committente  in  condizione 
da  trar  profitta  dall'affare  trattato.  I  due  primi  momenti  si 
devono  considerare  anche  per  ciò  che  concerne  i  diritti  del 
commissionario  ;  il  terzo  momento  che  deve  essere  conside- 
rato quello  si  è  del  conseguimento  da  parte  del  commissio- 
nario di  ciò  che  ha  diritto  di  conseguire  in  esito  alla  opera- 
zione compiuta. 

65.  Per  trattare  un  affare  commerciale  ben  di  rado  si  pu6 
agire  impiegando  esclusivamente  la  propria  attività  perso- 
nale ;  quasi  sempre  sono  necessari  mezzi  materiali,  che  sona 
diversi  a  seconda  dell'affare  che  deve  essere  trattato.  E  com- 
petenza della  tecnica  commerciale  stabilire  quali  mezzi  sona 
necessari  perla  trattazione  di  ogni  singolo  affare;  alla  scienza 
giuridica  basta  constatare  in  fatto,  che  in  tanto  il  commis- 
sionario può  dar  mano  alla  trattazione  dell'affare,  in  quanta 
sia  in  condizione  di  procedere  alla  trattazione  dell'affare 
stesso,  abbia,  cioè,  i  mezzi  necessari  acciò  la  trattazione  possa 
aver  luogo. 

(3)  App.  Genova  30  gennaio  1872,  N.N.{Giur.  Hai.,  1872,  56). 

(4)  Trib.  di  comm.  di  Venezia  i  febbraio  {^li,N.N.{Eeo  Trib., 
1874,  719). 

(5)  App.  Venezia  21  gennaio  1875,  Piveila  e.  Ditta  Gasjjarini 
Codognalo  {Giiir.  Hai.,  1875,  273). 
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Sani  forse  ii  coni  missionario  obbligato  a  fornire  tali  mezzi? 
Per  alcuni  affari  il  commissionario  non  potrebbe,  nemmeno 
volendo,  fornire  ì  mezzi  necessari  alla  esecuzione  della  com- 
missione: trattasi,  per  esempio,  di  vendere  delle  merci  di 
proprìetà  del  committente?  necessariamente  deve  essere  il 
committente  colui  che  deve  dare  al  commissionario  le  merci 
da  vendere.  Per  altri  aifari  il  commissionario  potrebbe  egli 
fornire  i  mezzi  necessari  alla  esecuzione  della  commissione: 
se  trattasi  di  comprare  delle  merci,  ben  potrebbe  il  commis- 
sionario sborsare  il  prezzo;  se  trattasi  di  far  delle  spese  per 
Tesecuzione  della  commissione,  ben  potrebbe  il  commissio- 
nario fornire  del  suo  il  danaro  necessario  per  le  spese  stesse. 
Ma  sarà  il  caso  di  ritenerlo  per  effetto  della  accettazione  della 
commissione  obbligato  a  fornire  questi  mezzi?  L'interesse 
diretto,  principale  per  Tesecuzione  della  commissione,  è  del 
committente,  non  già  del  commissionario,  il  primo  è  il  pa- 
drone dell'affare;  è  dunque  ragionevole  che  egli  fornisca  al 
commissionario  i  mezzi  necessarì  per  Tesecuzione  della 
commissione  (1).  Di  qui  il  disposto  dell'art.  360  codice  di 
commercio  :  il  committente  è  tenuto  a  somministrare  al 
commissionario  i  mezzi  necessari  per  l'esecuzione  dell* in- 
carico (!2).  E  siccome  non  avvi  nessuna  ragione  per  vietare 
alle  parti  di  convenire  diversamente,  cosi  l'articolo  stesso  si 
affretta  a  far  notare,  che  il  committente  è  tenuto  a  tale 
somministrazione,  se  non  vi  è  convenzione  contraria.  De- 
lamarre  e  Le  Poitvin  (3)  ritengono  non  applicabile  l'arti- 
colo 360  predetto  a  quelle  spese  lievi  che  per  gli  usi  com- 
merciali vengono  anticipate  dal  commissionario;  ma  biso- 
gna andar  più  in  là;  siccome  i  contratti  obbligano  anche  alle 
consc^enze  che  secondo  l'uso  ne  derivano  (4),  cosi  ognora 
quando  è  di  uso  che  il  commissionario  fornisca  egli  i  mezzi  ne- 
cessari alla  esecuzione  dell'incarico,  siano  o  no  lievi  le  spese 
che  è  necessario  anticipare,  quando  il  commissionario  nella 
accettazione  dell'incarico  non  abbia  espressamente  escluso 
di  esser  tenuto  a  fornire  i  mezzi  necessari,  il  commissio- 
nario è  tenuto  a  fornire  i  mezzi  stessi  (5)  dal  momento  che 
i  contratti  obbligano  non  solo  a  quanto  in  essi  è  espresso  ma 
anche  alle  conseguenze  che  secondo  l'uso  ne  derivano.  Se  poi 
fosse  abitudine  fra  committente  e  commissionario  che  questi 
fornisca  i  mezzi  necessari  alla  esecuzione  dell'incarico,  sa- 
rebbe sempre  il  commissionario  in  diritto  di  non  fornirli  per 
raifare  di  cui  viene  incaricato,  ma  della  sua  determinazione 

(1)  Vedi  Cass.  Napoli  13  aprile  1869,  Romano  e.  Lahonini 
(Gazz.  Proc.,  iv,  232;  ;  Cass.  Roma,  26  febbraio  1877,  Boiridi 
e.  Cavaìieì'i  (Legge,  1877, 1,  705). 

(2)  Fa  giudicato  che  il  commissionario  essendo  esposto  verso  il 
terzo  per  resecnzione  del  contrailo,  può  farsi  consegnare  dal  com- 
mittente la  somma  che  slima  necessaria  per  mettersi  al  coperto, 
somma  che  rappresenta  la  caparra  o  la  garanzia  del  commissio- 
nario (App.  Venezia  13  febbr.  1891,  Frerind  e.  Galanti:  Temi 
Ven.,  1891, 135).  La  decisione  è  così  motivata: 

e  Si  dice  dal  (Calanti  e  si  afferma  dal  tribunale  che  la  simula- 
zione del  contratto  risolta  evidente  dal  fatto,  che  si  rilasciavano  da 
4*sso  Galanti  delle  cambiali  mano  mano  che  si  liquidavano  i  prozzi 
dei  generi  dedotti  in  contratto,  le  quali  rappresentavano  la  diffe- 
renza fra  il  prezzo  del  frumento  o  mais  fissato  nel  contratto  e  quello 
risultante  dal  corso  della  giornata. 

«  Su  di  che  giova  osservare  che  la  ditta  Frcund  nel  contratto  in 
parola  agi  da  semplice  commissionata,  ed  intorno  a  ciò  non  vi  è 
dubbio,  perchè  risulta  da  tutte  le  corrispondenze  e  dallo  stesso  te- 
legramma 15  ottobre  1888  che  essa  compri)  il  grano  ed  il  grano 
turco  in  via  di  commissione. 

€  Ora  è  risaputo  che  il  commissionario,  per  disposto  degli  arti- 
coli 380  e  seg.  cod.  comm.,  è  quello  che  tratta  gli  affari  in  nome 


dovrebbe  avvertire  il  committente  in  quel  termine  entro  il 
quale  ogni  commerciante  è  obbligato  a  dichiarare  che  non 
intende  accettare  l'incarico  offertogli.  La  ragione  di  ciò  è  evi- 
dente! Quando  pei  rapporti  che  esistono  fra  due  persone 
colui  che  assume  la  qualità  di  commissionario  è  abituato  a 
fornire  i  mezzi  necessari  per  l'esecuzione  dell'incarico,  il 
committente  ritiene  che  il  commissionario  non  intende  usare 
del  diritto  che  l'art.  360  codice  commerciale  gli  riconosce, 
e  però  ritiene  di  aver  fatto  da  parte  sua  quanto  è  necessario 
acciò  l'incarico  sia  eseguito.  La  buona  fede  commerciale 
esige  che  il  commissionario,  che  intende  mutar  sistema, 
avverta  il  committente  del  mutamento  che  intende  appor- 
tare a  quanto  fino  allora  si  è  praticato:  la  commissione  è  un 
contratto,  ed  a  termini  dell'art.  1124  codice  civile  i  con- 
tratti devono  essere  eseguiti  in  buona  fede. 

Se  nel  contratto  fu  stabilito  il  luogo  dove  il  commissiona- 
rio avrebbe  ricevuto  quanto  dal  committente  gli  deve  essere 
dato  per  l'esecuzione  dell'incarico,  è  in  questo  luogo  che 
il  ricevimento  deve  avvenire;  ma  se  sul  proposito  nulla  fu 
determinato  dalle  parti,  è  al  domicilio  del  commissionario 
che  il  committente  deve  fare  la  consegna  (6)  dal  momento 
che  non  é  il  coumissionario  interessato  ad  esigere,  ma  è  il 
committente  interessato  a  pagare. 

Se  il  commissionario  non  è  obbligato  a  fornirei  mezzi  ne- 
cessari all'esecuzione  della  commissione,  egli  non  è  punto 
obbligato  a  dar  mano  alla  trattazione  dell'affare  fmo  a  quando 
il  committente  non  si  è  prestato  alla  esecuzione  della  sua 
obbligazione  (7).  Se  i  mezzi  posti  a  disposizione  del  commis- 
sionario sono  divenuti  insufficienti,  il  commissionario  deve 
avvertire  il  committente,  acciò  questi  fornisca i  supplementi 
che  fossero  del  caso,  e  non  sarebbe  obbligato  a  proseguire 
nella  trattazione  dell'affare,  fmo  a  quando  il  supplemento 
non  fosse  stato  posto  a  sua  disposizione;  se  per  l'interru- 
zione della  trattazione  dell'affare  la  trattazione  stessa  è  di- 
venuta meno  utile  imputi  a  sé  il  committente  questa  minore 
utilità;  se  egli  avesse  fornito  al  commissionario  sin  dal  bel 
principio  quanto  a  questi  era  necessario,  l'interruzione  non 
avrebbe  avuto  luogo.  E  dovrebbe  imputare  il  committente  a 
sé  stesso  i  danni  verificatisi  anche  se  avesse,  tosto  che  ne  fu 
richiesto,  forniti  al  commissionario  i  mezzi  necessari,  ove 
essi  per  una  cagione  qualsiasi,  anche  indipendente  dal  fatto 
suo,  non  fossero  giunti  a  destinazione,  o  fossero  giunti  troppo 


proprio  ma  per  conto  dei  committente,  per  cui  esso  è  obbhgato  di- 
rettamente verso  la  persona  colla  quale  ha  contrattato  come  se 
l'affare  fosse  suo.  Assumendo  quindi  ii  commissionato  una  perso- 
nale responsabilità  vei*so  colui  col  quale  ha  contrattato,  egli  ver- 
rebbe a  risentirne  le  dannose  conseguenze  in  caso  di  inesecuzione 
del  contratto.  Ond'è  che  stante  tale  eventualità,  che  spesso  si 
verifica  nei  contratti  a  lungo  termine,  egli  a  titolo  di  garanzia  si 
fa  consegnare  una  determinata  somma  che  stima  necessaria  da 
metterlo  al  coperto. 

«  Da  qui  è  che  se  la  ditta  Ki-eund  colla  lettera  10  ottobre  1888 
chiese  alla  ditta  Galanti  a  titolo  di  deposito  mezzo  fiorino  per  ogni 
quintale  di  merce  acquistata  in  commissione  percento  di  essa  ditta 
Galanti,  tale  deposito  non  rappresentava  che  appunto  la  caparra, 
ossia  la  garanzia  della  ditta  Freuud  per  la  eventuale  inesecuzione 
del  contratto  15  otlohre  1888  da  parte  della  ditta  Galanti,  e  non 
già  la  difl'erenza  per  il  ribasso  della  merce  ». 

(3)11,221  e  seg. 

(4)  Art.  112-icod.  civ. 

(5)  Vidari,  Op.  rit.,  31. 

(6)  Conl'r.  art.  12tì0,  n"*  (»**  cod.  civ.;  App.  Genova  11  giugno 
1872,  Fimsettì  e.  Molinari  {Gìvr.  Jlal.,  1872,  389). 

(7)  Art.  124  cod.  spagiuiolo  e  58  cod.  portoghese. 
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tardi  (\);  doveva  egli  prevedere  i  disguidi,  i  ritardi  che  si 
potevano  verificare  e  però  provvedere  a  tempo.  Se  però  per 
nn  caso  straordinario  i  mezzi  forniti  al  commissionario  fos- 
sero divenuti  insufficienti,  il  commissionario  dovrebbe  egli 
fare  Tanticipazione,  quando  facendo  altrimenti  fosse  per 
es{)orre  il  committente  a  gravi  danni,  e  sebbene  non  ci 
fosse  alcun  patto  speciale  espresso  intorno  a  ciò  (2). 

Se  il  commissionario  è  obbligato  a  fornire  i  mezzi  neces- 
sari all'esecuzione  dell*  incarico,  egli  deve  adempire  la  sua 
obbligazione,  anche  quando  i  mezzi  da  fornire  eccedessero  i 
calcoli  che  egli  avesse  fatto,  assumendo  la  commissione,  re- 
lativamente alla  entità  degli  esborsi  che  sarebbe  stato  ne- 
cessario compiere,  se  non  ha  pensato  a  tutte  le  possibili  eve- 
nienze, imputi  a  sé  le  conseguenze  del  suo  errore.  L*art.  433 
del  progetto  preliminare,  conformemente  agli  art.  125  cod. 
spagnuolo,  345  cod.  di  Buenos-Ayres  e  dell'Uruguay,  auto- 
rizzava il  commissionario  obbligato  a  fornire  i  mezzi  ne- 
cessari, a  non  eseguire  tale  obbligazione,  nel  caso  di  so- 
praggiunto notorio  discredito  del  committente.  Questa  di- 
sposizione non  fu  riprodotta  nel  progetto  definitivo  e  nel 
codice,  e  con  ragione.  Si  comprenderebbe  benissimo  una 
disposizione,  come  quella  che  era  stata  prò JIbsta  nell'art.  433 
del  progetto  preliminare,  se  nessun  mezzo  potesse  dal  com- 
missionario esser  posto  in  opera  onde  salvaguardare  il  pro- 
prio interesse,  onde  nonessercostrettoad  esborsare  per  altri 
delle  somme  che,  con  tutta  probabilità,  non  potrebbe  ripe- 
tere. Ma  nel  contratto  del  quale  ci  si  occupa,  se  pel  so- 
praggiunto discredito  del  committente  egli  trovasi  in  peri- 
colo di  non  essere  rimborsato  di  ciò  che  fosse  per  pagare, 
egli  ha  un  mezzo  spiccio  per  tutelare  il  proprio  interesse, 
senza  venir  meno  alla  osservanza  dei  patti  stabiliti,  egli,  come 
si  vedrà  a  suo  luogo,  può  rinunciare  all'incarico  o  dichiarare 
che  non  intende  continuare  nello  stesso,  senza  le  oppoi*tune 
cautele.  Questo  mezzo  salvaguarda  a  sufficienza  il  suo  inte- 
resse, e  però  non  ha  ragione  che  la  legge  gliene  conceda  altri. 

66.  Al  n.  32  si  è  veduto  che  il  commissionario  può  fare 
al  committente  delle  anticipazioni  sulle  merci  che  il  com- 
mittente gli  ha  spedite;  al  numero  precedente  si  è  veduto  che 
il  commissionario  può  sborsare  ciò  che  è  necessario  per  ese- 
guire la  commissione.  Sono  questi  dunque  casi  nei  quali  il 
commissionario  anticipa  delle  somme,  e  però,  a  termini  del- 
l'ai-t.  1755  codice  civile,  sulle  somme  anticipate,  il  commit- 
tente deve  al  commissionario  l'interesse  dal  giorno  del  fis- 
sato pagamento  (3).  Se  le  parti  hanno  fra  loro  convenuto 
([uale  sarà  l'interesse  che  dal  committente  dovrà  essere  cor- 
risposto al  commissionario,  naturalmente  si  starà  alla  con- 
venzione; se  nulla  sarà  stato  dalle  parti  convenuto,  l'inte- 
resse sarà  il  legale,  e  se  è  uso  commerciale  che  venga  corri- 
sposto un  determinato  interesse,  ci  si  dovrà  attenere  all'uso. 

67.  Il  committente  può  aver  spedito  al  commissionario 
delle  merci;  al  n.  31  si  è  veduto  quali  obbligazioni  sorgono 
in  questo  caso  a  carico  del  commissionario;  qui  ci  si  deve 
occupare  dei  diritti  che  in  tal  caso  al  commissionario  com- 
petono. 

Anche  il  commissionario  che  riceve  merci  dal  commit- 
tente ha  quel  diritto  che  compete  al  conimitt-ente,  che  ri- 


(1)  Vidari,  Op.  cit.,  31 

(2)  Lo  stesso,  32. 

(3)  App.  Fii-enze,  21  niamo  ISTO.Tayit'/  e.  Jviin4{Ann.,iS10y 
19);  App.  Venezia,  6  marzo  1879,  Ditta  Verna  e.  Ueidelmann 
{Monit.  giudiziaiio.  Venezia,  1879.  lOi). 

(i)  Art.  71  I  |i.  end.  conim. 


ceve  merci  dal  commissionario,  il  diritto  cioè  di  provocare 
il  decreto  del  presidente  del  tribunale  o  del  pretore,  col  quale 
viene  ordinato  che  la  qualità  e  le  condizioni  della  cosa  rice- 
vuta sieno  verificate  da  uno  o  più  periti  nominati  d'ufficio  (4)  ; 
ed  il  commissionario  che  non  si  è  giovato  di  questo  diritto^ 
è  obbligato,  in  caso  di  controversia,  a  provare  rigorosamente 
l'identità  e  i  vizi  della  merce. 

Quando  le  cose  spedite  al  commissionario  arrivano  dan- 
neggiate, ed  il  danno  richiede  urgenti  provvedimenti,  ìì 
commissionario  può  provocare  dal  presidente  del  tribunale,, 
e  nei  luoghi  ove  non  ha  sede  un  tribunale,  dal  pretore,  il 
decreto  che  ordini  la  vendita  per  conto  di  chi  spetta  delle 
cose  avariate  (5).  L'art.  352  codice  di  commercio  sottopone 
l'esercizio  di  questo  diritto  da  parte  del  commissionario,, 
alla  condizione  che  il  danno  richieda  urgenti  provvedimenti; 
sicché,  se  nessun  danno  potesse  derivare  al  committente 
anche  se  si  soprassedesse  dall'invocare  l'accennato  provve- 
dimento pel  tempo  necessario  acche  si  portasse  a  notizia 
del  committente  il  danno  verificatosi  e  pervenissero  istru- 
zioni, il  commissionario  non  potrebbe  invocare  il  provvedi- 
mento di  vendita,  dovrebbe  attendere  le  istruzioni  del  com- 
mittente e  regolarsi  in  conformità  alle  stesse.  È  inutile  ri- 
levare, perché  lo  si  comprende  da  sé,  che,  qualora  nessuna 
utilità  fosse  per  ricevere  il  committente  dalla  vendita,  il  com- 
missionario non  potrebbe  provocare  il  decreto  ordinante  la 
stessa;  se  l'art.  352  codice  di  commercio  riconosce  un  diritta 
al  commissionario,  lo  fa  solo  in  considerazione  della  utilità 
che  il  committente  può  risentire  dall'esercizio  di  questo  di- 
ritto. Se  il  commissionario  crede  opportuno  di  provocare  il 
decreto  che  autorizza  la  vendita,  egli  indubbiamente  è  tenuto 
a  far  notificare  il  decreto  al  vettore,  ma  non  é  punto  obbligato 
a  notificarlo  anche  al  committente,  dal  momento  che  egli  nul- 
l'altro  fa  se  non  quanto  dal  committente  sarebbe  stato  ese- 
guito, non  fa  cioè  un  atto  contro,  ma  pel  committente,  salvo 
il  suo  obbligo  di  dare  avviso  al  committente  di  quanto  ha 
creduto  di  fare. 

Nei  trasporti  marittimi  é  ammesso  l'abbandono  delle  cose 
caricate  per  il  nolo,  quando  vino,  olio  od  altri  liquidi  sieno 
colati  in  modo  che  le  botti  che  li  contenevano  sieno  rimaste 
vuote  0  quasi  vuote  (6);  e  nelle  assicurazini  marittime  è  am- 
messo l'abbandono  all'assicuratore  delle  cose  assicurate  col- 
pite dasinistro(7).  Nell'uno  e  nell'altro  caso  il  commissionario 
ha  diritto  di  fare  l'abbandono,  quando  non  vi  sia  il  tempo 
per  avvertire  il  committente  del  verificatosi  evento,  e  di  ri- 
cevere le  sue  istruzioni  sulla  condotta  da  seguire  (8);  ma 
se  l'indugio  necessario  per  avvertire  il  committente  e  rice- 
vere istruzioni  non  può  pregiudicare  i  diritti  di  questi,  il 
commissionario  deve  dare  l'avviso,  attendere  l'arrivo  delle 
istruzioni,  ed,  arrivate  queste,  couformarvisi. 

Nei  casi  degli  art.  352,  581,  cap.,  632  e  seg.  codice  com- 
merciale, il  commissionario  vedendoche  avvi  temposufficiente 
per  avvertire  il  committente  ed  attendere  le  istruzioni  può 
aver  dato  l'avviso,  e  le  richieste  istruzioni  non  giungere;  in 
tal  caso,  quando  si  è  arrivati  ad  un  momento  tale  che  l'ina- 
zione può  recare  pregiudizio  al  committente,  il  commissio- 
nario non  solo  ha  diritto,  ma  ha  l'obbligo  di  agire  in  quel 


(5)  Art  352  e  71,  cap.  I,  cod.  connu. 

(6)  Art.  581,  cap.,  cod.  comm. 

(7)  Art.  632  e  seg.  cod.  comm. 

(8)  Vedi  App.  Firenze,  20  maggio  1868,  Guatmieìi  e.  Strade 
ferrate  romane  {Ann.,  1868,  225). 
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modo  che  agirebbe  un  regolato  commerciante  ;  perchè  deve  i 
presumere  che  la  mancanza  di  riscontro  al  suo  avviso,  abbia 
origine  dacircostanze  indipendenti  dalla  volontà  del  commit- 
tente, non  essendo  presumibile  che  un  regolato  commer- 
ciante, avvertito  di  salvaguardare  i  propri  interessi,  non  si 
curi  deirawertimento  ricevuto  ed  ometta  di  dare  quelle 
istruzioni  che  sono  necessarie  onde  evitare  pregiudizi. 

Se  pei  patti  intervenuti  le  merci  non  dovessero  rimanere 
presso  il  commissionario  che  per  un  tempo  determinato,  o 
se  trattasi  di  merci  avariate,  il  commissionario  ha  diritto  a 
che,  trascorso  il  tempo  convenuto,  il  committente  le  ritiri; 
e  qualora  non  si  prestasse  non  può  disconoscersi  al  com- 
missionario il  diritto  di  provocare  il  deposito  giudiziale  delle 
merci  stesse. 

l^e  cose  possono  essere  state  ricevute  in  buono  stato,  e 
nel  tempo  in  cui  il  commissionario  le  detiene,  verificarsi  alle 
stesse  un  danno  del  quale  il  commissionario  non  è  tenuto 
a  rispondere.  Il  capov.  dell'art.  410  del  progetto  preliminare, 
in  conformità  al  disposto  deirart.  366  del  codice  germanico, 
|ier  tal  caso  disponeva  che,  se  per  la  natura  del  danno  è 
urgente  prov\edere  alla  vendita  degli  effetti,  e  manca  il 
tempo  necessario  a  chiedere  istruzioni,  od  il  committente 
larda  a  darle,  il  commissionario  può  venderle  sotto  la  pro- 
pria responsabilità,  o  provocare  le  disposizioni  indicate  nel- 
l'art. 68  del  progetto  (74  del  codice).  Questa  disposizione 
non  fu  riprodotta  né  nel  progetto  definitivo,  né  nel  codice; 
ma  ad  eccezione  della  facoltà  di  dirigersi  al  presidente  del 
tribunale  od  al  pretore  per  far  ordinare  la  vendita  (1),  non 
vi  può  esser  dubbio  sulla  facoltà  del  commissionario  di  ven- 
dere le  merci,  quando  si  verifichino  gli  estremi  di  fatto  nel 
rapov.  dell'art.  410  dal  progetto  preliminare  previsti.  E  non 
solo  non  può  dubitarsi  della  facoltà,  ma  nemmanco  dell'ob- 
bligo del  commissionario  di  procedere  a  tale  vendita,  dal 
momento  che  suo  obbligo  è  quello  di  far  tutto  ciò  che  dal- 
l'interesse al  committente  è  comandato,  e  che  vale  a  preser- 
vare questi  da  danni  od  a  non  accrescere  i  danni  che  avesse 
.sofferto. 

68.  I  diritti  del  commissionario  relativamente  alla  trat- 
tazione deiraffare,  sono  determinati  dall'indole  dell'affare, 
la  trattazione  del  quale  fu  commessa,  e  dalle  istruzioni  che 
il  committente  gli  ha  date. 

Salva  l'osservanza  delle  istruzioni  dal  committente  im- 
partite, il  commissionario  rappresenta  il  committente  in 
tutto  ciò  che  è  relativo  alla  trattazione  dell'affare  (^),  ed  ha 
diritto  di  compiere  liberamente  tutti  gli  atti  necessari  alla 
esecuzione  dell'incarico,  ancorché  non  espressamente  indi- 
cali nell'atto  col  quale  l'incarico  fu  conferito  (3).  Conse- 
guentementeilcommissionario,  salvo  diverse  disposizioni  che 
fossero  state  date  nelle  istruzioni,  s'intende  autorizzato  ad 
assicurare  le  cose  del  committente  dai  rischi  ai  quali  sono 
es|)oste  (4j,  ad  incontrare  le  spese  di  spedizione  che  fossero 
necessarie,  le  spese  di  altre  commissioni  in  luoghi  diversi 


i\)  L'art.  71  cod.  comm.  riceve  applicazione  in  quei  casi  nei 
qaali  fra  più  interessali  vi  è  opposizione  di  interesse,  non  in  quei 
rasi  nei  quali,  come  in  quelli  previsti  nel  testo,  la  opposizione  di 
interesse  non  esiste. 

it)  In  applicazione  di  questo  principio  fu  giudicato  che  la  p(T- 
S4ina  incaricata  dal  venditore  di  curare  la  vendila  della  merce 
hn  il  mandato  di  rappresentarla  in  tutto  ciò  che  può  occ(»rrerR  per 
la  completa  esecuzione  del  contralto,  e  però  il  venditore  è  vali- 
damente rappresentalo  dal  commissionario  anche  per  la  perizia 
nel  caso  di  rifiuto  della  merce  (App.  Genova,  15  die.  1883,  Blu- 
mmfcUi  e  Gmdrand  e.  Liberti:  Eco  Gen.,  188i,  166). 


da  quelli  nei  quali  il  commissionario  risiede,  di  senseria, 
dello  star  del  credere  di  altri  commissionari  onde  essere 
sicnro  dell'adempimento  del  contratto  che  si  sarà  per  stipu- 
lare col  terzo,  di  sconti,  di  compera  di  divisa,  di  compera  di 
monete  diverse  da  quelle  aventi  corso  obbligatorio  o  legate, 
quando  la  compra  è  necessaria  per  l'esecuzione  dell'inca- 
rico (5).  Se  egli  però  avesse  assunto  lo  star  del  credere  verso 
il  proprio  committente,  non  s'intende  punto  autorizzato  ad 
incontrare  la  spésa  di  un  ulteriore  star  del  credere  che  ve- 
nisse assunto  da  un  successivo  commissionario:  in  questo 
caso  lo  star  del  credere  che  viene  assunto  dal  commissio- 
nario successivo  non  é  utile  al  committente,  che  collo  star 
del  credere  del  suo  commissionario  diretto  ha  la  garanzia 
dell'adempimento  della  obbligazione  col  terzo  col  quale  il 
commissionario  sarà  per  contrattare,  ma  é  utile  soltanto  al 
commissionario  diretto  che  colla  convenzione  accessoria  sti- 
pulata viene  ad  ottenere  una  garanzia  deiradempimento  di 
quella  obbligazione,  la  garanzia  della  quale  egli  ha  assunta 
verso  il  committente  suo  ;  le  spese  di  questo  star  del  credere 
devono  sempre  essere  assunte  da  esso  commissionario  di- 
retto, non  già  dal  committente. 

Se  non  sono  date  istruzioni  che  per  alcune  particolarità 
dell'affare,  si  deve  ritenere  che  per  le  altre  particolarità,  per 
cui  si  é  taciuto,  il  mandato  sia  libero  (6j,  e  se  furono  com- 
messi più  affari,  per  alcuni  dei  quali  soltanto  furono  date 
istruzioni,  il  mandato  è  libero  per  gli  altri  (7). 

69.  Il  tribunale  di  commercio  di  Milano  (8)  ha  deciso 
che  il  commissionario  può  acquistare  la  merce  per  un  com- 
mittente, e  rivenderla  ad  altro  committente  suo,  per  un  prezzo 
superiore  a  quello  pagato  pel  primo  committente.  Questo 
principio,  nei  termini  nei  quali  é  formulato,  non  può  essere 
accettato,  ma  é  duopo  apportare  allo  stesso  delle  notabili  re- 
strizioni. Se  un  commissionario  riceve^  una  commissione  di 
comperare  merci  e  di  rivenderle,  e  dopo  eseguita  la  com- 
pera riceve  una  commissione  successiva  da  altra  persona 
per  comperare  merci  della  stessa  specie  e  qualità  di  quella 
già  comperata,  e  che  tiene  per  rivendere,  nulla  osta  a  che 
egli  possa  vendere  al  secondo  committente  la  merce  com- 
prata pel  primo  :  non  avvi  alcuna  incompatibilità  a  che  il 
commissionario  compia  le  due  operazioni,  potendo  benissimo 
fare  l'interesse  di  ambedue  i  suoi  committenti,  senza  es- 
sere costretto,  per  fare  l'interesse  di  uno,  omettere  di  fare 
quello  dell'altro.  È  appunto  uno  dei  benefìzi  economici  del 
commercio  e  della  commissione  quello  di  rendere  possibile  la 
conclusione  di  affari  a  mezzo  di  una  persona  sulla  quale  si  con- 
centrano le  offerte  e  le  domande,  e  cosi  di  rendere  possibile 
la  conclusione  di  affari  senza  provocare  quei  ribassi  di  prezzi 
che  provengono  da  offerte  di  vendita,  o  quei  rialzi  che  ven- 
gono provocati  da  ricerche  di  compera.  In  questi  limiti  é 
vero  il  principio  posto  dal  tribunale  di  Milano  nella  surri- 
ferita decisione. 

Ma  che  si  possa  estendere  quel  principio  anche  al  caso  in 


(3)  Art  350,  cap.  II,  cod.  comm.  Vidari,  Op.  e,  8. 

(4)  Vedi  AMlcorazioiil  marittime,  52.  Se  gli  fu  proibito  di 
fare  rassicurazione,  ed  egli  assicura  medesimamente,  a  tutti^li 
efletti  di  legge  non  è  che  un  gestore  di  negozii  :  1.  e. 

(5)  Vedi  app.  Venezia,  6  marzo  1879,  Ditta  Verna  e.  Fleidel- 
tììonn  {Monti,  giudiziario,  Venezia,  1879, 181). 

(6)  Art.  350,  capov.  1*,  cckI.  comm. 

(7)  Vidari,  Op.  cit,  8. 

{H)  9  fehhraio  1878,  Ditta  Tavola  e.  Franzi  {Giom,,  1878, 
226k 
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cui  il  commissionario  dopo  accettata  la  prima  commissione, 
avanti  di  eseguire  la  compera  pel  primo  committente,  ac- 
cetti la  seconda  commissione  di  compera  della  stessa  merce, 
é  assolutamente  da  escludersi,  siccome  incompatibile  colle 
obbligazioni  che  al  commissionario  sono  addossate.  Seilcom- 
missionario  è  tenuto  a  procurare  pel  suo  committente  le 
migliori  condizioni  possibili  quando  egli  deve  comperare 
la  merce,  se  la  compera  per  conto  del  primo  committente 
per  rivendere  la  merce  al  secondo  per  un  prezzo  superiore 
non  procura  per  questo  secondo  committente  le  migliori 
condizioni  che  gli  era  possibile  ottenere,  perchè  per  procu- 
rargli queste  migliori  condizioni  egli  avrebbe  dovuto  fare 
direttamente  la  compra  pel  secondo  committente  stesso, 
risparmiandogli  quella  differenza  di  prezzo  che  viene  gua- 
dagnata dal  primo  committente.  Se  vuole  mantenersi  im- 
paniale ed  adempiere  le  obbligazioni  che  egli  ha,  o  deve 
comperare  la  merce  per  lo  stesso  prezzo  per  ambedue  i 
committenti,  ed  allora  resta  escluso  che  possa  passare  al 
secondo  la  merce  comperata  pel  primo  dal  momento  che 
per  questi  Toperazione  sarebbe  inutile  non  riuscendo  a  rea- 
lizzare alcun  guadagno;  o  se  per  le  condizioni  del  mercato 
non  è  disponibile  tanta  merce  quanta  ne  occorra  per  sod- 
disfare alla  richiesta  di  ambedue  i  committenti,  deve  ri- 
nunziare ad  una  delle  due  commissioni,  a  sua  scelta,  se  è 
in  tempo  di  poter  fare  la  rinunzia,  o  se  non  è  più  in  tempo 
di  rìnunziare  alla  prìma  commissione  ricevuta,  non  deve 
accettare  la  seconda. 

70.  Al  momento  della  formazione  del  codice  di  commer- 
cio vigente  si  questionava,  in  teoria,  se  il  commissionario 
poteva  egli  stesso  comperare  le  merci  della  cui  vendita  era 
incaricato,  e  vendere  al  committente  la  cosa  che  aveva  avuto 
incarico  di  comprare.  Alcune  legislazioni  lo  vietavano  in 
modo  assoluto  (1);  il  codice  germanico  (:2)  lo  permetteva 
per  i  titoli  di  credila  e  per  le  merci  che  hanno  un  valore  di 
borsa  o  di  mercato.  Nella  Commissione  che  elaborò  il  progetto 
preliminare  del  codice  la  questione  fu  sollevata  ma  non  fu 
risoluta  (3),  e  nel  progetto  preliminare  non  fu  inserita  nes- 
suna disposizione  sul  proposito.  Ma  nel  progetto  definitivo 
all'articolo  383  fu  inserita  la  disposizione  che  divenne  l'ar- 
ticolo 386  del  codice,  disposizione  della  quale  ora  ci  si  deve 
occupare. 

Nelle  commissioni  di  compra  o  di  vendita  di  cambiali,  di 
obbligazioni  dello  Stato  o  di  altri  titoli  di  credito  circolanti 
in  commercio,  o  di  merci  che  hanno  un  prezzo  di  borsa  o  di 
mercato,  il  commissionario,  se  il  committente  non  ha  dispo- 
sto altrimenti,  può  somministrare  egli  stesso,  al  prezzo  cor- 
rente, la  cosa  che  deve  comperare,  o  ritenere  per  sé,  al  prezzo 
corrente,  la  cosa  che  deve  vendere  per  conto  del  commit- 
tente (4).  Ma  questo  diritto,  si  ripete,  non  può  esercitarlo  se 
il  committente  ha  altrimenti  disposto,  e  la  contraria  dispo- 
sizione del  committente  può  essere  esplicita,  e  può  essere 
anche  soltanto  implicita.  É  implicita  tutte  le  volte  che  le 
istruzioni  date  dal  committente  sono  tali  da  creare  pel  com- 
missionario una  impossibilità  morale  a  ritenere  per  sé  la 
operazione.  E  cosi  fu  rettamente  giudicato  che  il  commis- 
sionarìo  non  può  usare  della  facoltà  accordatagli  dall'arti- 
colo 386  1*  p.  codice  commerciale,  quando  egli  sia  stato 


costituito  dal  committente  giudice  sulla  opportunità  della 
vendita  o  della  compra,  in  modo  che  l'interesse  del  com- 
missionaiMo,  come  compratore,  o  come  venditore,  si  trovi  in 
opposizione  con  quello  del  committente  venditore  o  compra- 
tore: in  questo  caso  il  commissionario  non  può  valersi  del 
diritto  accordatogli  dall'art.  386  T  p.  codice  commerciale 
senza  venir  meno  alla  lealtà  commerciale,  e  però  nei  casi 
stessi  il  contratto  che  il  commissionario  avesse  ritenuto  per 
sé,  sarebbe  come  non  avvenuto  (5).  Per  esercitare  il  diritto 
riconosciutogli  dall'art.  386  l*"  p.  codice  commerciale,  se  si 
tratta  di  compra,  è  d'uopo  che  il  commissionario  si  trovi  ad 
avere  a  sua  disposizione  la  cosa  che  intende  vendere  al  com- 
mittente; non  potrebbe  egli  comperare  detta  cosa  per  pro- 
prio conto  ad  un  prezzo  per  rivenderla  al  committente  ad 
un  prezzo  maggiore  senza  venir  meno  al  suo  dovere  di  pro- 
curare al  committente  il  maggior  possibile  vantaggio  (0). 
Ond'è  che  se  il  commissionario  facesse  una  operazione  di 
questo  genere,  il  committente  avrebbe  diritto  di  ripetere  da 
lui  la  differenza  fra  il  prezzo  al  quale  la  merce  fu  compratìi, 
ed  il  prezzo  pel  quale  fu  al  committente  conteggiata. 

Nei  casi  nei  quali  il  commissionario  può. usare  ed  usa 
della  facoltà  di  cui  l'art.  386,  4*  p.,  codice  di  commercio,  il 
contratto  di  commissione  non  resta  annientato,  perdura  in 
tutta  la  sua  forza,  ed  allo  stesso  si  aggiunge  un  contralto  di 
compra- vendita,  però  il  committente  ba  verso  il  commis- 
sionario tutti  i  diritti  ed  i  doveri  provenienti  dal  contratto 
di  commissione,  e  tutti  i  diritti  ed  i  doveri  del  compratore 
0  del  venditore,  a  seconda  che  di  compera  o  di  vendita  era 
Tincarico  affidato  ;  ed  alla  sua  volta  il  commissionario  verso  il 
committente  ha  tutti  i  diritti  e  tutti  i  doveri  che  provengono 
dal  contratto  di  commissione,  più  tutti  i  diritti  e  tutti  i  do- 
veri del  venditore  o  del  compratore. 

71.  Colui  che  ha  uno  stabilimento  commerciale  anche  di 
mediocre  importanza  non  può  attendere  da  solo  al  dettaglio 
delle  operazioni  commerciali  che  dal  suo  stiibilimento  de- 
vono esser  fatte;  necessariamente  si  vale  per  il  dettaglio 
delle  operazioni  stesse,  dei  propri  agenti.  Nessun  dubbio  che 
il  commissionario,  al  quale  non  sia  espressamente  proibito 
di  ciò  fare,  si  possa  valere  dei  suoi  agenti  per  l'esecuzione 
della  commissione.  Uno  stabilimento  commerciale  può  es- 
sere esercitato  da  un  institore;  nessun  dubbio  che  il  pro- 
prietario della  taberna  il  quale  assume  direttamente  una 
commissione,  possa  farla  eseguire  dal  suo  institore  se  ciò 
non  gli  fu  espressamente  proibito.  Ma  all'infuori  dell'opera 
dei  propri  institori  ed  agenti,  può  il  commissionario  sosti- 
tuire altri  a  se  per  l'adempimento  dell'incarico  che  a  lui  tìi 
aflìdato? 

Per  gli  art.  4(Ki  e  407  del  progetto  preliminare,  eguali 
agli  art.  355  e  350  codice  di  Buenos-A}  res  e  dell'Uruguay, 
veniva  riconosciuto  al  commissionario  il  diritto  di  sostituire 
altri,  se  egli  non  poteva  atlempiere  personalmente  la  com- 
missione, e  mancava  il  tempo  necessario  a  chiedere  istru- 
zioni, 0  queste  non  giungessero,  e  la  natura  o  le  circostanze 
dell'operazione  esigessero  la  sostituzione,  o  se  ne  avesse 
ricevuto  autorizzazione  dal  committente  :  in  questi  casi  il 
commissionario  era  liberato  da  ogni  responsiibilità  pel  Aitto 
del  sostituto,  responsabilità  che  perdurava,  con  diritto  nel 


(1)  Alt,  161,  162  eod.  spagnuolo'77,  78  cod.  portoghese,  307,  l5)App.  (Genova  15  settembre  1892,   Dìnghen  e.  Ottolenghi 
368  cod.  di  Buenos-Avres  e  deirUrugiiav.  {Ann.,  1892,  355);  Cass.  Torino,  3  gennaio  1893,  stessi  {Ann., 

(2)  Art.  376,  i>.  ^                          *  1893,98). 

(3)  Atti  della  Commissione,  pcc,  delib.  n.  182.  ((>)  Vedi  quanlo  l'u  d»'tlonel  numero  precederne. 
(  i)  Art.  386, 1*^  parte,  cod.  conun.  V.  Vidari,  Op.  eli.,  126  e  seg.  i 


Digitized  by 


Google 


COMMISSIONE 


47 


roniiinttente  di  dirigersi  tanto  contro  il  sostituente,  quanto 
contro  il  sostituito,  se  la  sostituzione  fosse  stata  fatta  senza 
autorizzazione  o  senza  necessità.  Queste  disposizioni  non  fu- 
rono inserite  né  nel  progetto  definitivo,  né  nel  codice,  sic- 
ché questa  materia  resta  regolata  dal  diritto  comune.  Ed  il 
diritto  comune  al  riguardo  si  è  che  il  mandatario  è  sempre 
in  diritto  di  sostituire  altri  a  sé  nella  esecuzione  delPinca- 
rico,  sia  o  no  stata  la  sostituzione  autorizzata  dal  mandante, 
Ut  abbia  anche  il  mandante  proibito  (i):  se  tale  diritto  com- 
pete ad  ogni  mandatario,  compete  anche  al  commissionario, 
rhe,  come  si  é  veduto,  non  é  che  un  mandatario  (2).  Le  dit- 
fi^renze  che  vi  sono  fra  caso  e  caso  non  sono  relative  che  alla 
responsabilità  del  mandatario  pel  fatto  del  sostituto,  perchè, 
se  è  stata  data  la  facoltà  di  sostituire  e  fu  indicata  la  persona 
rhe  doveva  essere  sostituita,  il  commissionario  non  ha  alcuna 
n'sponsabilità  verso  il  committente  pel  fatto  del  sostituto (3); 
se  fu  data  la  facoltà  di  sostituire  senza  indicazione  della  per^ 
sona  del  sostituto,  il  commissionario  non  risponde  verso  il 
roinmittente  del  Mto  del  sostituto  se  non  quando  la  persona 
srelta  era  notoriamente  incapace  a  trattare  Taffare  che  do- 
veva esser  trattato  ed  era  non  solvente  (4),  ed  in  questi  casi 
l'istituito  cessa,  e  committente  e  sostituito  si  trovano  in  rap- 
IM)rti  diretti;  se  infine  non  fu  dato  facoltà  di  sostituire  o  fu 
proibito  la  sostituzione,  il  commissionario  risponde  del  fatto 
del  suo  sostituto.  E  la  sostituzione  può  avvenire  in  modo  che 
il  sostituito  sia  un  mandatorio  del  commissionario,  od  in  modo 
che  sia  un  suo  commissionario,  perchè  anche  al  commissio- 
nario come  qualunque  altro  commerciante  può  interessare 
di  non  entrai-e,  per  una  o  per  altra  ragione,  in  rapporti  di- 
retti con  colui  col  quale  TaiTare  deve  essere  trattolo. 

I^e  spese  della  sostituzione  devono  essere  sostenute  dal 
sostituente  se  la  sostituzione  fu  volontoria,  cioè  se  non  fu 
richiesto  od  imposto  dalla  natura  deiraffare;  ma,  se  la  natura 
deirincarico,  od  un  evento  costituente  forza  maggiore,  ha 
liti  posto  la  sostituzione,  le  spese  devono  essere  sostenute  dal 
Cdmmittente  (5). 

72.  11  commissionario  può  trovarsi  detentore  di  titoli  al- 
Tordine  di  proprietà  del  committente.  Questi  titoli  possono 
essere  stoti  al  commissionario  girati  in  bianco.  Siccome  in 
tol  caso  il  passalo  del  titolo  ad  altra  persona  si  effettua 
colla  sola  tradizione  manuale,  ed  il  commissionario  non  as- 
sume alcuna  responsabilità  cambiaria  per  la  girato  dei  titoli 
stessi,  cosi  in  questo  caso  non  avvi  alcuna  difficoltà  che 
[tossa  richiamare  Pattenzione:  il  commissionario  trasmette 
manualmente  il  titolo  al  committente  od  a  quella  qua- 
lunque persona  alla  quale  deve  essere  trasferito.  Se  però 
pei  patti  corsi  fra  committente  e  commissionaiio  questi  do- 
vesse apporre  la  sua  firma  alla  girate  dei  titoli  all'ordine  che 
passano  per  le  sue  mani,  se  il  titolo  fosse  stato  a  lui  girato  in 
bianco,  egli  dovrebbe  riempire  la  gira,  e  girarla  poi  in  bianco 
od  in  pieno  alla  persona  alla  quale  deve  passare.  Se  poi  fosse 
il  Wno  ad  esigere  che  il  titolo  che  a  lui  deve  passare  con- 


{ l  )  Confr.  ari.  i  7 18  crid.  civ. 

(2)  Vedi  Vidari,  Op.  ciL,  42. 

< li)  Confr.  art.  17i8  1*  p.  1,  n.  I  cod.  civ.;  Dnlamarre  e  I>». 
Poitvin  II,  191. 

(l)  Confr.  art.  1748  I  p.  i,  ii.  2  cod.  civ.;  Delamarro  e  Ix 
PoilviD.  II,  192. 

ih)  DelamarrR  e  Le  Poilvin,  11,671. 

{*})  L'App.  di  Napoli,  2  marzo  1873,  Marna  e.  Battista  {Ann., 
1873,  302),  così  srntrnziava: 

«  Chr  pnNlucendo  il  coulratto  di  commissione  un  vincolo  di 


tenga  la  firma  del  commissionario,  questi  avrebbe  verso  il 
suo  committente  l'obbligo  di  apporre  la  sua  firma,  e  sarebbe 
responsabile  dei  danni  dal  committente  risentiti  in  seguito 
al  rifiuto  del  terzo  a  ricevere  il  titolo  attesa  la  mancanza 
della  firma  del  commissionario,  perchè  il  committente  ha 
sempre  diritto  a  che  il  commissionario  si  obblighi  diretto- 
mente  verso  il  terzo,  essendo  ciò  della  essenza  del  contratto 
di  commissione. 

Se  il  titolo  che  il  commissionario  detiene  fu  a  lui  girato 
in  pieno,  od  il  titolo  è  un  «  pagherò»,  ancorché  non  vi  sieno 
patti  speciali,  il  commissionario  che  passa  questo  titolo  al 
suo  committente  è  autorizzato  ad  apporre  nella  girato  la  clau- 
sola «  senza  garanzia  » .  Ciò  lo  si  deduce  da  che  il  commis- 
sionario non  è  punto  responsabile  dell'adempimento  delle 
obbligazioni  assunte  dalle  persone  colle  quali  ha  contrattolo, 
ed  assumerebbe  questa  responsabilità,  se  non  verso  il  pro- 
prio committente,  poiché  come  si  è  veduto  al  n"*  47  vei'so 
questo  non  sarebbe  responsabileanche  se  la  sua  firma  vi  fosse 
nella  cambiale,  verso  i  terzi  ai  quali  il  committente  girasse 
il  titolo  dal  commissionario  rimessogli.  Se  il  committente 
vuole  evitore  quella  deteriorazione  che  può  soffrire  il  titolo  in 
seguito  ad  una  girato  colla  clausola  «  senza  garanzia  » ,  nello 
stesso  contenuto,  ha  un  mezzo  efficace  per  riuscire  nell'in- 
tento; convenga  col  commissionario  che  le  girate  dei  titoli 
da  questi  fatte  debbano  essere  senza  restrizioni.  Per  quanto 
concerne  le  girate  che  il  commissionario  dovesse  fare  a  leni 
se  questi  si  accontentono  di  una  girato  senza  garanzia,  nes- 
suno avrebbe  a  che  vedere,  ma  se  per  l'esigenza  del  com- 
missionario di  girare  i  titoli  senza  garanzia  dovesse  il  com- 
mittente soffrirne  danno,  il  commissionario  per  le  ragioni 
di  sopra  esposte  sarebbe  responsabile  del  danno  stesso. 

73.  1  diritti  che  al  commissionario  competono  dopo  la 
trattazione  dell'affare  sono  :  il  diritto  a  che  il  committente 
esegua  le  obbligazioni  dal  commissionario  per  conto  di  lui 
assunte,  il  diritto  ad  ottenere  il  rimborso  delle  anticipazioni 
e  delle  sj)ese  fatte  e  di  esser  tenuto  indenne  delle  perdite 
sofferte  in  occasione  dell'avuto  incarico,  il  diritto  alla  prov- 
vigione, il  diritto  a  speciali  garanzie  per  ottenere  il  rim- 
borso delle  anticipazioni  e  delle  spese  ed  il  pagamento  della 
provvigione. 

Se  le  obbligazioni  che  assume  il  mandatorio  sono  essen- 
zialmente assunte  per  conto  del  mandante,  perchè  se  si 
fossero  assunte  per  conto  del  mandatorio  non  ci  sarebbe  più 
mandato,  ma  gestione  per  proprio  conto,  è  di  essenza  del 
mandalo  che  le  obbligazioni  assunte  dal  mandatario  sieno 
eseguite  dal  mandante:  di  qui  il  disposto  dell'art.  1752 
r  p.  codice  civile  :  il  mandatorio  hadiritloa  che  il  mandante 
eseguale  obbligazioni  da  esso  mandatorio  assunte  secondo 
la  facoltà  che  gli  lia  dato.  Questo  che  è  un  diritto  di  ogni  e 
qualsiasi  mandatario  è  un  diritto  anche  del  commissiona- 
rio (()).  E  però,  quando  il  commissionario  a  vendere  ha  ese- 
guito la  commissione,  il  committente  è  tenuto  a  consegnare 


dirìllo  tra  il  committente  ed  il  commissionario,  indipendente- 
mente dai  rapporti  col  terzo,  ne  segue  che  adempiuta  la  commis- 
sione secondo  gli  ordini  del  committente,  rimane  costui  in  dovere 
di  eseguire  le  obbligazioni  contralte  dal  commissionario,  a  norma 
delle  facoltà  conferite,  sia  coir  invio  della  merce,  sia  coiradempi- 
mento  degli  altri  obblighi.  E  qui  cade  in  acconcio  osservare  che 
gli  obblighi  del  committente  verso  il  commissionario  non  nascono 
coi  contratto,  come  quelli  del  commissionario,  ma  prendono  la  loro 
origine  solamente  dalla  es:MMizioiie  del  contratto  medesimo,  subito 
che  questo  venga  eseguilo  ed  approvato  ».  ^-^  j 
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momento  in  cui  sono  state  ricevute,  e  però  non  può  surro- 
garle di  proprio  arbitrio  con  altre  cose.  Egli  deve  usare  tutta 
la  diligenza  nel  porre  le  merci  in  istato  da  essere  spedite, 
e  se  queste  diligenze  furono  usate,  il  danno  proveniente  da 
guasto  0  deterioramento  deve  essere  sopportato  dal  com- 
mittente (1  )  :  è  solo  quando  non  fu  usata  la  diligenza  di  un 
regolato  commerciante,  che  il  commissionario  deve  rispon- 
dere dei  guasti  e  deterioramenti  che  nella  mancata  diligenza 
hanno  la  loro  causa. 

Alla  voce  Appropriazione  indebita,  n.  82,  si  trova  ci- 
tata, approvandola,  uiìa  decisione  della  Cassazione  di  Torino 
i3  luglio  1876,  colla  quale  fu  ritenuto  non  costituire  appro- 
priazione indebita,  ma  solo  un  delitto  civile,  il  fatto  del  com- 
missionario che  vende  una  merce  e  non  rimette  il  prezzo  al 
committente.  Questa  decisione  va  approvata  anche  di  fronte  al 
codice  penale  vigente.  Per  Tart.  MI  di  questo  codice  pel 
reato  di  appropriazione  indebita  è  necessario  che  si  converta 
in  profitto  proprio  o  di  un  terzo  unacosaaltrui  che  sia  stata 
affidata  per  qualsiasi  titolo  che  importi  l'obbligo  di  resti- 
tuirla 0  di  farne  un  uso  determinato.  E  però,  come  si  è 
veduto  al  n.  35,  commette  appropriazione  indebita  il  com- 
missionario che  distrae  le  cose  ricevute  dal  committente.  Ma, 
quando  il  commissionario  converte  a  piofitto  di  sé  o  di  altri 
le  cose  che  egli  ebbe  dal  ter/o  col  quale  contratta,  egli  non 
converte  a  profitto  di  sé  o  di  altri  cose  che  gli  furono  con- 
segnate per  un  titolo  che  importi  l'obbligo  di  restituirle  o 
di  fame  un  uso  determinato,  perché  il  terzo  non  diede  al 
commissionario  le  cose  perchè  le  consegni  al  committente, 
gliele  diede  come  a  suo  diretto  contraente,  e  però  in  questo 
caso  non  vi  sono  gli  estremi  di  fatto  in  presenza  dei  quali 
il  reato  di  appropriazione  indebita  sussista. 

Considerando  che  un  affare  di  commissione  si  può  perfet- 
tamente eseguire  senzache sia  d'uopo  assicurare,  si  deveri- 
tenere  che  il  commissionario  non  sia  obbligato  a  fare  l'assi- 
curazione (2),  ammenoché  non  ne  abbia  ricevuto  speciale 
incarico  (3)  o  non  sia  uso  commerciale  di  assicurare.  Fa- 
cendo assicurare  deve  fare  l'assicurazione  a  nome  del  com- 
mittente oper  conto  di  chi  spetta  (4),  onde  e\ntare,  se  facesse 
assicurare  in  proprio  nome,  nel  caso  di  sinistro,  le  possibili 
eccezioni  dell  assicuratore  :  se  però  vi  é  uso  commerciale  di 
fare  assicurazioni  in  nome  del  commissionario,  siccome  in 
tal  caso  l'assicurazione  sarebbe  valida  (5),  cosi  il  commis- 

(i;^  App.  Onova  1**  fobbraio  1809,  Ditta  Crouvellìer  et  C.  e. 
Corradi  {Gazz,  yen.  18G1),  451) ). 

(2)  Per  l'art.  4!2(),  l*parte,del  progetto  preliminare  conforme  agli 
art.  168  cod.  spagnuolo,  85  cod.  portoghese,  184  cod.  brasiliano, 
\MH  cod.  di  Bueuns-Ayi-es  e  dell'Uruguay,  «  il  commissionario  iu- 
caricato  di  prcnden;  mi'jissicui azione  per  coutodel  commi tU»nle  è 
responsabile  del  danno  che  deriva  dall'omniissione  se  tiene  i  fondi 
(»t'correnti  a  pagare  il  premio,  e  se  non  rende  note  col  mezzo  più 
spedito  al  coniniittcnle  le  cause  che  gli  impediscono  di  adempiere 
l'incarico  »,  Tale  disposizione  non  fu  riprodotta  nel  progetto  de- 
finitivo e  nel  codice. 

(3)  Cod.  gemianico  art.  3()7,  cap.  i.  Invece  per  l'art.  85 cod.  por- 
toghese, quando  ha  fondi  per  pagai-e  ii  premio  il  commissionario  è 
obbligato  a  fare  l'assicurazione. 

(4)  Vedi,  in  questa  Raccolta,  alla  voce  Asiicuraziom,  149. 

(5)  Vedi  Assicurazioni  marittime,  51. 

(6)  Art.  406  codice  commerciale. 

(7)  Siccome  il  vettore,  quando  gli  vengono  dichiarati  effetti  pre- 
ziosi, danaro  o  titoli  di  credito,  esige  per  il  trasporto  una  somma 
maggiore  di  quella  che  esige  pei  trasporti  ordinarii,  le  società  dì 
assicurazione,  per  far  concorrenza  alle  imprese  di  trasporto,  sul 
documento  che  comprova  la  fatta  spedizione,  assicurano  contro  i 


sionario  potrebbe  convenirla.  Fatta  l'assicurazione,  se  l'as- 
sicuratore cade  in  istato  di  fallimento,  il  commissionario 
deve  chiedere  la  cauzione  di  cui  all'art.  433,  capov.,  codice 
commerciale  o  lo  scioglimento  del  contratto. 

Atteso  il  fatto  che  il  vettore  non  risponde  degli  effetti 
preziosi,  del  danaro  e  dei  titoli  di  credito  che  non  gli  sono 
stati  dichiarati,  ed  in  caso  di  perdita  o  di  avaria  non  é  te- 
nuto a  risarcire  che  il  valore  assicurato  (6)  se  il  commis- 
sionario invia  al  committente  di  tali  cose,  deve  farne  la  di- 
chiarazione al  vettore  per  l'intiero  ammontare,  ammenoché 
non  preferisca  non  fare  dichiarazione  alcuna,  o  dichiara- 
zione parziale,  ed  assicurare  invece  contro  i  rischi  del  tras- 
porto ciò  che  spedisce  (7);  ed  anzi  sarebbe  obbligato  a  fare 
tale  assicurazione  invece  della  dichiarazione  del  valore, 
quando  la  stessa  fosse  più  utile  al  committente. 

52.  Le  cautele  che  prende  un  creditore  onde  assicurarsi 
dell'adempimento  delle  obbligazioni  da  partedel  suo  debitore, 
salvi  gli  effetti  che  possono  originai*si  quando  costituiscono 
una  violazione  del  diritto  del  debitore,  non  possono  mai 
servire  di  motivo  a  questi  per  non  soddisfare  alle  sue  obbli- 
gazioni. Di  qui  ne  viene  che  le  cautele  prese  dal  commit- 
tente, diffidando  i  debitori  del  commissionario,  ritenuto  in- 
fedele, non  fornisconoal  commissionario  un  motivo  legittimo 
per  esonerarsi  dall'adempimento  dei  propri  impegni  (8)  ; 
salvo  al  commissionario  di  agire  contro  il  committente  per 
ingiurie  o  per  altro  titolo,  se  il  committente  col  fatto  della 
diffida  ha  commesso  una  violazione  di  diritto. 

53.  E  regola  generale  che  non  spetta  al  creditore  provare 
che  il  debitore  non  ha  adempiuto  alla  sua  obbligazione:  una 
volta  che  il  creditore  prova  che  l'obbligazione  esiste,  è  il  debi- 
tore che  pretende  di  essere  stato  liberato,  che  deve  provare 
il  pagamento,  ed  il  fatto  che  ha  prodotto  l'estinzione  delle 
obbligazioni  (9).  Una  volta  dunque  che  il  committente  prova 
l'esistenza  del  contratto  di  commissione,  è  il  commissionario 
che  deve  provare  di  avere  eseguito  le  obbligazioni  che  in 
forza  del  contratto  a  lui  furono  addossate.  Di  qui  ne  viene 
che  quando  il  committente  fonda  la  sua  domanda  sulla  ne- 
gligenza del  commissionario,  non  è  il  committente  che  deve 
provare  la  negligenza,  ma  è  il  commissionario  che  deve  di- 
mostrare di  aver  usato  quella  diligenza  alla  quale  era  te- 
nuto (10). 

54.  Nelle  obbligazioni  commerciali  i  debitori  sono  tenuti 

rischi  del  trasporto  la  della  cosa,  |)er  un  premio  inferiore  a  quanto 
il  vettore  esige.  È  questa  l'operazione  alla  quale  si  allude  nel  testo. 
(8).\pp.  Roma,  30  luglio  1877,  5c/iwa  e.  Adter  (Giurispr.  it. 
1878,  195). 

(9)  Art  1312  codice  civile. 

(10)  Cass.  Torino  30  luglio  18()7,  Razelo  e.  Gìammello  {Gazz. 
geli.  1807,  302).  Ecco  i  motivi  di  questa  decisione: 

«  Attesoché  è  accertato  in  fatto  che  Razelo,  per  contrailo  di  com- 
missione, incaricò  Giammello  di  vendere  il  carico  del  bastimento 
San  Giovanni  Battista,  di  ritirarne  il  prezzo,  e  di  valersi  del  ricavo 
e  di  altri  capitali  che  già  aveva  in  sue  mani  per  procuraci  altro 
carico  al  viaggio  di  ritorno  ;  che  Giammello  accettò  la  commissione 
affidatagli,  ed  il  3  dicembre  1851  vendette  e  rimise  la  merce  sibi- 
lagli spedila  da  Genova  a  Martino  De  Castro  negoziante  di  Monte- 
video,  pel  prezzo  di  pezzi  17,652.28  pagabili  un  terzo,  cioè  pezzi 
5,878  all'atto  della  consegna  della  meiTc,  ed  i  rimanenti  due  ter/i^ 
cioè  pezzi  1 1 ,712,  colla  mora  a  3  mesi  che  scadeva  il  13 marzo  1882; 
che  si  fu  solo  nel  principio  di  luglio  18^  che  De  Castro  sospese  i 
suoi  pagamenti  ;  infine  cb;  il  residuo  cnedilo  di  Razelo  ascende 
ancora  in  oggi  a  pezzi  5,073,056  ;  quel  residuo  è  accertalo  dalla 
liquidazione  a  cui  si  procedette  in  causa,  e  che  non  è  fra  le  parli 
contestata. 
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in  solido  (li):  di  qui  la  conseguenza  che  la  obbligazione  di 
più  commissionari  è  solidale  (i!2).  Ma  ia  portata  dell'art.  3G4 
II  cap.  codice  di  commercio,  è  più  estesa  di  quello  che  lo  è 

<r  Che  Razeto  quando  chiese  a  Gianuiiello  il  pajraniento  di  tal»* 
somma  appoggiò  la  sua  dimanda  ad  un  dilemma.  Disse  che  oGiam- 
mello  aveva  esatto  V  intiero  prezzo  del  carico  del  San  Giovanni 
BaUista,  o  non  lo  aveva  esatto  :  nel  primo  caso  doveva  rappresen- 
tare ciò  che  risulta  dovuto  a  Razeto,  nel  secondo  doveva  rispondere 
ai  medesimo  della  perdita  di  pezzi  5,030.050,  avvenuta  per  aver 
Giammello  dal  giorno  13  marzo,  in  cui  T  iutiero  credito  era  diva^ 
unto  esigibile,  fino  al  7  luglio,  in  cui  erasi  proclamato  il  fallimento, 
e  cosi  pel  periodo  di  quasi  quattro  mesi,  trascuralo,  con  colpevole 
negligenza,  di  agire  contro  De  Caslixi;  onde  avere  il  palpamento  del 
residuo  di  lui  debito  verso  Razeto. 

«  Che  la  Corte  di  Genova  colla  prima  sua  sentenza  del  28  lu- 
(rfio  1864  riteneva  che  non  incombeva  a  Razeto  di  dimostrare  che 
Giammello  fosse  stato  negligente,  bensì  spettare  a  questi  di  pr<H 
vare  che  erasi  efficacemente  adoperato,  per  quanto  stava  a  lui,  per 
adempiere  Tavuto  mandato  ;  in  altri  termini,  che  dovevasi  provare 
la  diligenza  e  non  la  negligenza. 

4  Che  cosi  suona  tutta  la  motivazione  della  sentenza,  cosi  i-eca 
il  dispositivo  :  dappoiché  Tessersi  dichiaralo  Giamnìello  tenuto  a 
render  conto  della  esecuzione  della  commissione,  e  della  falla  esa- 
zione alla  scadenza,  significa,  e  non  può  significare  altro  che  questo, 
che  egli  dovesse  dimostrare  come  e  perchè  non  avesse  potuto 
esigere  il  rimanente  credito;  come  e  perché  neirinlenallo  dal 
i3  marzo  al  7  luglio  fosse  rimasto  inesatto  uu  credito  esigibile  e 
maturo. 

ff  Che,  quando  tale  non  fosse,  come  è  realmente,  il  senso  della 
prima  sentenza  della  Corte  di  Genova,  Tonere  della  prova  ricadeva 
pur  sempre  a  carico  di  Giammello  per  disposto  dì  legge,  dappoiché 
è  certo  in  diritto  che  il  mandatario  commerciale  è  tenuto  a  dili- 
genza esattissima,  che  il  mandatario  tenuto  a  render  conto  incontra 
responsabilità  per  ciò  solo  che  non  lo  i-ende;  che  rinadenipimentodi 
tale  sua  obbligazione  Io  costituisce  in  colpa  in  faccia  alla  legge,  e 
l'obbliga  al  risarcimento  del  danno,  ancorché  il  mandante  non 
abbia  provato  alcuna  colpa  positiva;  che  il  commissionario  incaricato 
di  vendere  deve  ritrarre  il  danaro;  obbligato  a  procurare rincass<» 
del  prezzo,  se  egli  non  lo  fa  è  in  colpa,  e  passibile  dei  danni. 

e  Che  di  conseguenza  Giammello,  il  quale  in  corrispettivo  del- 
l'adempimento della  commissione  stalagli  afìidala,  aveva  ricevuto 
uua  provvigione,  era  obbligalo  a  porre  in  opera  lulla  quella  esal- 
lissima  diligenza  che  la  legge  impone  al  commissionario,  e  perciò, 
se  lasciò  una  parie  del  pix'zzo  non  esalto  quando  venne  il  tempo  di 
esigere,  se  Gi«imnieIlo  polendo  riscuotere  non  riscosse,  il  comniil- 
tente  è  in  diritto  di  volere  che  gli  sia  data  ragione  di  questo  ope- 
rato del  commissionario,  e  ciò  non  perchè  la  negligenza  del  com- 
missionario si  debba,  o  si  possa  anche  solo  presumere,  ma  bensì 
perchè  il  vincolo  contrattuale  richiede  che  quegli  che  assunse  Tin- 
rarico  di  amministrare  gli  affari  altrui,  renda  conio  del  modo 
come  li  ammìnistW),  che  il  commissionario  incaricato  di  esìg(Mv 
spieghi  il  perché  non  esìgette  in  scadenza. 

«  Che  tanto  più  iocoml)eva,  nel  caso  in  esame,  a  Giammello  il 
carico  di  dare  la  prova  della  sua  dilÌK^^nza,  in  quanto  il  conmiil- 
tente  Razeto  in  atto  non  aveva  fondato  unicamente  la  sua  domanda 
sul  disposto  di  legge,  sugli  eO'elli  giuridici  nascenti  dal  contratto 
di  commissione,  non  si  era  limitato  a  sostenen*  che  Giammello  per 
ciò  solo  che,  essendo  obbligalo  di  procurar  V  incasso  della  somma 
dovuta  a  Razeto,  non  1q  aveva  f;Ulo  né  al  compiersi  della  mora,  né 
tampoco  nel  periodo  trascorso  dalla  sentenza  al  fallimento,  dovesse 
senz'altro  rappresentare  la  somma  inesatta,  tranne  provasse  di  avere, 
sebbene  infruttuosamente,  adoperata  tutta  la  maggiore  diligenza  per 
ottenere  il  pagamento  del  residuale  debito  di  De  Castro;  Razeto 
andava  più  oltre:  sosteneva  che  si  aveva  già  dalle  risultanze  degli 
alti  la  prova  che  Giammello,  ben  lungi  dallo  avere  per  Tadempì- 
mento  della  commissione  stalagli  afiìdata,  usalo  quella  diligenza 
esattissima  che  la  legge  e  gli  usi  del  commercio  richiedono  nel 
mandatario  commerciale,  era  stato  anzi  negligente.  Né  Razeto  sì 


la  portata  deirart.  40, 1.  cap.,  codice  stesso,  perché  nel  men- 
tre la  presunzione  di  solidarietà  nelle  obbligazioni  commer- 
ciali non  si  estende  ai  non  commercianti  perle  contrattazioni 

accontentava  dì  ima  nuda  allegazione,  ma  accennava  varìi  fatti, 
dai  quali,  diceva,  potersi  con  ragione  argomentare  la  lentezza  e 
noncuranza  con  cui  Giammello  aveva  proceduto  nello  eseguire  il  suo 
mandato. 

(f  Che  Giammello  ben  riconobbe  anch'egli  come  gli  incombesse 
il  carico  di  provane  la  sua  diligenza,  e  di  escludere  che  si  potesse  in 
qualche  modo  ascrivere  a  sua  colpa,  se  il  credilo  era  rimasto  in 
parte  inesatto;  e  difalti  egli  si  oflri  pronto  a  giustificare  il  suo 
operalo,  colla  prova  per  testi,  deducendo  i  vari  capitoli  che  ven- 
nero aniinessi  colla  sentenza  della  quale  si  chiede  l'annullamento.. 

«  Che  la  Corte,  disse  nei  suoi  ragionamenli  che  la  colpa  vuol 
sempre  essci-e  concludentemente  provata;  che  ì  primi  giudici  ave- 
vano credulo  di  dedurre  le  prove  della  negligenza  dì  Giammello 
nelPadempiero  alla  commissione  statagli  affidala  da  semplici  ar- 
goujeuti  di  presunzione,  che  avevano  tratto  da  quattro  circostanze 
indicate  nella  loro  sentenza;  che  sifliitle  presunzioni  di  colpa  rima- 
neviuio  se  non  eliminate,  quanto  meno  neutralizzate  da  altre  pre- 
sunzioni nascenti  da  fallì  dedotti  a  prova;  che  perciò  i  capitoli  do- 
vevano essere  anmiessi,  perchè  Tesilo  delle  prove  orali,  o  verrebbe 
a  cambiare  gli  arjromenli  di  presunzione  già  addotti  da  Razeto,  e 
quindi  a  completai-e  le  prove  della  negligenza  colposa  dì  Giammello, 
0  verrebl)e  ad  escluderla  afTatto. 

rt  Che  evidente  quindi  si  appalesa  come  la  sentenza  in  esame  è 
informata  da  questo  concello,  trattandosi  di  commissionario  che,  in- 
caricato di  esìgere  da  debitore  solvibile,  alla  scadenza  non  esìgette, 
spetta  al  committente  di  provaro  anzitutto  concludentemente  la 
colpa  0  negligenza  del  commissionario  ;  se  il  commitlente  a  prova 
della  negligenza  del  coinniìssìonario  non  adduce  che  semplici  pre- 
sunzioni, e  tali  presunzioni  vengono  combattute  da  altro  presun- 
zioni nascenti  da  fallì  arlìcoiali  a  sua  discolpa  dal  commissionario, 
questi  ove  riesca  nella  prova  offerta,  rimane  senz'altro  sciolto  da 
qualunque  contabilità,  locché  equivale  a  dire  che  il  commissionario 
non  é  tenuto  a  provare  la  sua  diligenza  ;  che  egli  é  nella  condizione 
di  semplice  difesa;  che  perciò  basta  che  il  commissionario  si  difenda 
dalle  accuse  del  committente,  e  riesca  a  neutralizzare  gli  argo- 
menti slati  contro  dì  esso  addotti  a  prova  della  sua  negligenza 
perché  debba  andare  assoluto. 

«  Che  questo  concetU),  che  costituisce  essenzialmente  la  base 
della  sentenza  in  esame,  è  un  concetto  di  diritto,  perché  ha  tratto 
all'ordine  della  prova,  ed  é  eviden temente  erralo.  Accertata  la  esi- 
stenza del  mandato  ad  esìgere,  se  é  provato  che  l'intiero  credito  a 
scadenza  non  fu  esalto,  che  vi  esiste  un  credilo  residuale  a  favore 
del  mandante,  non  può  certo  bastare  al  mandatario,  per  porsi  al 
coperto  da  ogni  responsabilità,  il  coml»allere  e  paralizzare  gli  ar- 
g(»menlì  dì  presunzione  che  venissero  addotti  contro  di  esso  dal 
mandatario  per  sUbìlire  la  di  luì  negligenza;  dacché  il  mandato 
gli  dava  V  incarico,  e  gli  imponeva  Tobbligo  di  esigere,  il  semplice 
(allo  di  non  aver  esatto  in  scadenza,  se  non  basta  di  per  sé  solo  a 
provare  che  egli  fu  negligente  o  colpevole,  lo  pone  quanto  meno 
nella  necessità  dì  dover  provare  egli  slesso  attivamente  la  cagione 
})ercuì  l'esazione  non  abbia  potuto  farsi.  Questo  é  quanto  insegnano 
i  princìpi  generali  n'golatori  della  convenzione,  i  quali  stabiliscono 
che  colui  che  pretende  dì  essere  stato  liberato  da  una  obbligazione, 
debba  giustificare  il  pagamento  ed  il  fallo  che  ne  produce  Testin- 
zione,  e  quanto  al  mandalo,  siffatta  obbligazione  è  più  special- 
mente dichiarala  dalla  legge,  mentre  il  carico  di  render  conto  del 
suo  op<irato,  che  incomlje  al  mandatario,  non  può  al  certo  aversi 
per  adempiuto,  ove  egli  si  limiti  semplicemente  a  rappresentare 
ciò  che  egli  ricevette  dal  debitore,  senza  spiegare  in  alcun  modo  il 
motivo  per  cui  la  somma  che  manca  a  compimento  del  credito  che 
si  doveva  esig«;re  non  fu  esatto. 

«  Che  il  giudicato  della  Corte  di  Genova  rovescia  l'ordine  della 
prova,  altera  la  posizione  giuridica  in  cui  ha  diritto  di  rimanere  il 
committente  Razeto,  avvantaggia  per  contro  quella  del  commissic»- 
nario  Giammello,  ed  il  principio  che  sta  a  base  della  sentenza  in 
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che  rispetto  ad  essi  non  sono  atti  di  commercio  (i),  nella 
commissione,  siano  o  no  commercianti  i  commissionari  pei 
quali  la  commissione  non  è  atto  di  commercio,  vi  è  sempre 
fra  loro  la  solidarietà  :  Tart.  364,  cap.  II,  codice  di  commercio 
non  fa  distinzione. 

Perchè  vi  sia  la  solidarietà,  è  dìiopo  che  vi  siano  più  com- 
missionari, sicché  è  d'uopo  nell'atto  di  nomina  delle  varie 
persone  incaricate  della  commissione  sia  dichiarato  che  le 
stesse  devono  operare  congiuntamente.  Se  non  vi  fosse  tale 
dichiarazione,  siccome  in  tal  caso  si  reputa  che  essi  siano 
incaricati  di  operare  l'una  in  mancanza  dell'altra  secondo 
l'ordine  nel  quale  il  loro  nome  è  indicato  nell'atto  di  no- 
mina (^),  cosi  in  tal  caso  non  vi  sono  più  commissionari,  ma 
ve  ne  è  uno  solo,  e  coloro  che  non  hanno  agito,  non  sono 
pimto  tenuti  solidariamente  con  coloro  che  hanno  agito. 

55.  L'inadempimento  da  parte  del  commissionario  alle 
sue  obbligazioni  produce  gli  effetti  che  generalmente  ven- 
gono prodotti  dall'inadempimento  delle  obbligazioni  as- 
sunte ;  in  alcuni  casi  però  produce  effetti  speciali.  In  questo 
numero  ci  sì  occuperà  dei  primi,  nei  successivi  dei  secondi. 

L'inadempimento  di  qualsiasi  obbligazione  porta  per 
effetto  il  diritto  del  creditore  a  chiedere  il  risarcimento  dei 
danni  (3).  Non  vi  può  essere  dubbio  che  qualunque  ina- 
dempimento da  parte  del  commissionano  delle  sue  obbli- 
gazioni, anche  nel  caso  che  l'inadempimento  portasse  qual- 
cuno degli  effetti  speciali  dei  quali  ci  si  occupò  in  proseguo, 
fa  sorgere  l'obbligo  del  risarcimento;  l'obbligo  al  risarci- 
mento nasce  sempre  quando  l'obbligazione  non  è  adem- 
piuta: il  disposto  dell'art.  Ì2i8  codice  civile  e  generale, 
è  applicabile  in  ogni  e  qualsiasi  caso  (4'). 

Il  contratto  di  commissione  è  un  contratto  bilaterale  (5): 
di  qui  ne  viene  che  nel  caso  di  inadempimento  da  parte  del 
commissionario  alle  sue  obbligazioni,  il  committente  ha  la 
^liceità  0  di  costringere  il  commissionario  allo  adempimento 
del  contratto,  quando  sìa  possibile,  o  di  domandarne  Io  scio- 
glimento (6).  Non  vi  può  essere  dubbio  che  al  committente 
compete  anche  questo  secondo  diritto,  sebbene  gli  competa, 
come  si  vedrà  a  suo  luogo,  l' illimitato  diritto  dì  revocare 
l'incarico,  perchè  la  revoca  dell'incarico  può  darsi  non  sia 
rimedio  sufficiente  a  salvaguardare  i  diritti  del  committente: 
la  revoca  dell'incarico  vale  per  l'avvenire  e  non  esercita  al- 
cuna influenza  sugli  atti  già  compiuti,  ed  il  committente  al 
quale  pel  non  compimento  degli  atti  successivi  possono  es- 
sere inutili  gli  atti  già  compiuti,  può  avere  interesse  ad  usare 
un  mezzo  che  tolga  a  questi  ultimi  atti  gli  effetti  in  suo 
confronto. 

Come  si  è  veduto  ia  questo  capo,  le  obbligazioni  del  com- 
missionario sono  di  dare  e  di  fare,  e  l' inadempimento  può  ve- 
rificarsi per  le  une  e  per  le  altre.  L'art.  68  codice  di  com- 
mercio haspeciali  disposizioni  relativamente  alla  obbligazione 
di  dare,  per  ciò  che  concerne  la  vendita;  quelle  disposizioni 
però  non  trovano  applicazione  alla  commissione;  Iaconi- 
missione  non  è  una  vendita,  ma  un  mandato,  e  però  le  di- 


<»sainc,  il  principio  cioè  ch«  Razelo  debba  provare  che  Giammeilo 
fu  negligente,  che  questi  non  ha  che  a  difendersi,  è  in  urto  colla 
natura  stessa  del  contralto  di  commissione,  che  costituisce  in  colpa 
il  commissionario  per  ciò  solo  che,  incaricalo  di  esigere  alla  sca- 
denza non  esigette...  ». 

(11)  Art.  il)  I  p.  cod.  comm. 

(12)  Art.  304,  cap.  li,  cod.conini.;  Dilania ri-p  e  Lo  FVilvin,  in,  30. 

(1)  Art.  40,  cap.  li,  cod.  comm. 

(2)  Art.  'Mìi,  P  parte,  cod.  comm.  V.  rem»  n°  28. 


sposizioni  relative  alla  vendita  le  sono  inapplicabili.  È  d'uopo 
dunque  concludere  che  per  ciò  che  concerae  le  obbliga- 
zioni di  dare  sono  in  materia  di  commissione  applicabili  le 
norme  generali.  Le  norme  generali  sono  applicabili  anche 
per  ciò  che  concerne  le  obbligazioni  di  fare;  il  committente 
può  essere  autorizzato  a  farle  adempiere  egli  stesso  a  spese 
del  debitore  (7). 

Se  il  committente  non  usa  del  diritto  di  costringere  il  com- 
missionario all'adempimento  delle  obbligazioni  può  chiedere 
la  risoluzione  del  contratto.  L'art.  67  codice  di  commercio 
dispone  che  nella  vendita  commerciale  di  cose  mobili  la 
condizione  risolutiva  ha  luogo  di  diritto  a  favore  della  parte 
che  prima  della  sc^idenza  del  termine  stabilito  per  l'adem- 
pimento del  contratto,  abbia  offerto  all'altra  parte,  nei  modi 
usati  in  commercio,  la  consegna  delle  cose  vendute  o  il  pa- 
gamento del  prezzo,  se  questa  non  adempie  la  sua  obbliga- 
zione. Esvsendo  tale  disposto  relativo  alla  compra-vendita  e 
non  essendo  la  commissione,  anche  se  commissione  di 
compra  o  di  vendita,  che  un  mandato,  alla  stessa  non  rice\'e 
applicazione.  Non  sarebbe  applicabile  nemmeno  nel  caso  in 
cui  il  commissionario  avesse  assunto  lo  star  del  nrdeìr, 
perchè  come  si  è  visto  al  n°  48,  questa  convenzione  acces- 
soria al  contratto  di  commissione  non  ne  muta  il  carattere. 
Potrebbe  essere  applicabile  in  quei  soli  casi,  che  saranno 
esposti  in  proseguo,  nei  quali  il  commissionario  assume  la 
(]ualità  di  compratore  o  venditore  ;  ma  in  tali  casi  non  al 
commissionario  ma  al  compratore  o  venditore  l'art.  67  ver- 
rebbe applicato.  Nel  caso  di  inadempimento  da  parte  del 
commissionario  alle  sue  obbligazioni  il  contratto  non  viene 
sciolto  di  diritto  ;  la  risoluzione  del  contratto  deve  doman- 
darsi giudizialmente  (8)  e  non  può  essere  accordata  al  com- 
missionario alcuna  dilazione  (9). 

Cessa  il  diritto  del  committente  di  chiedere  la  risoluzione 
del  contratto  per  effetto  della  condizione  risolutiva  tacita  se 
egli  vi  abbia  espressamente  o  tacitamente  rinunziato:  cosi, 
per  esempio,  nel  caso  in  cui  il  committente  di  una  compra 
di  effetti  pubblici  a  termine,  il  quale  abbia  dato  istruzioni 
al  commissionario  di  dar  l'avviso  telegrafico  nel  giorno  stesso, 
s'intende  abbia  rinunziato  al  diritto  di  far  risolvere  il  con- 
tratto pel  mancato  avviso  telegrafico,  se  dopo  cessata  la  pos- 
sibilità di  avere  nello  stesso  giorno  la  risposta  telegrafica  gli 
abbia  confermato  l' incarico  (10). 

56.  Nel  numero  precedente  si  è  detto  che  in  alcuni  citsi 
di  inadempimento  si  producono  effetti  giuridici  speciali  :  è 
questo  il  momento  di  occuparsi  di  tali  casi,  rilevando  che 
nei  casi  stessi  se  si  produce  l'effetto  di  essere  il  commissio- 
nario obbligato  al  rìs<ircimento  dei  danni,  il  committente  non 
potrebbe  però  esercitare  il  diritto  di  cui  all'art.  1165  codice 
civile,  dal  momento  che  in  tali  casi,  è  la  stessa  legge  che 
determina  le  speciali  conseguenze  dell'inadempimento,  ed 
in  presenza  di  una  speciale  di.sposizione  di  legge  cessa  di 
aver  forza  la  disposizione  generale. 

Si  è  veduto  al  n*"  45  che  il  commissionario  deve  senza 


(3)  Ari.  1218  cod.  civ. 

(4)  Confr.  art.  iHi5  cod.  civ.,  350,  35S  cod.  comm. 

(5)  Vedi  retro  n^  8. 

(6)  Art.  1165,  cap.  i,  cod.  civ. 

(7)  Ari.  12-20  cod.  civ. 

(8)  Art.  1165,  cap.  ii,  cod.  civ. 

(9)  Art.  42  cod.  comm. 

(10)  Vedi  Trib.  di  comm.  di  Venezia,  4  feWiraio  I87i,  A  .V. 
{Eco  rnV;.,  1874,  719). 
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ritardo  dar  notizia  al  committente  delia  esecuzione  della 
eommissione,  e  che  nell'avviso  deve  indicare  il  nome  della 
persona  colla  quale  ha  contrattato.  Se  il  commissionario  che 
ha  venduto  a  fido  nel  dar  avviso  al  committente  della  ese- 
cuzione della  commissione,  non  indica  nell'avviso  stesso  la 
persona  del  compratore  ed  il  termine  concesso,  T  inadempi- 
mento della  obbligazione  produce  Tefletto  di  far  ritenere  che 
Toperazione  sia  stata  fatta  a  pronti  contanti,  esclusa  ogni 
prova  in  contrario  (1). 

Se  il  commissionario,  nel  dar  avviso  al  committente  della 
ese^niita  commissione  di  compra  o  di  vendita  di  cambiali, 
di  obbligazioni  dello  Stato,  di  altri  titoli  di  credito  circolanti 
in  commercio  o  di  merci  che  hanno  un  prezzo  di  borsa  o  di 
mercato,  non  nomina  la  persona  colla  quale  ha  contrattato, 
r  inosservanza  della  obbligazione,  salvo  il  diritto  al  commit- 
tente,  se  crede  di  usarne,  di  costringere  il  commissionario 
a  nominare  la  persona  colla  quale  ha  contrattato,  ed  a  rimet- 
tere la  corrispondenza  con  questa  persona  (2),  produce  l'ef- 
fetto di  dar  diritto  al  committente  di  ritenere  che  il  com- 
missionario abbia  venduto  o  comprato  |)er  proprio  conto,  e 
ili  esigere  da  lui  l'adempimento  del  contratto  {}]).  Se  il 
l'onnnittente  usa  del  diritto  di  ritenere  che  il  commissio- 
nario abbia  venduto  o  comprato  per  proprio  conto,  il  com- 
missionario è  pareggiato  ad  un  venditore  o  compratore, 
tanto  per  ciò  che  concerne  l'adempimento  in  genere  della 
obbligazione,  quanto  per  ciò  che  concerne  le  singole  obbli- 
^oizioni  specifiche  che  dalla  convenzione  o  dalla  legge  sono 
afidossate  al  venditore  od  al  compratore;  sicché  a  lui  sono 
aiidossate  le  obbligazioni  relative  alla  garanzia  della  qualità 
e  (Iella  quantità  della  merce  spedita,  pur  restando  del  resto 
applicabile  in  suo  confronto  la  regola  del  mandato.  Ben  può 
dunque  il  committente  esercitare  contro  di  lui  l'azione  quanti 
miììoris  onde  ottenere  una  adeguata  diminuzione  del  prezzo, 
se  la  merce  spedita  fosse  difettasa  (4).  Se  il  committente  non 
vuole  usare  di  questo  diritto  può  costringere  il  commissio- 
nario ad  indicare  il  nome  della  persona  colla  quale  ha  con- 
trattato, e  qualora  il  committente  avesse  usato  di  quesft 
facoltà  ed  il  commissionario,  dichiarando  di  non  aver  egli 
venduto  o  comprato,  non  si  prestasse  al  comando  del  com- 
mittente, ben  potrebbe  questi  usando  del  diritto  riconosciu- 
togli dalPart.  1 165  codice  civile,  chiedere  lo  scioglimento  del 
contratto  (5). 

57.  Si  è  veduto  al  n'  40  che  il  commissionario  deve  agire 
nei  limiti  del  mandato  ricevuto.  Se  il  commissionario  fece 
delle  operazioni  con  violazione  od  eccesso  del  mandato,  il 
committente  può,  ciononostante,  approvarle,  e,  nel  caso  le 
approvi,  la  ratifica  sana  la  violazione  o  l'eccesso  del  man- 


li)  Art.  385  cod.  comm.  it.,  156  cod.  spagnuolo,  54  cod.  por- 
Utghosi'.  3C4  cod.  di  Buonos-Avres  e  df^ll  Unigiiav;  Vidari,  Op. 
riUlil. 

(2)  Vidari,0p.ciLj31. 

l3)  Art.  386  capov.  cod.  comm.  il.,  370  iilt.  rap.  Cod.  giTnianicd. 

(4)  App.  Genova  4  novembri*  1893,  Camagna  e.  Carello  (Ann., 
1893,  366). 

<5)  Con  questo  non  si  va  coutro  al  principio  che  in  pivscuzadi 
disposizioni  speciali  della  legge  circa  gli  efletti  dell'  inadempimento 
ressanu  di  aver  forza  le  norme  generali  ;  pt^rchè  la  disposizione 
speciale  che  deroga  alla  norma  generale  è  il  diritto  di  scelta  che 
rompete  al  committente  ;  quando  il  committente  ha  fatto  la  scelta 
p  T  ciò  che  concerne  radempiniento  delle  obbligazioni  risultanti  a 
carico  d'^l  commissionario  in  seguito  alla  avvenuta  scelta,  si  rientra 
stillo  l' impero  delle  norme  generali. 

(0)  App.  Xaiìoli,  2  marzo  1873,  Manca  e.  Battista  (Ann.,  1873, 


dato,  di  cui  il  commissionano  si  sia  reso  colpevole,  contrat- 
tando con  terzi  (6).  L'approvazione  dell'operato  del  commis- 
sionario si  presume  nel  caso  in  cui  il  committente  ritarda  a 
rispondere  dopo  ricevuto  l'avviso,  per  un  termine  maggiore 
di  quello  richiesto  dalla  natura  dell'afTai'e,  o  concesso  dagli 
usi  del  commercio  (7),  purché  l'avviso  contenga  la  specifica- 
zione di  tutte  quelle  circostanze  che  possono  influire  sulla 
determinazione  del  committente  dì  approvare  o  rifiutare 
l'affare.  Ma  si  presume  anche  quando,  pur  rispondendo  al 
committente,  serbi  silenzio  su  quanto  il  commissionario  fece 
con  violazione  od  eccesso  di  mandato,  tanto  più  se,  scrivendo 
più  tardi,  pretende  di  invalidare  il  contratto  sotto  tutt'altro 
aspetto,  senza  lamentarsi  della  violazione  o  dell'eccesso  nei 
quali  il  commissionario  incorse  (8). 

Quello  di  approvare  quanto  dal  commissionario  é  stato 
fatto  con  violazione  od  eccesso  del  mandato  è  un  diritto  del 
committente,  una  facoltà  della  quale  può  usare  o  no  ;  sic- 
ché il  commissionario  non  potrebbe  rifiutarsi  a  far  la  con- 
segna della  merce  comprata,  sotto  pretesto  ch'egli  ha  ecce- 
duto il  mandato,  pur  dichiarandosi  pronto  a  risarcire  il  danno, 
una  volta  che  il  committente  credesse  di  proprio  interesse 
di  approvare  il  contratto,  quale  fu  dal  commissionario  con- 
chiuso (9). 

58.  Se  crede  di  non  approvare  ({uanto  è  stato  fatto  con 
violazione  od  eccesso  di  mandato  ;  se  il  commissionario  ha 
venduto  per  un  prezzo  inferiore  al  limite  fissato,  ed,  in  di- 
fetto, inferiore  al  prezzo  corrente,  l'interesse  del  committente 
non  è  leso  per  la  vendita  seguita,  ma  pel  prezzo  stabilito;  ed 
è  leso  per  la  differenza  fra  il  prezzo  pel  quale  la  vendita  do- 
veva, ed  il  prezzo  pel  quale  la  vendita  stessa  fu  fatta.  Questa 
limitata  lesione  dell'interesse  del  committente  fa  si  che  i 
suoi  diritti  sieno  limitati  ;  egli  non  può  rifiutarsi  alla  esecu- 
zione del  contratto  dal  committente  stipulato,  solo  gli  spetta 
il  diritto  che  il  commissionario  adempia,  rispetto  a  lui,  alle 
condizioni  dell'avuto  incarico,  e  così  di  avere  la  differenza  fra 
il  prezzo  pel  quale  la  vendita  fu,  ed  il  prezzo  pel  quale  doveva 
esser  fatta  (10).  Ma,  per  la  garanzia  di  questo  suo  diritto,  gli 
competono  tutti  i  diritti  che  competono  ad  un  venditore  verso 
il  compratore,  e  però,  se  la  vendita  fu  fatta  a  pronti,  e  la 
cosa  è  ancora  nelle  sue  mani,  avrà  diritto  di  non  farne  la 
consegna,  se  insieme  a  quanto  è  dal  terzo  pagato  non  vi  è 
aggiunta  la  differenza  dovuta  dal  commissionario. 

Il  diritto  ad  ottenere  la  differenza  cessa  se  il  commissio- 
nario prova  che  la  vendita  al  prezzo  fissato  ed  al  prezzo  cor- 
rente era  meseguibile,  e  che  colla  vendita  fatta  il  committente 
fu  preservato  da  un  danno  (11).  Ambedue  queste  condizioni 
sono  necessarie  acciò  il  commissionario  non  abbia  alcun- 


I  302).  La  ratifica  degli  atti  del  commissionario  è  un  atto  affatto 
!  diverso  da  quella  ratifica  di  cui  parla  l'art.  1309  cod.  civ.  Dela- 
inarre  e  Le  Poitvin,  i,  167,  169. 

(7)  Art.  357  cod.  comm.  il.,  350  cod.  di  Biienos-Ayres  e  del- 
rUniguay. 

(8)  App.  Genova  30  luglio  J886,  MintUo  /Urei  e.  Balestra  {Eco 
(ien.  1886,  289),  confermata  dalla  Cass.  Torino,  30  giugno  1887 
{Giur.  ter.,  1887,  656). 

(9)  Vidari,  Op.  cil.,  138. 

(10)  Art.  383  ii^  1  cod.  comm.  il.,  363  cod.  germanico,  347 
capo  i  cod. di  Buenos-Ayres  e  dell 'Uruguay  ;*Delamarre  e  Le  Pointvin, 
H  307;  Vidari.  Op.  cit.,  138;  App.  Genova,  30  luglio  1886,  Mi- 
nuto Ricci  e.  Balestra  {Eco  Gen.,  1886,  289). 

(1 1  )  V.  articoli  citati  nella  nota  precedente.  Vidari,  Op.  cit.,  1 36, 
Fu  giudicato  che  il  commissionario  è  certamente  obbligato  per  ogni 
colpa,  violazione  ed  abuso  neireserrizio deiravutoioci^nco,  ma |Hyr 
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obbligazione.  E  ciò  è  naturale.  Sia  pure  che  il  committente 
sia  stato  presen*ato  da  un  danno,  ciò  non  giustifica  il  com- 
missionario, il  quale,  potendolo,  non  ha  eseguito  la  vendita 
al  prezzo  fissato,  ed  in  difetto,  al  prezzo  corrente.  Sia  pure 
che  la  vendita  al  prezzo  fissato  od  al  prezzo  corrente  fosse 
ineseguibile,  non  per  questo  il  commissionario  è  autorizzato 
a  disporre  della  cosa  altrui  a  condizioni  diverse  da  quelle 
che  dal  proprietario  della  cosa  stessa  furono  stabilite  ;  il  suo 
fatto  non  può  essere  giustificato  che  dalla  utile  gestione  degli 
interessi  del  committente;  è  solo  la  preser\azione  del  com- 
mittente da  un  danno  che  può  sanare  l'eccesso  nel  quale  il 
commissionario  è  incorso. 

59.  Nei  casi  nei  quali  il  commissionario  abbia  stipulato 
a  carico  del  committente  un  corrispettivo  superiore  a  quello 
che  il  committente  aveva  fissato,  od  al  corrente,  l'interesse 
del  committente  quello  si  è  di  non  esser  tenuto  al  corrispet- 
tivo maggiore;  ed  alla  tutela  di  questo  interesse  può  essere 
provveduto  in  due  modi:  od  addossando  al  commissionario 
l'operazione  compiuta,  o  facendo  sopfwrtare  al  commissio- 
nario la  differenza  fra  il  correspettivo  fissato  o  corrente,  e 
quello  convenuto.  Che  il  committente  possa  pretendere  che 
il  suo  interesse  debba  essere  tutelato  in  questo  secondo  modo 
è  da  escludersi  :  pel  fatto  del  mandatario  che  viola  od  eccede 
il  mandato  l' interesse  del  mandante  non  è  pnnto  compro- 
messo, perchè  egli  non  resta  punto  obbligato  ;  se  il  suo  in- 
teresse non  è  punto  compromesso,  egli  nulla  può  pretendere 
dal  mandatario;  non  può  dunque  pretendere  che  il  commis- 
sionario sopporti  la  differenza  fra  il  correspettivo  (issato  o 
corrente  e  quello  convenuto  ;  salvo,  sempre  s' intende,  il  ri- 
sarcimento del  danno  che  può  esser  derivato  dalla  inesecn- 
zione  della  obbligazione.  Il  suo  interesse  sarebbe  invece 
compromesso,  quando  a  suo  carico  dovesse  rimanere  l'ope- 
razione dal  commissionario  compiuta  con  violazione  od  ec- 
cesso del  mandato  ;  e  tale  interesse  è  salvaguanlato  col  ri- 
medio di  addossare  al  commissionario  l'operazione  compiuta; 
egli  dunqiie  non  può  avere  che  questo  diritto.  Il  suo  diritto 
però  è  tutelato  se  il  commissionario  offre  di  sopportiire  la 
differenza  del  correspettivo;  dun(|ue, se  il  commissionario  fa 
questa  offerta,  il  committente  non  può  res}»ingere  l'opera- 
zione e  considerarla  fatta  per  conto  del  commissionario,  ma 
deve  acceltaria:  egli  pagherà  il  correspettivo  pattuito,  ed  il 
commissionario  regolerà  col  terzo  i  suoi  rapporti  conforme- 
mente al  contratto  col  terzo  convenuto.  Il  n  "  2  dell'art.  383 
cod.  cnmm.  conformemente  agli  art.  304,  T  p.,  end.  ger- 
manico e  347,  cap.  Il,  cod.  di  Buenos-Ayres  e  dell'Uruguay 
ia  una  applicazione  speciale  di  questo  principio  alla  compra 
effettuata  ad  un  prezzo  superiore  a  quello  fissato,  od  in  difetto 
a  quello  corrente:  se  il  commissionario  ha  comprato  per  un 
prezzo  superiore  a  quello  fissato  od  in  difetto  a  quello  cor- 
rente, il  committente  può  respingere  l'operazione  e  consitle- 
raiia  fatta  per  conto  del  commissionario  ove  questo  non 
abbia  a  sopportare  la  differenza  del  prezzo  (  1).  Ma  se  il  com- 
missionario senza  attendere  l'approvazione  gli  abbia  fatto  ia 
spedizione  della  merce,  il  committente  che  respinge  l'opera- 
zione ha  le  obbligazioni  che  l'art.  351  addossa  al  commer- 
ciante che  riceve  merce  di  altro  commerciante  anche  se  il 


Tattuazione  pratica  di  tale  responsabilità,  nect^ssita  indagare  quali 
sono  state  le  conseguenze  del  fatte»  addehi  la  togli.  In  ispecie  trat- 
tandosi di  vendita  seguita  per  un  prezzo  inferiore  al  limile  fissato 
dal  commi t lente,  il  commissionario  è  dispensato  dal  pagare  la  dif- 
ferenza quando  provn  che  la  vendita  al  prezzo  voluto  dal  commil- 
tante  era  ineseguìbile,  e  che  questi  rolla  compiuta  operazione  fu 


committente  non  è  un  commerciante  perchè  i  contratti  ob- 
bligano anche  a  tutte  le  conseguenze  che  secondo  l'equità 
ne  derivano,  e  non  è  equo  che  uno  dei  contraenti  con  una 
assoluta  noncuranza  degli  interessi  dell'altro  contraente  ca- 
gioni un  danno.  Il  disposto  dell'art.  382,  n.  %  si  ripete,  non 
è  che  una  applicazione  di  un  principio  più  generale,  e  però 
se  il  commissionario  ha  contratto  un  prestito  ad  un  tasso  di 
interesse  superiore  a  quello  fissato  dal  committente,  questi 
può  respingere  il  prestito  e  considerarlo  fatto  per  conto  del 
commissionario  ove  questi  non  offra  di  pagare  la  differenza 
dell'  interesse  ;  lo  stesso  si  avvera  nel  caso  di  assicurazione 
per  un  premio  superiore  a  quello  fissato,  ecc.  (!2). 

11  Vidari  (3)  ritiene  applicabile  anche  alla  compra  ad  un 
prezzo  superiore  a  quello  fissato  il  principio  che  il  commis- 
sionario è  liberato  dalle  conseguenze  dell'eccesso  del  man- 
dato se  il  contratto  al  prezzo  fissato  era  ineseguibile,  e  se 
col  contratto  conchiuso  il  committente  fu  preservato  da  un 
danno.  Tale  opinione  non  può  essere  accolta.  Il  principio  po- 
sto nel  n.  I''  dell'art.  383  codice  di  commercio  fa  eccezione 
alla  regola  generale  scritta  nella  i*  parte  dell'art,  stesso,  che 
le  operazioni  fatte  dal  commissionarlo  con  violazione  o  con 
eccesso  di  mandato  restano  a  suo  carico;  e  come  eccezione 
a  tal  regola  non  può  essere  estesa  dal  caso  della  vendita,  caso 
pel  quale  è  stata  data,  alla  compra,  caso  |)el  quale  la  legge 
non  ripete  l'eccezione  che  aveva  stabilita  per  la  vendita.  E 
non  senza  ragione  ia  legge  in  materia  di  compra  non  ha 
stabilito  la  eccezione  che  stabili  in  materia  di  vendita.  In  ma- 
teria di  vendila  vi  .sono  dei  dati  obbiettivi  per  stabilire  se  o 
meno  il  committente  fu  preservato  da  un  danno;  le  spese 
per  la  custodia  della  cosa,  per  esempio,  per  la  riconsegna  della 
stessa  al  committente,  sono  dati  quasi  certi  sui  quali  calcolare 
se  0  meno  colla  vendita  eseguita  il  committente  fu  o  no  pre- 
servato da  un  danno.  Quando  viene  dato  mandato  di  vendere, 
non  si  può  essere  determinati  alla  operazione  che  da  un  solo 
motivo:  ci  si  vuole  privare  della  merce  ottenendo  il  maggiore 
possibile  vantaggio.  Ma  in  materia  di  compra  i  dati,  coi  quali 
ralcolare  la  preservazione  del  committente  da  un  danno,  non 
possono  consistere  che  nei  motivi  che  determinano  il  com- 
mittente alla  operazione  che  si  intende  compiere,  dato  que- 
sto tutto  soggettivo  che  sfugge  a  qualsiasi  calcolo,  poiché  il 
committente  può  far  credere  di  avere  dei  motivi  per  com- 
piere una  operazione  affatto  diversi  dai  molivi  reali;  ed  in 
ogni  caso  spetta  a  lui  solo,  non  già  al  commissionario,  va- 
lutare se  gli  sia  più  utile  non  compiere  l'operazione  anziché 
compierla  a  condizioni  diverse  da  quelle  che  il  commissio- 
nario ha  sUibilite:  quando  ha  stabilito  pel  compimento 
della  operazione  delle  condizioni  vuol  dire  che  aveva  le  sue 
buone  ragioni  di  ciò  fare,  e  non  può  esser  costretto  ad  ac- 
cettare una  operazione  compiuta  non  conformemente  a 
quanto  è  stato  da  lui  disposto.  Se  il  committente  troverà  di 
proprio  utile  la  compra  dal  commissionario  operata  ad  un 
prezzo  più  alto  di  quello  fissato,  si  può  star  certi  che  egli 
ratificherà  l'eccesso  di  mandato  nel  quale  il  commissionario 
cadde;  il  rifiuto  di  ratificjire  t^de  eccesso  di  mandato  si  può 
considerare,  in  via  generale,  come  la  prova  la  più  evidente 
che  il  commissionario  si  è  ingannato  sulla  valutazione  del- 


preservuto  da  un  danno  (App.  Milano  1 3  febbraio  1884,  Ditta  Busch 
Solm  e.  Ditta  Feìrario:  Mon.  dei  Trih.,  1884,  503). 

(1)  Vidari,  Op.  cit.,  i31. 

(2)0p.  cit.,  140. 

(3)0p.  cit.,  13«. 

(4)  Op.  cit.,  139. 


Digitized  by 


Google 


COMMISSIONE 


41 


Finteresse  dei  committente,  e  che  ciò  che  il  commissionano 
riteneva  utile  al  committente,  non  Io  è  punto. 

60.  Nel  caso  in  cui  il  commissionario  abbia  comprato 
merce  di  qualità  diversa  dalla  commessa,  siccome  il  com- 
mittente non  può  essere  costretto  a  ricevere  cosa  diversa  da 
quella  che  egli  volle  comperare,  cosi  non  può  essere  co- 
stretto ad  osservare  il  contratto  dal  commissionarioconsentito: 
nel  contratto  di  commissione  è  di  rigore  l'esatta  osser\'anza 
del  mandato  circa  la  qualità  della  merce  (1).  Di  qui  il  disposto 
dell'art.  383,  n.  3'*,co(dice  di  commercio,  il  quale,  conforme- 
mente agli  art.  135,  capoverso  1^  codice  spagnuolo  e  66  codice 
portoghc'^e,  stabilisce  che,  se  la  cosa  comperata  non  corri- 
sponde alla  qualità  commessa,  il  committente  può  rifiutarla. 
E  può  rifiutarla  tanto  se  è  di  qualità  inferiore,  quanto  se  è 
superiore  a  quella  commessa,  fosse  stata  in  questo  secondo 
caso  pagata  anche  al  prezzo  dal  committente  fissato,  perchè 
al  committente  può,  pei  suoi  fmi,  importare  di  avere  quella 
precisa  qualità  che  ha  commessa,  e  però  non  può  esser  co- 
stretto a  ricevere  cosa  che  ai  suoi  fmi  non  sene  (2). 

Ma  in  qual  modo  il  committente  farà  constatare  la  qualità 
della  merce  dal  commissionario  fattagli  tenere?  Risponde 
TÀppello  di  Aquila  (3)  che  lo  farà  conformandosi  al  di- 
sposto dell'articolo  71  codice  di  commercio.  Non  vi  può 
esser  dubbio  sull'esattezza  di  questa  opinione.  L'art.  71  è 
invero  al  titolo  della  vendita,  ma  il  suo  disposto  losi  osserva 
esteso  ad  altri  casi  nei  quali  è  d'uopo  constatare  la  qualità  della 
cosa  (4);  è  d'uopo  dunque  riconoscere  che  lo  stesso  è  esten- 
sibile per  analogia  a  tutti  i  casi  nei  quali  si  deve  far  constare 
della  qualità  di  una  cosa  che  si  riceve,  e  però  è  applicabile 
anche  nel  caso  in  cui  il  committente  deve  ricevere  una  cosa 
dal  commissionario.  Una  volta  che  nel  caso  che  si  sta  esami- 
nando trova  applicazione  l'art.  71  codice  di  comm.,  il  com- 
mittente, che  non  si  è  giovato  delie  disposizioni  di  quell'ar- 
ticolo, deve  nel  caso  di  contestazione  provare  rigorosamente 
l'identità  ed  i  vizi  della  merce  (5);  ma,  quando  la  prova  che 
si  propone  è  in  contraddizione  coi  documenti  che  si  produ- 
cono, la  prova  stessa  deve  essere  dichiarata  inammissibile  (6). 

Il  disposto  dell'art.  383,  n.  3^  codice  di  commercio  deve 
essere  però  coordinato  col  principio  di  cui  all'art.  387,  1*"  p., 
codice  stesso,  col  principio,  cioè,  che  il  commissionario  non 
é  responsabile  delle  obbligazioni  assunte  dalla  persona  colla 
quale  ha  contrattato  quando  non  vi  sia  convenzione  od  uso 
contrario.  Ond'è  che,  se  il  commissionario  non  ha  assunto 
lo  star  del  credere,  il  committente  può  in  confronto  del  com- 
missionario rifiutare  la  merce  comprata  perchè  non  corri- 
sponde alla  qualità  commessa,  solo  quando  il  commissionario 
ha  comprato  la  cosa  che  si  intende  rifiutare;  che  se  il  com- 
missionario ha  comprato  la  cosa  corrispondente  alla  qualità 
commessa,  ove  il  venditore  faccia  la  spedizione  di  cosa  di 
qualità  diversa,  nei  rapporti  fra  commissionario  e  commit- 
tente, salvi  i  rapporti  col  terzo,  la  merce  non  può  essere 
rifiutata,  che  altrimenti  ritenendo  si  verrebbe  ad  ammettere 
la  responsabilità  nei  commissionario  per  la  esecuzione  da 
parte  del  terzo  della  obbligazione  da  questi  assunta. 

(1)  Cass.  Torino,  4  luglio  1873,  Bimini  e.  Bertero  (Gazz.  gen. 
1873,  224). 

(2)  Delamarre  e  Le  Poilvin.  i.  240,  24L 

(3)  13  seti,  1887,  IHUa  Cifrario  e.  Monello  (Foro  Abntzz. 
1887,150). 

(4)  Confr.  art.  402  cod.  comm. 

(5)  Art,  71,  cap,  ult.,  cod.  comm. 

(6)  App.  Aquila,  dee.  cit. 

(7)  Vedi  VidariOp.  e,  141  e  seg.;  App.  Torino,  9  die.  1871,  Ajì- 

6  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3". 


61.  Se  il  commissionario,  sebbene  non  autorizzato,  fa  an- 
ticipazioni, vendite  od  altre  operazioni  a  fido,  l'interesse  del 
committente  sarebbe  leso  ove  egli  dovesse  stare  a  quanto 
dal  commissionario  è  stato  compiuto.  Mal'interesse  del  com- 
mittente è  tutelato,  quando  il  commissionario  assuma  a  suo 
carico  il  rischio  del  fido  fatto:  di  qui  il  disposto  dell'art.  384 
codice  di  commercio,  il  quale,  conformemente  agii  art.  154 
cod.  spagnuolo,  52  cod.  portoghese,  362, 1*  p.,  cod.  di  Buenos- 
Ayres  e  dell'Uruguay,  369,  cap.  ult.,  cod.  germanico  stalrt- 
lisce  che  il  commissionario,  il  quale  senza  autorizzazione  del 
committente  fa  anticipazioni,  vendite  od  altre  operazioni  a 
fido,  assume  i  rischi  a  suo  carico,  ed  il  committente  può 
esigere  da  lui  il  pagamento  della  somma  corrispondente  ai 
fidi  fatti  (7).  Ma  giustizia  vuole  anche  che  il  committente  non 
goda  di  quei  vantaggi  che  dalla  anticipazione  o  dalla  opera- 
zione a  fido  provvengono,  e  che  quei  vantaggi  sieno  goduti 
dal  commissionario  che  bagli  svantaggi  provenienti  dal  fido 
fatto:  di  qui  la  conseguenza  che  in  questo  caso  il  commit- 
tente deve  lasciare  al  commissionario  gli  interessi  ed  i  van- 
taggi che  derivano  dal  fido  fatto  (8j.  Ma,  per  determinare 
cosa  in  questo  caso  il  committente  deve  cedere  al  commis- 
sionario è  d'uopo  fare  attenzione  ai  disposto  della  prima  parte 
dell'art.  383  codice  di  commercio,  il  quale  stabilisce  una 
obbligazione  assoluta  del  commissionario:  quella  di  assu- 
mere a  suo  carico  i  rischi;  e  stabilisce  un  diritto  del  com- 
mittente :  quello  di  esigere  da  lui  il  pagamento  immediato 
della  somma  corrispondente  ai  fidi  fatti.  Pur  sussistendo 
l'assunzione  da  parte  del  commissionario  del  rischio,  il  com- 
mittente può  non  usare  del  diritto  di  chiedere  l'immediato 
pagamento,  ed  in  questo  caso  il  di  più  che  il  terzo  corri- 
sponde pel  fido  fattogli  andrà  distinto;  l'interesse  corrente 
sulla  somma  importare  del  fido  spetterà  al  committente,  al 
commissionario  non  spetterà  che  ciò  che  supera  l'interesse 
stesso,  e  nulla  gli  spetterà  se  tutto  il  vantaggio  della  opera- 
zione consiste  nell'interesse  corrente. 

62.  Ma  la  violazione  o  l'eccesso  di  mandato  può  verificarsi 
anche  relativamente  alla  persona  del  terzo  col  quale  il  com- 
missionario ha  contrattato,  o  relativamente  alle  condizioni  del 
contratto,  o  relativamente  alla  quantità  delle  merci  dedotte 
in  contratto.  In  questo  caso  vale  il  principio  contenuto  nella 
prima  parte  dell'art.  383  codice  di  commercio  contemperato 
dal  principio  che  il  committente  non  può  pretendere  una 
tutela  più  efficace  di  quella  che  il  suo  interesse  esige.  E  però, 
se  la  violazione  e  l'eccesso  dell'incarico  si  saranno  verificati 
relativamente  alla  quantità  delle  cose,  il  committente  ha  di- 
ritto di  lasciare  a  carico  del  commissionario  le  operazioni 
per  la  quantità  che  eccede  la  commissione,  nel  caso  in  cui 
la  quantità  contrattata  sia  maggiore  di  quella  commessa  ; 
se  la  quantità  contrattata  è  minore  ha  diritto  di  lasciare 
l'operazione  a  carico  del  commissionario  se  questi  non  offre 
la  differenza  fra  la  quantità  contrattata  e  quella  commessa 
dal  momento  che  una  quantità  minore  di  quella  commessa 
può  rendere  impossibile  al  committente  il  raggiungimento 
di  quei  fini  che  egli  intendeva  raggiungere  colla  operazione. 

dizzoja  e.  Peluffo  (Ann.,  1 872, 280) ;  App.  Genova  30  luglio  1886, 
Minuto  e.  Balestra  (Eco  gen.  1886,  289).  —  Fu  giudicato  che  il 
commissionario  che  si  obbliga  a  vendere  a  pronti  contanti  deve  ri- 
spondere del  fatto  di  aver  consegnala  la  merce  al  compratore  senza 
esigere  il  contemporaneo  pagamento  del  prezzo,  ed  è  indifferente 
la  circostanza  che  il  compratore  sia  caduto  in  fallimento  (App.  (in- 
nova, 9  aprile  1866,  Sanguinetti  e.  Ighiene:  Gazz.  y«n.  1866, 430). 
(8)  Art.  384,  prima  parte,  cod.  comm. 
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Per  quanto  concerne  gli  altri  casi,  se  la  natura  della  ope- 
razione é  tale  che  Tobbligazione  al  cui  adempimento  il  com- 
mittente ha  diritto  può  essere  adempiuta  dal  commissio- 
nario, 0  la  violazione  e  Teccesso  del  mandato  relativamente 
alle  condizioni  stabilite  sono  tali  che  il  commissionario  può 
del  ]>roprio  supplire  a  quanto  il  committente  ha  interesse 
sia  adempiuto,  in  allora  il  committente  quando  il  commis- 
sionario si  offra  ad  adempire  a  quanto  esso  committente  ha 
interesse  sia  adempiuto,  non  può  rifiutare  TolTerta  del  com- 
missionario dal  momento  che  quando  questi  lo  pone  nella 
posizione  nella  quale  si  sarebbe  trovato  se  il  mandato  l'osse 
stato  strettamente  adempiuto,  il  sno  interesse  è  tuteftto;  in 
caso  contrario  il  committente  ha  diritto  di  lasciare  a  carico 
del  commissionario  rojìerazione compiuta  (i). 

Se  il  commissionario  non  fa  la  spedizione  o  la  conse- 
jl^na  delle  somme  che  appartengono  al  mandante  nel  giorno 
in  cui  la  spedizione  o  la  consegna  deve  esser  fatta,  l'art.  355 
codice  di  commercio  stabilisce  che  è  tenuto  a  pagare  Tin- 
toresse  sulle  somme  stesse  (2).  Se  il  giorno  in  cui  la  spedi- 
zione deve  esser  fatta  è  determinato  nel  contratto,  è  da  tal 
giorno  che  comincierà  Tobbligazione  del  pagamento  degli  in- 
teressi :  se  non  è  determinato  dal  contratto,  questo  giorno  è 
quello  nel  quale  non  è  più  necessario  che  il  commissionario 
detenga  le  somme  che  appartengono  al  committente  per  la 
esecuzione  deirincarico:  cessato  il  bisogno  di  detenere  le 
somme  necessariamente  cessa  il  diritto  di  detenere  le  somme 
stesse  e  però  sorge  l'obbligo  di  pagare  gli  interessi. 

Non  è  però  questo  il  solo  caso  in  cui  il  commissionario  è 
obbligato  al  pagamento  dell'interesse  sulle  somme  di  appar- 
tenenza del  commissionario  da  lui  detenute.  Che  in  tutti  i 
casi  nei  quali  il  deposito  presso  il  commissionario  di  somme 
fosse  un  deposito  regolare,  ed  egli  impiegasse  le  somme 
stesse  a  proprio  uso,  in  applicazione  dell'art.  170()  codice  ci- 
vile, egli  dovrebbe  gli  interessi  sulle  somme  impiegate. 

63.  L'inadempimento  da  parte  del  commissionario  alle 
sue  obbligazioni  non  produce  effetti  speciali  che  nei  casi  dei 
quali  ci  si  è  occupati  nei  numeri  54  e  seg.;  in  tutti  gli  altri 
casi  al  committente  non  spettano  che  i  diritti  che  si  sono 
menzionati  al  n.  53,  i  diritti  cioè  o  di  costringere  il  com- 
missionario airadempimento,  quando  sia  possibile,  o  di  chie- 
dere la  risoluzione  del  contratto. 

Si  trova  giudicato: 
i**  Se  con  unico conti'atlo  fossero  state  date  diverse  com- 
missioni, ricusandosi  il  commissionario  di  adempiere  una 
delle  obbligazioni  da  lui  assunte,  il  committente  è  in  diritto 
di  rifiutare  la  sua  accettazione  alla  tratta  pel  pagamento  della 
commissione  medesima  (3). 

S''  Il  committente  di  una  compra-vendita  di  effetti  pub- 
blici a  termine  che  ha  dato  incarico  per  telegrafo  con  richie- 
.sta  di  risposta  telegrafica,  può  respingere  il  contratto  con- 
chiuso dal  commissionario  se  la  risposta  non  gli  arriva  il 
giorno  stesso  (A). 

Niente  di  meno  che  esatto  è  affermato  in  queste  decisioni: 
l'inadempimento  da  parte  del  commissionario  alle  sue  ob- 
bligazioni, legittima  da  parte  del  committente  l'inadempi- 
mento delle  proprie;  il  committente  non  è  tenuto  a  vedere 
accrescere  il  danno  che  gli  é  poi  derivato  in  seguito  all'ina- 

(i)  Fu  però  giudicato  clic  il  committente  che  delonga  le  merci 
non  può  rifiutare  rcsecuzione  del  contratto  anche  se  il  commissio- 
nario iilihiu  ecceduto  i  limiti  del  mandato  (App.  Genova,  i5  hig:lio 
ISnO,  Miìwto  e.  Hirci:  Ann.,  Ififìfi,  i77). 

(2)  Vidari,  Op.  cit.,  i7. 


dempimento  a  suo  pregiudizio  avvenuto,  coll'adempiere  le  ob- 
bligazioni che  avrebbe  verso  il  commissionario  in  seguito 
al  contratto. 

Si  trova  in  quella  vece  giudicato  che  il  committente  non 
può  sottrarsi  all'adempimento  delle  obbligazioni  dal  com- 
missionario contratte,  sebbene  il  commissionario  non  gii 
abbia  dato  avviso  (5).  Questa  decisione  non  può  essere  ap- 
provata. La  mancanza  nel  dare  l'avviso  è  un  inadempimento 
da  parte  del  commissionario  alle  sue  obbligazioni,  e  questo 
inadempimento  autorizza  il  committente  a  non  adempiere 
le  proprie  ed  a  far  dichiarare  la  risoluzione  del  contratto  di 
commissione. 

*(]apo  IV.  —  Diritti  del  commissionario. 

Chi.  Preliminari.  —  65.  Diritto  ad  ottenere  i  mezzi  necessari  alla 
l'swuzione  dell'incarico.  —  60.  Diritto  agli  intt^rcssi  sulle 
somme  sborsate.  —  (37.  Diritto  del  commissionario  quale  ri- 
ci^vitore  di  cose  del  committente.  —  68.  Diritti  nella  trat- 
tazione dell'affare.  —  69.  l^ò  il  commissionario  comperare 
una  merce  \\er  un  suo  conuniltente  e  venderia  ad  un  pnv,zo 
superiore  ad  altro  suo  committente?  —  70.  Diritti  per  certe 
operazioni  di  vendere  o  corapenm^  esso  stesso.  —  li.  Diritto 
di  sostituire  altri  a  sé  nella  esecuzione  delPiucarìco. —  72.  Di- 
ritto di  apporre  alla  girata  dei  titoli  all'ordine  la  clausola 
a  senza  garanzia  ».  —  73.  Diritti  dopo  la  trattazione  delPaf- 
fare;  diritto  a  che  il  committente  esegua  il  contratto  col  terzo; 
(affetti  deir  inadempimento  da  parte  del  committente  di  tale 
obbligazione  ;  rilievo  dalle  liti.  —  li.  Rimborso  delle  antici- 
pazioni e  delle  spese.  —  75.  Risarcimento  delle  perdite  sof- 
ferte per  occasione  della  commissione.  —  76.  Diritto  alla 
provvigione.  —  77.  Privilegio  competente  a  garanzia  dei  cre- 
diti. —  78.  A  chi  compete  il  privilegio,  per  quali  affari,  e 
per  quali  crediti  compete.  —  79.  Su  quali  cose  compete  e 
per  quali  affari  ;  ritenzione  delle  cose.  —  80.  (irado  del  pri- 
vilegio. —  81.  Esercizio  del  privilegio.  —  82.  Solidarietà 
fra  committenti. 

64.  Per  ciò  che  concerne  le  obbligazioni  del  commissio- 
nario si  sono  considerati  i  tre  momenti  della  esecuzione  del 
contratto  di  commissione:  ciò  che  può  intervenire  fra  com- 
mittente e  commissionario  per  la  trattazione  dell'affare,  la 
trattazione  dell'affare,  il  porre  il  committente  in  condizione^ 
da  trar  profitto  dall'affare  trattato.  I  due  primi  momenti  si 
devono  considerare  anche  per  ciò  che  concerne  i  diritti  dei 
commissionario  ;  il  terzo  momento  che  deve  essere  conside- 
rato quello  si  è  del  conseguimento  da  parte  del  commissio- 
nario di  ciò  che  ha  diritto  di  conseguire  in  esito  alla  opera- 
zione compiuta. 

65.  Per  trattare  un  affare  commerciale  ben  di  rado  si  pu6 
iigire  impiegando  esclusivamente  la  propria  attività  perso- 
nale ;  quasi  sempre  sono  necessari  mezzi  materiali,  che  sono 
diversi  a  seconda  dell'affare  che  deve  essere  trattato.  E  com- 
petenza della  tecnica  commerciale  stabilire  quali  mezzi  sono 
necessari  per  la  trattazione  di  ogni  singolo  affare;  alla  scienza 
giuridica  basta  constatare  in  fatto,  che  in  tanto  il  commis- 
sionario può  dar  mano  alla  trattazione  dell'affare,  in  quanto 
sia  in  condizione  di  procedere  alla  trattazione  dell'affare 
stesso,  abbia,  cioè,  i  mezzi  necessari  acciò  la  trattazione  possa 
aver  luogo. 

(3)  App.  Genova  30  gennaio  1872,  N.N.{Giur.  ItaL,  1872, 56). 

(4)  Trib.  di  comm.  di  Venezia i  febbraio  \^lì,^\N.{Eeo  Trih., 
1874,  719). 

(5)  App.  Venezia  21  gennaio  1875,  Padella  e.  Ditta  Gasparini 
Codogmto  (Giur.  [(al.,  1875,  273). 
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Sara  forse  il  commissionario  obbligato  a  fornire  tali  mezzi  ? 
Per  alcuni  affari  il  commissionario  non  potrebbe,  nemmeno 
volendo,  fornire  i  mezzi  necessari  alla  esecuzione  della  com- 
missione: trattasi,  per  esempio,  di  vendere  delle  merci  di 
propiietà  del  committente?  necessariamente  deve  essere  il 
committente  colui  che  deve  dare  al  commissionario  le  merci 
da  vendere.  Per  altri  affari  il  commissionario  potrebbe  egli 
fornire  i  mezzi  necessari  alla  esecuzione  della  commissione: 
se  trattasi  di  comprare  delle  merci,  ben  potrebbe  il  comniis- 
sionai'io  sborsare  il  prezzo;  se  trattasi  di  far  delle  spese  per 
Tesecuzione  della  commissione,  ben  potrebbe  il  commissio- 
nario fornire  del  suo  il  danaro  necessario  per  le  spese  stesse. 
Ma  sarà  il  caso  di  ritenerlo  per  effetto  della  accettazione  della 
commissione  obbligato  a  fornire  questi  mezzi?  L'interesse 
<liretto,  principale  per  Tesecuzione  della  commissione,  è  del 
committente,  non  già  del  commissionario,  il  primo  è  il  pa- 
drone dell'affare;  è  dunque  ragionevole  che  egli  fornisca  al 
commissionario  i  mezzi  necessari  per  l'esecuzione  della 
commissione  (1).  Di  qui  il  disposto  dell'art.  360  codice  di 
commercio  :  il  committente  è  tenuto  a  somministrare  al 
commissionario  i  mezzi  necessari  per  l'esecuzione  dell'  in- 
carico (!2).  E  siccome  non  avvi  nessuna  ragione  per  vietare 
alle  parti  di  convenire  diversamente,  cosi  l'articolo  stesso  si 
affretta  a  far  notare,  che  il  committente  è  tenuto  a  tale 
somministrazione,  se  non  vi  è  convenzione  contraria.  De- 
lamarre  e  Le  Poitvin  (3)  ritengono  non  applicabile  l'arti- 
colo 360  predetto  a  quelle  spese  lievi  che  per  gli  usi  com- 
merciali vengono  anticipate  dal  commissionario;  ma  biso- 
gna andar  più  in  là;  siccome  i  contratti  obbligano  anche  alle 
conseguenze  che  secondo  l'uso  ne  derivano  (4),  cosi  ognora 
quando  è  di  uso  che  il  commissionario  fornisca  egli  i  mezzi  ne- 
cessari alla  esecuzione  dell'incarico,  siano  o  no  lievi  le  spese 
che  è  necessario  anticipare,  quando  il  commissionario  nella 
accettazione  dell'incarico  non  abbia  espressamente  escluso 
di  esser  tenuto  a  foniire  i  mezzi  necessari,  il  commissio- 
nario è  tenuto  a  fornire  i  mezzi  stessi  (5)  dal  momento  che 
i  contratti  obbligano  non  solo  a  quanto  in  essi  è  espresso  ma 
anche  alle  conseguenze  che  secondo  Tuso  ne  derivano.  Se  poi 
fosse  abitudine  fra  committente  e  commissionario  che  questi 
fornisca  i  mezzi  necessari  alla  esecuzione  deirincarìco,  sa- 
rebbe sempre  il  commissionario  in  diritto  di  non  fornirli  per 
l'affare  di  cui  viene  incaricato,  ma  della  sua  determinazione 

(1)  Vedi  Gass.  Napoli  13  aprile  1869.  Hotnano  e.  Labonini 
(Gazz.  Proc.y  iv,  232;;  Casa.  Roma,  26  febbraio  1877,  Bonidi 
e.  Cavalieri  (Legge,  1877, 1,  705). 

(2)  Fu  giudicato  che  il  commissionario  essendo  esposto  verso  il 
terzo  per  reseciizione  del  contratto,  può  farsi  consegnare  dal  com- 
mittente la  somma  che  stima  necessaria  per  mettersi  al  coperto, 
somma  che  rappresenta  la  caparra  o  la  garanzia  del  commissio- 
nario (App.  Venezia  13  febbr.  1891,  Freund  e.  Galanti:  Temi 
Yen,,  1891, 135).  La  decisione  è  così  motivata: 

a  Si  dice  dal  Galanti  e  si  atferma  dal  tribunale  ciie  la  simula- 
zione del  contratto  risulta  evidente  dal  fatto,  che  si  rilasciavano  da 
esso  Galanti  delle  cambiali  mano  mano  che  si  liquidavano  i  prezzi 
dei  generi  dedotti  in  contratto,  le  quali  rappresentavano  la  diffe- 
renza fra  il  prezzo  del  frumento  o  mais  fissato  nel  contratto  e  quello 
risultante  dal  corso  della  giornata. 

9  Su  di  che  giova  osservare  che  la  ditta  Freund  nel  contratto  in 
parola  agi  da  semplice  commissionata,  ed  intorno  a  ciò  non  vi  b 
dubbio,  perchè  risulta  da  tutte  le  corrispondenze  e  dallo  stesso  te- 
legramma 15  ottobre  1888  che  essa  compio  il  grano  ed  il  grano 
turco  in  via  di  commissione. 

<r  Ora  è  risaputo  che  il  commissionario,  per  disposto  degli  arti- 
coli 380  e  seg.  cod.  comm.,  è  quello  che  tratta  gli  affari  in  nome 


dovrebbe  avvertire  il  committente  in  quel  termine  entro  il 
quale  ogni  commerciante  è  obUigato  a  dichiarare  che  non 
intende  accettare  l'incarico  offeilogli.  La  ragione  di  ciò  è  evi- 
dente! Quando  pei  rapporti  che  esistono  fra  due  persone 
colui  che  assume  la  qualità  di  commissionario  è  abituato  a 
fornire  i  mezzi  necessari  per  l'esecuzione  dell'incarico,  il 
committente  ritiene  che  il  commissionario  non  intende  usare 
del  diritto  che  l'art.  360  codice  commerciale  gli  riconosce, 
e  però  ritiene  di  aver  fatto  da  parte  sua  quanto  è  necessario 
acciò  l'incarico  sia  eseguito.  La  buona  fede  commerciale 
esige  che  il  commissionario,  che  intende  mutar  sistema, 
avverta  il  committente  del  mutamento  che  intende  appor- 
tare a  quanto  tino  allora  si  è  praticato:  la  commissione  è  un 
contratto,  ed  a  termini  dell'art.  1124  codice  civile  i  con- 
tratti devono  essere  eseguiti  in  buona  fede. 

Se  nel  contratto  fu  stabiUto  il  luogo  dove  il  commissiona- 
rio avrebbe  ricevuto  quanto  dal  committente  gli  deve  essere 
dato  per  l'esecuzione  dell'incarico,  è  in  questo  luogo  che 
il  ricevimento  deve  avvenire;  ma  se  sul  proposito  nulla  fu 
determinato  dalle  parti,  è  al  domicilio  del  commissionario 
che  il  committente  deve  fare  la  consegna  (6)  dal  momento 
che  non  è  il  coHmissionario  interessato  ad  esigere,  ma  b  il 
committente  interessato  a  pagare. 

Se  il  commissionario  non  è  obbligato  a  fornire  i  mezzi  ne- 
cessari all'esecuzione  della  commissione,  egli  non  è  punto 
obbligato  a  dar  mano  alla  trattazione  dell'affare  fino  a  quando 
il  committente  non  si  è  prestato  alla  esecuzione  della  sua 
obbligazione  (7).  Se  i  mezzi  posti  a  disposizione  del  commis- 
sionario sono  divenuti  insufficienti,  il  commissionario  deve 
avvertire  il  committente,  acciò  questi  fornisca  i  supplementi 
che  fossero  del  caso,  e  non  sarebbe  obbligato  a  proseguire 
nella  trattazione  dell'affare,  fino  a  quando  il  supplemento 
non  fosse  stato  posto  a  sua  disposizione;  se  per  l'interru- 
zione della  trattazione  dell'affare  la  trattazione  stessa  è  di- 
venuta meno  utile  imputi  a  sé  il  committente  questa  minore 
utilità;  se  egli  avesse  fornito  al  commissionario  sin  dal  bel 
principio  quanto  a  questi  era  necessario,  l'interruzione  non 
avrebbe  avuto  luogo.  E  dovrebbe  imputare  il  committente  a 
sé  stesso  i  danni  verificatisi  anche  se  avesse,  tosto  che  ne  Cu 
richiesto,  forniti  al  commissionario  i  mezzi  necessain,  ove 
essi  per  una  cagione  qualsiasi,  anche  indipendente  dal  fatto 
suo,  non  fossero  giunti  a  destinazione,o  fossero  giunti  troppo 


proprio  ma  per  conto  del  committente,  per  cui  esso  è  obbligato  di- 
rettamente verso  la  persona  colla  quale  ha  contrattalo  come  se 
l'affare  fosse  suo.  Assumendo  quindi  il  commissionato  una  perso- 
nale i-csponsaliililà  verso  colui  c(»l  quale  ha  contrattalo,  egli  ver- 
rebbe a  risentirne  le  dannose  conseguenze  in  caso  di  inesecuzione 
del  contratto.  Ond'^  che  stante  tale  eventualità,  che  spesso  si 
verifica  nei  contratti  a  lungo  termine,  egli  a  titolo  di  garanzia  si 
fa  consegnare  una  determinala  somma  che  stima  necessaria  da 
metterlo  al  coperto. 

«  Da  qui  è  (he  se  la  ditta  Freund  colla  lettera  10 ottobre  1888 
chiese  alla  dilla  Galanti  a  titolo  di  deposilo  mezzo  fiorino  per  ogni 
quintale  di  merce  acquistata  in  commissione  per  conto  di  essa  dilla 
Galanti,  tale  deposito  non  rappresentava  che  appunto  la  caparra, 
ossia  la  garanzia  della  ditta  Freund  per  la  eventuale  incsecuzioiie 
del  contratto  15  otlobi'e  1888  da  parte  della  dilla  Galanti,  e  non 
già  la  differenza  per  il  ribasso  della  merce  ». 

(3)11,221  e  seg. 

(4)  Art.  1124  cod.  civ. 

(5)  Vidari,  Op.  cit.,  31. 

(6)  Confr.  art.  12(.ì0,  n''  (>^  cod.  civ.;  App.  Genova  11  giugno 
1872,  FrasseUi  e.  Moìimri  {Givr.  IlaL,  1872,  389). 

(7)  Art.  124  cod.  spagnuolo  e  58  cod.  [wrtoghese. 
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le  cose  alla  scadenza  convenuta  (1),  il  committente  a  com- 
perare deve  ricevere  la  merce  dal  commissionario,  o  da  chi 
per  questi,  speditagli,  e  non  potrebbe  rifiutarla  perchè  non 
abbia  tutte  le  qualità  indicale  nella  fattura  quando  corri- 
sponde al  termine  od  ai  termini  della  commissione,  e  risulti 
che  il  commissionario  è  esente  da  ogni  colpa  o  malafede 
per  la  diversità  delle  merci  indicate  nella  fattura  (2).  Ma 
non  può  esigere  dal  committente  più  di  quanto  il  terzo  esige 
da  lui,  e  però  se  il  terzo  rinunciasse  a  parte  dei  diritti  che  gli 
competono  in  forza  del  contratto,  il  commissionario  non  po- 
trebbe pretendere  dal  committente  Tadempiraento  integrale 
delle  obbligazioni,  nuU'altro  potrebbe  pretendere  se  non 
che  Tadempimento  di  ciò  a  cui  il  terzo  non  ha  rinunziato. 
Fu  giudicato  che  il  commissionario  che  si  obbliga  ad  ac- 
quistare la  merce  ed  a  farla  pervenire  subito  al  committente, 
non  può  pretendere  che  questi  la  riceva,  quando,  sia  pur 
per  forza  maggiore,  l'arrivo  ne  è  ritardato  di  tanto  che  non 
può  più  servire  all'uso  destinato  (3).  Questo  principio  è  er- 
roneo. Che  il  compratore  sia  in  diritto  di  rifiutare  la  merce 
arnvata  in  ritardo,  anche  se  ciò  sia  avvenuto  per  forza 
maggiore,  può  anche  ammettersi,  ma  questo  diritto  non  può  | 
essere  esercitato  che  in  confronto  del  venditore  servendosi  j 
del  mezzo  del  commissionario,  non  già  in  confronto  del  coro-  I 
missionario;  non  si  potrà  cioè  rifiutare  la  merce  al  com-  | 
missionario  ma  costringere  il  commissionario  a  rifiutarla  al  j 
terzo,  sia  perchè  il  commissionario  non  risponde  della  forza  ; 
maggiore,  sia  perchè  il  commissionario  non  risponde  delle  | 
obbligazioni  assunte  dal  teno  col  quale  ha  contrattato  se  i 


(i)  Dee.  stessa. 

(2)  Cass.  Torino,  H  maggio  i882,  Singimbosco  e.  Pietranera 
{Giurisp.  tor.,  1882,  380)^ 

(3)  Casa.  Torino,  17  maggio  1867,  Caffàrel  e.  Morello  {Ann., 
1867,  316).  La  decisione  è  cosi  motivata: 

«  Attesoché  è  ammesso  dal  CafTarel,  ed  è  provato  dalla  stessa 
lettera  5  settembre  1866,  da  lui  prodotta  come  titolo  costitutivo 
della  convenzione  intesa  col  Moretto,  che  nell'assumere  l'incarico 
di  provvedere  per  quest'ultimo  le  pelli  di  cui  si  tratta,  obbligossi  di 
farle  spedire  subito,  e  a  prezzo  franco  qui  in  Torino. 

«  Attesoché  l'obbligo  assunto  di  (ut  venire  subilo  ftd  a  prezzo 
franco  qui  in  Torino  le  pelli  prova  che  il  contrailo  restò  d'accordo 
delle  parli  concluso  nel  senso  che  il  Moretto  faceva  compera  di 
quella  merce  per  valersene  ad  un  uso  premuroso  e  stringeute. 

«  Che  il  commissionario,  che  in  tali  circostanze  prende  sopra  di 
se  l'incarico  della  pronta  ed  immediata  provvista  della  merce  e 
che,  ove  bisogna,  sì  assoggetta  di  conseguenza  dell'obbligo  assunto 
alla  eventualità  di  vederne  ricusata  l'accettazione  ogniqualvolta 
l'arrivo  della  merce  venga  ritardalo  di  tanlo  che  al  tempo  dell'ar- 
rivo essa  non  possa  più  servire  all'uso  destinalo,  perocché  quegli 
che  compra  alla  condizione  di  aver  tosto  la  merce  comprala,  è 
chiaro  che  intenda  non  obbligarsi  a  riceveria  quando  gli  venga 
consegnala  troppo  tardi,  e  che  ciò  avvenendo,  essa  debba  restare  a 
rischio  e  pericolo  del  commissionario,  il  quale  non  ha  potuto,  o 
saputo  compiere  .l'assunta  obbligazione  della  quale  egli  poteva  e 
doveva  misurare  le  possibili  contingenze. 

«  Che  pertanto  rettamente  il  tribunale  di  commercio  di  questa 
città,  nella  sentenza  appellata,  interpretò  i  termini  del  contratto 
e  le  circostanze  complessive  della  causa,  là  dove  disse  che  il  Mo- 
retto non  doveva  ritenersi  obbligalo  di  ricevere  in  dicembre  le 
pelli  che  il  Caffàrel  gli  aveva  promesso  di  fargli  pervenire  subito 
qui  dal  principio  del  settembre,  quantunque  tanto  ritardo  possa  i 
per  avventura  essere  derivato  dalla  sopravvenuta  intercettazione  | 
della  strada,  più  che  da  colpa  o  da  fatto  del  Caffàrel  ;  mentre,  ' 
giova  ripeterlo,  l'onere  in  lui  di  sopportare  il  rifiuto  della  merce  , 
arrivata  tardivamente  deriva  di  conseguenza  dalla  obbligazione  , 
assunta  in  sé  di  daria  senza  rilardo  :  la  quale  non  essendo  slata  | 


non  vi  è  convenzione  contraria.  Nel  caso  di  cui  nella  surrife- 
rita decisione  il  commissionario  aveva  adempiuta  la  sua  ob- 
bligazione di  ordinare  la  merce,  era  stato  il  terzo  che  per 
un  evento  di  forza  maggiore  non  aveva  eseguito  l'obbliga- 
zione che  si  era  assunta;  il  committente  poteva  costringere 
il  commissionario  ad  agire  contro  il  terzo,  non  doveva  egli 
agire  contro  il  commissionario. 

Se  il  committente  non  esegue  la  obbligazione,  il  com- 
missionario, oltre  al  risarcimento  del  danno  che  da  tale  ina- 
dempimento risente,  ha  anche  il  diritto  di  fare  in  confor- 
mità alla  legge  ed  agli  usi  commerciali,  tutto  ciò  che  è 
necessario  onde  non  incorrere  nelle  conseguenze  che  a  suo 
danno  si  produrrebbero  per  l' inesecuzione  della  sua  ob- 
bligazione verso  il  terao,  o  per  attenuare  le  conseguenze 
stesse,  ponendo  a  carico  del  committente  le  perdite  che 
per  tale  motivo  viene  a  soffrire.  E  però  trovasi  rettamente 
giudicato  : 

l""  Se  il  committente  rifiuta  nel  giorno  della  scadenza 
i  titoli  acquistati  per  suo  conto,  deve  sottostare  alla  perdita 
dello  storno  fatto  legalmente  dal  commissionario;  e  se  que- 
sti ha  ottenuto  lo  storno  verso  pagamento  di  moneta  d'oro, 
con  questa  ha  diritto  di  essere  rimborsato  (4). 

2^  Quando  il  commissionario  a  vendere  ha  eseguito  la 
commissione,  il  committente  è  tenuto  a  consegnare  la  merce 
alia  scadenza  convenuta,  e  se  il  committente  non  consegna 
la  merce  al  tempo  stabilito,  il  commissionario  può  acqui- 
starla per  farne  la  consegna  al  terzo  compratore,  ed  ha  di- 
ritto alla  rifazione  dei  danni  (5). 

adempiuta  pouc  il  Moretto  nel  diritto  di  pretendere  lo  stMogli- 
mento  del  contratto,  onde  non  essere  costretto,  per  fatto  del  tutto 
a  lui  estraneo,  di  ricevere  e  pagare  una  merce  che  più  non  servi- 
rebbe allo  scopo  per  cui  ne  aveva  pattuito  la  consegna  pronta  e 
sicura. 

a  Che  a  giustificazione  della  sentenza  appellata  sta  la  dottrina 
e  la  giurispinidenza,  secondo  cui  è  ritenuto  in  massima  che,  seb- 
bene il  venditore  possa  andare  immune  da  danni  ed  interessi  verso 
il  compratore  per  il  ritardo  della  consegna  della  merce  venduta, 
allora  quando  il  rilardo  deriva  da  forza  maggiore,  pur  nondimeno 
anche  in  tal  caso  debba  essere  pronunciato  lo  scioglimento  del 
contratto  nell'interesse  del  compratore,  ogniqualvolta  si  traiti  di 
un  acquisto  per  lui  fatto  a  tempo  determinato,  o  per  un  caso  che 
non  ammettesse  dilazione  maggiore  del  tempo  ordinariamente  ri- 
chiesto per  il  viaggio,  il  trasporto  e  la  consegna. 

((  Che  quindi  cadono  i  ragioDamenli  dal  Caffàrel,  desunti  in  con- 
trario dall'art.  98  codice  di  commercio  e  dall'art.  1225  codice  ci- 
vile, dovendosi  distinguere  tra  l'obbligazione  del  risarcimento  del 
danno  cui  può  esser  tenuto  il  venditore  verso  il  compratore  per  il 
ritardo  alla  consegna  delle  cose  vendute,  e  lo  scioglimento  del  con- 
tralto perché  vi  sono  casi  in  cui  il  ritardo  alla  consegna  può  dar 
luogo  allo  scioglimento  del  contratto  in  favore  del  compratore, 
senza  che  il  venditore  sia  tenuto  inoltre  al  risarcimento  del  danno. 

«r  Attesoché  le  premesse  considerazioni,  unite  a  quelle  già  svolle 
nella  sentenza  appellata,  valgono  pure  a  dimostrare  Tinutilità. 
nello  stato  presente  della  controversia,  del  capitolo  dedotto  dal  Caf- 
fàrel all'effetto  di  stabilire  i  gravissimi  incagli  e  ritardi  che  subi- 
rono le  merci  in  viaggio  per  la  via  del  Moncenisio,  allorché  nello 
scorso  autunno  quella  strada  fu  devastata  dalle  acque,  nou  po- 
tendo, per  le  ragioni  già  addotte,  siffatte  contingenze  ridondare  a 
danno  del  Moretto,  nel  punto  da  obbligarlo  alla  osservanza  di  un 
contratto  al  quale  non  si  vincolò  per  il  caso  di  ritardo  nella  con- 
segna della  merce  ». 

(4)  App.  Venezia,  20  fehl)raio  1875,  Pivetla  e.  Dilla  Gaspa- 
tini  e  Codognalo  {Giur.  II.,  1875,  273). 

(5)  App.  Napoli,  2  marzo  1873,  Marone  e.  Ballisla  {An7i,y  1873, 
302). 
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modo  che  agirebbe  un  regolato  commediante  ;  perchè  deve 
presumere  che  la  mancanza  di  riscontro  ai  suo  avviso,  abbia 
origine  dacircostanze  indipendenti  dalla  volontà  del  commit- 
tente, non  essendo  presumibile  che  un  regolato  commer- 
ciante, avvertito  di  salvaguardare  i  propri  interessi,  non  si 
euri  dcirawertimenlo  ricevuto  ed  ometta  di  dare  quelle 
istruzioni  che  sono  necessarie  onde  evitare  pregiudizi. 

Se  pei  patti  intervenuti  le  merci  non  dovessero  rimanere 
pre^sso  il  commissionario  che  per  un  tempo  determinato,  o 
se  trattasi  di  merci  avariate,  il  commissionario  ha  diritto  a 
che,  trascorso  il  tempo  convenuto,  il  committente  le  ritiri; 
e  ({ualora  non  si  prestasse  non  può  disconoscersi  al  com- 
missionario il  diritto  di  provocare  il  deposito  giudiziale  delle 
merci  slesse. 

Le  cose  possono  essere  state  ricevute  in  buono  stato,  é 
nei  tempo  in  cui  il  commissionario  le  detiene,  verificarsi  alle 
stesse  un  danno  del  quale  il  commissionario  non  è  tenuto 
a  rispondere.  Il  capov.  dell'art.  440del  progetto  preliminare, 
in  conformità  al  disposto  dell'art.  366  del  codice  germanico, 
pr  tal  caso  disponeva  che,  se  per  la  natura  del  danno  è 
urgente  provvedere  alla  vendita  degli  effetti,  e  manca  il 
tempo  necessario  a  chiedere  istruzioni,  od  il  committente 
tarda  a  darle,  il  commissionario  può  venderle  sotto  la  pro- 
pria responsabilità,  o  provocare  le  disposizioni  indicate  nel- 
l'art. 68  del  progetto  (71  del  codice).  Questa  disposizione 
non  fu  riprodotta  né  nel  progetto  definitivo,  né  nel  codice; 
ma  ad  eccezione  della  facoltà  di  dirigersi  al  presidente  del 
tribunale  od  al  pretore  per  far  ordinare  la  vendita  (i),  non 
vi  può  esser  dubbio  sulla  facoltà  del  commissionario  di  ven- 
dere le  merci,  quando  si  verifichino  gli  estremi  di  fatto  nel 
rapov.  dell'art.  410  dal  progetto  preliminare  previsti.  E  non 
solo  non  può  dubitarsi  della  facoltà,  ma  nemmanco  dell'ob- 
bligo del  commissionario  di  procedere  a  tale  vendita,  dal 
momento  che  suo  obbligo  é  quello  di  far  tutto  ciò  che  dal- 
rinleresse  al  committente  é  comandato,  e  che  vale  a  preser- 
vare questi  da  danni  od  a  non  accrescere  i  danni  che  avesse 
sofferto. 

68.  I  diritti  del  commissionario  relativamente  alla  trat- 
tazione dell'affare,  sono  determinati  dall'indole  dell'affare, 
la  trattazione  del  quale  fu  commessa,  e  dalle  istruzioni  che 
il  committente  gli  ha  date. 

Salva  l'osservanza  delle  istnizioni  dal  committente  im- 
partite, il  commissionario  rappresenta  il  committente  in 
tutto  ciò  che  è  relativo  alla  trattazione  dell'affare  (2),  ed  ha 
diritto  di  compiere  liberamente  tutti  gli  atti  necessari  alla 
esecuzione  dell'incarico,  ancorché  non  espressamente  indi- 
cali nell'atto  col  quale  l'indirico  fu  conferito  (3).  Conse- 
guentementeilcommissionario,  salvo  diverse  disposizioni  che 
fossero  state  date  nelle  istruzioni,  s'intende  autorizzato  ad 
assicurare  le  cose  del  committente  dai  rischi  ai  quali  sono 
esjioste  (4),  ad  incontrare  le  spese  di  spedizione  che  fossero 
necessarie,  le  spese  di  altre  commissioni  in  luoghi  diversi 


<1)  L'art.  71  cod.  coram.  riceve  applicazione  in  quei  casi  nei 
qaali  fra  più  interessati  vi  è  opposizione  di  interesse,  non  in  quei 
ra.si  nei  quali,  come  in  quelli  previsti  nel  testo,  la  opposizione  di 
intr resse  non  esiste. 

i^>  In  applicazione  di  questo  principio  fu  giudicato  che  la  per- 
sima  incaricata  dal  venditore  di  curare  la  vendita  della  merce 
ha  il  mandato  di  rappresentarla  in  tutto  ciò  che  può  occorrere  per 
1<1  completa  esecuzione  del  contratto,  e  però  il  vendiloi*e  è  vali- 
damente rappresentato  dal  commissionario  anche  per  la  perizia 
nel  caso  di  rifiuto  della  merce  (App.  Genova,  15  die.  1883,  Blu- 
menfM  e  Gondrand  e.  Liberti:  Eco  Gtn.,  188i,  166). 


da  quelli  nei  quali  il  commissionario  risiede,  di  senseria, 
dello  star  del  credere  di  altri  commissionari  onde  essere 
sicuro  dell'adempimento  del  contratto  che  si  sarà  per  stipu- 
lare col  terzo,  di  sconti,  di  compera  di  divisa,  di  compera  di 
monete  diverse  da  quelle  aventi  corso  obbligatorio  o  legale, 
quando  la  compra  è  necessaria  per  l'esecuzione  dell'inca- 
rico (5).  Se  egli  però  avesse  assunto  lo  star  del  credere  verso 
il  proprio  committente,  non  s'intende  punto  autorizzato  ad 
incontrare  la  spesa  di  un  ulteriore  stai'  del  credere  che  ve- 
nisse assunto  da  un  successivo  commissionario:  in  questo 
caso  lo  star  del  credere  che  viene  assunto  dal  commissio- 
nario successivo  non  è  utile  al  committente,  che  collo  star 
del  credere  del  suo  commissionario  diretto  ha  la  garanzia 
dell'adempimento  della  obbligazione  col  terzo  col  quale  il 
commissionario  sarà  per  contrattare,  ma  é  utile  soltanto  al 
commissionario  diretto  che  colla  convenzione  accessoria  sti- 
pulata viene  ad  ottenere  una  garanzia  deiradempimento  di 
quella  obbligazione,  la  garanzia  della  quale  egli  ha  assunta 
verso  il  committente  suo  ;  le  spese  di  questo  star  del  credere 
devono  sempre  essere  assunte  da  esso  commissionario  di- 
retto, non  già  dal  committente. 

Se  non  sono  date  istruzioni  che  per  alcune  particolarità 
dell'affare,  si  deve  ritenere  che  per  le  altre  particolarità, per 
cui  si  è  taciuto,  il  mandato  sia  libero  (6j,  e  se  furono  com- 
messi più  affari,  per  alcuni  dei  quali  soltanto  furono  date 
istruzioni,  il  mandato  è  libero  per  gli  altri  (7). 

69.  Il  tribunale  di  commercio  di  Milano  (8)  ha  deciso 
che  il  commissionario  può  acquistare  la  merce  per  un  com- 
mittente, e  rivenderla  ad  altro  committente  suo,  perun  prezzo 
superiore  a  quello  pagato  pel  primo  committente.  Questo 
principio,  nei  termini  nei  quali  è  formulato,  non  può  essere 
accettato,  ma  é  duopo  apportare  allo  stesso  delle  notabili  re- 
strizioni. Se  un  commissionario  riceve,  una  commissione  di 
comperare  merci  e  di  rivenderle,  e  dopo  eseguita  la  com- 
pera riceve  una  commissione  successiva  da  altra  persona 
per  comperare  merci  della  stessa  specie  e  qualità  di  quella 
già  comperata,  e  che  tiene  per  rivendere,  nulla  osta  a  che 
egli  possa  vendere  al  secondo  committente  la  merce  com- 
prata pel  primo  :  non  avvi  alcuna  incompatibilità  a  che  il 
commissionario  compia  le  due  operazioni,  potendo  benissimo 
fare  l'interesse  di  ambedue  i  suoi  committenti,  senza  es- 
sere costretto,  per  fare  l'interesse  di  uno,  omettere  di  fare 
quello  dell'altro.  È  appunto  uno  dei  benefìzt  economici  del 
commercio  e  della  commissione  quello  di  rendere  possibile  la 
conclusione  di  affari  a  mezzo  di  una  persona  sulla  quale  si  con- 
centrano le  offerte  e  le  domande,  e  così  di  rendere  possibile 
la  conclusione  di  affari  senza  provocare  quei  ribassi  di  prezzi 
che  provengono  da  offerte  di  vendita,  o  quei  rialzi  che  ven- 
gono provocati  da  ricerche  di  compera.  In  questi  limiti  è 
vero  il  principio  posto  dal  tribunale  di  Milano  nella  surri- 
ferita decisione. 

Ma  che  si  possa  estendere  quel  principio  anche  al  caso  in 

(3)  Art  350,  cap.  Il,  cod.  comm.  Vidari,  Op.  e,  8. 

(4)  Vedi  AMicarazIonl  marittime^  51  Se  gli  fu  proibito  di 
fare  rassicurazione,  ed  egli  assicura  medesimamente,  a  tutti^gli 
effetti  di  legge  non  è  che  un  gestore  di  uegozii  :  I.  e. 

(5)  Vedi  app.  Venezia,  6  marzo  1879,  Ditta  Verna  e.  fleidel- 
ììmnn  {Monit.  giudiziario.  Venezia,  4879, 181). 

(6)  Art.  'òhi),  capov.  1',  cod.  comm. 

(7)  Vidari,  Op.  cit.,  8. 

(8)  9  febhraio  1878,  Ditta  Tavola  e.  Franzi  (Giorn.,  1878, 
226k 
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cui  ii  commissionario  dopo  accettata  la  prima  commissione, 
avanti  di  eseguire  la  compera  pel  primo  committente,  ac- 
cetti la  seconda  commissione  di  compera  della  stessa  merce, 
é  assolutamente  da  escludersi,  siccome  incompatibile  colle 
obbligazioni  che  al  commissionario  sono  addossate.  Se  il  com- 
missionario è  tenuto  a  procurare  pel  suo  committente  le 
migliori  condizioni  possibili  quando  egli  deve  compei*are 
la  merce,  se  la  compera  per  conto  del  primo  committente 
per  rivendere  la  merce  al  secondo  per  un  prezzo  superiore 
non  procura  per  questo  secondo  committente  le  migliori 
condizioni  che  gli  era  possibile  ottenere,  perchè  per  procu- 
rargli queste  migliori  condizioni  egli  avrebbe  dovuto  fare 
direttamente  la  compra  pel  secondo  committente  stesso, 
risparmiandogli  quella  differenza  di  prezzo  che  viene  gua- 
dagnata dal  primo  committente.  Se  vuole  mantenersi  im- 
parziale ed  adempiere  le  obbligazioni  che  egli  ha,  o  deve 
comperare  la  merce  per  lo  stesso  prezzo  per  ambedue  i 
committenti,  ed  allora  resta  escluso  che  possa  passare  al 
secondo  la  merce  comperata  pel  primo  dal  momento  che 
per  questi  l'operazione  sarebbe  inutile  non  riuscendo  a  rea- 
lizzare alcun  guadagno;  o  se  per  le  condizioni  del  mercato 
non  è  disponibile  tanta  merce  quanta  ne  occorra  per  sod- 
disfare alla  ricliiesta  di  ambedue  i  committenti,  deve  ri- 
nunziare ad  una  delle  due  commissioni,  a  sua  scelta,  se  è 
in  tempo  di  poter  fare  la  rinunzia,  o  se  non  è  più  in  tempo 
di  rinunziare  alla  pnma  commissione  ricevuta,  non  deve 
accettare  la  seconda. 

70.  Al  momento  della  formazione  del  codice  dì  commer- 
cio vigente  si  questionava,  in  teoria,  se  il  commissionario 
poteva  egli  stesso  comperare  le  merci  della  cui  vendita  era 
incaricato,  e  vendere  al  committente  la  cosa  che  avevaavuto 
incarico  di  comprare.  Alcune  legislazioni  Io  vietavano  in 
modo  «Lssoluto  (1);  il  codice  germanico  ^ì)  lo  permetteva 
per  i  titoli  di  credili  e  per  le  merci  che  hanno  un  valore  di 
borsa  o  di  mercato.  Nella  Commissione  che  elaborò  il  progetto 
preliminare  del  codice  la  questione  fu  sollevala  ma  non  fu 
risoluta  (3),  e  nel  progetto  preliminare  non  fu  inserita  nes- 
suna disposizione  sul  proposito.  Ma  nel  progetto  definitivo 
all'articolo  383  fu  inserita  la  disposizione  che  divenne  l'ar- 
ticolo 386  del  codice,  disposizione  della  (juale  ora  ci  si  deve 
occupare. 

Nelle  commissioni  di  compra  o  di  vendita  di  cambiali,  di 
obbligazioni  dello  Stato  o  di  altri  titoli  di  credito  circolanti 
in  commercio,  o  di  merci  che  hanno  un  prezzo  di  borsa  o  di 
mercato,  il  commissionario,  se  il  committente  non  ha  dispo- 
sto altrimenti,  può  somministrare  egli  stesso,  al  prezzo  cor- 
rente, la  cosa  che  deve  comperare,  o  ritenere  per  sé,  al  prezzo 
corrente,  la  cosa  che  deve  vendere  per  conto  del  commit- 
tente (  i).  Ma  questo  diritto,  si  ripete»,  non  può  esercitarlo  se 
il  committente  ha  altrimenti  disposto,  e  la  contraria  dispo- 
sizione del  committente  può  essere  esplìcita,  e  può  essere 
anche  soltanto  implicita.  È  implicita  tutte  le  volte  che  le 
istruzioni  date  dal  committente  sono  tali  da  creare  pel  com- 
missionario una  impossibilità  morale  a  ritenere  per  sé  la 
operazione.  E  così  fu  rettamente  giudicato  che  il  commis- 
sionarìo  non  può  usare  della  facoltà  accordatagli  dall'arti- 
colo  386  i*  p.  codice  commerciale,  quando  egli  sia  stato 


(1)  Alt.  161,  162  cod.  spagnuolo  '77,  78  cod.  i>ortoghese,  367, 
368  cod.  di  Bocnos-Avres  e  deirUnigiiav. 

(2)  Art.  376,  r  p.  ' 

(3)  Atti  della  Commissione,  ocr.,  delib.  n.  182. 

(i)  Art.  Ii86, 1°  parto,  cod.  coniiii.  V.  Vidari,  Op.  cil.,  126  e  sog. 


costituito  dal  committente  giudice  sulla  opportunità  della 
vendita  o  della  compra,  in  modo  che  l'interesse  del  com- 
missionai'io,  come  compratore,  o  come  venditore,  si  trovi  in 
opposizione  con  quello  del  committente  venditore  o  compra- 
tore: in  questo  caso  il  commissionario  non  può  valersi  del 
diritto  accordatogli  dall'art.  386  T  p.  codice  commerciale 
senza  venir  meno  alla  lealtà  commerciale,  e  però  nei  casi 
stessi  il  contratto  che  il  commissionario  avesse  ritenuto  per 
sé,  sarebbe  come  non  avvenuto  (5).  Per  esercitare  il  diritto 
riconosciutogli  dall'art.  386  1"  p.  codice  commerciale,  se  si 
tratta  di  compra,  è  d'uopo  che  il  commissionario  si  trovi  ail 
avere  a  sua  disposizione  la  cosa  che  intende  vendere  al  com- 
mittente; non  potrebbe  egli  comperare  detta  cosa  per  pro- 
prio conto  ad  un  prezzo  per  rivenderla  al  committente  ad 
un  prezzo  maggiore  senza  venir  meno  al  suo  dovere  di  pro- 
curare al  committente  il  maggior  possibile  vantaggio  (6). 
Ond'è  che  se  il  commissionario  facesse  una  operazione  di 
questo  genere,  il  committente  avrebbe  diritto  di  ripetere  da 
lui  la  differenza  fi*a  il  prezzo  al  quale  la  merce  fu  comprati!, 
ed  il  prezzo  pel  quale  fu  al  committente  conteggiata. 

Nei  casi  nei  quali  il  commissionario  può.  usare  ed  usa 
della  facoltà  di  cui  l'art.  386,  T  p.,  codice  di  commercio,  il 
contratto  di  commissione  non  resta  annientato,  perdura  in 
tutto  la  sua  foi-za,  ed  allo  stesso  si  aggiunge  un  contratto  di 
compra-vendita,  però  il  committente  ha  verso  il  commis- 
sionario tutti  i  diritti  ed  i  doveri  provenienti  dal  contratto 
di  commissione,  e  tutti  i  diritti  ed  i  doveri  del  compratore 
0  del  venditore,  a  seconda  che  di  compera  o  di  vendita  era 
Tincarico  affidato  ;  od  alla  sua  volta  il  commissionario  verso  il 
committente  ha  tutti  i  diritti  e  tutti  i  doveri  che  provengono 
dal  contratto  di  commissione,  più  tutti  i  diritti  e  tutti  i  do- 
veri del  venditore  o  del  compratore. 

71.  Colui  che  ha  uno  stabilimento  commerciale  anche  di 
mediocre  importanza  non  può  attendere  da  solo  al  dettaglio 
delle  o))erazioni  commerciali  che  dal  suo  stabilimento  de- 
vono esser  fatte;  necessariamente  si  vale  per  il  dettaglio 
delle  operazioni  stesse,  dei  propri  agenti.  Nessun  dubbio  che 
il  commissionario,  al  quale  non  sia  espressamente  proibito 
di  ciò  fare,  si  possa  valere  dei  suoi  agenti  per  l'esecuzione 
della  commissione.  Uno  stabilimento  commerciale  può  es- 
sere esercitato  da  un  institore;  nessun  dubbio  che  il  pro- 
prietario della  taberna  il  quale  iissume  direttamente  una 
commissione,  possa  farla  eseguire  dal  suo  institore  se  ciò 
non  gli  fu  espressamente  proibito.  Ma  all'infuori  dell'opera 
dei  propri  institori  ed  agenti,  può  il  commissionario  sosti- 
tuire altri  a  sé  per  l'adempimento  dell'incarico  che  a  lui  fu 
affidato? 

Per  gli  ali.  406  e  407  del  progetto  preliminare,  eguali 
agli  «irt.  355  e  356  codice  di  Buenos-Avres  e  dell'Uruguay, 
veniva  riconosciuto  al  commissionario  il  diritto  di  sostituire 
altri,  se  egli  non  poteva  adempiere  personalmente  la  com- 
missione, e  mancava  il  tempo  necessario  a  chiedere  istru- 
zioni, 0  (jueste  non  giungessero,  e  la  natura  o  le  circostanze 
dell'operazione  esigessero  la  sostituzione,  o  se  ne  avesse 
ricevuto  autorizzazione  dal  committente:  in  questi  casi  il 
commissionario  era  liberato  da  ogni  responsabilità  pel  fatto 
del  sostituto,  responsabilità  che  perdurava,  con  diritto  nel 


(5)App.  teneva  15  settembre  1892,  Dinghen  e.  Ottoleiìghi 
{Ann.,  1892,  355);  Cass.  Torino,  3  gennaio  1893,  stessi  (Ann., 
1893,  98  V 

(6)  Vedi  quante»  fu  dello  nei  numero  precedente. 
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roniiiiittente  di  dirìgersi  tanto  contro  il  sostituente,  ((uanto 
contro  il  sostituito,  se  la  sostituzione  fosse  stata  fatta  senza 
autorizzazione  o  senza  necessità.  Queste  disposizioni  non  fu- 
rono inserite  né  nel  progetto  definitivo,  né  nel  codice,  sic- 
ché questa  materia  resta  regolata  dal  diritto  comune.  Ed  il 
diritto  comune  al  riguardo  si  è  che  il  mandatario  è  sempre 
in  diritto  di  sostituire  altri  a  sé  nella  esecuzione  dell'inca- 
rico,  sia  o  no  stata  la  sostituzione  autorizzata  dal  mandante, 
1*>  abbia  anche  il  mandante  proibito  (1):  se  tale  diritto  com- 
pete ad  ogni  mandatario,  compete  anche  al  commissionario, 
che,  come  si  è  veduto,  non  è  che  un  mandatario  (2).  Le  dif- 
ferenze che  vi  sono  fra  caso  e  caso  non  sono  relative  che  alla 
responsabilità  del  mandatario  pel  fatto  del  sostituto,  perchè, 
se  è  stata  data  la  facoltà  di  sostituire  e  fu  indicata  la  persona 
che  doveva  essere  sostituita,  il  commissionario  non  ha  alcuna 
ivsponsabilità  verso  il  committente  pel  fatto  del  sostituto (3); 
se  fu  data  la  facoltà  di  sostituire  senza  indicazione  della  pei"- 
sona  del  sostituto,  il  commissionario  non  risponde  verso  il 
committente  del  htto  del  sostituto  se  non  quando  la  persona 
scelta  era  notoriamente  incapace  a  trattare  l'affare  che  do- 
veva esser  trattato  ed  era  non  solvente  (4),  ed  in  questi  casi 
Tistituito  cessa,  e  committente  e  sostituito  si  trovano  in  rap- 
|M)rti  diretti;  se  infine  non  fu  data  facoltà  di  sostituire  o  fu 
proibita  la  sostituzione,  il  commissionario  risponde  del  fatto 
del  suo  sostituto.  E  la  sostituzione  può  avvenire  in  modo  che 
il  sostituito  sia  un  mandatario  del  commissionario,  od  in  modo 
che  sia  un  suo  commissionario,  perchè  anche  al  commissio- 
nario come  qualunque  altro  commerciante  può  interessare 
di  non  entrai*e,  per  una  o  per  altra  ragione,  in  rapporti  di- 
retti con  colui  col  quale  Taffare  deve  essere  trattato. 

Le  spese  della  sostituzione  devono  essere  sostenute  dal 
sostituente  se  la  sostituzione  fu  volontaria,  cioè  se  non  fu 
richiesta  od  imposta  dalla  natura  delPaffare;  ma,  se  la  natura 
deirincarico,  od  un  evento  costituente  forza  maggiore,  ha 
imposto  la  sostituzione,  le  spese  devono  essere  sostenute  dal 
committente  (5). 

72.  11  commissionario  può  trovarsi  detentore  di  titoli  al- 
lordine  di  proprietà  del  committente.  Questi  titoli  possono 
essere  stjiti  al  commissionario  girati  in  bianco.  Siccome  in 
tal  caso  il  passaggio  del  titolo  ad  altra  persona  si  effettua 
colla  sola  tradizione  manuale,  ed  il  commissionario  non  as- 
sume alcuna  responsabilità  cambiaria  per  la  girata  dei  tìtoli 
sti^ssi,  cosi  in  questo  caso  non  avvi  alcuna  difficoltà  che 
jjossa  richiamare  l'attenzione:  il  commissionario  trasmette 
manualmente  il  titolo  al  committente  od  a  quella  qua- 
lunque persona  alla  quale  deve  essere  trasferito.  Se  però 
pei  patti  corsi  fra  committente  e  commissionario  questi  do- 
vesse apporre  la  sua  firma  alla  girata  dei  titoli  all'ordine  che 
passano  per  le  sue  mani,  se  il  titolo  fosse  stato  a  lui  girato  in 
bianco,  egli  dovrebbe  riempire  la  gira,  e  girarla  poi  in  bianco 
od  in  pieno  alla  persona  alla  quale  deve  passare.  Se  poi  fosse 
il  lerao  ad  esigere  che  il  titolo  che  a  lui  deve  passare  con- 


(l)Confr.  art.  i7i8cod.  civ. 

(2)  Vedi  Vidari,  Op.  cit,  12. 

(3)  Confr.  art.  17i8  T  p.  1,  u.  1  cod.  civ.  ;  Dolamarre  e  I^ 
Poiivin  II,  191. 

(i)  Confr.  art.  1748  I  p.  1,  n.  2  cod.  civ.  ;  Delamarre  e  I^ 
IVÙtvÌD,  II,  192. 

(5)  Delamarrc  e  I.e  Poilvin,  11,671. 

{fi)  L'App.  di  Napoli,  2  marzo  1873,  Marna  e.  Battista  {Ann., 
1873,  302),  cosi  sentenziava: 

<r  Che  producendo  il  contralto  di  conunissionc  un  vincolo  di 


tenga  la  firma  del  commissionario,  questi  avrebbe  verso  il 
suo  committente  l'obbligo  di  apporre  la  sua  firma,  e  sarebbe 
responsabile  dei  danni  dal  committente  risentiti  in  seguito 
al  rifiuto  del  terzo  a  ricevere  il  titolo  attesa  la  mancanza 
della  firma  del  commissionario,  perchè  il  committente  ha 
sempre  diritto  a  che  il  commissionario  si  obblighi  diretta- 
mente verso  il  ter/o,  essendo  ciò  della  essenza  del  contratto 
di  commissione. 

Se  il  titolo  che  il  commissionario  detiene  fu  a  lui  girato 
in  pieno,  od  il  titolo  è  un  «pagherò»,  ancorché  non  vi  sieno 
patti  speciali,  il  commissionario  che  passa  questo  titolo  al 
suo  committente  è  autorizzato  ad  apporre  nella  girata  la  clau- 
sola «  senza  garanzia  ».  Ciò  lo  si  deduce  da  che  il  commis- 
sionario non  è  punto  responsabile  deiradempimento  delle 
obbligazioni  assunte  dalle  persone  colle  quali  ha  contrattato, 
ed  assumerebbe  questa  responsabilità,  se  non  verso  il  pro- 
prio committente,  poiché  come  si  è  veduto  al  n"*  47  verso 
questo  non  sarebbe  responsabile  anche  se  la  sua  firma  vi  fosse 
nella  cambiale,  verso  i  terzi  ai  quali  il  committente  girasse 
il  titolo  dal  commissionario  rimessogli.  Se  il  committente 
vuole  evitare  quella  deteriorazione  che  può  soffrire  il  titolo  in 
seguito  ad  una  girata  colla  clausola  «  senza  garanzia  » ,  nello 
stesso  contenuta,  ha  un  mezzo  efficace  per  riuscire  nell'in- 
tento; convenga  col  commissionario  che  le  girate  dei  titoli 
da  questi  fatte  debbano  essere  senza  restrizioni.  Per  quanto 
concerne  le  girate  che  il  commissionario  dovesse  fare  a  terzi 
se  questi  si  accontentano  di  una  girata  senza  garanzia,  nes- 
suno avrebbe  a  che  vedere,  ma  se  per  l'esigenza  del  com- 
missionario di  girare  i  titoli  senza  garanzia  dovesse  il  com- 
mittente soffrirne  danno,  il  commissionario  per  le  ragioni 
di  sopra  esposte  sarebbe  responsabile  del  danno  stesso. 

73.  I  diritti  che  al  commissionario  competono  dopo  la 
trattazione  dell'affare  sono  :  il  diritto  a  che  il  committente 
esegua  le  obbligazioni  dal  commissionario  per  conto  di  lui 
assunte,  il  diritto  ad  ottenere  il  rimborso  delle  anticipazioni 
e  delle  sjsese  fatte  e  di  esser  tenuto  indenne  delle  perdile 
sofferte  in  occasione  dell'avuto  incarico,  il  diritto  alla  prov- 
vigione, il  diritto  a  speciali  garanzie  per  ottenere  il  rim- 
borso delle  anticipazioni  e  delle  spese  ed  il  pagamento  della 
provvigione. 

Se  le  obbligazioni  che  assume  il  mandatario  sono  essen- 
zialmente assunte  per  conto  del  mandante,  perchè  se  si 
fossero  assunte  per  conto  del  mandatario  non  ci  sarebbe  più 
mandato,  ma  gestione  per  proprio  conto,  è  di  essenza  del 
mandato  che  le  obbligazioni  assunte  dal  mandatàrio  sieno 
eseguite  dal  mandante:  di  qui  il  disposto  dell'art.  1752 
1"  p.  codice  civile  :  il  mandatario  ha  diritto  a  che  il  mandante 
esegua  le  obbligazioni  da  esso  mandatario  assunte  secondo 
la  facoltà  che  gli  ha  dato.  Questo  che  è  un  diritto  di  ogni  e 
qualsiasi  mandatario  è  un  diritto  anche  del  commissiona- 
rio (6).  E  però,  quando  il  commissionario  a  vendere  ha  ese- 
guito la  commissione,  il  committente  è  tenuto  a  conseguire 


diritto  tra  il  committente  ed  il  commissionario,  indipendenle- 
nienle  dai  rapporti  col  ler/o,  uè  segue  che  adempiuta  la  coramis- 
sionp  secondo  gli  ordini  del  committente,  rimane  costui  in  dovere 
dì  eseguire  le  obbligazioni  contralte  dal  commissionario,  a  norma 
delle  facoltà  conferite,  sia  coir  invio  della  merce,  sia  coH'adempi- 
mento  degli  altri  obblighi.  E  qui  cade  in  acconcio  osservare  che 
gli  obblighi  del  committente  verso  il  commissionario  non  nascono 
col  contratto,  come  quelli  del  commissionario,  ma  prendono  la  loro 
origine  solaniento  dalla  es^cuzionn  del  contratto  medesimo,  subito 
che  questo  venga  eseguilo  ed  approvalo  ».  ^^  ^ 
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le  cose  alla  scadenza  convenuta  (ij,  il  committente  a  com- 
perare deve  ricevere  la  merce  dal  commissionario,  o  da  chi 
per  questi,  speditagli,  e  non  potrebbe  rifiutarla  perchè  non 
abbia  tutte  le  qualità  indicate  nella  fattura  quando  corri- 
sponde al  termine  od  ai  termini  della  commissione,  e  risulti 
che  il  commissionario  è  esente  da  ogni  colpa  o  malafede 
per  la  diversità  delle  merci  indicate  nella  fattura  (2).  Ma 
non  può  esigere  dal  committente  più  di  quanto  il  terzo  esige 
da  lui,  e  però  se  il  terzo  rinunciasse  a  parte  dei  diritti  che  gli 
competono  in  forza  del  contratto,  il  commissionario  non  po- 
trebbe pretendere  dal  committente  Tadempimento  integrale 
delle  obbligazioni,  nuU'altro  potrebbe  pretendere  se  non 
che  Tadempimento  di  ciò  a  cui  il  terzo  non  ha  rinunziato. 
Fu  giudicato  che  il  commissionario  che  si  obbliga  ad  ac- 
quistare la  merce  ed  a  farla  pervenire  subito  al  committente, 
non  può  pretendere  che  questi  la  riceva,  quando,  sia  pur 
per  forza  maggiore,  l'arrivo  ne  è  ritardato  di  tanto  che  non 
può  più  servire  all'uso  destinato  (3).  Questo  principio  è  er- 
roneo. Che  il  compratore  sia  in  diritto  di  rifiutare  la  merce 
arrivata  in  ritardo,  anche  se  ciò  sia  avvenuto  per  forza 
maggiore,  può  anche  ammettersi,  ma  questo  diritto  non  può 
essere  esercitato  che  in  confronto  del  venditore  servendosi 
del  mezzo  del  commissionario,  non  già  in  confronto  del  com- 
missionario; non  si  potrà  cioè  rifiutare  la  merce  al  com- 
missionario ma  costringere  il  commissionario  a  rifiutarla  al 
terzo,  sia  perchè  il  commissionario  non  risponde  della  forza 
maggiore,  sia  perchè  il  commissionario  non  risponde  delle 
obbligazioni  assunte  dal  terzo  col  quale  ha  contrattato  se 


(1)  Dee.  stessa. 

(2)  Cass.  Torino,  11  maggio  1882,  Singimbosco  e.  Pietranei'a 
(Giurisp.  tor.,  1882,  380). 

(3)  Cass.  Torino,  17  maggio  1867,  Ca/parel  e.  Morello  {Ann., 
1867,  316).  La  decisione  è  cosi  motivata: 

«  Attesoché  è  ammesso  dal  Caflarel,  ed  è  pruvato  dalla  stessa 
lettera  5  settembre  1866,  da  lui  prodotta  come  titolo  costitutivo 
della  convenzione  intesa  col  Moretto,  che  nell'assumere  rincarico 
di  provvedere  per  quest*ultimo  le  pelli  di  cui  si  tratta,  obbligossi  di 
farle  spedire  subito,  e  a  prozzo  franco  qui  in  Torino. 

«  Attesoché  l'obbligo  assunto  di  far  venire  subito  ed  a  pr»*zzo 
franco  qui  in  Torino  le  pelli  prova  che  il  contralto  restò  d'accordo 
delle  parti  concluso  nel  senso  che  il  Moretto  faceva  compera  di 
quella  merce  per  valersene  ad  un  uso  premuroso  e  stringeute. 

<r  Che  il  commissionario,  che  in  tali  circostanze  prende  sopra  di 
sé  l'incarico  della  pronta  ed  immediata  provvista  della  merce  e 
che,  ove  bisogna,  si  assoggetta  di  conseguenza  dell'obbligo  assunto 
alla  eventualità  di  vederne  ricusata  Taccxjttazione  ogniqualvolta 
l'arrivo  della  merce  venga  ritardato  di  tanto  che  al  tempo  dell'ar- 
rivo essa  non  possa  più  servire  all'uso  destinato,  perocché  quegli 
che  compra  alla  condizione  di  aver  tosto  la  merce  comprata,  é 
chiaro  che  intenda  non  obbligarsi  a  riceverla  quando  gli  venga 
consegnata  troppo  tardi,  e  che  ciò  avvenendo,  essa  debba  restare  a 
rischio  e  pericolo  del  commissionario,  il  quale  non  ha  potuto,  o 
saputo  compiere  .l'assunta  obbligazione  della  quale  egli  poteva  e 
doveva  misurare  le  possibili  contingenze. 

«  Che  pertanto  rettamente  il  tribunale  dì  commercio  di  questa 
città,  nella  sentenza  appellata,  interpretò  i  termini  del  contratto 
e  le  circostanze  complessive  della  causa,  là  dove  disse  che  il  Mo- 
retto non  doveva  ritenersi  obbligato  di  ricevere  in  dicembre  le 
pelli  che  il  Caflarel  gli  aveva  promesso  di  fargli  pervenire  subito 
qui  dal  principio  del  settembre,  quantunque  tanto  ritardo  possa 
per  avventura  essere  derivato  dalla  sopravvenuta  intercettazione 
della  strada,  più  che  da  colpa  o  da  fatto  del  Caflarel  ;  mentre, 
giova  ripeterlo,  l'onere  in  lui  di  sopportare  il  rifiuto  della  merce 
arrivata  tardivamente  deriva  di  conseguenza  dalla  obbligazione 
assunta  in  sé  di  dai-la  senza  ritardo  :  la  quale  non  essendo  stata 


non  vi  è  convenzione  contraria.  Nel  caso  di  cui  nella  surrife- 
rita decisione  il  commissionario  aveva  adempiuta  la  sua  ol>- 
hligazione  di  ordinare  la  merce,  era  stato  il  terzo  che  per 
im  evento  di  forza  maggiore  non  aveva  eseguito  l'obbliga- 
zione che  si  era  assunta;  il  committente  poteva  costringere 
il  commissionario  ad  agire  contro  il  terzo,  non  doveva  egli 
agire  contro  il  commissionario. 

Se  il  committente  non  esegue  la  obbligazione,  il  com- 
missionario, oltre  al  risarcimento  del  danno  che  da  tale  ina- 
dempimento risente,  ha  anche  il  diritto  di  fare  in  confor- 
mità alla  legge  ed  agli  usi  commerciali,  tutto  ciò  che  è 
necessario  onde  non  incorrere  nelle  conseguenze  che  a  suo 
danno  si  produrrebbero  per  l' inesecuzione  della  sua  oÌì- 
bligazione  verso  il  terao,  o  per  attenuare  le  conseguenze 
stesse,  ponendo  a  carico  del  committente  le  perdite  che 
per  tale  motivo  viene  a  soffrire.  E  però  trovasi  rettamente 
giudicato  : 

l""  Se  il  committente  rifiuta  nel  giorno  della  scadenza 
i  titoli  acquistati  per  suo  conto,  deve  sottostare  alla  perdita 
dello  storno  fatto  legalmente  dal  commissionario;  e  se  que- 
sti ha  ottenuto  lo  storno  verso  pagamento  di  moneta  d'oro, 
con  questa  ha  diritto  di  essere  rimborsato  (4). 

ì""  Quando  il  commissionario  a  vendere  ha  eseguito  la 
commissione,  il  committente  è  tenuto  a  consegnare  la  merce 
alla  scadenza  convenuta,  e  se  il  committente  non  consegna 
la  merce  al  tempo  stabilito,  il  commissionario  può  acqui- 
starla per  farne  la  consegna  al  terzo  compratore,  ed  ha  di- 
ritto alla  rifazione  dei  danni  (5). 


adempiuti  pone  il  Moretto  nel  diritto  di  pretendere  lo  sciogli- 
mento del  contratti»,  onde  non  essere  costretto,  per  fatto  del  tutto 
a  lui  estraneo,  di  ricevere  e  pagare  una  merce  che  più  non  servi- 
rebbe allo  scopo  |)er  cui  ne  aveva  pattuito  la  consegna  pronta  e 
sicura. 

<t  Che  a  giustificazione  della  sentenza  appellala  sta  la  dottrina 
e  la  giurisprudenza,  secondo  cui  é  ritenuto  in  massima  che,  seb- 
bene il  venditore  possa  andare  immune  da  danni  ed  interessi  verso 
il  compratore  per  il  ritardo  della  consegna  della  merce  venduta, 
allora  quando  il  ritardo  deriva  da  forza  niaggion»,  pur  nondimeno 
anche  in  tal  caso  debba  essere  pronunciato  lo  scioglimento  del 
contralto  nell'interesse  del  compratore,  ogniqualvolta  si  tratti  di 
un  acquisto  per  lui  fatto  a  tempo  determinato,  o  per  un  caso  che 
non  ammettesse  dilazione  maggiore  del  tempo  ordinariamente  ri- 
chiesto per  il  viaggio,  il  trasporto  e  la  consegna. 

«  Che  quindi  cadono  i  ragionamenti  dal  Caflarel,  desunti  in  con- 
trario dall'art.  98  codice  di  commercio  e  dall'art.  1225  codice  ci- 
vile, dovendosi  distinguere  tra  l'obbligazione  del  risarcimento  del 
danno  cui  può  esser  tenuto  il  venditore  verso  il  compratore  per  il 
ri  lardo  alla  consegna  delle  cose  vendute,  e  lo  scioglimento  del  con- 
tratto perché  vi  sono  casi  in  cui  il  rilardo  alla  consegna  può  dar 
luogo  allo  scioglimento  del  contrailo  in  favore  del  compratore», 
senza  che  il  venditore  sia  tenuto  inoltre  al  risairimento  del  danno. 

((  Attesoché  le  premesse  considerazioni,  unite  a  quelle  già  svolte 
nella  sentenza  appellata,  valgono  pure  a  dimostrare  l'inutilità, 
nello  stalo  presente  della  controversia,  del  capitolo  dedotto  dal  (daf- 
fare! all'effetto  di  stabilire  i  gravissimi  incagli  e  ritardi  che  subi- 
rono le  merci  in  viaggio  per  la  via  del  Moncenisio,  allorché  nello 
scorso  autunno  quella  strada  fu  devastata  dalle  acque,  non  pt>- 
tendo,  per  le  ragioni  già  addotte,  siffatte  contingenze  ridondare  a 
danno  del  Morello,  nel  punto  da  obbligarlo  alla  osservanza  di  un 
contratto  al  quale  non  si  vincolò  per  il  caso  di  ritardo  nella  con- 
segna della  merce  y>. 

(i)  App.  Venezia,  20  febbraio  1875,  Pivetla  e.  Ditta  Gaspa- 
rini  e  Codognato  (Giur.  IL,  1875,  273). 

(5)  App.  Napoli,  2  marzo  1873,  Marone  e.  Battista  (Ann.,  1873, 
302). 
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3*  Per  le  regole  fissate  dalla  Associazione  dei  mediatori 
di  cotone  della  piazza  di  Liverpool  per  le  vendite  a  consegna, 
mentre  il  venditore  è  tenuto  a  presentare  la  merce  al  com- 
pratore nel  tempo  specificato  nel  contratto,  e  può  anche  darne 
immediata  consegna,  il  compratore  alla  sua  volta  rimane 
obbligato  ad  eseguire  il  pagamento  nei  dieci  giorni  che  se- 
guono la  data  della  relativa  fattura,  con  dirìtto  nel  vendi- 
tore, ove  il  compratore  non  adempia  al  suo  obbligo  prima 
delle  ore  12  m.  del  giorno  susseguente  alla  scadenza  dei 
dieci  di  cui  sopra,  di  far  procedere,  dopo  aver  dato  24  ore 
prima  ax-viso  in  iscritto,  alla  rivendita  della  merce,  e  di  farsi 
rimborsare  dal  compratore  la  perdita  che  siasi  con  ciò  veri- 
ficata. È  pur  uso  riconosciuto  nella  piazza  di  Liverpool,  che 
un  commissionario  ha  diritto  di  vendere  il  cotone  dichiarato 
pronto  per  la  consegna  anche  prima  del  decimo  giorno  della  ' 
fattura,  se  il  compratore  non  gli  ha  fatto  i  fondi  per  riti- 
rarlo, e  rimesso  la  differenza  in  conformità  alle  premesse 
stipulazioni,  né  il  commissionario  è  tenuto  a  rispettare  le 
24  ore  di  avviso  per  iscritto,  perchè  questo  concerne  sol- 
tanto il  primo  venditore.  In  applicazione  degli  usi  e  delle 
massime  precedenti,  il  commissionario  che  sulla  piazza  di 
Liverpool  ha  comperato  a  consegna  una  quantità  di  cotone, 
ed  Ila  dato  in  seguito  avviso  al  suo  committente  che  il  co- 
tone fa  dichiarato  e  fatturato,  allo  scopo  di  averne  il  pat- 
tuito prezzo  totale  o  parziale,  ha  diritto,  se  il  committente 
manca  al  suo  obbligo,  di  far  vendere  senza  il  suo  consenso 
il  cotone  anche  prima  dei  dieci  giorni  dalla  fattura,  e  di 
farsi  rimborsare  dal  committente  la  differenza  del  prezzo 
fra  la  vendita  e  la  rivendita  (1). 

4"*  Se  il  committente  respinge  il  contratto  conchiuso, 
il  commissionario  é  libero  di  regolare  fra  lui  ed  il  terzo 
contraente  i  rapporti  derivati  da!  contratto  medesimo,  anche 
mediante  lo  storno,  senza  pregiudizio  dell'azione  di  danno 
verso  Tinadempiente  (2). 

Il  committente  che  si  rende  inadempiente  a  consegnare 
la  merce  pattuita,  è  anche  obbligato  a  restituire  le  anticipa- 
zioni che  il  commissionario  gli  avesse  fatte,  sia  che  non 
consegni  merce  alcuna,  sia  che  non  consegni  merce  che 
abbia  quelle  qualità  che,  in  seguito  ai  patti  intenennti,  la 
merce  deve  avere;  ed  in  questo  secondo  caso  la  merce  con- 
segnata resta  a  suo  rischio.  E  però  fu  rettamente  giudicato 
che  il  fabbricatore,  il  quale  abbia  trascurato  dì  eseguire  la 
fornitura  sui  campioni  fomiti  ed  alle  condizioni  espresse 
nella  nota  dei  compratori,  deve  rifondere  il  commissionario 
del  maggiore  importo  ricevuto  in  tante  anticipazioni  sulle 
singole  fatture  spedite,  restiindo  la  merce  difettosa  a  tutto 
pericolo  del  committente  fabbricatore  (3). 

Il  commissionario  può  essere  convenuto  dal  terzo  a  mo- 
ti) Appello  Milano.   13    febbraio  1881,  Diiia   Bìisch  Soìis 
e.  Ditta  Grassi  Ferrano  (Monit.  dei  Tribunati,  1884,  5<)3). 

(2)  Trib.  di  comm.  di  Wiiezia,  i  febbraio  1874,  M.  N.  (Eco 
Tn^.,  1874,  719). 

(3)  App.  Venezia,  15  febbraio  1875,  Zecchiti  p.  Pelìexfen  {Eco 
Trib.  1875,  587). 

(4)  App.  Messina,  8  luglio  1872,  Marinelli  v.  Alessio  e  Con- 
solo (Temi  Zanclea  1872,  100). 

(5)  Art.  1753, 1*  p.,  cod.  civ.  it.,  138  Cdd.  spagniiolo,  46  cod. 
portoghese,  381  cod.  di  Buenos-.\yres  e  deirUiiiguay,  185  bra- 
siliano, 371, 1*  p.,  cod.  germanico. 

(6)  Fu  però  giudicato:  quando  il  commissionario  si  obbliga 
di  pagare  ad  un  prezzo  fisso  la  merco  ricevuta  in  commissione 
per  venderla  e  ritenere  a  proprio  compenso  il  maggior  prezzo 
che  potesse  ritrarre,  egli  assume  implicitamente  a  proprio  ca- 

7  —  Digesto  italia.no.  Voi.  VII,  parte  3". 


tivo  dell'affare  trattato.  Se  la  lite  promossa  dal  terzo  è  cau- 
sata da  fatti  colposi  del  commissionario,  evidentemente  il 
committente  non  ha  alcun  obbligo  di  intervenire  a  rilevare 
il  commissionario  dalle  conseguenze  della  lite;  la  colpa  del 
commissionario  può  originare  dalla  obbligazione  di  questi 
verso  il  committente,  mai  dai  diritti.  Ma  se  il  fatto  che  serve 
di  fondamento  alF  azione  esperita  dal  terzo  non  è  un  fatto 
colposo  del  commissionario,  il  committente  deve  rilevare 
questi,  e  subire  tutte  le  conseguenze  della  lite  mossa  dal 
terzo  (4)  :  é  questa  una  conseguenza  deirobbligo  del  com- 
mittente di  eseguire  la  obbligazione  dal  commissionario  con- 
tratta, nei  limiti  dell'incarico. 

74.  Il  commissionario  tratta  l'affare  per  conto  del  com- 
mittente; le  anticipazioni,  le  spese  che  fa,  non  le  fa  dunque 
per  proprio  conto,  ma  per  conto  di  coloro  che  gli  diedero 
l'incarico.  Di  qui  ne  viene  il  diritto  del  commissionario  ad 
ottenere  il  rimborso  delle  anticipazioni  e  delle  spese  fatte 
per  l'esecuzione  dell'incarico  (5),  per  esempio  spese  di  tra- 
spone, di  sconto,  di  assicurazione,  di  magazzinaggio,  di  adat- 
tamento di  locali  per  depositare  la  merce  ricevuta  dal  com- 
mittente (6),  di  senseria,  di  compra  di  moneta  diversa  da 
quella  avente  corso  obbligatorio  o  legale  (7),  ecc.  Invece  i 
salari  pagati  dal  commissionario  ai  suoi  agenti  non  sono 
oggetto  di  speciale  restituzione  (8),  entrando  tali  salari  nelle 
spese  generali  dello  stabilimento  commerciale  dal  commis- 
sionario esercitato  ;  lo  sarebbe  quanto  venisse  pagato  a  so- 
stituti del  commissionario,  mandatari  ocommissionari  suoi, 
quandoTopera  di  questi  fosse  stata  necessaria,  oltre  all'opera 
del  commissionario,  per  l'adempimento  dell'incarico  (9),  che 
quando  l'opera  stessa  non  è  necessaria,  essendo  il  commis- 
sionario e  non  il  committente  che  risente  i  benefizi  della 
loro  opera,  nulla  può  essere  preteso  dal  commissionario  per 
questo  titolo. 

Trovasi  giudicato  che  chi  dà  incarico  ad  un  commissio- 
nario di  compiere  una  operazione  su  differenze,  è  sempre 
tenuto  verso  il  commis.sionario  al  rimborso  delle  anticipa- 
zioni da  lui  fatte,  nonostante  pretenda  trattarsi  di  veri  gio- 
chi 0  scommesse  di  borsa  (10).  Questo  princìpio  non  può  ac- 
cettarsi senza  una  restrizione,  nel  caso  che  il  pagamento  fatto 
dal  commissionario  sia  della  differenza.  Indubbiamente,  se 
il  contratto  fra  commissionario  e  terzo  è  stato  fatto  sui  fo- 
glietti bollati,  di  cui  alla  legge  13  settembre  1876,  n.  3326, 
il  committente  sarà  obbligato  a  rifondere  al  commissionario 
ciò  che  da  questi  è  stato  pagato,  ma  quando  il  contratto  non 
è  stato  fatto  con  quei  foglietti,  il  committente  non  è  punto 
obbligato  a  fare  il  riml)orso,  ammenoché  non  abbia  dato 
espresso  incarico  di  fare  il  pagamento,  quantunque  la  legge 
non  sia  stata  osservatii.  Quando  il  contratto  di  borsa  ha  per 


rico  tutte  le  spese  di  fitto  e  di  adattamento  occorrenti  per  at- 
tnai'e  il  negozio  di  vendita  (App.  Venezia,  2  agosto  1881,  Casa 
di  pena  dflla  Givd^cca  e.  Crepas:  Temi  Ven.  1882,  134). 
Questo  principio  può  essere  affermato  nei  singoli  oasi  come  risul- 
tato delia  interpretazione  di  ciò  ohe  fu  dalle  parti  voluto,  non  come 
principio  assoluto  da  valere  per  tulli  i  casi  nei  quali  il  commissio- 
nario si  obbliga  di  pagare  ad  un  prezzo  fìsso  la  merce  ricevuta  in 
conmiissione  per  venderla  e  ritenere  a  proprio  compenso  il  mag- 
gior prezzo  che  potesse  ritrarne. 

(7)  App.  Torin»»,  6  agosto  1885,  Canevaro  e.  Gallina  (Giur. 
lor.,  1885,  307). 

(8)  Vidari,  Op.  cil.,  11(5. 

(9)  Vedi  retro  n.  68. 

(10)  Trib.  di  comm.  di  Genova.  30  dicembre  1881,  Van  Lee 
e.  Grano  (Evo  Gen.,  1882,  237). 
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(1)  App.  Genova,  22  diceiiibi-e  1892,  PoniveìnoU  e.  Furkel 
{Terìà  Yen.,  1893,  113). 

(2)  Art.  i  legge  13  setleuibm  1876,  u.  332G. 

(3)  App.  Venezia,  12  dicembre  1889,  Freund  e.  Galanti 
{Tenti  Veti.f  1890,  513).  Tale  decisione  è  cosi  motivala: 

a  La  Ditta  Freund  dice  da  ultimo  che  contro  di  lei  non  potrebbe 
valere  la  eccezione  di  gioco  perchè  agi  semplicemente  come  com- 
missionata, ossia  come  mandataria  della  Ditta  Galanti.  Ma  questa 
deduzione  evidentemente  non  hafondiunenlo  giuridico,  perciocché 
se  fosse  un  contratto  vei-amcnte  differenziale,  ossia  di  gioco,  essii 
Ditta  avrebbe  preso  parte  ad  un  contratto  fondato  sopra  una  causa 
illecita  ed  inmiorale,  e  quindi  non  può  accampare  quella  azione 
che  al  suo  mandiinte  non  spettercbbe  o. 

La  Cass.  di  Torino,  13  dicembre  1893.  Pùntremoli  e.  Fuckel 
(Gitir,  IL,  1894,  225),  ha  pem  giudicato  che,  sebbene  nei  rapporti 
dii-etti  fra  contraenti  non  e  data  azione  in  giudizio  per  contratti 
di  borsa  aventi  per  effetto  la  sola  liquidazione  delle  differenze, 
quando  essi  non  risultano  da  foglietti  bollati,  non  è  a  dii-si  lo  stesso 
nei  rapporti  fra  committente  e  commissionario. 

(i)  Vidari,  Op.  cit.,  31,  33. 


Oggetto  il  pagamento  della  sola  difTereu/xi,  anche  se  il  con- 
tratto è  fatto  a  mezzo  di  commissionario  (1),  in  tanto  vi  è 
azione  in  giudizio,  in  quanto  si  sieno  adoperati  i  foglietti 
bollati  (2)  ;  il  commissionario  che  paga  quella  differenza, 
paga  una  somma  che  il  committente  non  sarebbe  punto 
stato  obbligato  a  pagare  ;  dunque  non  può  pretendere  rim- 
borso (3).  Se  però  ha  ricevuto  incarico  di  fare  il  paga- 
mento quantunque  non  sieno  stati  adoperati  i  foglietti  bol- 
Ifiti,  il  commissionario  ha  diritto  al  rimborso,  perchè  il 
fatto  contrario  alla  legge  è  quello  di  non  adoperare  pel  con- 
tratto i  foglietti  bollati;  ma  non  è  punto  contrario  alla  legge 
il  pagare  quanto  si  è  promesso  di  pagare,  sia  pure  per  un 
rapporto  pel  quale  non  ci  sarebbe  stata  azione  in  giudizio. 

Se  il  commissionario  è  imputabile  di  qualche  colpa,  vanno 
a  suo  carico  le  spese  colposamente  fatte,  ma  se  nessuna 
colpa  intervenne,  il  committente  non  può  dispensarsi  dal 
rimborso,  qualunque  sia  Tesito  della  operazione  (4),  e  non 
ostante  che  sia  stato  assunto  lo  star  del  credere,  o  si  sia 
convenuta  una  provvigione  da  pagarsi  al  netto  ricavo  della 
vendita  (5).  Ed  il  committente  non  ha  nemmeno  il  diritto 
di  far  ridurre  le  anticipazioni  e  le  spese  sotto  pretesto  che  \ 
avrebbero  potuto  essere  minori  (6),  cioè  senza  dimostrare 
la  colpa  del  commissionario  nel  fare  le  anticipazioni  e  le 
spese.  Come  si  è  veduto  al  n.  23,  il  conto  corrente  e  la  com- 
missione possono  coesistere,  senza  che  i  rapporti  nascenti 
dai  due  contratti,  pur  intrecciandosi  fra  loro,  vengano  ^d  eli- 
dersi: di  qui  la  conseguenza,  che  resistenza  del  conto  cor- 
rente non  esclude  il  rimborso  delle  spese  per  gli  affari  che 
vi  si  riferiscono  (7). 

75.  Senza  anticipare  somme  del  proprio,  e  senza  fare 
del  proprio  spese  per  Tesecuzione  dell'incarico,  può  avve- 
nire che  il  commissionario  per  occasione  dell'assunto  inca- 
rico soffra  delle  perdite;  equità  vuole  che  queste  perdite 
non  debbano  colpire  colui  che  ha  ricevuto  T  incarico,  ma 
colui  a  cui  favore  Tincarico  fu  adempiuto  ;  come  questi  ri- 
sente i  benefìci  che  derivano  dall'esecuzione  dell'incarico, 
cosi  deve  sopportarne  anche  i  danni.  Di  qui  la  disposizione 
dell'art.  1751  codice  civile,  perla  quale  il  commissionario 
ha  diritto  di  essere  tenuto  indenne  delle  perdite  sofferte  per 
occasione  dell'avuto  incarico,  quando  non  gli  si  possa  im- 
putare alcuna  colpa  (8).  È  necessario  che  fra  incarico  avuto 
e  danno  sofferto  ci  sia  una  evidente  ragione  di  connessila  (9), 
come,  per  esempio,  che  accusa  del  collocamento  delle  merci 


ricevute  ueiredìficio  del  commissionario,  l'edificio  stessa 
venga  danneggiato.  Ma  se,  sempre  continuando  nell'esem- 
pio dato,  il  danneggiamento  dell'edificio  fosse  proveniente 
da  che  l'edificio  stesso  non  era  adatto  a  riceverle,  la  con- 
nessila mancherebbe,  e  di  conseguenza  la  perdita  non  sa- 
rebbe risarcibile. 

76.  In  commercio,  per  regola  generale,  ognuno  lavora 
per  guadagnare,  nulla  si  fa  o  si  dà  senza  correspettivo.  Di 
qui  ne  deriva  che  non  si  presume  che  il  commissionario 
abbia  voluto  prestare  gratuitamente  l'opera  propria  (10)  ;  e 
però,  se  non  vi  è  patto  in  contrario,  il  commissionario  ha 
diritto  di  ottenere  il  pagamento  di  quel  compenso  per  la 
sua  prestazione  che  si  chiama  provvigione  (11),  compenso 
che  gli  compete  anche  quando,  usando  della  facoltà  ricono- 
sciutagli dall'art.  386,  p.  1*,  codice  commerc.  (12)  egli  stesso 
vende  o  compra  le  cose  che  è  stato  rispettivamente  incari- 
cato di  comperare  o  di  vendere  (13). 

L'Appello  di  Torino  (14)  decise  che  non  è  dovuta  provvi- 
gione per  le  merci  invendute  e  dal  commissionario  volonta- 
riamente restituite  al  committente  ;  dal  che  potrebbe  indursi 
il  principio  che  non  sia  dovuto  compenso  se  l'affare  non  fu 
concluso.  Ma  all'accoglimento  di  questo  princìpio  fa  ostacolo 
l'art.  1753  del  codice  civile,  pel  quale  il  mandante  non  può 
dispensarsi  dal  pagamento  del  compenso  al  mandatario,  an- 
corché l'affare  non  sia  riuscito  (15).  Ed  in  perfetto  accordo 
coll'articolo  1753  del  codice  civile,  le  consuetudini  della 
piazza  di  Venezia  (16)  e  della  piazza  di  Trieste  (17)  stabili- 
scono che,  in  caso  di  non  effettuata  vendita,  spetti  al  concessio- 
nario un  compenso,  che  è  la  metà  della  provvigione  che  gli 
sarebbe  spettata  se  la  vendita  si  fosse  effettuata,  e  tale  com- 
penso compete  a  titolo  di  provvigione  di  consegna  (18).  E 
che  la  legge  commerciale  non  abbia  voluto  immutare  al  co- 
dice civile,  lo  si  può  argomentare  dacché  il  legislatore  al- 
l'articolo 32  codice  di  commercio  ha  dichiarato  che  al  me- 
diatore non  compete  diritto  di  mediazione  se  l'affare  non  è 
stato  concluso,  nel  mentre  pel  commissionario  tace  affatto. 
Si  dia  uno  od  altro  nome  a  quanto  al  commissionario  può 
spettare  nel  caso  di  non  riuscita  dell'affare,  quello  che  è 
certo  si  è  che  un  compenso  gli  spetta  se  altrimenti  non  è 
stato  convenuto  ;  il  quale  compenso  sarà  determinato  a  norma 
degli  usi  commerciali  (19),  ed,  in  mancanza  di  usi,  in  ra- 
gione dei  servizi  prestati  e  del  tempo  impiegato. 

Le  parti  possono  tra  loro  convenire  l'ammontare  della 


(5)  App.  (Genova,  5  aprile  1879,  Valle  e.  Conte  (Eco  Gen., 
1879,  119). 

(6)  Art.  1753,  cap.,  cod.  civ. 

(7)  Art.  3i6  cod.  comm. 

(8)  Vidari,  Op.  cit.,  33. 
0))  Vidari,  1.  e. 

(10)  Art.  319,  cap.,  cod.  comm. 

(11)  Delaiuarre  e  Le  Poitvin,  li,  671. 

(12)  Vedi  reli-o  ».  69 

(13)  .\rt.386,  Tp.,  cod. corani,  it.,  376 cod.  germanico.  Vidari, 
Op.  cit.,  130. 

(U)  25  marzo  1866,  Faure-Biayheiti  (Gazz.  Gen.,  1866, 1, 
282). 

(15)  Vedi  Delamaire  e  Le  Poitvin,  II,  671  e  seg;  Vidwi,  Opera 
cit.,  3i. 

(16)  Art.  2t). 

(17)  Art.  30. 

(18)  Saifbbe  la  pimvigione  di  riconsegna  dell'art.  371,  cap.  I, 
cod.  K^M'manico. 

(19)  Confr.  art.  361  cod.  comm. 


Digitized  by 


Google 


COMMISSIONE 


51 


provvisione  ehe  dovrà  essere  al  commissionario  pagata,  ed 
in  questo  caso,  naturalmente,  si  dovrà  stare  alla  conven- 
zione intervenuta.  Se  committente  e  commissionario  fossero 
in  rapporto  di  affari  e  fosse  abitudine  delle  loro  case  di  cor- 
rispondere la  provvigione  in  una  certa  misura  o  sotto  certe 
condizioni,  si  intenderebbero  tacitamente  pattuite  la  prov- 
vigione e  le  condizioni  di  uso,  anche  se,  per  alcuni  affari,  non 
espressamente  convenute.  Se  non  vi  è  convenzione,  la  prov- 
vigione si  determina  secondo  gli  usi  del  luogo  in  cui  io 
incarico  fu  eseguito  (i).  L'articolo  427  del  progetto  prelimi- 
nare, conformemente  all'articolo  357  del  cod.  di  Buenos- 
Ayres  e  dell'Uruguay,  stabiliva  che  il  commissionario  non  è 
tenuto  a  pagare  più  di  una  provvigione  per  ciascuna  opera- 
zione, salvo  che  si  tratti  di  operazioni  da  compiersi  in  varie 
piazze.  Questo  articolo  non  fu  riprodotto  né  nel  progetto 
definitivo  né  nel  codice,  perché,  affermatosi  nell'art.  350 
del  primo  e  36i  del  secondo  che  la  misura  della  provvigione 
in  difetto  di  convenzione  si  determina  secondo  gli  usi  del 
luogo  in  cui  la  commissione  viene  eseguita,  diveniva  inop- 
portuna ima  disposizione  legislativa  che  regolasse  pei  sin- 
goli casi  ciò  che  concerne  il  quanto  che  al  commissionario 
è  dovuto  (2). 

Può  avvenire  che  in  una  piazza  non  vi  sia  un  uso  fisso 
relativamente  alla  provvigione  da  pagarsi  al  commissionario, 
ma  nella  trattazione  di  affari  del  genere  di  quello  trattato 
venga  corrisposta  ora  una  provvigione,  ed  ora  una  prov- 
vigione diversa.  L'Appello  di  Genova  (3)  decise  che  in  questi 
casi  il  giudice  può  stabilire  il  compenso  dovuto  al  commis- 
sionario col  sistema  delle  medie,  tenendo  conto  cioè  delle 
varie  provvigioni  che  vengono  pagale,  facendo  la  media  delle 
stesse,  e  dichiarando  dovute  le  somme  risultanti  in  seguito 
al  calcolo.  Una  volta  che  costantemente  non  si  paga  al  com- 
missionario una  determinata  provvigione,  non  si  può  parlare 
di  consuetudine  vigente,  perché  acciò  vi  sia  una  consuetu- 
dine, è  necessario  che  gli  atti  molteplici,  in  base  ai  quali  si 
vuole  sorta  la  consuetudine,  sieno  uniformi  (4)  ;  e  questa 
uniformità  manca,  se  ora  viene  corrisposta  una  provvigione 
ed  ora  una  provvigione  diversa.  Se  manca  la  convenzione, 
se  manca  la  consuetudine,  e  se  d'altra  parte  il  commissio- 
nario deve  essere  compensato,  non  avvi  altro  modo  per  de- 
terminare il  compenso  che  rimettersi  al  pnidente  arbitrio 
dei  magistrato  ;  egli  determinerà  il  compenso  con  quei  cri- 
teri che  crede  opportuni,  e  potrà,  se  crederà  del  caso,  assu- 
mere come  criterio  la  media  dei  compensi  praticati  ;  ma  ciò 
non  come  consuetudine  o  come  criterio  di  diritto,  ma  come 
criterio  di  puro  fatto,  che  sfugge  alla  censura  della  Corte  di 
cassazione. 

La  provs'igione  può  essere  stabilita  in  una  cifra  asso- 
luta, come  compenso  per  affare  singolo,  o  come  stipendio 
per  affari  continuati,  ovvero  può  essere  stabilita  in  una 
quota-parte  del  valore  dell'affare  trattato  :  questo  secondo  è 
il  modo  ordinario  col  quale  si  calcola  la  provvigione  dovuta 


(1)  Art.  361  cod.  coniin.  it.,  137  cod.  spagnuolo,  379  cod.  di 
Buoiios-Ayres  e  deirUraguay — App.  Genova  1 0  luglio  1 879,  Foi'te 
e.  Canevaro  {Eco  Gen.  1879, 293)  ;  Cass.  Napoli,  ti  maggio  1887, 
Spadari  e.  Beigamini  (Legge,  1887,  1,  80i). 

(2)  Vedi  Vidari,Op.cit.,  155. 

(3)  10 luglio  1879,  Forfè  e.  Canevaro  {EcoGeìi.,  1879,  293). 
(4>  Vedi,  in  questa  RarcoUa,  alla  voce  Consuetudini  ed  usi 

locali,  13. 

(5)  Art.  29. 

(6)  Art.  30. 


al  commissionano,  e  per  le  consuetudini  della  piazza  di  Ve- 
nezia (5)  e  della  piazza  di  Trieste  (6)  la  provvigione  per  la 
effettuata  vendita  é  del  2  per  cento  del  prezzo  di  vendita. 
Quando  la  provvigione  consiste  in  una  quota-parte  del  prezzo, 
può  nascer  questione  se  sia  dovuta  sul  prezzo  lordo,  cioè  sul 
prezzo  ricavato  non  dedotte  le  spese  che  dal  committente  de- 
vono essere  sostenute,  o  sul  prezzo  netto,  cioè  sul  prezzo  rica- 
vato dedotte  le  spese.  Anche  questa  materia,  se  non  intervenne 
fra  le  parti  convenzione,  deve  essere  regolata  a  base  dej^li 
usi  mercantili  del  luogo  ove  la  commissione  fu  eseguita  ;  ed 
é  consuetudine  della  piazza  di  Venezia  (7)  e  della  piazza  di 
Trieste  (8)  che  la  pro\*vigione  sia  calcolata  sul  prezzo  lordo 
di  vendita,  meno  lo  sconto,  senza  alcun  diffalco  per  senseria 
pagata,  spese  di  trasporto,  carriaggio,  ecc.  Se  nulla  sia  dalla 
consuetudine  stabilito,  considerando  che  l'interesse  del  com- 
mittente é  quello  di  avere  dal  terzo,  col  quale  il  commissio- 
nario tratta,  ciò  che  nel  contratto  fra  commissionario  e  tei7.o 
è  stato  stabilito,  meno  lo  sconto,  che  però  la  prestazione  del 
commissionario  é  relativa  a  questo  ricavalo  della  operazione, 
è  d'uopo  ritenere  che  la  prox-vigione  deve  essere  calcolata 
non  già  sul  ricavo  netto,  ma  sul  ricavo  lordo  della  opera- 
zione (9),  dedotto  lo  sconto,  essendo  lo  sconto  una  diminu- 
zione della  somma  che  dal  terzo  viene  pagata,  e  però  ve»- 
nendo  nel  fatto  a  diminuire  l'interesse  del  committente. 

Il  compenso  spettante  al  commissionario  può  essere  sta- 
bilito in  modo  diverso  dalla  somma  fissa  o  dalla  percentuale 
sul  valore  dell'affare;  può  pattuirsi  che  il  commissionario 
faccia  proprio  il  maggior  prezzo  che  può  ricavare  dalle  cose  ; 
che  il  commissionario  debba  consegnare  al  committente  le 
cose  per  un  prezzo  prestabilito,  libero  di  ritenere  come 
compenso  la  differenza  fra  il  prezzo  che  il  committente  gli 
paga,  e  quello  minore  che  potrà  ottenere  dal  ter/o  col  quale 
sarà  per  contrattare.  Nel  primo  caso  si  ha  un  contratto 
misto  di  commissione  ed  estimatorio  (10),  ed  i  rapporti  fra  le 
parti  andranno  regolati  colle  nonne  della  commissione  per 
gli  elementi  che  nella  convenzione  ci  sono  di  questo  con- 
tratto, colle  norme  del  contratto  estimatorio  per  gli  elementi 
che  a  questo  contratto  si  riferiscono  (11).  Per  quanto  con- 
cerne il  secondo  caso  fu  giudicato  che  la  clausola  contenente 
l'obbligo  della  consegna  franco  a  bordo  per  un  prezzo  inva- 
riabile previamente  stabilito  dà  vita  ad  una  commissione 
sui  generis,  che  ha  per  effetto  che  non  si  possa  dal  commit- 
tente chiedere  diminuzione  di  prezzo  né  elevare  reclami  per 
la  misura  della  provvigione  dovuta  al  commissionario,  anche 
se  superiore  a  quella  ordinariamente  praticata  (12)  :  dal  mo- 
mento che  né  la  misura  della  proA'vigionc  né  il  modo  di  cal- 
colarla sono  di  essenza  del  contratto  di  commissione,  sarebbe 
stato  più  esatto  dire  che  la  commissione,  resta  commissione 
come  tutte  le  altre;  soltanto  che  il  compenso  del  commis- 
sionario ha  carattere  aleatorio,  e  che,  come  il  committente 
corre  l'alea  a  lui  favorevole  di  una  compra  da  parte  del  com- 
missionario per  un  prezzo  superiore  al  fissato,  cosi  deve 


(7)  Art.  30. 

(8)  Art.  31. 

(9)  Delamarrc  e  Le  I»oitvin,  Ili..  80;  Vidari,  15;^. 

(10)  Vedi  retro  n.  19. 

(11)  Vedi  App.  Venezia,  2  agosto  1881,  Casa  di  pena  alla  Giù- 
decca  e.  Crcjm  ( Temi  \m.]  J882,  134). 

(12)  App.  Genova,  18  giugno  1877,  Maggie.  Dilla  Maks{Eco 
Gen.,  1877,  520). fonfeniialo  dalla  Cass.  di  Torino  2  luglio  1878 
(Eco  Gen..  1878,  528). 
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correre  Talea  a  lui  sfavorevole  di  una  compra  per  un  prezzo 
inferiore. 

Tra  questa,  della  quale  si  è  parlato,  e  la  provvigione  ordi- 
naria avvi  però  una  provvigione  speciale,  la  quale  anche  viene 
determinata  dalla  convenzione  intervenuta  fi*a  committente 
e  commissionario,  ed  in  mancanza  di  convenzione,  dagli  usi 
del  luogo  della  eseguita  commissione;  e  questa  provvigione 
speciale  compete  al  commissionario,  oltre  la  provvigione  or- 
dinaria, quando  egli  abbia  assunto  lo  star  del  credere  {ì}: 
ai  maggiori  oneri  che  il  commissionano  con  siffatta  con- 
venzione si  assume,  deve  corrispondere  un  compenso  mag- 
giore; ed  un  tal  compenso  maggiore  è  costituito  dalla  spe- 
ciale provvigione  alla  quale,  in  questo  caso,  il  commissio- 
nario ha  diritto  ;  provvigione  che  è  il  prezzo  del  rischio  che 
egli  assume  a  suo  carico  dell'adempimento  della  obbligazione 
da  parte  del  terzo  col  quale  ha  contrattato. 

La  provvigione  è  dovuta  per  intero  quando  la  commis- 
sione sia  stata  eseguita  (2),  ma  acche  sia  dovuta  non  è  punto 
necessario  che  anche  il  terzo  abbia  eseguito  il  contratto  dai 
commissionario  conchiuso  (3),  basta  che  tale  contratto  sia 
divenuto  perfetto  perchè  il  commissionario  abbia  senz'altro 
diritto  ad  ottenere  il  compenso,  quando  il  commissionario 
non  abbia  assunto  lo  star  del  credere.  Ma  se  egli  ha  assunto 
lo  star  del  credere,  è  d'uopo  che  il  contratto  venga  anche 
eseguito,  dal  momento  che  il  committente  non  può  essere 
costretto  ad  adempiere  le  sue  obbligazioni  senza  che  il  com- 
missionario abbia  adempiuto  quelle  per  le  quali  le  prime 
sono  il  compenso,  adempimento  che  non  si  ha  se  non  ad 
esecuzione,  e  completa,  del  contratto  concluso  col  terzo.  Si  è 
avuto  occasione  di  far  notai*e  che  il  conto  corrente  e  la  com- 
missione possono  coesistere  e  che  in  tal  caso  gli  effetti  dei 
due  contratti  si  intrecciano,  ma  non  si  elidono  (4).  Di  qui 
ne  viene  che  l'esistenza  del  conto  corrente  non  esclude  il 
diritto  alla  provvigione  per  gli  affari  che  vi  si  riferiscono  (5). 
Questa  presunzione  cade  di  fronte  ad  una  prova  in  con- 
trario (0),  dal  momento  che  la  presunzione  che  il  mandato 
commerciale  non  sia  gratuito  cade  di  fronte  alla  prova  che 
le  parti  vollero  la  gratuità. 

Il  credito  della  provvigione,  sia  o  no  passato  in  conto  cor- 
rente, se  è  liquido  ed  esigibile  produce  interessi  di  pieno 
diritto  (7),  dal  momento  che  questo  è  un  efìetto  generale 
che  per  l'art.  M  codice  commerciale  viene  prodotto  dalla 
liquidità  ed  esigibilità  di  credito  per  somma  di  danaro. 

11  commissionario  può  non  aver  eseguita  la  commissione 
che  in  parte,  avere,  per  esempio,  collocato  solo  parte  della 
merce,  aver  potuto  solo  in  parte  contrarre  un  prestito.  Se 
la  commissione  è  indivisibile,  ineseguita  in  paite  è  come  se 
fijsse  rimasta  ineseguita  per  intero,  ed  in  questo  caso  i  raj)- 
porti  fra  le  parti  relativamente  alla  provvigione  si  regolano 
colle  norme  relative  alla  inesecuzione  della  commissione. 
Ma  se  la  commissione  è  divisibile,  ed  il  commissionario  non 
la  ha  eseguita  che  in  parte,  se  la  provvigione  consiste  in  una 
percentuale  sul  valore  dell'affare,  il  commissionario  ha  di- 


(1)  Ari.  387,  Jl  cap.,  cod.  comm. 

(2)  Art.  187  cod.  brasiliano,  ;I85,  T  [«irte,  cod.  di  Buenos-Ayres 
0  deirUniguay. 

(3)  Vidari,  Op.  cit.,  35.  Contrai  cod.  germanico,  art.  371, 
1**  cap. 

(4)  Vedi  retro  n.  23. 

(5)  Art.  3if>  cod.  ronim. 

((»)  Cass.  Torino  ii)  febbraio  1888,  Bollo  e.  Reynaud  {Giur. 
ior.,  1888,  377). 


ritto  alla  percentuale  intera  per.  quella  parte  della  commis- 
sione che  fu  eseguita  ;  per  quella  parte  che  resta  ineseguita 
i  rapporti  fra  le  parti  relativamente  al  compenso,  si  rego- 
lano colle  norme  della  commissione  rimasta  ineseguita  (8). 
Se  la  provvigione  è  stabilita  in  una  somma  fìssa,  ed  il  com- 
missionario non  ha  eseguito  la  commissione  che  in  parte, 
non  ha  diritto  che  aduna  quota  di  provvigione  proporzionata 
a  quanto  è  stato  concluso;  e  però,  se  il  committente  inca- 
rica il  commissionario  di  concludere  un  prestito  per  una 
determinata  somma,  promettendogli  una  data  provvigione 
fissa,  ed  il  prestito  è  concluso  per  una  somma  minore,  il 
commissionario  ha  diritto  alla  somma  convenuta,  ma  pro- 
porzionata al  prestito  effettivamente  concluso  (9). 

La  provvigione  è  dovuta  al  commissionario.  Ma  se  egli  ha 
sostituito  altri  a  sé,  è  d'uopo  distinguere  il  caso  in  cui  il  so- 
stituto si  trova  per  effetto  della  avvenuta  sostituzione  in  rap- 
porti diretti  col  committente,  dal  caso  in  cui  invece  questi 
rapporti  diretti  col  committente  non  esistono:  nel  primo 
caso  la  provvigione  deve  essere  pagata  al  sostituto,  ma  nel 
secondo  deve  essere  pagata  al  commissionario  diretto,  salvo 
a  questi  regolare  i  suoi  rapporti  col  sostituto. 

Per  l'art.  1249  codice  civile  il  pagamento  di  una  somma 
di  danaro  deve  esser  fatto  nel  luogo  fissato  dal  contratto,  ed 
in  mancanza  di  fissazione  al  domicilio  del  debitore.  Di  con- 
seguenza, se  nel  contratto  di  commissione  non  é  designato  il 
luogo  nel  quale  la  provvigione  deve  essere  pagata,  il  commis- 
sionario non  ha  diritto  di  pretendere  il  pagamento  della 
provvigione  che  al  domicilio  del  committente.  In  applica- 
zione di  questi  principi  fu  rettamente  giudicato  che,  quando 
anche  si  ammetta  che  l'esecuzione  delle  obbligazioni  del 
commissionario  deve  aver  luogo  in  una  città,  non  per  questo 
ne  deriva  che  anche  l'esecuzione  delle  obbligazioni  del  com- 
mittente debba  aver  luogo  nella  città  medesima,  e  però,  se 
nel  contratto  di  commissione  non  si  accenna  al  luogo  in  cui 
deve  esser  pagata  la  provvigione,  questa  non  si  può  preten- 
dere che  al  domicilio  del  debitore  (10).  Non  si  deve  far  ecce- 
zione al  principio  posto  nemmeno  nel  caso  in  cui  si  tratti  di 
commissione  di  compera,  perchè  è  ben  vero  che  pel  combi- 
nato disposto  degli  art.  1249,  capoverso,  e  1508  codice  civile 
il  compratore  deve  pagare  il  prezzo  delle  cose  comperate  nel 
luogo  in  cui  deve  farsi  la  tradizione,  ma  il  pagamento  del 
prezzo  di  compera,  ed  il  pagamento  della  provvigione  al 
commissionario  che  ha  fatto  la  compera,  sono  due  atti  di- 
stinti, e  le  disposizioni  date  dalla  legge  per  uno  di  questi  casi 
non  possono  essere  estese  all'altro. 

77.  L'interesse  del  commercio  esige  che  vi  sia  il  maggior 
numero  possibile  di  persone  disposte  a  prestare  l'opera  pro- 
pria nella  trattazione  di  affari  per  conto  altrui;  l'interesse  del 
commercio  esige  che  ciascun  commerciante  possa,  anche  in 
piazze  lontane  ed  ove  egli  sia  poco  conosciuto,  con  facilità 
trovar  persone  pronte  ad  incaricarsi  dei  suoi  affari.  Ma  dif- 
fìcilmente, massime  se  la  persona  è  poco  nota,  si  potreb- 
bero trovar  persone  disposte  ad  impiegare  la  propria  atti\ità 


(7)  Vedi  App.  Torino,  30  marzo  1888,  Rossi  e.  Sanlagata 
{Giur.  tor,,  1888,  323). 

(8)  Delamarre  e  Le  Poitvin,  111,  78. 

(9)  Conf.  art.  366  cod.  comm.  Delaraarre  e  Le  Poitvin,  II, 
671  ;  Cass.  Napoli,  10  dicembre  1873,  Querioìo  e  Fanelli 
{Gazz.  Proc.,  IX,  9). 

(  1 0)  Cass.  Firenze,  1 7  maggio  1 883,  Zilli  e.  Ditta  Nodari  { Temi 
Vm.,  1883,  315). 
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personale  per  conto  di  altre  persone,  disposte  a  fare  autici- 
pazioni  e  spese  per  conto  altrui,  se  non  vi  fossero  le  cautele 
necessarie  a  garantire  tali  persone  che  il  loro  tempo  non 
sarà  inutilmente  impiegato,  che  le  somme  che  fossero  per 
esborsare  saranno  con  sicurezza  loro  restituite.  A  dare  alle 
persone  disposte  a  trattare  affari  per  conto  altrui  garanzie 
convenzionali  non  è  il  caso  di  pensare  ;  troppo  sciupìo  di 
tempo,  troppe  spese,  troppi  imbarazzi  sarebbero  necessari 
acehè  in  ogni  singolo  caso  al  commissionario  fossero  date 
garanzie  sufficienti  a  farlo  sicuro  che  egli  otterrà  il  paga- 
mento di  quanto  gli  sarà  per  spettare.  L'interesse  del  com- 
mercio esige  che  sieno  stabilite  a  favore  del  commissionario 
delle  garanzie  legali,  delle  garanzie  che  esistano  di  pieno  di- 
ritto senza  uopo  che  siano  dalle  parti  enunciate,  e  che  siano 
tali  da  non  inceppare  il  eorso  degli  affari,  da  non  lasciar 
inoperosi  capitali,  da  non  impedire  che  le  cose  che  servono 
alla  garanzia  possano  liberamente  circolare.  E  le  legisla- 
zioni provvedono  col  riconoscere  al  commissionario  un  di- 
ritto reale,  che  alcuni  chiamano  privilegio  (1),  altri  diritto 
di  pegno  (ì).  La  prima  denominazione  è  stata  adottata  dal* 
Kart,  dùiy  i^  parte,  codice  di  commercio  italiano  (3). 

78.  Per  Tart.  362,  i*  parte,  codice  di  commercio,  che  per 
lart.  380,  capoverso,  codice  stesso  è  applicabile  anche  ai 
rapporti  fra  commissionario  e  committente,  il  privilegio 
compete  al  commissionario,  di  qualunque  specie  esso  sia.  La 
legge  belga  5  maggio  1872  (4)  ammette  al  privilegio  anche 
chi  con  moneta  od  effetti  di  commercio  forni  al  commissio- 
nario le  somme  necessarie  alle  anticipazioni,  ai  prestiti  ed 
alle  spese  da  questo  fatte  per  eseguire  la  commissione, 

(1)  Art.  362,  i*  parie,  cod.  conim.  il.,  93  cod.  francosc,05  legge 
francese  23  maggio  1863, 169  cod.  spagnuolo,  49  cod.  portoghese, 
84)  legge  olandese  4  luglio  1874, 189  cod.  brasiliano,  384  e  38() 
cod.  di  Buenos-Ayres  e  delP  Uraguav,  14  legge  belga  5  maggio 
1872. 

(2)  Art.  374  cod.  germanico. 

(3)  Vedi  Delamarre  e  Le  Poitvin,  iii,  225  e  seg. 

(4)  Art.  16, 17. 

(5>  L'ari.  386  cod.  di  Bueiios-Ayres  e  deirUruguay  non  ri- 
chiede la  rimessa  da  piazza  a  piazza,  ma  vuole  che  conimittenti  e 
commissionari  non  risiedano  nello  stesso  luogo. 

(6)  Nella  elaborazione  del  codice  di  commercio  vigeule  fonnò 
oggetto  di  discussione  il  punto,  se  si  dovesse  o  no  riconoscere  il 
privilegio  nel  caso  in  cui  committente  e  commissionario  risie- 
dono nella  stessa  piazza.  Al  n.  177  dei  Verbali  della  Commis- 
sione compilatrice  del  progetto  preliminare  si  legge  :  «  Riguardo 
all'art.  73  del  codice  vigente  che  concerne  il  privilegio  spettante 
al  commissionario  per  le  sue  anticipazioni,  interessi,  spese  e  prov- 
vigioni sulle  merci  delle  qnali  gli  fu  fatta  o  promessa  da  altra 
piazza  la  spedizione  per  la  vendi Ij^  il  prof.  Vidari  osserva  che  negli 
affari  di  commercio  può  accadere  benissimo  che  il  contratto  di 
commissione  si  concluda  anche  nella  stessa  piazza,  sicché  non  gli 
sembra  conveniente  di  limitare  il  privilegio  al  solo  caso  di  spedi- 
zione da  una  ad  altra  piazza.  Ricorda  poi  che  la  legge  francese  del 
23  maggio  1863  ha  introdotto  una  rimarchevole  modificazione  in 
(fuesta  materia,  e  propone  che  il  privilegio  sia  esteso  analogamente 
anche  nel  nostro  codice.  Il  sen.  Gabella  avverte  che  molte  frodi 
potrebbero  commettersi  alla  vigilia  del  fallimento,  se  fosse  con- 
cesso ai  commercianti  di  accordare  sotto  forma  di  contratto  di 
commissione,  un  privilegio  sopra  merci  che  tengono  nei  loro  ma- 
gazzini. 11  prof.  Carnazza-Puglisi  osserva  che  in  ogni  caso  non 
polrebbesi  accordare  nella  stessa  piazza  il  privilegio  dietro  la 
semplice  promessa  di  consegna  della  merce,  e  che  la  citata  legge 
francese  esige  pure  qualche  alto  reale  o  effelluazione  della  pro- 
messa. Il  presidente,  considerando  che  dalla  discussione  avvenuta  si 
manifesta  la  tendenza  della  Commissione  «id  ammettere  non  solo 


sempre  che  il  fornitore,  od  un  terzo  eletto  dalle  parti,  abbia 
per  lo  meno  il  possesso  simbolico  delle  merci  di  proprietà 
del  committente  per  mezzo  di  lettere  di  vettura  o  di  polizze 
di  carico  girate  o  consegnate  dal  commissionario  al  fornitore 
dei  fondi  o  alla  terza  persona.  Niente  osterebbe  a  che  ciò 
avvenisse  anche  sotto  Timpero  del  vigente  codice  di  com- 
mercio, solché  non  si  tratterebbe  di  un  diritto  di  privilegio 
competente  direttamente  verso  il  committente  al  fornitore 
dei  fondi,  ma  di  un  diritto  di  pegno  sul  diritto  reale  com- 
petente al  commissionario,  che  dalle  disposizioni  relative  al 
pegno  commerciale  dovrebbe  andar  regolato.  Piiì  avanti  sarà 
esaminato  se  il  privilegio  compete  al  sostituto  del  commis- 
sionario. 

Gli  art.  73  e  76  del  codice  del  1865  e  435  e  439  del  pro- 
getto preliminare,  conformemente  agli  art.  169,  170  del 
codice  spagnuolo,  49,  51  codice  portoghese,  perché  il  com- 
missionario potesse  godere  del  privilegio,  esigevano  che  la 
spedizione  delle  merci  dovesse  avvenire  da  piazza  a  piazza; 
che  se  le  merci  venivano  depositate  e  consegnate  da  persona 
che  aveva  residenza  nel  luogo  ove  risiedeva  il  commissio- 
nario, il  privilegio  era  regolato  dalle  disposizioni  relative  al 
pegno  (5).  Ma  il  progetto  definitivo  ed  il  codice,  seguendo 
l*esempio  degli  art.  95  della  legge  francese  23  maggio  1863, 
14  legge  belga  5  maggio  1872,  374  codice  germanico,  189 
del  codice  brasiliano  e  della  legge  olandese  14  luglio  1874^ 
non  fanno  parola  di  siffatta  condizione,  ond*è  che  per  la  vi- 
gente legislazione  commerciale  il  privilegio  è  ammesso  per 
qualunque  affare  di  commissione  abbia  luogo  fra  piazze  di- 
verse 0  nelle  stesse  piazze  (6). 

la  disposizione  delPart.  73,  ma  di  esleuderla  anche  con  limitazioni 
al  caso  di  commissione  conclusa  nella  stessa  piazza,  e  considerando 
che  a  ciò  si  riferisce  la  disposizione  delPart  76,  interroga  la 
Commissione  se  sia  disposta  ad  accogliere  Tart.  73  con  riserva  di 
dehberarc  sulla  proposta  Vidari  allorché  verrà  in  discussione  Tar- 
ticolo  76  predetto.  1^  Commissione  accetta  ». 

Ed  al  n.  181  dei  Verbali  stessi  si  legge:  <r  Procedendosi  a  ver- 
sare sul  merito  dell'ai-t.  76,  il  quale  ha  per  iscopo  di  escludere  it 
privilegio  per  le  commissioni  conchiusc  sulla  stessa  piazza,  e  sulla 
proposta  del  prof.  Vidari  di  eliminare  il  divieto,  il  sen.  Cabella 
osserva  che  la  questione  si  riduce  a  vedere  se  debba  adottarsi  il 
sistema  della  legge  francese  che  permette  la  stipulazione  del  pegno 
a  voce.  L'esame  di  questa  grave  questione  si  connette  sostanzial- 
mente alla  maleria  del  pepo  conmierciale,  e  per  ciò  Tesponente 
propone  che  salva  ed  impregiudicata  la  proposta  del  prof.  Vidari 
la  determinazione  delle  conseguenze  del  contratto  di  commissione 
conchiuso  fra  commercianti  sulla  stessa  piazza  debba  comprendersi 
lino  a  che  siasi  deliberato  sulla  ammessibilità  della  stipulazione 
verbale  del  pegno  conunerciale.  La  Commissione  aderisce  x>. 

Quando  il  Corsi  presentò  la  sua  proposta  relativamente  al  man- 
dato commerciale  ed  alla  commissione,  la  disposizione  che  divenne 
l'articolo  439  del  progetto  preliminare  passò  senza  discus- 
sione. 

L'art.  362  del  codice  di  commercio  non  fa  distinzione  fra  caso 
e  caso,  e  riconosce  ad  ogni  mandatario  commerciale  il  privilegio, 
nessuna  restrizione  a  questo  principio  si  Irova  portata  nel  capo  rela- 
tivo alla  commissione;  una  volta  che  avvi  contratto  di  commissione 
anche  se  committente  e  commissionario  risiedono  nella  stessa  piazza, 
anche  il  commissionario  che  risiede  nello  stesso  luogo  nel  quale 
risiede  il  commiltenle  ha  il  privilegio.  E  ciò  è  naturale.  Ricono- 
sciuto che  anche  questa  commissione  serve  ad  importanti  fini 
economici,  non  vi  è  ragione  di  negare  al  commissionario  le  ga- 
ranzie che  ad  ogni  commissionario  competono.  Dalla  discussione 
che  di  sopra  si  è  esposta  si  è  veduto  che  la  sola  obbiezione  che  fosse 
mossa  conlro  l'estensione  del  privilegio  ad  ogni  e  qualsiasi 
commissionario,  era  relativa  al  pericolo  delle  frodi  nel  caso  di 
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II  com missionario  ha  privilegio  per  le  sue  anticipazioni 
e  spese,  per  gli  interessi  delle  somme  sborsate  e  per  la  j 
sua  provvigione,  nonché  pel  prezzo  pagato  delle  merci  che  I 
egli  comperò  per  conto  del  committente  (i).  Fino  a  questo 
punto  non  vi  sono  difficoltà.  Solo  è  da  notare  che,  essendo  ■ 
le  leggi,  che  accordano  privilegi,  leggi  eccezionali  e  però  ! 
non  estensibili  a  casi  in  esse  leggi  non  previsti,  e  non  fa- 
cendo menzione  Tart.  362,  T  parte,  codice  di  commercio, 
dei  erediti  per  perdite  subite  dal  commissionario  per  occa-  ^ 
sione  della  commissione,  questi  crediti  non  sono  privilegiati. 
Ma  le  difficoltà  sorgono  quando  si  tratta  di  decidere  se  il 
privilegio  del  commissionano  vi  sia  per  le  anticipazioni,  ; 
spese  e  provvigioni  relative  alle  merci  sulle  quali  intende  I 
esercitare  il  privilegio  od  anche  per  quelle  relative  a  merci 
diverse.  I  sistemi  adottati  dalle  legislazioni  nel  proposito 
sono  tre.  Gli  art.  95, 4*  parte,  della  legge  francese  23  maggio 
1863, 14, 1*  parte,  legge  belga  5  maggio  i872,  374  codice 
germanico  ammettono  il  privilegio  anche  per  le  spese  e  le 
anticipazioni,  ed  il  codice  germanico  anche  per  le  provvi- 
gioni dipendenti  da  affari  diversi  da  quelli  relativi  alle  merci 
nelle  quali  il  privilegio  viene  esercitato  ;  la  legge  olandese 
14  luglio  1874  limita  il  privilegio  pei  crediti  dipendenti 
dalle  merci  sulle  quali  il  privilegio  viene  esercitato;  gli  ar- 
ticoli 362, 1°  capoverso,  codice  italiano,  189  codice  brasi- 
liano, 384  codice  di  Buenos-Ayres  e  dell'Uruguay,  parlano 
di  spese  e  di  anticipazioni  fatte  prima  o  dopo  che  le 
cose  sulle  quali  s'intende  esercitare  il  privilegio  sonopei've- 
nute  nelle  mani  del  commissionario,  senza  specificare  se  le 
dette  anticipazioni  e  spese  debbano  riferirsi  all'affare  pel 
quale  le  merci  sono  nelle  mani  del  commissionario  o  ad  af- 
fari diversi.  II  Vidari  (2)  ritiene  che  basti  che  committente 
e  commissionario  siano  gli  stessi  anche  se  si  tratti  di  affari 
diversi,  ma  la  giurisprudenza  italiana  ritiene  che  il  commis- 
sionario non  abbia  privilegi  sulle  cose  attualmente  detenute 
per  un  credito  dipendente  da  una  precedente  commis- 
sione (3),  0  dipendente  da  cose  che  egli  più  non  detiene  (4), 
anche  se  si  tratta  di  operazioni  continuative  o  dipendenti 
da  unico  contralto  (5). 

In  mancanza  di  legge  che  altrimenti  disponga,  è  d'uopo 
accogliere  il  principio  affermato  dalla  giurisprudenza  italiana. 


fallimento  ;  ma  se  il  possibile  abuso  di  im  diritto  fosse  motivo 
sufficiente  di  negare  il  riconoscimento  al  diritto  stesso  sarebbe 
d'uopo  negare  il  rìconosciinento  alla  massima  parte  dei  diritti, 
perché  dalla  massima  parte  dei  diritti  è  possibile  Tabuso.  Quando 
il  legislatore  è  nella  alternativa  o  di  non  poter  ottenere  l'utilità 
che  in  via  ordinaria  si  ottiene  da  una  disposizione  di  legge  non 
inserendo  nella  legge  la  disposizione  stessa,  o  di  rendere  possibile 
rolla  inserzione,  in  casi  eccezionali,  le  frodi,  la  scelta  non  pnò  esser 
dubbia;  deve  inserire  nella  legge  la  disposizione,  salvo  a  prendere 
le  opportune  precauzioni  acche  la  frode  non  avvenga,  o  se  avve- 
nuta la  si  scopra. 

(1)  Art,  362, 1  p.  e  li  cap.,  cod.  corani,  it.,  93  cod.  francese,  95 
legge  francese  23  maggio  1863,  169  cod.  spagnuolo,  49  cod. 
portoghese,  80  legge  olandese  4  luglio  1874,  189  cod.  brasiliano, 
374  cod.  germanico,  384,  385  cod.  di  Hueuos-Ayres  e  dell'Uru- 
guay, 14  legge  belga  5  maggio  1872. 

(2)  Op  cit.  37.  Nello  stesso  senso  Delaniarre  e  Le  Poitvin,  III, 
225  e  seg. 

(3)  Cass.  Torino, 25  aprile  1879,  Fallimento  Haijsserc.  Ti'ohlie4 
(Giur.  tor.,  1879,  420). 

(4)  App.  Torino,  4  febbraio  1873,  Fagiani  e.  Dejacoli  {Legge, 
1873,  t,  396);  App.  Milano,  21  luglio  1870,  Pr^atolongo  e  Riseli 
e.  Semenza  {Givr.  II.,  1876,  937. 


Il  privilegio  accordato  dall'art.  362, 1*  parte,  codice  di  com- 
mercio, come  é  dell'indole  dei  privilegi  tutti,  é  un  diritto  di 
prelazione  che  la  legge  accorda  alla  causa  del  credito  (6),  è 
un  privilegio  accordato  non  già  perché  creditore  sia  un  com- 
missionario, ma  perché  sorge  in  esecuzione  di  un  contratto 
di  commissione.  È  un  privilegio  speciale,  come  espressa- 
mente é  detto  nell'art.  362,  1*  parte,  codice  di  commercio. 

Ora  é  dell'indole  del  privilegio  speciale,  accordato  a  causa 
del  credito,  la  esistenza  di  un  legame  fra  la  causa  del  cre- 
dito e  la  cosa  sulla  quale  il  privilegio  può  essere  esercitato  (7). 
In  tema  di  commissione  questo  legame  esiste  fra  le  antici- 
pazioni, le  spese  e  la  provvigione  dovute  a  causa  di  una  com- 
missione eseguita  per  una  cosa,  e  la  cosa  per  la  quale  la 
commissione  fu  eseguita,  ma  non  esiste  fra  questa  cosa  ed 
una  commissione  eseguita  per  una  cosa  diversa,  e  però  questa 
seconda  non  potrà  essere  vincolata  a  privilegio  a  causa  delle 
anticipazioni,  spese  e  provvigioni  dovute  per  la  prima. 

Pel  resto  non  importa  acciò  sussista  il  privilegio  che  il 
credito  sia  già  esistente,  o  sia  soltanto  eventuale  ;  anche  pei 
crediti  eventuali  il  privilegio  sussiste.  Sicché  sarebbe  d'uopo 
riconoscere  il  diritto  di  privilegio  al  commissionario  il  quale 
si  trovi  disposto  a  pagare  un  debito  del  committente  (8).  Quello 
che  importa  si  é  che  il  credito,  già  sorto  od  eventuale,  sia 
provato  sussistente  con  mezzi  consentiti  dalla  legge  commer- 
ciale (9),  e  che  non  sia  stato  nevato,  o  se  intervenne  nova- 
zione che  il  commissionario  abbia  fatto  espressa  riserva  del 
suo  privilegio  (10).  Di  qui  ne  viene  che  siccome  il  contratto 
di  conto  corrente  produce  novazione  della  obbligazione  pre- 
cedente nei  rapporti  tra  il  rimettente  ed  il  ricevente  (11),  se 
il  credito  del  commissionario  é  passato  nel  conto  corrente 
che  esiste  fra  lui  ed  il  committente,  ed  il  commissionario 
non  ha  fatto  espressa  risenta  del  suo  privilegio,  non  avvi  più 
credito  privilegiato. 

79.  Il  privilegio  speciale  che  compete  al  commissionario 
esiste  sulle  cose  di  ragione  del  committento  che  egli  detiene 
per  l'esecuzione  della  commissione,  o  che  si  trovano  a  sua 
disposizione  nei  suoi  magazzini  o  in  luogo  di  pubblico  de- 
posito, 0  delle  quali  egli  può  provare  la  fattagli  spedizione 
col  possesso  legittimo  della  polizza  di  carico  «  sola  »  o 
«  prima  ►»  0  della  lettera  di  vettura  (12);  se  le  cose  del  coin- 


(5)  App.  Torino, 21  gennaio  1871, iV.^.  {Givr. f or., ÌSIÌ,  148). 

(6)  Art.  1952  cod.  civ. 

(7)  Confr.  art.  1958,  1961, 1962,  li  cap.,  cod.  civ.,  671.  673, 
675,  cod.  comni. 

(8)  Cass.  Torino,  30  marzo  1875,  Damiani  e.  Rrazzadoro 
(Ann.,  1875,  470). 

(9)  Fu  giudicalo  che  il  commissionario  che  pretende  il  privi- 
legio, non  solo  deve  provare  di  trovarei  nelle  condizioni  speciali 
stabilite  dalla  legge,  ma  deve  eziandio  provare  il  proprio  credilo  ; 
tale  prova  deve  venir  fatta  in  modo  da  non  lasciar  dubbio,  e  pen» 
non  basterebl)e  una  semplice  fattura  non  sorretta  da  altri  docu- 
cumenti  (Dee.  cit.  nella  nota  antecedente). 

^10^  .Art.  1274  cod.  civ. 

(11)  Art.  345,  n*  1*,  cod.  comm. 

(12)  Art.  362,  i*  parie,  codice  di  commei-cio.  Sul  pro|)osito  fu 
giudicato  : 

1**  Il  privilegio  esiste  e  può  esercitarsi  sulle  cose  tutte  senza 
distinzione  che  il  commissionario  detiene,  o  che  gli  sono  state  spe- 
dite (Cass.  Torino,  27  febbraio  1890,  Ghio  e.  Fallimefito  Saredo: 
Temi  Gen.,  1890, 197). 

2^  Il  commissionario,  il  quale  a  garanzia  del  prezzo  della 
merce  comprata  ha  pattuito  di  ritenere  in  sua  mano  le  |»olizze  di 
carico  fino  all'intero  pagamento,  si  ha  come  creditore  munito  di 
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mittente  sono  state  vendute,  il  prìvilegio  si  esercita  sul  ! 
prezzo  (i).  I 

Dal  momento  che  la  legge  non  limita  il  privilegio  del  | 
commissionario  ad  alcune  cose,  ne  viene  che  il  privilegio 
stesso  si  esercita  sulle  cose  di  qualunque  specie,  sieno  le 
stesse  mobili  o  immobili.  Solchè,  per  quanto  concerne  gli  | 
immobili,  e  per  le  navi,  per  Tesercizio  del  privilegio  non  ' 
sarà  a  discorrere  di  materiale  detenzione  delle  stesse,  ma 
di  quella  detenzione  giuridica  che  consiste  nel  non  potersi  : 
disporre  in  modo  efficace  di  fronte  ai  terzi  delle  cose  sulle  ' 
quali  il  privilegio  si  esercita  senza  1*  intervento  di  colui 
al  quale  il  privilegio  compete:  è  allora  che  sì  può  dire  es- 
sere le  cose,  sulle  quali  il  privilegio  si  vuole  esercitare, 
a  disposizione  del  commissionario.  Per  quanto  concerne  il 
privilegio  sul  prezzo  delle  cose  vendute,  nessuna  difficoltà 
vi  è  (}uando  il  prezzo  o  è  stato  pagato  al  commissionario,  o 
costituisce  un  credito  del  commissionario  verso  il  terzo.  Ma 
quando  costituisce  un  credito  diretto  del  committente  o  per- 
ché il  commissionario  fin  da  principio  stipulò  che  il  prezzo 
dovesse  essere  pagato  al  committente,  o  perché  successiva- 
mente avvenne  la  cessione  del  credito  stesso  al  committente, 
il  prìvilegio  esisterà  medesimamente?  Atteso  il  disposto  ge- 
nerale dell'art.  362,  ultimo  capoverso,  codice  di  commercio, 
la  risposta  non  può  essere  che  affermativa.  Ma  il  commissio- 
nario non  potrà  esercitare  il  suo  privilegio  a  danno  dei  terzi 
i  quali  avessero  acquistato  verso  il  committente  diritto  sul 
prezzo  stesso;  sicché  il  privilegio  sussiste  solo  stno  a  quando 
il  credito  non  é  uscito  dalla  disposizione  del  committente  ; 
se  il  committente  ne  ha  disposto  o  col  ricevere  il  pagamento 
dal  terzo  contraente,  anche  solo  passandolo  in  conto  cor- 


privilegio  sulla  merce  iiiedesiiua  (App.  Genova,  15  febbniio  1867, 
Danovaro  e.  Dràsconich  e  RegoUni:  Ann.,  1867,  483). 

Vedi  anche  .4pp.  Genova,  4  maggio  1875.  Raggio  e  FaHi- 
mento  Forte  e.  DalVOrso  {Giur.  IL,  1875,  788);  8  luglio  1867, 
Morgmic,  Martinejujo  {Gazz.  Gen.,  1867,  669);  6  aprile  1877, 
Solari  e.  Ghio  {Eco  Gen.,  1877,  160);  Cass.  Finmze,  30  marzo 
1875,  Damiani  e.  Brazzadoro  {Ann.,  1875,  470);  App.  Torino, 
21  gennaio  1871,  iV.  N.  (Giur.  ior.,  1871,  U8);  4  febbraio  1873, 
Fagiani  e.  Dejaculis  {Legge,  1873,  396);  App.  Venezia,  15  fel>- 
braio  1875,  Zecchin  e.  Mlexfen  (Eco  Trib.,  1875,  587). 

(1)  Art.  362,  ult.  cap.,  cod.  fomm.  it.,  94  cod.  francese,  95  ult. 
rap.  legge  francese  23  maggio  1863,  169  cod.  spagnuolo,  49 
i*od.  portoghese,  15  legge  belga  5  maggio  1872.  Sul  proposito 
trovasi  giudicato  che  il  commissionario  al  quale  sia  stata  girata  la 
polizia  a  carico  con  facoltà  di  venderla,  se  anticipa  al  suo  com- 
mittente il  prezzo  della  merce  venduta,  ha  diritto  di  essere  rim- 
borsalo con  privilegio  sul  prezzo  che  sia  ancora  dovuto  in  tulio  od 
in  parte  dal  compratore,  anche  se  le  merci  vendute  fossero  pro- 
prietà di  uu  terzo,  se  con  questi  ne  il  commissionario  ne  il  com- 
pratore ebben>  rapporti  (App.  Genova,  8  luglio  1867,  Morgani  e. 
Martincngo:  Gazz.  Gen.,  1867,  669). 

^2)  Art  1951, 1*  p-,  cod.  civ.  L'App.  di  Onova,  con  la  ciUila  sen- 
tenza 15  febbraio  1867,  Danovaro  e.  Drasconich  e  RegoUni,  così 
decideva  : 

ff  Considerando,  quanto  alla  queslione  che  essendosi  perduta  la 
cosa  assicurata  si  mantenga  per  Giorgio  Drasconich  il  privilegio 
sulle  somme  per  cui  segui  rassicurazione,  che  cerio  la  è  que- 
stione grave,  e  sopra  cui  ferma  non  fu  la  giurisprudenza;  ina  op- 
portunamente fu  arrecato  dai  difensori  del  Drasconich  Tari.  1951 
del  codice  civile  italiano,  secondo  il  quale,  se  le  cose,  oggetto  del 
privilegio,  sono  pente  o  deteriorate,  le  sonune  dovute  dagh  assi- 
curatori per  indeniiità  della  perdita  o  del  deterioramento,  sono 
vincolate  al  pagamento  dei  crediti  privilegiati  secondo  il  loro 
grado.  E  si  disse  arrecato  questo  articolo  opportunamente;  con- 
ciossiachè,  se  vem  è  in  generale  che,  trattandosi  di  fatti  anteriori 


reute,  o  col  cederlo  ad  altri,  o  se  i  creditori  del  committente 
nel  fallimento  di  questi  hanno  acquistato  diritto  acche  il  cre- 
dito entri  nella  massa,  il  prìvilegio  non  può  più  essere  eser- 
citato. Sicché  il  commissionarìo,  il  quale  voglia  essere  certo 
che  il  suo  privilegio  non  potrà  perìre,  deve  rendere  indispo- 
nibile nelle  mani  del  debitore  il  prezzo,  o  quella  parte  che 
è  necessaria  a  pagarlo  del  suo  avere,  sogli  atti  opportuni 
a  dare  vita  a  tale  indisponibilità.  Non  vi  é  poi  bisogno  di 
rilevarlo,  perché  lo  si  comprende  da  sé,  che,  qualora  si  ti*atti 
di  titolo  di  credito,  il  commissionario  non  ha  alcun  diritto  di 
privilegio  sui  titoli  stessi  tostoché  siano  passati  nel  possesso 
di  terza  persona,  anche  se  i  titoli  stessi  costituiscono  it  prezzo 
e  non  sono  stati  ancora  realizzati. 

La  legge  vuole,  acciò  esista  il  prìvilegio,  che  le  cose  siano 
di  nugione  del  mandante,  sicché,  se  le  cose  non  sono  di  ra- 
gione del  mandante,  il  privilegio  non  sussiste  punto.  Di  qui 
ne  viene  che  il  sostituto  del  commissionario,  mandatario  o 
commissionario  che  esso  sia,  il  quale  per  effetto  della  sosti- 
tuzione non  si  trovi  in  rapporti  diretti  col  committenti»,  e 
che  sappia  non  appartenere  le  cose  al  suo  sostituente,  non 
ha  punto  prìvilegio  sulle  cose  stesse,  salvo  ad  esercitare,  se 
del  caso,  quale  creditore  del  commissionario  diretto,  i  di- 
ritti che  a  questo  competessero  verso  il  committente. 

Se  le  cose  sulle  quali  il  commissionarìo  ha  dirìtto  di  eser- 
citare il  suo  privilegio  periscono  o  si  deteriorano,  il  suo 
prìvilegio  passa  sulle  somme  dovute  dagli  assicuratorì  (2). 
in  quanto  al  momento  in  cui  le  cose  perirono  o  fui\>no  de- 
terìorate,  fossero  nelle  condizioni  volute  dalla  legge  acche 
il  prìvilegio  potesse  essere  esercitato  ;  se  le  cose  non  siano 
in  tali  condizioni,  il  privilegio  non  sussiste  punto,  e  non  sus- 


alla  pubbliccizione  di  un  nuovo  codice,  sia  da  tenersi  al  principio 
della  non  retroattività  della  legge,  principio  che  è  di  ordine  pul)- 
blico,  ve  ne  sono  però  di  colali  che,  per  la  loro  natura,  possono 
riportarsi  ai  falli  preteriti,  che  senza  attribuire  ad  esso  effetto  re- 
troattive, possono  applicarsi  a  falli  anteriori  che  ninna  legge  non 
i'^ggea>  ed  erano  variamente  governali  dalla  giurisprudenza  ;  e  le 
raccolte  forensi  porgono  dei  casi  dove  la  legge  nuova  fu  ritenuta  in- 
terpretativa di  regole  di  equità  anteriori  alle  materie  sopra  le 
quali  0  la  legislazione  non  conteneva  disposizioni  precise,  o  in 
vario  modo  avevano  i  tribunali  pronunciato.  E  qui  Tequila  non 
solo,  ma  la  concordanza  di  una  precisa  disposizione  di  legge  ri- 
guardo ai  privilegi  di  coloro  che  acquistano  merci  per  conto  al- 
trui, 0  ritengano  le  merci  slesse  o  le  polizze  di  carico,  domanda 
Tapplicazione  del  dello  art.  1951.  E  per  vero  Part  103  del  codice 
di  commercio  in  vigore  nel  1863,  Tari.  74  di  quello  ora  vigente, 
messi  in  osservanza  contemporaneamente  al  codice  civile  italiano, 
attribuiscono  prìvilegio  a  coloro  che  acquistano  per  conto  altrui.  È 
dunque  spontaneo  che  questo  privilegio  si  mantenga,  e  a  nulla  si 
ridurrebbe  se,  perite  o  deteriorale  le  cose,  non  continuasse  sulle 
somme  assicurale.  E  tanto  più  è  ciò  a  dirsi  nel  concreto  caso, 
in  cui  rassicurazione  fu  falla  per  conto  di  chicchessia,  come  si 
ritrae  dalla  polizza  del  14  luglio  1863. 

«  Ne  contro  l'applicazione  dell'articolo  dal  nuovo  codice  civile 
introdotto  s'adduce  che  esso  provegga  soltanto  pel  caso  che  l'assi- 
curazione fosse  falla  dal  debitore  delle  cose  vincolale  a  pegno,  e 
non  si  possa  applicare  a  danno  dell'assicurato  per  proprio  conto  per 
le  somme  anticipate,  qual  è  il  cav.  DanovaiD,  perchè  già  si  sono 
ripetuti  i  termini  dalla  polizza  rilasciatagli  ;  e  poi  l'articolo  non 
distingue,  e  della  distinzione  non  era  il  caso,  perché  il  legislaloi*e 
avrebbe  distrulto  con  la  disposizione  di  un  codice  la  disposizione 
di  un  altro  codice,  in  cui  è  consacralo  il  privilegio  a  colui  che  ac- 
quista merci  per  conto  di  altri,  e  compera  le  polizze*,  di  carico,  come 
fece  il  Drasconich  per  espressa  convenzione,  in  caso  di  non  avuto 
intero  soddisfacimento  del  suo  eredito  o  del  Reìrnlini  o  del  Da- 
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sia  posto  in  essere  dai  commissionario,  p<arla  di  persone  colle 
quali  il  commissionario  ha  contrattato,  ed  il  commissiona- 
rio contratta  tanto  colle  persone  colle  quali  tratta  T  affare, 
quanto  colle  persone  alle  quali  dà  mandato  o  commissione 
di  trattare  Taffare.  L'applicazione  di  quel  e^ipoverso  dunque 
è  generale,  si  applica  anche  ai  mandati  ed  alle  commissioni 
che  dal  commissionario  venissero  conferite,  ed  anche  verso 
i  mandatari  e  commissionari  del  commissionario  al  com- 
mittente non  compete  azione. 

Dal  momento  che  esistono  rapporti  diretti  fra  commis- 
sionari e  persone  colle  quali  il  committente  ha  contrattato, 
e  non  esiste  alcun  rapporto  diretto  fra  queste  persone  ed 
11  committente,  ne  deriva,  che,  salvo  la  responsabilità  del 
commissionario  verso  il  suo  committente,  tutti  i  fatti  rela- 
tivi alla  estinzione  di  diritti,  derivanti  dal  contratto  con- 
cluso, i  quali  hanno  esistenza  giuridica  nei  rapporti  fra  com- 
missionari e  terzi,  sono  efficaci  ad  estinguere  i  diritti  an- 
che nei  rapporti  fra  terzi  e  committente,  e  questi  non  può 
insorgere  contro  i  fatti  stessi.  Epperò  è  pienamente  valido 
il  pagamento  fatto  dal  tei7.o  al  commissionario;  il  debito  del 
terzo  si  compensa  col  credito  che  il  terzo  ha  verso  il  com- 
missionario (i),  anche  se  il  commissionario  cade  in  istato 
di  fallimento;  la  citazione  ed  altri  atti  notificati  dal  com- 
mittente al  terzo  non  valgono  ad  interrompere  il  corso  della 
prescrizione  fra  terzo  e  commissionario.  Dallo  stesso  prin- 
cipio risulta  che  quei  fatti  che  sai*ebbero  estintivi  delle  obbli- 
gazioni del  terzo  verso  il  committente  in  dipendenza  del 
contratto  concluso,  non  lo  sono  punto  quando  il  terzo  ha 
agito  col  commissionario;  e  però  il  terzo  azionato  dal  com- 
missionario non  può  invocare  la  compensazione  del  debito 
derivante  dal  contratto  col  credito  che  egli  vantasse  in  con- 
fronto del  committente  in  dijìcndenza  di  altri  rapporti  giu- 
ridici fra  loro  intervenuti  (2). 

Avvi  però  un  caso  nel  quale  vi  e  una  azione  diretta  del 
committente  verso  il  terzo,  ed  è  il  caso  di  assicurazione  fatta 
dal  commissionario  per  conto  del  committente,  o  per  conto 
di  chi  spetta.  Finché  il  sinistro  non  è  avvenuto  diretta- 
mente obbligato  versoTassicunitoreèil  commissionario  (3), 
ma  a  sinistro  avvenuto  l'azione  diretti  contro  l'assicura- 
tore pel  pagamento  dell'indennizzo  compete  al  commit- 
tente (4),  anzi,  il  commissionario  non  potrebbe  agire  contro 
l'assicuratore  in  proprio  nome,  dal  momento  che  non  es- 
sendo egli  danneggiato,  l'assicuratore  potrebbe  sempre  op- 
porre contro  di  lui  la  mancanza  di  interesse  ad  agire;  il 
commissionario  non  potrebbe  agire  contro  l'assicuratore 
che  in  nome  del  committente,  ma  allora  sarebbe  spogliato 
della  qualità  di  commissionario  ed  assumerebbe  quella  di 
mandatario.  Alla  voce  Associazioni  marittime,  n.  385,  è 
alTermato  il  principio  che  l'assicuratore  può  opporre  la 
compensazione  del  suo  debito  per  indennizzo  co)  suo  credito 
per  premio,  se  il  committente  non  ha  ancora  pagato  il  pre- 
mio al  commissionario;  non  la  può  opporre  se  il  pagamento 
del  premio  fu  fatto.  Ciò  non  è  esatto.  Il  committente  verso 
l'fissicuratore,  in  seguito  all'avvenuto  sinistro,  assume  quella 
stessa  posizione  giuridica  che  verso  l'assicuratore  stesso  ha  il 
commissionario,  tutte  le  eccezioni  che  l'assicuratore  avrebbe 
potutoopporre  al  commissionario  puòopporlealcommittente, 


(l)Vidari,  Op.  cil.,  170. 

(2)  App.  Genova.  25  marzo  1803,  Camimnaro  e.  Gui rei  {Temi 
(kn.,  1893,  252). 

(3)  Vedi,  in  questa  Raccolta,  alh;  voci  Assicurazione,  liO, 
Assicurazioni  marittime,  380. 


e  però  può  opporre  la  compensazione  del  suo  debito  per  in- 
dennizzo col  suo  credito  per  premio,  abbia  o  no  il  commit- 
tente pagato  il  premio  al  suo  commissionario. 

85.  Il  disposto  dell'articolo  38i,  capoverso,  codice  com- 
merciale é  generale,  però  lo  stesso  è  applicabile  tanto  per 
ciò  che  concerne  le  obbligazioni  provenienti  direttamente 
dal  conti  atto,  quanto  per  ciò  che  concerne  le  obbligazioni 
alle  quali  Ita  dato  vita  la  colpa  contiattuale  nella  quale  si 
sia  incorsi  nella  esecuzione  del  contratto  stesso  :  se  il  con- 
tratto resta  ineseguito  in  tutto  od  in  parte  per  dolo  o  colpa  del 
committente  o  del  terzo,  non  per  questo  il  terzo  ha  azione 
contro  il  committente,  od  il  committente  ha  azione  verso  il 
terzo;  l'azione  compete  dal  o  contro  il  commissionario,  come 
compete  solo  contro  il  commissionario  quando  la  colpa  della 
inesecuzione  è  di  questo.  L'articolo  560  codice  commer- 
ciale fa  una  applicazione  speciale  di  questo  principio  al 
caso  in  cui  il  commissionario  non  rilasci  al  capitano,  che 
la  domandi,  ricevuta  della  cosa  indicata  nella  polizza  di  ca- 
rico 0  nel  contratto  di  noleggio:  è  il  commissionai'io  che  in 
tal  caso  deve  rifondere  le  spese  ed  i  danni,  compresi  quelli 
del  ritardo  cagionato  dal  rifiato. 

Dal  principio  or  ora  posto  ne  viene  che,  se  nel  contratto 
intervenuto  fra  committente  e  commissionario  è  stabilita 
una  penale  pel  caso  di  inadempimento  o  di  ritardo  alla  ese- 
cuzione degli  obblighi  che  saranno  per  sorgere  in  seguito  a! 
contratto  che  verrà  formato  fra  commissionario  e  terzo,  non 
potrebbe  il  committente  in  base  al  diritto  competente  al 
commissionario  di  essere  risarcito  dei  danni  che  risente  dal- 
l'inadempimento da  parte  del  terzo  della  obbligazione  da 
questo  assunta,  chiedere  direttamente  al  terzo  la  pena  che  a 
lui  è  dovuta  dal  commissionario;  è  il  solo  commissionario 
che  può  agire  contro  il  terzo.  Ma  il  commissionario,  che,  a 
titolo  di  danni,  chiede  al  terzo  il  pagamento  di  quella  pe- 
nale alla  quale  egli  è  obbligato  verso  il  committente,  salvo 
a  giudicare  se  questo  danno  abbia  quei  caratteri  che  a  ter- 
mini degli  articoli  1128  e  1129  codice  civile  deve  avere  il 
danno  acciò  sia  risarcibile,  per  aver  ragione  di  regresso 
contro  il  terzo  deve  provare  che  fece  il  pagamento  della  pe- 
nale stessa  al  committente  (5);  se  non  fece  il  pagamento  e 
viene  chiamato  in  giudizio  dal  committente  pel  pagamento 
della  penale,  egli  nulPaltropuò  fare  che  chiamare  in  garentia 
il  terzo,  onde  all'atto  della  sua  condanna  verso  il  commit- 
tente, ottenere  sentenza  che  condanni  il  terzo  a  garantirlo 
pel  pagamento  stesso. 

Per  quanto  sia  generale  il  principio  che  il  committente 
non  ha  azione  verso  il  terzo,  ed  il  terzo  non  ha  azione  versa 
il  committente,  il  principio  stesso  non  va  applicato  a  quei 
fatti  dei  possessori  successivi  di  una  cosa  per  i  quali  il  primo 
possessore  non  è  obbligato  a  dar  garantia  al  suo  dante  causa. 
E  cosi,  se  il  terzo  sopprime  il  marchio  o  segno  distintivo 
del  produttore  o  commerciante,  ed  il  committente  distrugge 
il  marchio  o  segno  distintivo  del  produttore  o  commerciante 
terao,  l'azione  fra  committente  e  terzo  è  diretta,  perchè  il 
commissionario,  come  qualunque  acquisitore  di  merci,  non 
garantisce  punto  al  suo  diretto  contraente,  che  coloro  ai  quali 
le  merci  passeranno,  non  saranno  per  distruggere  il  marchio 
0  seguo  distintivo  antedetto  (6). 

(4)  Vedi  Assicurazione,  149-151., 

(5)  App.  Genova  12  novembre  18G9,  Robertson  e.  Pisoli  (Gazz, 
6V;i.,  1889,  631). 

(0)  Confr.  ari.  3  legge  30  agosto  1868,  ii.  i577. 
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8i.  Laleg^e  francese  3  niag(^o  1863  (1),  e  la  legge  belga 
5  maggio  1872  (2),  cont'ormenienie  agli  articoli  73  e  76  del 
codice  italiano  del  1865  ed  agii  articoli  435  e  439  del  pro- 
getto preliminare,  non  stabiliscono  alcun  procedimento  spe- 
ciale per  l'esercizio  del  privilegio  competente  al  commis- 
sionario (3)  ;  in  quella  vece  iì  codice  germanico  (4)  e  la 
legge  olandese  14  luglio  1874  (5)  dispongono  che  la  ven- 
dita delle  cose  sulle  quali  il  commissionario  esercita  i  suoi 
diritti  deve  essere  autorizzata  dal  giudice  di  commercio,  e 
della  domanda  e  della  autorizzazione  deve  essere  avvertito 
il  committente  appena  sia  possibile.  Il  progetto  defmitivo 
del  codice  di  commercio  italiano  ed  il  codice  adottarono  il 
sistema  del  procedimento  speciale,  distinguendo  il  caso  in 
cui  il  committente  sia  fallito,  dal  caso  in  cui  non  lo  sia. 

Dato  che  ci  siano  tutte  le  condizioni  volute  dalla  legge 
acciò  il  privilegio  esista,  nel  caso  di  fallimento  del  commit- 
tente Tart.  362,  capoverso  4**,  codice  di  commercio  dispone 
che  il  privilegio  del  commissionario  sulle  cose  comperate 
per  conto  del  committente  stesso,  sì  esercita  secondo  le 
disposizioni  del  capo  III,  titolo  IV,  libro  III  detto  codice. 
Di  qui  ne  viene  che,  in  caso  di  fallimento  del  comniit- 
teate,  il  commissionario  sul  prezzo  delle  cose  comprate 
ha  tutti  i  diritti  che  competono  al  venditore.  La  legge  non 
fa  parola  relativamente  all'esercizio  del  privilegio  sugli  altri 
crediti  del  commissionario  verso  il  committente  fallito;  ma 
evidentemente  in  tale  caso  va  applicato  quanto  è  disposto 
nel  capo  I,  titolo  IV,  libro  III  del  codice  di  commercio;  il 
commissionario  è  nella  posizione  di  qualunque  altro  credi- 
tore privilegiato,  e  deve  fare  tutto  ciò  che  da  qualunque  altro 
creditore  privilegiato  deve  essere  fatto  (6).  Se  nell'esercizio 
del  privilegio  sulle  cose  il  commissionario  non  è  intiera- 
mente pagato  del  suo  avere,  ha  diritto  di  essere  ammesso 
alpassiYO  del  fallimento,  quale  creditore  chirografario,  perla 
differenza  di  cui  risultasse  creditore  (7).  Sicché  puossi  af- 
fermare che  il  procedimento  speciale  dalla  legge  stabilito, 
non  è  ammesso  che  nel  caso  in  cui  il  committente  non  sia 
fallito. 

Per  esercitare  il  suo  privilegio  il  commissionano  deve  far 
notificare  al  committente  la  nota  delle  somme  che  gli  sono 
dovute,  con  intimazione  di  fare  il  pagamento  entro  tre  giorni, 
e  coirawertimento  che  in  difetto  si  procederà  alla  vendita 
delle  cose  soggette  a  privilegio  (8).  Il  committente  può  fare 
opposizione  con  citazione  ad  udienza  fissa,  notificata  entro 
lo  stesso  termine  (9).  Se  il  committente  non  ha  residenza  o 
domicilio  eletto  nel  mandamento  di  residenza  del  commis- 
sionario, il  termine  per  fare  opposizione  è  di  giorni  quattro 
se  risiede  in  mandamento  limitrofo,  di  giorni  sei  se  risiede 
in  mandamento  non  limitrofo  ma  compreso  nella  giurisdi- 
zione dello  stesso  tribunale  ci\ile,  di  giorni  dieci  se  risiede 
in  giurisdizione  limitrofa  di  tribunale  o  nella  giurisdizione 

(1)  Art.  95. 
<2)  .4rl.  14. 

(3)  Epperò  sotto  Timpero  del  codice  del  1865  TApp.  di  Genova 
rettamente  giudicava  che  il  commissionario  che  a  sé  fece  intestare 
la  polizza  di  carico  ha  diritto  di  cedere  ad  altri  la  polizza  stessa  per 
rimborsarsi  delle  fatte  anticipazioni  (6  aprile  1877, 5o/an' e.  Ghio: 
Eeogen.,  1877, 160).  Questo  principio  sarebbe  erroneo  oggi  avendo 
il  vigente  codice  stabilito  un  procedimento  speciale  per  resercizio 
del  privilegio. 

(4)  Art.  375. 

(5)  Art  82,  83. 

(6)  Vedi  App.  Milano,  21  luglio  1876,  Pì^atolofigo  e  Risch  e.  Fi- 
Tianze  (Giur.  t7.,  1876,  937). 

8  —  Digesto  italiano.  Voi.  VII,  parte  3"". 


della  stessa  Corte  di  appello,  di  giorni  venti  se  risiede  in  giu- 
risdizione non  limitrofa  dì  tribunale  né  nella  giurisdizione 
di  Corte  d'appello  limitrofa,  di  giorni  venticinque  se  risiede 
nella  giurisdizione  di  Corte  di  appello  non  limitrofa,  di 
giorni  quaranta  se  risiede  in  uno  Stato  limitrofo  all'Italia, 
di  giorni  novanta  se  rìsiede  in  uno  Stato  non  limitrofo,  ma 
in  Europa,  di  giorni  centottanta  se  risiede  in  uno  Stato  fuori 
di  Europa  (10). 

L'opposizione  deve  esser  fatta  davanti  il  pretore  od  il  tri- 
bunale del  luogo  di  residenza  del  commissionario  (11)  a  se- 
conda che  il  credito  pel  quale  il  commissionario  procede  è 
inferiore  o  superiore  alle  lire  15(K).  Trascorso  il  termine  o 
rigettata  l'opposizione,  il  commissionario  può  senza  altre  for- 
malità far  vendere  le  cose,  oggetto  del  privilegio,  al  pubblico 
incanto,  ed  anche  al  prezzo  corrente  se  le  cose  hanno  un 
prezzo  di  borsa  o  di  mercato,  col  mezzo  di  un  pubblico  uffi- 
ciale autorizzato  a  tale  specie  di  atti  (12).  Questo  procedi- 
mento è  applicabile  si  tratti  di  cose  mobili  od  immobili;  ma, 
se  prima  che  il  commissionario  sia  autorizzato  a  procedere 
alla  vendita,  altri  creditori  del  committente  procedano  ad 
atti  esecutivi  sulle  cose  sulle  quali  il  commissionario  ha  pri- 
vilegio, il  commissionario  non  ha  punto  facoltà  di  giovarsi 
del  procedimento  speciale  autorizzato  dall'art.  363  codice 
di  commercio  nella  parte  che  concerne  la  vendita;  il  proce- 
dimento esecutivo  deve  seguire  il  suo  corso  ordinario  a  ter- 
mini del  codice  di  procedura  civile;  il  codice  di  commercio 
suppone  che  il  commissionario  si  trovi  da  solo  di  fronte  al 
committente,  quando  altri  creditori  esercitano  il  diritto  loro 
riconosciuto  dall'an.  1948  codice  di  commercio,  il  commisr- 
sionario  si  trova  in  rapporto  cogli  altri  creditori  procedenti, 
e  però  divengono  applicabili  le  norme  relative  al  concorso 
dei  creditori,  norme  alle  quali  non  fu  punto  derogato  dal 
codice  di  commercio.  Sul  ricavato  della  vendita  il  commisr- 
sionario  preleva  quanto  gli  spetta,  ed  il  rimanente  va  depo- 
sitalo per  conto  del  committente,  o  distribuito  fra  gli  altri 
creditori. 

Il  procedimento  speciale  viene  seguilo  quando  il  com- 
missionario è  in  Italia,  ed  in  Italia  si  trovano  le  cose  sulle 
quali  si  intende  esercitare  il  privilegio,  dal  momento  che  le 
forme  degli  atti  da  farsi  per  l'esercizio  e  la  conservazione 
dei  diritti  che  derivano  da  una  obbligazione  commerciale  e 
per  la  loro  esecuzione,  sono  regolate  dalla  legge  del  luogo 
ove  si  fanno  0  si  eseguiscono  gli  atti  suddetti  (13).  Se  il 
commissionario  è  all'estero,  e  le  cose  sulle  quali  intende  eser- 
citare il  privilegio  sono  in  Italia,  saranno  validi  in  Italia  gli 
atti  falli  all'estero  a  termini  della  legge  e  degli  usi  mer- 
cantili aventi  forza  di  legge  nel  luogo  ove  gli  atti  furono 
fatti,  e  potranno  essere  eseguiti  in  Italia  nelle  forme  volute 
dagli  art.  363,  cap.  Ili,  e  68,  cap.  I,  cod.  comm.,  previo  pro- 
cedimento di  delibazione;  delibazione  che  dovrà  essere  ac- 


i       (7)  App.  Genova  i  maggio  1875,  liaggìo  e  Fallimmio  Forte 
e.  Dall'Orso  {Giur.  it.,  1875,  788). 

(8)  Art.  363,  i  p.,  cod.  comm. 

(9)  Art.  363,  cap.  i,  cod.  comm. 

(10)  Art.  363,  cap.  il,  cod.  comm.,  147,  1*  parte,  nn.  3,  4, 5  e 
cap.,  148,  1*  parte,  nn.  4,  5, 150  cod.  proc.  civ. 

(11)  Confr.  art.  363  cap.  il  cod.  comm.  comb.  con  art.  147  co- 
dice proc.  civ.  Vedi  App.  Genova,  10  giugno  1895,  VaJensin  e.  Di 
Bartolo  (Foro  it.  1895,  851). 

(12)  Art.  363,  cap.  ili,  e  68,  cap.  i,  cod.  comm.  V.  App.  Genova, 
27  febbraio  1871,  FasdnaeChincoe.  Wild  (Giur.ii.,  1871, 133); 
Cass.  Torino,  26  aprile  1881,  amco  e.  Wild  /'Foroi/.,  1881, 620). 

(13)  Art.  58  cod.  comm. 
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cordata  anche  se  il  coni  mittente  non  sia  stato  citato,  quando 
a  lui  sia  stata  notificata  la  nota  dei  crediti,  pei  quali  il  com- 
missionario intende  procedere,  e  conformemente  alle  dispo- 
sizioni delle  leggi  straniere  sia  stato  posto  in  condizione  di 
opporsi,  volendo,  alla  nota  stessa:  riconosciuto  che  in  questa 
materia  non  vi  è  necessità  della  citazione  per  il  procedi- 
mento che  segue  in  Italia,  non  si  può  pretendere  la  citazione 
pel  procedimento  che  segue  all'estero.  Se  il  commissionario 
è  in  Italia,  e  le  cose  all'estero,  saranno  validi  in  Italia  gli 
atti  fatti  conformemente  alla  legge  italiana,  ma  la  possibi- 
lità della  loro  esecuzione  sulle  cose  esistenti  all'estero  è  su- 
bordinata alle  disposizioni  della  legge  straniera  al  riguardo, 
e  sempre  l'esecuzione  deve  avvenire  in  conformità  alle  di- 
sposizioni di  questa  legge  (1). 

Va  da  sé,  quantunque  non  espressamente  dichiarato  nel- 
l'ultimo capoverso  dell'art.  364  codice  commerciale,  che 
quando  il  privilegio  si  esercita  sul  prezzo,  il  commissionario, 
senza  uopo  di  seguire  procedimenti  speciali  si  rimborsa  sul 
prezzo  che  esiste  nelle  sue  mani,  trattenendo  quanto  è  l'im- 
portare del  suo  avere. 

82.  La  commissione  può  essere  stata  conferita  da  più 
persone:  per  questo  caso  nulla  è  disposto  dalla  legge  com- 
merciale, ma  disponendo  l'art.  1756  codice  civile  che  se  il 
mandato  è  stato  conferito  da  più  persone  per  un  aliare  co- 
mune, ciascuna  di  esse  è  tenuta  in  solido  verso  il  manda- 
tario per  tutti  gli  effetti  del  mandato,  non  vi  può  esser  dubbio 
che  più  committenti  sono  tenuti  in  solido  verso  il  commis- 
sionario quando  l'affare  della  trattazione  del  quale  il  com- 
missionario è  stato  incaricato  è  fra  loro  comune.  Ma  se  più 
persone  anche  collo  stesso  atto  danno  una  commissione  per 
affari  non  comuni,  l'obbligazione  non  è  solidale,  ma  esistono 
tante  obbligazioni  quanti  sono  i  singoli  affari  che  al  com- 
missionario vengono  affidati. 

(i.\i»o  V.  —  Rapporti  coi  terzi. 

83.  Rap{K)rli  coi  terzi  indipeodenli  dal  coutratto  concluso  dui  com- 
missionario. —  8i.  Rapporti  coi  terzi  in  dipendenza  dei  con- 
tralto concluso  dal  commissionario,  Sorgono  esclusivamente  tra 
commissionario  e  terzo. — 85.  Azioni  derivanti  da  colpa  con- 
trattuale. —  86.  Irrilevanza  della  rivelazione  del  nome  del 
committente.  —  87.  Contratto  per  persona  da  nominare.  — 
88.  Fra  coramilteutc  e  terzo  non  vi  è  l'azione  di  gestione  dì 
negozio, —  89.  Nemmeno  l'azione  di  utile  ve raione  :  fatti  po- 
steriori che  possono  far  sorgere  tale  azione.  —  90.  Rapporti 
diretti  fra  committente  e  terzo.  —  91.  Rapporti  che  sorgono 
in  seguito  al  fallimento  dei  committente,  del  commissionario 
0  del  terzo. 

83.  La  legge  in  materia  di  commissione  si  occupa  in  modo 
speciale  soltanto  dei  rapporti  fra  committente  e  commissio- 
nario ed  il  terzo  col  quale  il  commissionario  ha  trattato;  ma 


(1)  Ciò  era  dichiarato  espressamente  n(*l  progetto  preliminare 
art  438,  conformemenU*  all'art.  75  del  cod.  del  1865  ed  agli 
art.  94  cod.  francese,  95,  uU.  cap.,  leggo  francese  13  maggio 
1863,  169  cod.  spagnuolo,  49  cod.  [wrtoghcse,  15  legge  belga 
6  maggio  1872,  85  legge  olandese  14  luglio  1874. 

(!2)  Vedi,  io  questa  Raccolta,  alia  voce  Atslourazlone,  388. 

(3)  Chironi,  Colpa  extraconirattuale  (Tor.  1887)  nn.  195-197. 
L'App.  di  Trani  13  die.  1877,  Giustiniani  e.  Bayli  (Riv.  di  giur. 
Trani,  1877,  129),  decise  che  il  commissionario  non  è  tenuto 
verso  i  terzi  dei  danni  cagionati  per  sua  colpa  nell'eseguire  un 
trasbordo,  quando  consta  che  egli  agì  a  nome  di  un  committente 
dctcnninato.  A  parte  se  sia  o  no  esatto  affennare  che  il  mandata- 
rio non  h  responsabile  dei  danni  che  cagiona  ai  iavrì  per  colpa 


lo  studio  di  ciò  che  concerne  la  commissione  non  sarebbe 
completo  se  non  venissero  studiati  anche  altri  rapporti  coi 
terzi  indipendenti  dal  contratto  conchìoso  dal  commissiona- 
rio con  celui  col  quale  trattò  l'affare. 

Anzitutto  è  la  legge  stessa  che  all'art.  434-,  cap.  I,  codice 
di  commercio  si  occupa  del  fatto  o  colpa  del  committente  e 
del  commissionario  che  cagionò  la  perdita  delle  cose  assi- 
curate od  il  danno  alle  cose  stesse;  di  fronte  all'assicuratore, 
per  ciò  che  concerne  il  fatto  o  colpa  che  cagiona  la  perdita 
od  il  danno,  committente  e  commissionario  costituiscono  una 
sola  persona,  sia  stata  fatta  l'assicurazione  da  uno  o  da  altro 
di  loro;  l'assicuratore  non  risponde  della  perdita  e  dei  danni 
derivati  da  fatto  o  colpa  del  committente  o  commissionario 
dell'assicurato  (2). 

Il  commissionario  nella  esecuzione  dell'incarico  può  in- 
!  correre  in  una  colpa  extracontrattuale.  Il  commissionario  è 
un  mandatario  del  cx)mmittente,  ma  un  mandatario  che  agi- 
sce in  proprio  nome,  che  pone  dinanzi  ai  terzi  esclusiva- 
mente la  propria  personalità;  non  è  una  di  quelle  persone 
poste  sotto  la  dipendenza  di  un'altra  e  per  la  colpa  extra- 
contrattuale delle  quali  quest'ultima  deve  rispondere.  Per 
la  colpa  extracontrattuale,  nella  quale  iftcorre,  il  commis- 
sionario impegna  esclusivamente  la  responsabilità  propria, 
non  mai  quella  del  committente  (3),  salvo  che  quest'ultimo 
gli  avesse  dato  incarico  di  porre  in  essere  il  fatto  colposo, 
che  allora  anche  egli  dovrebbe  rispondere  in  solido  col  com- 
missionario, non  già  in  forza  dei  principi  relativi  alla  com- 
missione ma  in  forza  del  principio  della  corresponsabilità 
solidalecheesiste  per  piùautoridi  un  delitto  oquasi-delitto  (4). 

I  terzi  possono  incorrere  in  colpa  extracontrattuale  a  danno 
del  commissionario  o  del  committente,  o  di  ambedue.  Nel 
primo  caso  il  diritto  di  agire  pei  danni  risentiti  spetta  esclu- 
sivamente al  commissionario;  se  il  danno  fu  risentito  solo 
da  lui  e  non  già  dal  committente,  a  quest'ultimo  non  può 
spettare  l'azione  di  risarcimento.  Al  committente,  invece, 
spetta  l'azione  di  risarcimento  nel  secondo  caso,  e  può  eser- 
citarla personalmente  e  direttamente  contro  l'autore  del 
fatto  dannoso,  dal  momento  che  il  disposto  dell'art.  381,  ca- 
poverso, codice  coni  in.,  come  si  vedrà  ben  presto,  concerne  ì 
rapporti  con  quel  terzo  col  quale  il  commissionario  ha  trat- 
tato l'affare,  non  già  i  rapporti  che  dalla  trattazione  dell'af- 
fare sono  indipendenti.  Però  non  si  può  negare  al  commis- 
sionario veste  per  agire  anche  in  questo  caso  per  conto  del 
committente,  in  seguito  alla  rappresentanza  del  comniit- 
I  lente  che  dal  commissionario  è  assunta,  e  pel  fatto  che  il 
commissionario  di  fronte  ai  terzi  pone  avanti  la  propria  per- 
sonalità per  tutto  ciò  che  direttamente  od  indirettamente 
ha  riferimento  alla  trattazione  dell'affare.  11  terzo  caso  va 
regolato  coi  principi  posti  pel  primo  e  pel  secondo  ca.so. 

Pria  di  lasciare  questa  materia  è  opportuna  una  osserva- 


extracontrattuale,  non  essendo  questo  argomento  del  quale  ci  si 
possa  occupare  alla  presente  voce,  e  pur  supposto  che  il  princi- 
pio stesso  sia  esatto;  nel  caso  deciso  dalla  Corte  di  Trani  non  si 
tratta  di  commissionario  ma  di  mandatario,  che  col  nome  di  com- 
missionario veniva  denotato  dalla  legge  in  allora  imperante,  e  pcnV 
il  principio  ammesso  da  quella  decisione  non  può  affermarsi  con- 
trario al  principio  affermato  nel  testo. 

La  parola  committmte,  che  si  legge  nell'art.  1 153,  in  cap.,  cod. 
civ.,  ha  un  significato  assolutamente  diverso  da  quello  che  ha  la 
pait)la  ^tessa  reiativaiueule  al  coutratto  di  commissione.  Il  noin<^ 
committente  che  si  legge  nell'art.  1153  è  correlativo  a  comììusso 
ed  il  commissionario  non  è  un  commesso, 

(i)  Vedi  alla  voce  Azione  di  danni. 
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zione.  Come  si  è  veduto  al  n^  49,  se  il  commissionario  ha 
verso  la  stessa  persona  crediti  dipendenti  da  operazioni  di- 
verse fatte  per  conto  di  più  committenti,  e  nel  caso  dì  pa- 
gamento non  indica  nei  suoi  libri  il  credito  per  cui  il  ; 
pagamento  viene  fatto,  il  pagamento  viene  imputato  pro- 
porzionalmente a  ciascun,  credito  (1).  Con  ciò  non  si  gene- 
rano rapporti  fra  ì  diversi  committenti;  ciascun  committente 
viene  a  trovarsi  per  questo  pagamento  creditore  del  commis- 
sionario di  una  quota  proporzionale  airira  portare  del  suo 
eredito,  senza  che  possa  minimamente  ingerirsi  in  ciò  che 
può  essere  intervenuto  fra  il  commissionario  e  gli  altri  com- 
mittenti. 

84.  Come  si  disse,  ì  rapporti  coi  terzi,  dei  quali  la  legge 
sì  occupa  in  modo  speciale,  sono  quelli  derivanti  dal  con-  i 
tratto  intervenuto  fra  commissionario  e  terzo,  ed  è  dei  prin- 
cipi relativi  a  tale  classe  di  rapporti  che  ora  importa  fare 
l'esposizione. 

É  della  essenza  del  contratto  di  commissione  che  pei  rap- 
porti che  sorgono  in  seguito  alla  trattazione  deira£fare  con 
eolui  col  quale  Taffare  fu  trattato,  il  commissionario  sia  di- 
rettamente (2)  obbligato  verso  quest'ultimo  (3),  e  che  conse- 
guentemente il  committente  non  abbia  azione  verso  la  per- 
sona colla  quale  il  commissionario  ha  contrattato,  né  questo 
abbia  azione  contro  il  committente  (4)  ;  il  momento,  che  di- 
stingue nei  suoi  effetti  Tesecuzione  del  contratto  di  com- 
missione dalla  esecuzione  del  contratto  di  mandato,  è  ap- 
punto questo  non  intervento  del  mandante-committente  nei 
rapporti  fra  mandatario-commissionario  e  le  persone  colle 
quali  il  contratto  fu  concluso  per  conto  del  mandante  (5). 
Questo  principio  si  trova  esplicitamente  affermato  neirarti- 
colo  381  codice  di  commercio:  «  Il  coramissionai'io  è  ob- 
bligato direttamente  verso  le  persone  colle  quali  ha  contrat- 
tato come  se  l'aliare  fosse  suo.  Il  committente  non  ha  azione 
verso  le  persone  colle  quali  il  commissionario  ha  contrattato 
né  queste  hanno  azione  verso  il  committente  i» .  Epperò  fu  j 
rettamente  giudicato  che  : 

i""  Il  commissionario,  a  differenza  del  procuratore,  con- 
trae una  obbligazione  tutta  propria  verso  la  persona  colla 
quale  contratta  (6). 

^**  Colui  che  agisce  in  proprio  nome,  anche  ritenuta 
la  prepositura,  non  obbliga  il  preponente  (7). 

3^  Il  commissionario  commerciale,  a  differenza  del  pro- 
curatore e  del  mandatario,  resta  obbligato  direttamente  con 
colui  col  quale  ha  contrattato  (8). 

4^  Per  la  natura  rispettiva  del  mandato  commerciale 
e  della  Commissione,  chi  ha  trattato  col  mandatario  non  ha 
azione  diretta  contro  colui  ma  solo  contro  il  mandante,  nel 
mentre  il  commissionario  è  obbligato  direttamente  verso  le 
persone  colle  quali  ha  contrattato  come  se  Taffare  fosse 
suo  (9). 

(1)  ArL  382  cod.  comra. 

(2)  L*arL  402  del  progetto  preliminare  diceva  anche  esclusiva- 
inerite,  ma  tale  parola  era  un  pleonasmo,  se  subito  dopo  si  diceva 
rhe  «  il  terzo  non  ha  azione  verso  il  commitleote  j»,  epperò  non 
fu  riprodotta  né  nel  progetto  defìnitivo  né  nel  codice. 

(3)  Art.  418  cod.  spagnuolo,  42  cod.  portoghese,  77  cod.  olan- 
dese. 166  cod.  brasiliano,  337  cod.  di  Bueuos-Ayres  e  delPUru- 
guay,  360  cap.  I  cod.  germanico. 

(4)  Art.  43  cod.  portoghese,  78  cod.  olandese,  166  cod.  brasi- 
liano, 337  cod.  di  Boenos-Ayres  e  dell' Urupay. 

(5)  Vedi  retro  n.  18. 

(6)  Trib.  di  comm.  di  Messina,  15  luglio  1873,  Uvenot  e.  Ca- 
Undo  (Tem.  Zancìca,  1873,  37). 


5^  Il  commissionario  è  responsabile  direttamente  verso 
colui  col  quale  ha  contrattato  come  se  l'affare  fosse  suo  (iO). 
6^  Nei  contratti  fatti  per  commissione,  il  ter/o  col 
quale  il  commissionario  ha  contrattato  non  ha  azione  di- 
retta contro  il  committente,  ma  contro  il  commissiona- 
rio (11). 

7""  Chi  contratta  con  un  commissionario  il  quale  agi- 
sce in  proprio  nome,  sebbene  per  conto  altrui,  non  contrae 
alcun  rapporto  giuridico  con  colui  per  conto  del  quale  il 
commissionario  ha  contrattato  (12). 

L'art.  560  codice  di  commercio  fa  una  applicazione  spe- 
ciale di  questo  principio  al  caso  di  commissionario  che  ri- 
ceve la  cosa  indicata  nella  polizza  di  carico  o  nel  contratto 
di  noleggio;  a  termini  dell'articolo  stesso  è  il  commissio- 
nario che  deve  dare  al  capitano,  che  la  domandi,  ricevuta  della 
cosa  stessa. 

Il  commissionario  può  non  trattare  l'affare  direttamente 
col  terzo  interessato,  ma  con  un  commissionario  di  questi. 
In  questo  caso  i  rapporti  giuridici  che  sorgono  in  seguito  al 
contratto  concluso  fra  commissionari  si  svolgono  esclusi- 
vamente fra  loro  in  modo  che  uno  dei  committenti  non  ha 
azione  diretta  né  contro  l'altro  committente,  né  contro  il 
commissionario  di  questo,  ed  uno  dei  commissionarii  non 
ha  azione  diretta  verso  il  committente  dell'altro  (13):  l'ar- 
ticolo 381  codice  commerciale  è  troppo  chiaro  perchè  pos- 
sano sorgere  dubbi  sulla  sua  applicazione  a  questi  casi. 

Al  n.  70  si  è  veduto  che  il  commissionario  può  sostituire 
a  sé  altri  nella  esecuzione  dell'incarico,  sia  come  mandatario, 
sia  come  commissionario  suo. 

I  casi  nei  quali  il  commissionario  ha  facoltà  di  sostituire 
non  entrano  nella  presente  disamina,  perché  fatta  la  sosti- 
tuzione che  era  stata  autorizzata,  il  commissionario  è  po- 
sto fuor  di  causa,  ed  il  sostituto  è  il  diretto  mandatario  o 
commissionario  del  committente.  Nella  presente  disamina 
non  entrano  che  i  casi  nei  quali  il  commissionario  non  avendo 
facoltà  di  sostituire,  colla  sostituzione  il  commissionario  con- 
tinua ad  essere  obbligato  verso  il  committente.  Che  in  que- 
sti casi  il  mandatario  o  commissionario  del  commissionario 
abbia  azione  diretta  verso  il  committente,  è  da  escludersi  : 
il  mandatario  del  mandatario  non  ha  mai  azione  diretta  verso 
il  mandante.  Ma  può  diisi  lo  stesso  del  committente  verso 
il  mandatario  o  commissionario  del  commissionario?  La 
ragione  del  dubbio  sorge  dacché  l'articolo  1748,  capoverso, 
codice  civile,  dispone  che  nei  casi  di  sostituzione  fatta  dal 
mandataiio,  il  mandante  può  direttamente  agire  contro  la 
persona  che  venne  sostituita  dal  mandatario.  Ma  il  dub- 
bio viene  tolto  dal  capoverso  dell'articolo  381  codice  com- 
merciale, il  quale  a  termini  dell'articolo  1  codice  stesso  ha 
la  prevalenza  sul  codice  civile.  L'articolo  381,  capoverso,  co- 
dice commerciale  non  distingue  fra  contratto  e  contratto  che 


(7)  Cass.  Napoli,  3  agosto  1895,  Ditta  Lubalmac,  Attanassio 
(Gazz.  Proc,  X,  355). 

(8)  Cass.  Roma,  10  luglio  1877,  Sagripanti  e.  Moscato  (Legge , 
1877, 1, 833). 

(9)  App.  Genova,  22  gennaio  1886,  fritz  e.  Galiano  {Eco  Gen., 
1886,  38). 

(10)  App.  Trani,  15  giugno  1881,  De  Mltis  e.  DumeilLebìé, 
{fì.  di  giur.  Trani,  1881, 686). 

(11)  Cass.  Torino,  30  giugno  1887,  Balestra  e.  Ricci  (Givr. 
tor.,  1887,  656). 

(12)  App.  Genova,  25  marzo  1893, Camitatìaro e.  Gviret{Temi 
Gen.,  1893, 252). 

(13)  Cass.  Torino  U  dicembre  1888  (Givr.  It.,  1889,  283). 
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sia  posto  in  essere  dai  commissionario,  parla  di  persone  colle 
(|uali  il  commissionario  ha  contrattato,  ed  il  commissiona- 
rio contratta  tanto  colle  persone  colle  quali  tratta  T  affare, 
quanto  colle  persone  alle  quali  dà  mandato  o  commissione 
(li  trattare  Taffare.  L'applicazione  di  quel  capoverso  dunque 
è  j^nerale,  si  applica  anche  ai  mandati  ed  alle  commissioni 
che  dal  commissionario  venissero  conferite,  ed  anche  verso 
i  mandatari  e  commissionari  del  commissionario  al  com- 
mittente non  compete  azione. 

Dal  momento  che  esistono  rapporti  diretti  fra  commis- 
sionari e  persone  colle  quali  il  committente  ha  contrattato, 
e  non  esiste  alcun  rapporto  diretto  fra  queste  persone  ed 
il  committente,  ne  deriva,  che,  salvo  la  responsabilità  del 
commissionario  verso  il  suo  committente,  tutti  i  fatti  rela- 
tivi alla  estinzione  di  diritti,  derivanti  dal  contratto  con- 
cluso, i  quali  hanno  esistenza  giuridica  nei  rapporti  fra  C4)m- 
missionari  e  terzi,  sono  efficaci  ad  estinguere  i  diritti  an- 
che nei  rapporti  fra  terzi  e  committente,  e  questi  non  può 
insorgere  contro  i  fatti  stessi.  Epperò  è  pienamente  valido 
il  pagamento  fatto  dal  terzo  al  commissionario;  il  debito  del 
terzo  si  compensa  col  credito  che  il  terzo  ha  verso  il  com- 
missionario (i),  anche  se  il  commissionario  cade  in  istato 
di  fallimento;  la  citazione  ed  altri  atti  notificati  dal  com- 
mittente al  terzo  non  valgono  ad  interrompere  il  coi*so  della 
prescrizione  fra  terzo  e  commissionario.  Dallo  stesso  prin- 
cipio risulta  che  quei  fatti  che  sarebbero  estintivi  delle  obbli- 
gazioni del  terzo  verso  il  committente  in  dipendenza  del 
contratto  concluso,  non  lo  sono  punto  quando  il  terzo  ha 
agito  col  commissionario;  e  però  il  terzo  azionato  dal  com- 
missionario non  può  invocare  la  compensazione  del  debito 
derivante  dal  contratto  col  credito  che  egli  vantasse  in  con- 
fronto del  committente  in  dipendenza  di  altri  rapporti  giu- 
ridici fra  loro  intervenuti  (2). 

Avvi  però  un  caso  nel  quale  vi  è  una  azione  diretta  del 
committente  verso  il  terzo,  ed  è  il  caso  di  assicurazione  fatta 
dal  commissionario  per  conto  del  committente,  o  per  conto 
di  chi  spetta.  Finché  il  sinistro  non  è  avvenuto  diretta- 
mente obbligato  verso  Tassicunitore  è  il  commissionario  (3), 
ma  a  sinistro  avvenuto  l'azione  diretti  contro  rassicura- 
tore  pel  pagamento  deirindennizzo  compete  al  commit- 
tente (4),  anzi.il  commissionario  non  potrebbe  agire  contro 
l'assicuratore  in  proprio  nome,  dal  momento  che  non  es- 
sendo egli  danneggiato,  l'assicuratore  potrebbe  sempre  op- 
porre contro  di  lui  la  mancanza  di  interesse  ad  agire;  il 
commissionario  non  potrebbe  agire  contro  l'assicuratore 
che  in  nome  del  committente,  ma  allora  sarebbe  spogliato 
della  qualità  di  commissionario  ed  assumerebbe  quella  di 
mandatario.  Alla  voce  Associasioni  marittime,  n.  385,  è 
affermato  il  principio  che  l'assicuratore  può  opporre  la 
compensazione  del  suo  debito  per  indennizzo  col  suo  credito 
per  premio,  se  il  committente  non  ha  ancora  pagato  il  pre- 
mio al  commissionario;  non  la  può  opporre  se  il  pagamento 
del  premio  fu  fatto.  Ciò  non  è  esatto.  II  committente  verso 
l'assicuratore,  in  seguilo  all'avvenuto  sinistro,  Jissume  quella 
slessa  posizione  giuridica  che  verso  l'assicuratore  stesso  ha  il 
commissionario,  tutte  le  eccezioni  che  l'assicuratore  avrebbe 
potutoopporre  al  commissionario  puòopporlealcommittente, 


(l)Vidari,  Op.  cit.,  170. 

(2)  App.  Genova,  25 marzo  1803,  Campanaio  q.  Guiret(Temi 
dm.,  1893,  252). 

(3)  Vedi,  in  questa  Raccolta,  alle  voci  Asslourazione,  li9, 
AMlourazionl  marittime,  380. 


e  però  può  opporre  la  compensazione  del  suo  debito  per  in- 
dennizzo  col  suo  credito  per  premio,  abbia  o  no  il  comoìit- 
tente  pagato  il  premio  al  suo  commissionario. 

85.  Il  disposto  dell'articolo  38i,  capoverso,  codice  com- 
merciale è  generale,  però  lo  stesso  è  applicabile  tanto  per 
ciò  che  concerne  le  obbligazioni  provenienti  direttamente 
dal  conti  atto,  quanto  per  ciò  che  concerne  le  obbligazioni 
alle  quali  ha  dato  vita  la  colpa  contrattuale  nella  quale  si 
sia  incorsi  nella  esecuzione  del  contratto  stesso:  se  il  con- 
tratto resta  ineseguito  in  tutto  od  in  parte  per  dolo  o  colpa  del 
committente  o  del  terzo,  non  per  questo  il  terzo  ha  azione 
contro  il  committente,  od  il  committente  ha  azione  verso  il 
terzo;  l'azione  compete  dal  o  contro  il  commissionario,  come 
compete  solo  contro  il  commissionario  quando  la  colpa  della 
inesecuzione  è  di  questo.  L'articolo  560  codice  commer- 
ciale fa  una  applicazione  speciale  di  questo  principio  al 
caso  in  cui  il  commissionario  non  rilasci  al  capitano,  che 
la  domandi,  ricevuta  della  cosa  indicata  nella  polizza  di  ca- 
rico 0  nel  contratto  di  nole^o:  è  il  commissionario  che  in 
tal  caso  deve  rifondere  le  spese  ed  i  danni,  compresi  quelli 
del  ritardo  cagionato  dal  rifiuto. 

Dal  principio  or  ora  posto  ne  viene  che,  se  nel  contratto 
intervenuto  fra  committente  e  commissionario  è  stabilita 
uua  penale  pel  caso  di  inadempimento  o  di  ritardo  alla  ese- 
cuzione degli  obblighi  che  saranno  per  sorgere  in  seguito  al 
contratto  che  verrà  formato  fra  commissionario  e  terzo,  non 
potrebbe  il  committente  in  base  al  diritto  competente  al 
commissionario  di  essere  risarcito  dei  danni  che  risente  dal- 
l'inadempimento da  parte  del  terzo  della  obbligazione  da 
questo  assunta,  chiedere  direttamente  al  terzo  la  pena  che  a 
lui  è  dovuta  dal  commissionario;  è  il  solo  commissionario 
che  può  agire  contro  il  terzo.  Ma  il  commissionario,  che,  a 
titolo  di  danni,  chiede  al  terzo  il  pagamento  di  quella  pe- 
nale alla  quale  egli  è  obbligato  verso  il  committente,  salvo 
a  giudicare  se  questo  danno  abbia  quei  caratteri  che  a  ter- 
mini degli  articoli  1128  e  1129  codice  civile  deve  avere  il 
danno  acciò  sia  risarcibile,  per  aver  ragione  di  regresso 
contro  il  terzo  deve  provare  che  fece  il  pagamento  della  pe- 
nale stessa  al  committente  (5);  se  non  fece  il  pagamento  e 
viene  chiamato  in  giudizio  dal  committente  pel  pagamento 
della  penale,  egli  null'altro  può  fare  che  chiamare  in  garentia 
il  terzo,  onde  all'atto  della  sua  condanna  verso  il  commit- 
tente, ottenere  sentenza  che  condanni  il  terzo  a  garantirlo 
pel  pagamento  stesso. 

Per  quanto  sia  generale  il  principio  che  il  committente 
non  ha  azione  verso  il  terzo,  ed  il  terzo  non  ha  azione  verso 
il  committente,  il  principio  stesso  non  va  applicato  a  quei 
fatti  dei  possessori  successivi  di  una  cosa  per  i  quali  il  primo 
possessore  non  è  obbligato  a  dar  garantia  al  suo  dante  causa. 
K  cosi,  se  il  terzo  sopprime  il  marchio  o  segno  distintivo 
del  produttore  o  commerciante,  ed  il  committente  distru^e 
il  marchio  o  segno  distintivo  del  produttore  o  commerciante 
tei7o,  l'azione  fra  committente  e  terzo  è  diretta,  perché  il 
commissionario,  come  qualunque  acquisitore  di  merci,  nou 
garantisce  punto  al  suo  diretto  contraente,  che  coloro  ai  quali 
le  merci  passeranno,  non  saranno  per  distruggere  il  marchio 
0  segno  distintivo  antedetto  (6). 

(4)  Vedi  Aulcurazlone,  U9-151., 

(5)  .\pp.  Genova  12  novembre  1869,  Robertson  e.  Pisoli  {Gazz^ 
fjg/?.,  1889,  63i). 

(6)  Confr.  art.  3  legge  30  agosto  i8r»8,  n.  i577. 
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86.  Sui  prìncipi  finora  esposti  eserciterebbe  influenza  il 
fatto  della  rìveiaaone  da  parte  del  commissionario  al  terzo 
del  nome  del  committente  (i)  ?  Si  suppone  necessarìamente 
che  il  commissionario,  pur  rivelando  il  nome  del  commit- 
tente, tratti  Taffare  in  proprio  nome,  perchè  se  trattasse 
anche  in  nome  del  committente,  allora  non  si  tratterebbe 
più  di  commissione  ma  di  mandato  o  gestione  di  negozi 
a  seconda  dei  casi  (!2),  opperò  si  tratterebbe  di  materia  che 
nulla  ha  a  che  fare  col  contratto  di  commissione  del  quale 
ci  si  sta  occupando. 
A  proposito  di  tale  questi<me  trovasi  giudicato: 

i""  Quando  il  commissionario  dichiara  il  nome  del  com- 
mittente pel  quale  intende  trattare,  i  terzi  che  con  lui  tratr 
(ano  non  hanno  azione  contro  di  lui  ma  bensì  contro  il  com- 
mittente (3). 

^  Il  momento  giurìdico  distintivo  del  mandato  com- 
merciale dalla  commissione  sta  nella  dichiarazione  del  nome 
di  c4Àm  pel  quale  si  agisce,  ed  omettendo  il  commissionario 
di  dichiarare  espressamente  di  agire  per  conto  dì  altre  per- 
sone rìmane  egli  obbligato  verso  il  terzo  (4). 

^  Il  commissionarìo  che  non  ha  indicato  il  nome  del 
committente,  è  obbligato  con  coloro  coi  quali  ha  contrattato, 
come  se  raffare  fosse  suo  (5). 


(1)  Il  codice  portoghese  art.  42  ed  il  codice  olandese  art.  77, 
lasciano  intendere  che  no.  Cosi  lasciava  intendere  Tart.  69  del 
codice  del  i865. 

(2>  Art.  79  legge  olandese  i4  luglio  1874,  360  cap.  li  codice 
frermaoico,  94  cap.  i  legge  francese  13  maggio  1863,  13  cap.  i 
legge  belga  5  maggio  1872,  71  cod.  del  1865.  L'App.  di  Trani 
15  giugno  iS^i,  De  NìUis  e.  Ihimeil  Leblè  (/?.  di  giur.,  Trani, 
1882, 666),  decìdeva  che  se  il  commissionario  abbia  espressamente 
dichiarato  di  agire  in  nome  e  per  conto  del  committente,  egli  non 
è  responsabile  verso  colui  col  quale  ha  contrattato. 

(3)  Cass.  Torino  5  marzo  1880,  Feiracini  e.  Bonelli  {Giur. 
tor.,  1880,387). 

(4)  Caas.  Torino,  11  dicembre  1877,  Ferrerò  e.  Agliano  (Giur. 
//.,  1878,  616). 

(5)  App.  Napoli,  16  ottobre  1874,  AitaììosioQ.  Lartro  {Gazz. 
Proc.,  IX,  510). 

(6)  App^.  Napoli,  2  dicembre  1878,  Lombardo  e.  Conte  (Gazz. 
Proc.y  xiii.  535). 

(7)  Cass,  Torino.  7  giugno  1880,  Neiiìiam  e.  Finolo  {Giur. 
lor.,  1880,  584). 

(8)  App.  Roma  27  gennaio  1880,  Arpino  e.  Menotti  Garibaldi 
(Foro  H.,  1880, 1.  555).  Ecco  il  motivato  dì  questa  decisione: 

«  Osserva  in  diritto  che  i  primi  giudici  fondarono  la  loro  sen- 
iHiza  sopra  un  duplice  elemento  dì  fatto;  Tuno  si  è  che  il  com- 
missionarìo signor  Angelo  Sardo  avesse  dichiarato  al  Garibaldi  che 
egli  comperava  il  grano  romanello  per  conto  delFArpino,  e  Paltro 
si  è  che  il  Garibaldi  avesse  avuto  per  certo  per  le  manifestazioni 
del  Sardo  che  Tacquirenle  del  grano  era  l'Arpino,  e  costui  diret- 
tamente lo  spediva  dalla  stazione  dì  Albano. 

«  Da  questi  fatti  i  primi  giudici  traevano  la  conseguenza  eh»» 
nel  contratto  il  Sardo  sarebbe  stato  un  semplice  mandatario  del- 
TArpino,  e  che  questi  fosse  tenuto  a  pagare  dinettamentc  il  grano 
al  creditore  Garibaldi. 

«  Osserva  che,  se  pure  ì  fatti  fossero  conformi  al  vero,  non  però 
sarebbe  esatta  la  conseguenza  alla  quale  venne  il  tribunale,  im- 
perocché a  determinare  e  decidere  la  responsabilità  giuridica  del- 
TArpino,  non  è  sufficiente  indagare  quali  manifestazioni  e  quali 
|m»po«ili  ebbero  luogo  tra  il  Sardo  ed  il  Garibaldi,  ma  più  utilmente 
debboosi  esaminare  i  fatti  compiuti  direttimente  dalPArpino,  e  da 
essi  trarre  il  giudizio  se  egli  sia  mandante,  o  meglio  committente 
nel  contratto  del  grano.  Ma  tale  esame  h  tanto  più  necessario  per 
quanto  a  sensi  dell'art.  69  cod.  comm.  la  semplice  indicazione  del 


Si  trova  in  quella  vece  deciso  : 

1^  Sebbene  il  commissionario  agisca  sempre  per  ordine 
e  conto  del  committente,  pure  questi  non  ha  diritti  e  doveri 
verso  i  terzi  se  non  quando  il  commissionario  abbia  espres- 
samente contrattato  a  nome  di  lui  (6). 

2**  Dal  fatto  che  il  commissionarìo  rivela  il  nome  del 
committente,  :non  ne  deriva  che  egli  assume  la  veste  di 
semplice  mandatario,  il  punto  sostimziale  stando  nel  decidere 
se  abbia  contrattato  nel  nome  proprio  o  nel  nome  altrui  (7). 

3^  La  Semplice  indicazione  fatta  da  uno  all'altro  con- 
traente, del  nome  del  committente  per  conto  del  quale  con- 
tratta, non  importa  che  una  operazione  per  conto  si  converta 
in  operazione  a  nome  del  committente  e  che  la  commis- 
sione dègenérì  in  mandato;  e  neppure  sarebbe  influente  a 
dimostrare  il  mandato  il  fatto  che  la  spedizione  della  merce 
al  committente  sia  stata  fatta  materìalmente  dal  terzo  e  non 
dal  commissionarìo  (8). 

AI  n.  26  si  è  dimostrato  che,  dal  momento  che  i  contratti 
non  possono  essere  revocati  o  modificati  che  per  mutuo  con- 
senso 0  per  causa  determinata  dalla  legge,  il  fatto  del  com- 
missionario che  rivela  il  nome  del  committente  non  poteva 
apportare  il  cangiamento  del  contratto  di  commissione  in 
contratto  di  mandato.  A  questo  luogo  si  rìproduce  la  stessa 


nome  del  committente  non  può  avere  forza,  siccome  ha  creduto  il 
tribunale,  che  una  operazione  per  conto  si  converta  in  operazione 
in  nome  del  detto  committente. 

<(  Osserva  che  le  nozioni  di  fatto  di  sopra  esposte  rivelano  ìu 
modo  evidente  siccome  il  Sardo,  avesse  o  no  dichiarato  il  nome 
deirArpino  al  Garibaldi,  comprò  il  grano  romanello  per  conto  e 
non  in  nome  del  primo,  e  cosi  adoperando  non  uscì  dai  termini  e 
dalla  figura  del  commissionario. 

a  Per  fenno  egli,  il  Sardo,  acquistò  il  grano  auche  prima  che 
TArpino  avesse  accettata  la  proposta  di  compra,  e  al  suo  primo  ri- 
fiuto gli  fece  novelle  premure,  sicché  sarebbe  poco  serio  ritenere 
r Arpino  mandante  in  un  acquisto  avvenuto  anche  prima  della  sua 
accettazione,  e  se  questa  si  verificò  posteriormente,  è  fona  rite- 
nerla non  come  un  mandato,  ma  come  una  compiacente  adesione 
alle  proposte  del  commissionario  Sardo. 

«  Aggiunge  autorità  a  questo  giudizio  della  Corte  Taltro  fatto 
giustificato  dalla  lettera  ultima  del  Sardo,  nella  quale,  indicandosi 
il  prezzo  definitivo  del  grano,  s' invitava  TArpino  a  segnare  questa 
partita  a  credito  del  Sardo,  e  questa  dichiarazione  concorre  mira- 
bUmente  a  dimostrare  che  in  tutto  il  periodo  della  contrattazione 
PArpino  non  mai  seppe  dì  un  terzo  venditore  del  grano,  e  non  mai 
intese,  o  fu  richiesto  di  assumere  verso  quest'ultimo  alcuna  ma- 
niera di  obbligazione. 

€  Stando  cosi  le  cose,  Tart.  70  del  nominato  cod.  di  commercio 
esclude  ogni  responsabilità  delPArpino  verso  il  Garibaldi,  e  rende 
quest'ultimo,  in  riguardo  al  primo,  carente  di  giuridica  azione. 

<r  Osserva  che  a  questa  conclusione  della  Corte  non  può  fare 
ostacolo  il  fatto  che  il  Garibaldi,  o  persona  a  lui  sommessa,  abbia 
spedito  il  grano  alPArpino;  slantecliè,  a  prescindere,  che  un  tal 
fatto  nella  contraddizione  delle  due  ricevute  di  partenza  non  ap- 
pare pienamente  giustificato,  vuoisi  riflettere  che  il  grano  fu  spe- 
dito per  incarico  del  Sardo,  e  non  mai  per  incarico  mediato  od 
immediato  delPArpino,  sicché  questi  anche  pel  materiale  invìo  del 
grano  non  può  ritenersi  obbligalo  verso  il  sig.  Menotti  Garibaldi. 

ff  Osserva  da  ultimo  che  la  chiesta  prova  testimoniale  si  appa- 
lesa a  prima  vista  inutile  e  frustranea,  e  ciò  s'intende  nel  senso 
che,  per  quanto  fossero  ritenuti  siccome  veri  i  fatti  articolati  nella 
comparsii  conclusionale  della  parte  appellata,  non  sarebbe  meno 
fermo  in  diritto,  |)er  le  fatte  considerazioni,  che  la  semplice  indi- 
cazione del  nomo  del  committente,  e  lo  invio  dì  una  derrata  non 
producano  una  giuridica  azione  tra  un  committente  e  colui  col 
quale  un  commissionario  abbia  per  avventura  conti^tato  d.      j 
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questione,  però  sotto  altro  aspetto,  perché,  nel  mentre  al 
n.  26  ci  si  presenta  la  questione  sotto  Taspetto  dei  rapporti 
fra  committente  e  commissionario,  qni  si  riproduce  sotto 
l'aspetto  dei  rapporti  fra  commissionario,  persona  con  la  , 
quale  il  commissionario  ha  contrattato  e  committente.  Ma 
anche  sotto  questo  aspetto  è  d'uopo  riconoscere  che  quanto  ' 
era  stato  fermato  al  momento  in  cui  il  contratto  di  commis-  i 
sione  è  divenuto  perfetto,  relatiTamente  al  modo  col  quale  , 
sarebbero  per  sorgere  le  obbligazioni  alle  quali  l'esecuzione  j 
della  commissione  avrebbe  dato  vita,  resta  immutato  sebbene  j 
il  commissionario,  autorizzato  o  no  dai  committente,  abbia  | 
rivelato  al  terzo  il  nome  di  questi  (1). 

Nessuno  può  obbligare  sé  stesso  verso  altri,  od  obbligare  | 
altri  a  sé  stesso,  in  seguito  a  contratto,  senza  la  volontà  di  1 
far  sorgere  l'obbligazione  :  requisito  essenziale  dei  contratto  | 
é  il  consenso,  senza  consenso  non  avvi  contratto.  Quando 
qualcuno  intende  contrattare  a  nome  di  commissionario  cosa 
vuole?  Vuole  precisamente  che  colui  col  quale  il  contratto 
sarà  conchiuso  non  resti  obbligato  verso  di  lui,  ed  egli  non 
restare  obbligato  verso  colui  col  quale  sarà  conchiuso  il  con- 
tratto; poiché  appunto  questi  sono  gli  effetti  della  stipula- 
zione a  mezzo  di  commissionario.  Il  fatto  del  commissionario 
che  indichi  la  persona  del  committente,  ha  forse  tale  efficacia 
da  far  volere  al  committente  ciò  che  dal  committente  non  è 
stato  voluto?  Il  più  elementare  buon  senso  risponde  a  questa 
domanda:  il  fatto  del  commissionario  che  indichi  la  persona 
del  committente  non  ha  questa  efficacia.  Ammettendo  dunque 
che  l'indicazione  del  nome  del  committente  fatta  dal  com- 
missionario avesse  forza  di  far  nascere  rapporti  diretti  fra 
committente  e  persona  cm  la  quale  il  commissionario  ha 
contrattato,  si  ammetterebbe  che  potessero  sorgere  rapporti 
contrattuali  senza  il  consenso  di  una  delle  parti,  ciò  che  è 
assurdo.  Lo  stesso  ragionamento,  mutatis  mutandis,  deve 
esser  fatto  quando  si  prende  in  considerazione  il  consenso 
del  commissionario  e  del  terzo  col  quale  il  commissionario 
ha  contrattato.  I  rapporti  giuridici  diretti  fra  committente  e 
terzo  potranno  sorgere  in  seguito  a  fatti  giuridici  posteriori, 
capaci  di  immutare  i  rapporti  giuridici  sorti  al  momento  in 
cui  il  contratto  è  stato  concluso,  ma  di  ciò  in  questo  mo- 
mento non  è  il  caso  di  occuparsi;  in  questo  luogo  ciò  che 
importa  constatare  si  è  che  in  seguito  alla  conclusione  del 
contratto  fra  commissionario  e  terzo,  abbia  o  no  il  primo, 
con  0  senza  autorizzazione,  rivelato  al  secondo  il  nome  del 
committente,  sorgono  rapporti  giuridici  diretti  fra  commis- 
sionario e  terzo,  mai  fra  terzo  e  committente. 

87.  Può  avvenire  che  il  commissionario  tratti  col  terzo 
l'affare  per  conto  altnii  ed  in  nome  di  persona  da  nominare. 
Se  la  dichiarazione  della  persona  nel  nome  della  quale  l'af- 
fare fu  conchiuso  viene  fatta  dal  commissionario  conforme- 
mente a  quanto  fu  stipulato,  si  cessa  di  essere  nei  termini 
della  commissione,  per  entrare  in  quelli  di  mandato  o  di 
gestione  di  negozio  a  seconda  che  la  persona  nominata  aveva 
0  no  dato  l'incarico  di  stipulare  non  solo  per  suo  conto,  ma 
anche  in  suo  nome.  Ma  se  la  dichiarazione  della  persona  nel 


(1)  Vidari,  Op.  cil.,  171  e  seg. 

(2)  In  diritto  romano,  fermo  il  prìncipio  posto  priucipalmeDte 
dalle  LL  5  §  13  e  30  (31)  fr.  D.  de  neg.  gesL  3,  5  che  si  diano 
casi  nei  quali  compete  una  azione  contro  colui  per  conto  del  quale 
il  negozio  fu  conchiuso,  anche  se  il  negozio  fu  conchiuso  a  nome 
altrui  (Vedi  Arntds-Serafini,  Pand.  %  248;  Windscheid,  Pand.  il, 

§  482  nota  8;  Cogliolo,  Trattato  feoiica-pratico  delia  amwini-  ; 
strazione  degli  affari  alt  mi  nel  diritto  cicile,  rommerciaìe  e  , 


cui  nome  il  contratto  fu  conchioso  non  avviene,  si  é  nei  ter- 
mini di  contratto  fatto  per  conto  altrui  ed  in  proprio  nome, 
e  però  sono  applicabili,  per  ciò  che  concerne  i  rapporti  fra 
le  parti,  i  principi  che  si  sono  esposti. 

88.  Quanto  si  disse  vale  per  l'azione  diretta  proveniente 
dal  contratto  conehiuso.  Ma  se  la  persona  con  la  quale  il 
commissionario  ha  contrattato  non  ha  verso  il  committente, 
ed  il  committente  non  ha  verso  la  persona  con  la  quale  il 
commissionario  ha  contrattato,  l'azione  diretta  proveniente 
dal  contratto  dal  commissionario  conchiuso,  avrebbe  forza 
l'azione  diretta  proveniente  dalla  gestione  di  negozio?  0,  per 
dirla  nei  termini  coi  quali  questo  istituto  é  denotato  nella 
nomenclatura  giuridica,  è  ammessa  nel  diritto  italiano  re- 
lativamente alla  commissione  la  gestione  del  terzo  coììt 
traente?  (2)  Il  Cogliolo  (3)  ammette  l'azione  del  terzo  con- 
traente quando  il  contratto  è  fatto  dal  commissionario,  ed  il 
terzo  ebbe  la  considerazione  del  committente  ed  il  negozio 
fu  a  questo  utile  o  ratificato.  Che  il  terzo  abbia  l'azione  di 
gestione  di  negozio  verso  il  committente  quando  il  commis- 
sionario abbia  contrattato  non  solo  per  conto,  ma  anche  in 
nome  del  committente,  e  nel  caso  in  cui  il  committente 
ratifichi  l'operato  del  commissionario  od  il  negozio  gli  sia 
utile,  non  vi  può  esser  dubbio;  gli  articoli  ii44  e  1752 
codice  civile  sono  là  a  provarlo.  Questi  però  non  sono  casi 
che  si  comprendano  nella  cosi  detìà  gestione  del  terzo  con- 
traente, sono  casi  di  rappresentanza  del  committente  che  il 
commissionario  assume  verso  il  terzo.  Nella  gestione  del 
terzo  contraente  non  sono  compresi  che  i  casi  nei  quali  la 
rappresentanza  del  committente  di  fronte  al  tei-zo  non  sia 
dal  commissionario  assunta,  i  casi  nei  quali  il  commissio- 
nario ha  agito  per  conto  altrui  ed  in  nome  proprio.  Ed  in 
questi  casi,  una  azione  di  gestione  di  negozio  del  terzo  verso 
il  committente  e  del  committente  verso  il  terzo,  è  da  esclu- 
dersi. L'art.  381,  capovereo,  codice  commerciale  in  modo 
assoluto  nega  al  terzo  una  azione  diretta  verso  il  commit- 
tente ed  una  azione  diretta  del  committente  verso  il  terzo, 
senza  fai^e  distinzione  fra  l'azione  proveniente  dal  contratto 
e  l'azione  di  gestione,  e  non  è  permesso  all'interprete  far 
entrare  dalla  finestra  quello  che  il  legislatore  ha  voluto  met- 
tere fuori  dalla  porta.  Ed  a  tanto  maggior  ragione  si  deve 
escludere  l'azione  diretta  di  gestione  di  negozio  quando  si 
consideri  che  non  sai'ebbe  conforme  al  principio  relativo  alla 
gestione  di  negozio,  riconoscere  il  diritto  di  esercitare  la  re- 
lativa azione  nei  casi  che  si  stanno  esaminando.  Per  l'azione 
di  utile  gestione,  a  differenza  dell'azione  di  utile  versione, 
è  necessario  che  il  gestore  gerisca  un  affare  altiiii,  e  nel 
negozio  gerito  a  mezzo  di  commissionario  questo  affare  altiui 
manca.  Colui  che  contratta  col  commissionario  nel  devenirc 
al  contratto  non  ha  punto  l' intendimento  di  gerire  un  affare 
del  committente,  e  colui  che  dà  incarico  ad  un  commissio- 
nario di  trattare  un  affare,  non  ha  punto  l'intendimento  di 
gerire  un  affare  del  terzo  ;  ognuna  di  queste  persone  nel 
porre  in  essere  il  negozio  giuridico  gerisce  un  affare  pro- 
prio. Mancando  l'affare  altrui  gerito,  manca  ciò  che  è  re- 


marittimo,  Firenze  1890,  i,  §  15),  ferve  questione  se  questa 
azione  sia  Vactio  negotiorum  gesiontm  con/rana  vera  e  propria, 
0  soltanto  vtilis;  od  in  quella  vece  sia  Vactio  quasi  instiloria 
od  una  azione  speciale,  nxCactio  cioè  negotioi^m  gestorvm  ad 
exemplvm  institoriae,  e  se  la  stessa  concorra  o  no  con  razione 
nàscente  dal  contratto  o  la  eschida. 
(3)0p.  cit.,  I,  pag.  179  e  180. 
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qiiìsito  essenziale  per  resistenza  delPazione  di  gestione  di 
negozio,  opperò,  anche  se  non  vi  fosse  una  esplicita  disposi- 
zione di  legge  che,  rettamente  interpretata,  nega  razione 
diretta,  tale  azione  dovrebbe  essere  medesimamente  negata. 

89.  Gerendo  un  affare  proprio,  però,  incidentalmente, 
con  proprio  danno  patrimoniale,  si  può  apportare  un  aumento 
patrimoniale  ad  altri,  ed  in  questi  casi  è  ammessa,  in  base 
ni  principi  generali  di  diritto,  l'azione  di  utile  versione.  Se 
non  è  ammessa  razione  di  gestione  di  negozio  fra  commit- 
tente e  terzo,  potrà  essere  ammessa  Fazione  di  utile  versione? 
Ouesta  azione  non  è  ammessa  se  non  quando  vi  è  perdita 
patrimoniale  per  una  delle  parti  ed  aumento  patrimoniale 
senza  causa  per  l'altra.  Questi  estremi  di  fatto  non  si  veri- 
iirano  nel  contratto  conchiuso  a  mezzo  di  commissionario.  Il 
t(^rzo,in  seguito  al  contratto  concluso,  può  vedere  aumentato 
il  proprio  patrimonio,  ma  come  corrispettivo  di  tale  aumento 
deve  prestare  al  commissionario  ciò  che  in  seguito  al  con- 
tratto  si  è  obbligato  a  prestare;  comunque  sia,  Taumento 
patrimoniale  di  cui  si  benefica  ha  una  causa  riconosciuta 
dalla  legge  capace  di  produrre  tale  aumento:  il  consenso 
prestato  dal  commissionario  al  contratto  intervenuto  fra  lui 
eAÌ  il  terzo.  Diminuisca  pure  il  patrimonio  del  committente 
e  della  diminuzione  si  avvantaggi  il  patrimonio  del  terzo,  non 
per  questo  dunque  il  terzo  ha  aumentato  il  suo  patrimonio 
senza  causa.  Il  committente  può  in  seguito  al  contratto  con- 
eluso dal  commissionario  col  terzo  vedere  aumentato  il  suo 
ptrimonio,  ma  come  corrispettivo  di  tale  aumento  deve  ga- 
rantire ilcommissionario  delle  obbligazioni  da  questi  assunte 
verso  il  terzo;  comunque  sia,  l'aumento  patrimoniale  del 
quale  si  benefica  ha  una  causa  riconosciuta  capace  di  pro- 
durre tale  aumento:  l'intervenuto  contratto  di  commissione 
e  l'esecuzione  che  a  questo  contratto  è  stata  data  dal  commis- 
sionario. Diminuisca  pure  il  patrimonio  del  terzo  e  della 
diminuzione  si  avvantaggi  il  patrimonio  del  committente,  non 
perquasto  dunque  il  committente  ha  aumentato  il  patrimonio 
senza  causa.  Gli  estremi  di  fatto,  dunque,  necessari  acche  sia 
ammissìbile  l'azione  di  utile  vei*sione  non  possono  mai  esservi 
in  seguito  al  contratto  intervenuto  fra  commissionario  e  terzo. 

Posteriormente  al  concluso  contratto,  ed  indipendente- 
mente dal  contratto  stesso,  possono  avvenire  fatti  capaci  di  dar 
vita  all'azione  di  utile  versione  fra  terzo  e  committente.  Se 
dopo  concluso  il  contratto  il  terzo  rinunci  ai  suoi  diritti  verso 
il  commissionario  evidentemente  il  patrimonio  del  commit- 
tente si  avvantaggia  senza  causa  di  quanto  in  seguito  alla  ri- 
nuncia viene  ad  essere  perduto  dal  terzo,  perché  non  potendo 
chiedere  il  commissionario  al  committente  se  non  quanto  il 
terzo  chiede  da  lui  (i),  se  il  terzo  nulla  chiede,  nulla  deve  il 
committente  al  commissionario.  Il  terzo  dunque  che  rinuncia 
in  confronto  del  commissionario  ai  diritti  che  gli  competono 
in  forza  del  contratto  ha  l'azione  di  utile  versione  contro  il 
committente  fino  alla  concorrenza  di  quanto  il  patrimonio  di 
questo  si  avvantaggia  in  seguito  alla  avvenuta  rinuncia.  Que- 
sto però  non  è  ne  un  effetto  del  contratto  di  commissione, 
né  un  effetto  della  esecuzione  del  contratto  stesso,  è  un  ef- 
fetto della  avvenuta  rinuncia.  Ma  nei  rapporti  fra  commit- 
tente e  terzo  non  è  nemmeno  possibile  che  l'azione  di  utile 
versione  sorga  come  effetto  della  rinuncia  che  il  committente 


(1)  Vedi  retro  n.  72. 

<2>  Appello  Torino,  31  gennaio  1887,  Frisione  e.  Fumagalli 
{Giur.  toi\.  1887,  22^). 

(:Jì  Vedi  Appello  Messina,  8  luglio  1872,  Mannelli  e.  Alessio  r 
Consolo  fTnni  Zandea,  1872,  KMI). 


faccia  dei  suoi  diritti  verso  il  commissionario,  dal  momento 
che  tale  rinuncia  gioverebbe  al  commissionario,  ma  nessuna 
utilità  potrebbe  apportare  al  terzo.  Infatti  la  rinuncia  che 
il  committente  facesse  dei  suoi  diritti  verso  il  commissionario 
lascierebbe  inalterate  le  obbligazioni  che  in  seguito  al  con- 
tratto sono  sorte  fra, terzo  e  commissionario;  il  terzo  oppo- 
nendo al  commissionario  la  rinuncia  fatta  dal  committente 
non  potrebbe  per  ciò  solo  far  respingere  la  domanda  che 
in  forza  del  contratto  il  commissionario  facesse  contro  di  lui. 

90.  Se  non  esistono  rapporti  diretti  fra  committente  e 
terzo  possono  però  esisterne  di  indiretti,  ed  è  venuto  il  mo- 
mento di  occuparsi  di  tali  rapporti. 

Il  committente  è  interessato  acche  il  terzo  adempia  le'sue 
obbligazioni  verso  il  commissionario,  perchè  se  il  terzo  non 
le  adempie,  il  commissionario  non  le  adempirebbe  verso  di 
lui.  Non  si  può  dunque  disconoscere  al  committente  il  di- 
ritto di  associarsi  al  commissionario  nelle  liti  intentate  con- 
tro il  terzo,  e  di  intervenire  nei  giudizi  già  vertenti  fra  com- 
missionario e  terzo  (2).  Il  commissionario  ha  diritto  a  che  il 
committente  adempia  verso  di  lui  quelle  obbligazioni  che 
egli  deve  adempire  verso  il  terzo  e  che  la  sentenza  che  ot- 
tiene il  terzo  contro  di  lui  costituisca  cosa  giudicata  fra  lui 
ed  il  committente,  onde,  se  del  caso,  non  essere  costretto  a 
porre  nuovamente  in  discussione  il  merito  della  vertenza 
quando  egli  deve  regolare  i  suoi  rapporti  col  committente 
stesso.  Il  commissionario,  dunque,  contro  del  quale  il  terzo 
ha  promosso  lite  in  dipendenza  del  contratto  concluso,  ha 
diritto  di  chiamare  in  garentia  il  committente  (3),  e  però  il 
terzo  non  potrebbe  opporsi  alla  detta  chiamata.  Questo  diritto 
non  potrebbe,  però,  essere  esercitato  dal  commissionario  se 
non  quando  i  fatti  sui  quali  il  terzo  fonda  la  sua  domanda, 
fossero  fatti  dei  quali  il  committente  deve  rispondere  in[forza 
del  contratto  di  commissione;  in  caso  contrario  nessuna ga- 
rantia  dovendo  essere  dal  committente  prestata,  evidente- 
mente la  chiamata  di  questi  in  giudizio  non  potrebbe  avve- 
nire, ed  il  commissionario  dovrebbe  regolare  i  suoi  rapporti 
esclusivamente  col  terzo.  Se  però  il  committente  non  si  op- 
pone alla  sua  chiamata  in  garantia,  non  potrebbe  opporsi  il 
terzo,  poiché  spetta  sempre  al  committente  di  ratificare  e  far 
proprio  il  fatto  dal  commissionario  compiuto  con  violazione 
od  eccesso  di  mandato  (4),  ed  il  terzo,  al  quale  la  ratifica  non 
porta  vantaggio  né  danno,  non  ha  il  diritto  d'impugnarla. 

Il  commissionario  ha  rapporti  obbligatori  col  terzo,  ha 
rapporti  obbligatori  col  committente;  terzo  e  commit- 
tente possono  dunque  esser  creditori  del  commissionario.  Il 
commissionario  alla  sua  volta  può  essere  creditore  verso  il 
committente,  può  essere  creditore  verso  il  terzo.  Dal  mo- 
mento che  i  creditori  per  il  conseguimento  di  quanto  è 
loro  dovuto  possono  esercitare  tutti  i  diritti  e  tutte  le  azioni 
del  debitore  (5),  e  che  il  credito  del  commissionario  verso 
il  committente  o  verso  il  terzo  é  un  diritto,  una  azione  del 
commissionario  stesso,  il  committente  creditore  del  com- 
missionario potrà  esercitare  tutti  i  diritti  e  tutte  le  azioni  al 
commissionario  competenti  verso  il  terzo  debitore  del  com- 
missionario ;  il  terzo  creditore  del  commissionario  potrà  eser- 
citare tutti  i  diritti  e  tutte  le  azioni  al  commissionario  compe- 
tenti verso  il  committente  debitore  del  commissiopario  (6), 

(4)  Vedi  retro  n.  56. 

(5)  Art.  1234  cod.  civ. 

(6)  Vidari,  Op.  cit.,  175  e  seg.  Vedi  App.  Torino,  31  gennaio 
1887,  Frisione  e.  Fumcujaìli  iOiur.  /or.,  1887,  221).  Per  gli  ar- 
ticoli 13  cod.  portoghese,  337,  3IW  cod.  di  Buenos- Avpcs  e  del- 
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e  cosi  coiiimitU'nle  e  terzo  trovansi  in  rappoili  indiretti  fra 
loro.  Ma  questa  loro  posizione  non  è  dipendente  dai  rapporti 
di  commissione,  ò  dipendente  solo  dalla  loro  qualità  di  de- 
bitori e  creditori  del  commissionario;  di  qui  la  consegtienza 
che  questa  loro  posizione  nulla  ha  di  speciale,  è  quella  di  un 
qualunque  debitore  o  creditore  di  colui  i  diritti  e  le  azioni 
del  quale  vengono  esercitati. 

Possono  verificarsi  dei  fatti  giuridici  in  seguito  ai  quali 
il  committente  ed  il  terzo  che  in  seguito  alla  conclusione  del 
contratto  non  erano,  come  si  è  veduto,  in  alcun  rapporto, 
vengano  a  trovarsi  in  rapporti  diretti  fra  loro. 

11  commissionario,  dopo  concluso  il  contratto,  può  cedere 
al  terzo  i  diritti  che  gli  competono  verso  il  committente,  ed 
al  committente  i  diritti  che  gli  competono  verso  il  terzo.  In 
questo  caso,  quando  si  abbia  il  consenso  di  colui  a  profitto  del 
quale  la  cessione  avviene,  committente  e  terzo  vengono  a  tro- 
varsi, in  forza  dell'avvenuta  cessione,  in  rapporti  diretti  fra 
loro,  e  si  originano  tutti  gli  effetti  che  in  seguito  all'avvenuta 
cessione  si  originano,  eflfetti  che  furono  esposti  alle  voci  Ces- 
sione, Cessione  di  crediti  o  di  altri  diritti,  alle  quali  si 
rimanda.  Qui  è  solo  il  caso  di  rilevare  che,  divenuta  perfetta 
la  cessione  tanto  nei  rapporti  fra  cedente  e  cessionario,  quanto 
nei  rapporti  fra  cessionario  e  terzi,  il  cedente  resta  spogliato 
di  ogni  e  qualsiasi  diritto  sul  credito  ceduto,  e  però  il  paga- 
mento del  resto  di  prezzo,  che  dal  terzo  venisse  fatto  al  com- 
missionario dopo  che  la  cessione  è  divenuta  perfetta  anche  nei 
rapporti  col  terzo,  è  illegittimo  (1).  L'Appello  di  Genova  (i) 
decise  che  se  il  teno  con  cui  il  r4)mmissionario  ha  contrattato 
si  è  rivolto  per  l'esecuzione  del  contratto  al  committente  ri- 
conoscendolo come  colui  nel  cui  interesse  il  contratto  era 
stato  stipulato,  non  può  disconoscerlo  e  ricusare  di  rispon- 
dere verso  di  lui  dell'esecuzione  di  quel  medesimo  contratto, 
che  per  suo  conto  era  stato  stipulato.  Sull'esattezza  di  questo 
principio  si  possono  sollevare  seri  e  fondati  dubbi.  Posto, 
come  è  indubitato,  che  il  terzo  soltanto  verso  il  commissio- 
nario acquista  dei  diritti  ed  assume  degli  obblighi  in  seguito 
all'esecuzione  della  commissione,  non  è  giuridicamente  pos^ 
sibile  la  sostituzione  del  committente  al  commissionario  che  o 
mediante  la  cessione,  o  mediante  la  novazione  :  fino  a  che  uno 
di  questi  due  atti  non  è  intervenuto,  i  rapporti  fra  commis- 
sionario e  terzo  continuano  a  sussistere.  E  se  continuano  a 
sussistere,  il  terzo,  il  quale  è  estraneo  ai  rapporti  che  passano 
fra  committente  e  com  missionario,  ben  può  rifiutarsi  di  adem- 
piere verso  il  committente  le  obbligazioni  che  egli  ha  verso 
il  commissionario,  onde  non  esporsi  al  pericolo  di  dover 
adempiere  due  volte  la  stessa  obbligazione.  Se  non  altro,  il 
terzo  avrà  diritto  di  non  essere  tenuto  a  riconoscere  il  terzo 
come  suo  diretto  creditore  senza  l'intervento  del  commissio- 
nario che,  volontariamente,  o  per  sentenza  di  magistrato  lo 
liberi  dalle  obbligazioni  sorte  in  seguito  al  concluso  contratto. 

Oltre  che  per  cessione,  committente  e  terzo  possono  tro- 
varsi in  rapporti  diretti  fra  loro  per  quella  novazione  che 
consiste  nella  sostituzione  al  commissionario,  debitore  o  cre- 
ditore, del  committente  o  del  terzo;  come  pure  possono  tro- 
varsi nei  detti  rapporti  diretti  per  la  girata  dei  titoli  all'or- 
dine che  il  commissionario  che  li  ha  ricevuti  da  uno  di  loro 
faccia  all'altro;  ma  queste  materie  nulla  hanno  di  speciale 
che  meriti  di  essere  rilevalo. 


l'Uruguay,  166, 167  cod.  brasiliano,  368  cod.  germanico,  razione 
indiretta  è  data  dalla  legge  commerrialo. 

(1)  App.  Traoi,  3  dicembre  1889,  Ditta  Meloni  e.  Ikiulo  e  Pic- 
coìella  (fìiv.  di  giur.  di  Ti  ani,  1890,  51). 


Tutte  le  volte  che  committente  e  terzo  vengono  a  trovarsi 
in  rapporti  fra  loro,  il  committente  di  fronte  al  terzo  prende 
la  veste  giurìdica  di  avente  causa  del  commissionario,  epperò 
il  committente  può  esercitare  verso  il  terzo  tutti  i  diritti  che 
competevano  al  commissionario  ed  è  passibile  di  tutte  le  ec- 
cezioni che  contro  il  commissionario  avrebbero  potuto  essere 
opposte:  il  fatto  del  commissionario  è  fatto  suo.  L'art.  559 
del  codice  di  commercio  fa  una  speciale  applicazione  di 
questo  principio  al  caso  ih  cui  la  polizza  di  carico  sia  riem- 
piuta di  mano  del  commissionario  del  caricatore:  in  questo 
caso  se  avvi  diversità  fra  le  polizze  di  carico,  quella  che  è 
presso  il  capitano  riempiuta  di  mano  del  commissionario  del 
caricatore,  fa  prova.  Dallo  stesso  principio  deriva  che  se  il 
commissionario  si  fosse  reso  verso  il  terzo  contabile  di  colpa, 
questa  colpa  nuoce  al  committente,  ed  il  terzo  ha  diritto  di 
farla  valere  contro  di  lui  a  tutti  gli  effetti  di  legge  (3). 

91. 11  committente,  il  commissionario  ed  il  terzo  possono 
cadere  in  istato  di  fallimento.  Se  cade  in  fallimento  il  com- 
missionario, il  committente  ed  il  terzo  esercitano i  diritti  che 
ad  ognuno  che  ha  contrattato  competono  contro  colui  che, 
concluso  il  contratto,  è  fallito.  Il  committente  non  può  offrire 
al  terzo  l'adempimentodelle  obbligazioni  dal  commissionario 
assunte  verso  di  lui  per  ottenere  l'adempimento  delle  ob- 
bligazioni che  il  terzo  ha  assunte  verso  il  commissionario 
stesso:  l'inesistenza  di  rapporti  diretti  fra  com  mittente  e  terzo 
rende  impossibile  l'esercizio  di  un  tale  diritto.  Questi  rap- 
porti diretti  però  possono  sorgere  se  il  committente  facendo 
uso  del  diritto  riconosciutogli  dal  capovei^  dell'art.  803  cod. 
commerciale  rivendica  il  prezzo  o  la  parte  di  prezzo  delle 
merci  vendute  dal  commissionario  che  non  fosse  stata  p<-i- 
gata  in  denaro  o  altrimenti,  né  annotata  in  conto  corrente 
fra  il  fallito  ed  il  compratore,  ed  in  tal  caso  il  committente 
esercita  verso  il  terzo  le  azioni  che  al  commissionario  verso 
detto  terzo  spetta>'ano,  ed  adempie  le  obbligazioni  che  al  com- 
missionario stesso  erano  addossate.  Se  cade  in  fallimento  il 
committente,  il  terzo  nulla  ha  a  che  vedere:  suo  diretto  con- 
traente fu  il  commissionario;  il  commissionario  dunque 
adempirà  verso  il  terzo  le  obbligazioni  assunte;  il  terzo  le 
adempirà  verso  il  commissionario,  salvo  a  questi  regolare  i 
suoi  rapporti  colla  massa  dei  creditori  del  committente.  Se 
cade  in  fallimento  il  terzo,  è  il  commissionario  che  eser- 
citerà, se  del  caso,  la  rivendicazione,  è  il  commissionario 
che  ha  diritto  d'insinuarsi  nel  passivo  del  fallimento. 

Capo  VI.  —  Estinsione  della  commisaione. 

92.  Cause  di  estinzione:  mutuo  conseDso;  adempimento  deirinca- 
fico;  impossibilità  di  adempierlo.  —  93.  Revoca  del  commit- 
tente ;  contrordine.  —  94.  Rinuncia  del  commissionario.  — 
95.  Morte;  interdizione;  fallimento.  —  96.  Matrimonio  della 
donna.  —  97.  Revoca  della  autorizzazione  aiPesercizio  del 
commercio  ;  revoca  della  emancipazione.  —  98.  Condizione 
risolutiva. — 99.  Effetti  nel  caso  di  revoca  del  committente 
0  rinuncia  del  commissionario.  —  KX).  EfTelti  in  genere  nfi 
casi  di  cessazione. 

92.  L'art.  404  del  progetto  preliminare  stabiliva  che  la 
commissione  dura  fino  al  compimento  dell'affare,  ciocche 
contraddiceva  a  quanto  era  disposto  nell'art.  429  del  pro- 
getto stesso,  ove  prevedendosi  la  cessazione  della  commis- 


(2)  17  maggio  1887,  Ditta  Baueìc,  Fratelli  Bnino{Eco  Gen.^ 
1887,173). 

(3)  VtMli  .App.  Roma,  26  aprilo  1882.  lìelìezza  e.  Credey  {Foro 
II,,  1882,  1,  109i). 
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sione  prima  che  l'affare  fosse  compiuto;  si  veniva  implicita- 
mente a  riconoscere  che  anche  prima  del  compimento  dello 
affare  la  commissione  poteva  cessare.  Ond'è  che  Tart.  404 
ilei  progetto  preliminare  non  fu  inserito  né  nel  progetto  defi- 
nitivo né  nel  codice,  e  ciò  che  concerne  la  cessazione  della 
commissione  fu  lasciato  sotto  l'impero  delle  regole  generali, 
delle  quali  è  venuto  il  momento  di  fare  l'esposizione. 

Dal  momento  che  la  commissione  è  un  contratto,  ed  i  con- 
tratti si  sciolgono  nello  stesso  modo  col  quale  si  formano, 
Doa  volta  che  committente  e  commissionario  si  accordano  di 
sciogliere  il  vincolo  giuridico  che  fra  loro  era  sorto  in  forza 
del  consenso  prestato,  il  contratto  di  commissione  si  scio- 
glie (1).  Se  tutte  le  obbligazioni  si  estinguono  coH'adenipi- 
mento,  se  la  commissione  è  una  obbligazione,  anche  la  com- 
missione è  estinta  coU'adcmpimento  da  parte  del  committente 
e  del  commissionario  delle  obbligazioni  die  in  forza  del  con- 
tratto esistevano  fra  loro  (2).  L'adempi  mento  dell'incarico  può 
essere  divenuto  impossibile;  naturalmente  anche  in  questo 
caso  la  commissione  si  estingue. 

93.  È  proprio  dei  contratti  pei  quali  una  persona  as- 
sume l'obbligazione  di  fare  alcunché  per  conto  di  un'altra, 
che  quella  per  conto  della  quale  il  fatto  deve  essere  adem- 
piuto, ha  diritto  di  sciogliere  a  suo  arbitrio  l'accordo;  è 
questo  un  principio  che  si  trova  affermato  negli  art.  1641, 
1758  cod.  civ.,  396,  V  p.,  482,  V  p.,  564,  T  p.,  codice  di 
commerdo.  Col  contratto  di  commissione  il  commissionario 
si  obbliga  a  trattare  un  affare  per  conto  del  committente  ;  il 
committente,  dunque,  può  sciogliere  a  suo  arbitrio  il  con- 
tratto :  la  commissione  si  estingue  colla  revoca  del  commit- 
tente (3).  E  però  trovasi  rettamente  giudicato: 

1''  E  tanto  della  essenza  del  mandato  la  revocabilità, 
che  devesi  escludere  ogni  estremo  di  mandato  in  una  con- 
trattazione, in  cui  i  due  contraenti  fossero  in  via  bilaterale 
vincolati  in  modo  da  impedire  tanto  all'uno  che  all'altro  il 
recesso  della  obbligazione  (4)  ; 

T  La  commissione  è  di  sua  natura  revocabile  (5). 

L'Appello  di  Veneziaaveva  affermalo  questo  principio  nella 
decisione  20  giugno  1875  (6),  ma  nella  decisione  2  agosto 
1881  (7),  in  un  caso  in  cui  la  provvigione  era  stata  conve- 
nuta nel  maggior  prezzo  che  il  commissionario  avrebbe  po- 
tuto ottenere  oltre  il  limite  fissato,  cangiò  avviso,  ed  affermò 
che  la  commissione  non  può,  come  il  mandato,  revocarsi 
senza  nn  nuovo  accordo  fra  i  contraenti.  Questa  decisione 
non  può  approvarsi,  perchè  contraria  ai  principi  fondamen- 
tali del  mandato  :  il  mandato  è  di  sua  natura  essenzialmente 


(i)  Fa  giudicato  che  nel  contratto  di  commissione  se  il  commis- 
sionario non  paga  alla  scadenza  il  prezzo  dei  generi  formanti  oggetto 
della  commissiono,  e  quindi  consente  che  il  committente  sospenda 
rinvio  dei  generi,  il  contratto  si  risolve  di  fatto  per  consenso  delle 
parti,  ma  per  colpa  del  commissionario,  e  se  più  tardi  sorge  con- 
tesi azione  fra  commissionario  e  committente  intomo  ai  danni  che 
scambievolmente  si  chiedono  per  la  detta  risoluzione,  e  il  tribunale 
riconosce  legale  loperato  del  committente  per  colpa  del  commis- 
sionario, il  diritto  ai  danni  deve  a  colui  attribuirsi  non  ostante  che 
non  istituì  giudizio  per  risoluzione  del  contratto  (App.  Palermo, 
31  dicembre  1891,  Valetiza  e.  Beccadeli  di  Camporeale  :  Ciré. 
^«i/r.,  1891, 330). 

(i)  Fu  giudicato  che  la  commissione  di  comperare  una  merce  a 
terjiine  si  eslingue,  colla  conclusione  del  contratto  e  colla  cessione 
dello  stabilito  al  committente  (Trib.  comm.  di  Venezia,  4  febbraio 
1874,  N,  N.:  Eco  dei  Trib.,  1874,  719). 

(3)  Art.  1757  cod.  civ.,  365  cod.  comm. 

(4)  App.  Palermo,  4  luglio  1869,  N.  N,  (Ann.,  1870,  233). 

9  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3*. 


revocabile,  ed  essendo  la  commissione  un  mandalo,  anche  la 
stessa  é  revocabile.  Né  il  fatto  che  la  Corte  di  Venezia  do- 
veva decidere  una  specie  nella  quale  il  contratto  di  com- 
missione era  unito  al  contratto  estimatorio,  giustifica  punto 
la  decisione,  perché  essendo  anche  il  contratto  estimatorio 
revocabile  ad  arbitrio  del  venditore,  la  revocabilità  di  que- 
st'ultimo non  può  rendere  irrevocabile  il  primo. 

La  commissione  può  essere  stata  conferita  da  più  persone. 
Se  tutte  la  revocano  non  vi  sono  difficolta,  la  revoca  é  senz'altro 
operativa.  Non  vi  sono  difficoltà  nemmeno  nel  caso  in  cui 
la  commissione  sia  stata  conferita  da  più  persone  per  afl^iri 
propri  a  ciascuna  di  loro:  siccome  in  questo  caso  non  esiste 
una  sola,  ma  tante  commissioni  quanti  sono  gli  affari,  la  trat- 
tazione dei  quali  furono  al  commissionario  affidati  (8),  la  re- 
voca è  operativa  per  Taffare  della  persona  che  ha  revocato 
rincai'ico.  Ma,  quando  l'affare  é  comune  a  tutti  coloro  che 
hanno  dato  l'incarico  e  la  revoca  viene  fatta  soltanto  da  al- 
cuni, sorgono  le  difficoltà.  Che  la  revoca  possa  essere  opera- 
tiva solo  per  coloro  che  l'hanno  fatta  é  da  escludersi:  attesa 
lasolidarietàdellaobbligazionedi  più  committenti  che  hanno 
data  la  commissione  per  un  affare  comune  (9),  in  questo 
caso  non  vi  sono  tante  obbligazioni  quanti  sono  i  commit- 
tenti, ma  vi  è  una  sola  obbligazione  che  o  non  può  continuare 
la  sua  vita  se  non  nei  termini  nei  quali  é  sorta,  o  deve  perire 
del  tutto  :  o  la  revoca  deve  essere  operativa  per  tutti  i  com- 
mittenti, 0  non  lo  può  essere  per  alcuno.  Dal  momento  che 
trattasi  di  affare  comune  fra  più  committenti,  fra  i  commit- 
tenti, esiste  un  rapporto  di  comunione  o  di  società;  i  prin- 
cipi relativi  a  questi  istituti  daranno  il  mezzo  di  risolvere 
la  questione.  Se  fra  i  vari  committenti  si  é  convenuto  re- 
lativamente al  caso  di  revoca  della  commissione,  la  revoca 
fatta  conformemente  ai  termini  del  contratto,  anche  solo  di 
alcuni  dei  committenti,  é  operativa  contro  tutti.  Se  nulla  é 
convenuto,  non  sarà  mai  operativa  come  revoca  fatta  dalla 
minoranza  (10).  Se  la  revoca  è  fatta  dalla  maggioranza  sarà 
d'uopo  distinguere  il  caso  in  cui  la  dazione  della  commis- 
sione è  un  mezzo  per  amministrare  o  per  meglio  godere 
una  cosa  comune  fra  i  vari  committenti  dagli  altri  casi; 
nel  primo  caso  la  revoca  da  parte  della  maggioranza  sarà 
anche  operativa  in  confronto  della  minoranza  (1 1),  la  (juale 
non  abbia  fatto  annullare  la  revoca  dalla  Autorità  giudiziaria 
usando  del  diritto  riconosciuto  dall'art.  678,  2*^  cap.,  codice 
civile;  negli  altri  casi  la  revoca  non  è  operativa  se  non  è 
fatta  da  tutti  coloro  che  hanno  dato  la  commissione  (12).  Nei 
casi  nei  quali  la  revoca  da  parte  di  alcuni  non  è  operativa 


(5)  Cass.  Firenze,  28  aprile  1892,  Farlanic.  Previtali  (Temi 
l'efn.,  1892,  329). 

(6)  Pivetta  e.  bilia  GaspariniGodognato(Giur.  //.,  1875, 272). 

(7)  Gasa  di  pena  alla  Giudecca  e.  Crepas  (Temi  Ven.,  1882, 
134). 

(8)  Vedi  retro,  n.  81. 

(9)  Vedi  retro  I.  e. 

(10)  Confr.  art.  678,  i*  cap.,  cod.  oiv. 

(11)  Art.  678,  prima  parlo,  cod.  civ. 

(12)  Vedi  Cass.  Firenze,  14  luglio  1879,  Fortini  e  Gnidi  e.  Pucci 
(Temi  F(jn.,  1879,  434). 

L'Appello  di  Brescia,  2  marzo  1869,  Berti  e.  Gnarini  (Ann., 
1869,  643),  in  un  caso  analogo  a  quello  di  cui  ci  si  occupa  nel 
testo,  cosi  ragionava: 

<f  Attesoché,  considerato  invece  l'alto  nei  rapporti  di  ciascun 
mandante  verso  gli  altri,  esso  virtualmente  e  necessariamente 
include  il  concello  di  un  precedente  verbale  accordo  stabilito  irre- 
vocabilmente fra  lutti  i  comproprietari  per  amichevole  scioglimento 
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11  commissionario  ha  privilegio  per  le  sue  anticipazioni 
e  spese,  per  gli  interessi  delle  somme  sborsate  e  per  la 
sua  provvigione,  nonché  pel  prezzo  pagato  delle  merci  che 
egli  comperò  per  conto  del  committente  (1).  Fino  a  questo 
punto  non  vi  sono  difficoltà.  Solo  è  da  notare  che,  essendo 
le  leggi,  che  accordano  privilegi,  leggi  eccezionali  e  però 
non  estensibili  a  casi  in  esse  leggi  non  previsti,  e  non  fa- 
cendo menzione  l'art.  362,  V  parte,  codice  di  commercio, 
dei  crediti  per  perdite  subite  dal  commissionario  per  occa- 
sione della  commissione,  questi  crediti  non  sono  privilegiati. 
Ma  le  difficoltà  sorgono  quando  si  tratta  dì  decidere  se  il 
privilegio  del  commissionario  vi  sia  per  le  anticipazioni, 
spese  e  provvigioni  relative  alle  merci  sulle  quali  intende 
esercitare  il  privilegio  od  anche  per  quelle  relative  a  merci 
diverse.  I  sistemi  adottati  dalle  legislazioni  nel  proposito 
sono  tre.  Gli  art.  95,  T  parte,  della  legge  francese  23  maggio 
1863, 14, 1*  parte,  legge  belga  5  maggio  1872,  374  codice 
germanico  ammettono  il  privilegio  anche  per  le  spese  e  le 
anticipazioni,  ed  il  codice  germanico  anche  per  le  provvi- 
gioni dipendenti  da  affari  diversi  da  quelli  relativi  alle  merci 
nelle  quali  il  privilegio  viene  esercitalo  ;  la  legge  olandese 
14  luglio  1874  limita  il  privilegio  pei  crediti  dipendenti 
dalle  merci  sulle  quali  il  privilegio  viene  esercitato;  gli  ar- 
ticoli 362, 1"*  capoverso,  codice  italiano,  189  codice  brasi- 
liano, 384  codice  di  Buenos-Ayres  e  delP  Uruguay,  parlano 
di  spese  e  di  anticipazioni  fatte  prima  o  dopo  che  le 
cose  sulle  quali  s'intende  esercitare  il  privilegio  sono  perve- 
nute nelle  roani  del  commissionario,  senza  specificare  se  le 
dette  anticipazioni  e  spese  debbano  riferirsi  all'  affare  pel 
quale  le  merci  sono  nelle  mani  del  commissionario  o  ad  af- 
fari diversi.  Il  Vidari  (2)  ritiene  che  basti  che  committente 
e  commissionario  siano  gli  stessi  anche  se  si  tratti  di  affari 
diversi,  ma  la  giurisprudenza  italiana  ritiene  che  il  commis- 
sionario non  abbia  privilegi  sulle  cose  attualmente  detenute 
per  un  credito  dipendente  da  una  precedente  commis- 
sione (3),  0  dipendente  da  rose  che  egli  più  non  detiene  (4), 
anche  se  si  tratta  di  operazioni  continuative  o  dipendenti 
da  unico  contratto  (5). 

In  mancanza  di  legge  che  altrimenti  disponga,  è  d'uopo 
accogliere  il  principio  affermato  dalla  giurisprudenza  italiana. 


fallimento  ;  ma  se  il  possìbile  abuso  di  un  diritto  fosse  motivo 
sufficicntfì  di  negare  il  riconoscimento  al  diritto  stesso  sarebbe 
d'aopo  negare  il  rìconoscimento  alla  massima  parte  dei  diritti, 
perchè  dalla  massima  parte  dei  diritti  è  possibile  Tabuso.  Quando 
il  legislatore  è  nella  alternativa  o  di  non  poter  ottenere  Tatilità 
che  in  via  ordinaria  si  ottiene  da  una  disposizione  di  legge  non 
inserendo  nella  legge  la  disposizione  stessa,  o  di  rendere  possibile 
colla  inserzione,  in  casi  eccezionali,  le  frodi,  la  scelta  non  pnò  esser 
dubbia;  deve  inserire  nella  legge  la  disposizione,  salvo  a  prendere 
le  opportune  precauzioni  acche  la  frode  non  avvenga,  o  se  avve- 
nuta la  si  scopra. 

(1)  Art.  362, 1  p.  e  II  cap.,  cod.  comm.  it.,  93  cod.  francese,  95 
legge  francese  23  maggio  1863,  169  cod.  spagnuolo,  49  cod. 
portoghese,  80  legge  olandese  4  luglio  1874,  189  cod.  brasiliano, 
374  cod.  germanico,  384,  385  cod.  di  Buenos-Ayres  e  dell'Uru- 
guay, 14  legge  belga  5  maggio  1872. 

(2)  Op  cit.  37.  Nello  stesso  senso  Delauiarre  e  Li»  Poitvin,  ili, 
225  e  seg. 

(3)  Cass.  Torino,  25  aprile  1879,  Fallimento  Ilayssere.  Trobliet 
(Gfur.  tor.,  1879,  420). 

(4)  App.  Torino,  4  febbraio  1873,  Fagiani  e.  Dejacoli  (Legge, 
1873,  1,  396);  App.  Milano,  21  luglio  1876,  Prafolongo  e  Riseli 
V.  Semeììza  {Givr.  ft.,  1876,  937. 


Il  privilegio  accordato  dall'art.  362, l' parte,  codice  di  com- 
mercio, come  è  dell'indole  dei  privilegi  tutti,  è  un  diritto  di 
prelazione  che  la  legge  accorda  alla  causa  del  credito  (6),  è 
un  privilegio  accordato  non  già  perchè  creditore  sia  un  com- 
missionario, ma  perchè  sorge  in  esecuzione  di  un  contratto 
di  commissione.  È  un  privilegio  speciale,  come  espressa- 
mente è  detto  nell'art.  362,  1*  parte,  codice  di  commercio. 

Ora  è  dell'indole  del  privilegio  speciale,  accordato  a  causa 
del  credito,  la  esistenza  di  un  legame  fra  la  causa  del  cre- 
dito e  la  cosa  sulla  quale  il  privilegio  può  essere  esercitato  (7). 
In  tema  di  commissione  questo  legame  esiste  fra  le  antici- 
pazioni, le  spese  e  la  provvigione  dovute  a  causa  di  una  com- 
missione eseguita  per  una  cosa,  e  la  cosa  per  la  quale  la 
commissione  fu  eseguita,  ma  non  esiste  fra  questa  cosa  ed 
una  commissione  eseguita  per  una  cosa  diversa,  e  però  questa 
seconda  non  potrà  essere  vincolata  a  privilegio  a  causa  delle 
anticipazioni,  spese  e  provvigioni  dovute  per  la  prima. 

Pel  resto  non  imporla  acciò  sussista  il  privilegio  che  il 
credito  sia  già  esistente,  o  sia  soltanto  eventuale  ;  anche  pei 
crediti  eventuali  il  privilegio  sussiste.  Sicché  sarebbe  d'uopo 
riconoscere  il  diritto  di  privilegio  al  commissionario  il  quale 
si  trovidisposto  a  pagare  un  debito  del  committente (8).  Quello 
che  importa  si  è  che  il  credito,  già  sorto  od  eventuale,  sia 
provato  sussistente  con  mezzi  consentiti  dalla  legge  commer- 
ciale (9),  e  che  non  sia  stato  nevato,  o  se  intervenne  nova- 
zione che  il  commissionario  abbia  fatto  espressa  riserva  del 
suo  privilegio  (10).  Di  qui  ne  viene  che  siccome  il  contratto 
di  conto  corrente  produce  novazione  della  obbligazione  pre- 
cedente nei  rapporti  tra  il  rimettente  ed  il  ricevente  (11),  se 
il  credito  del  commissionario  è  passato  nel  conto  corrente 
che  esiste  fra  lui  ed  il  committente,  ed  il  commissionario 
non  ha  fatto  espressa  riserva  del  suo  privilegio,  non  avvi  più 
credito  privilegiato. 

79.  11  privilegio  speciale  che  compete  al  coramissionariu 
esiste  sulle  cose  di  ragione  del  committente  che  egli  detiene 
per  l'esecuzione  della  commissione,  o  che  si  trovano  a  sua 
disposizione  nei  suoi  magazzini  o  in  luogo  di  pubblico  de- 
posito, 0  delle  quali  egli  può  provare  la  fattagli  spedizione 
col  possesso  legittimo  della  polizza  di  carico  «  sola  »  o 
«  prima  •»  0  della  lettera  di  vettura  (12);  se  le  cose  del  coin- 


(5)  App.  Toriuo,21  gennaio  1871,  A^.  N.  {Givr.  for.,iSlì,  148). 

(6)  Art.  1952  cod.  civ. 

(7)  Confr.  art.  1958,  1961, 1962,  li  cap.,  cod.  civ.,  671,  673, 
675,  cod.  c^mni. 

(8)  Cass.  Torino,  30  marzo  1875,  Damiani  e.  Bmzzadoro 
{Ann.,  1875,  470). 

(9)  Fu  giudicato  che  il  coiumissionarìo  che  prebende  il  privi- 
legio, non  solo  deve  provare  di  trovarsi  nelle  condizioni  speciali 
sliibilite  dalla  legge,  ma  deve  eziandio  provare  il  proprio  credilo; 
tale  prova  deve  venir  fatta  in  modo  da  non  lasciar  dubbio,  e  pen'» 
non  basterebbe'  una  semplice  fattura  non  sorretta  da  altri  docu- 
cunienti  (Dee.  cit.  nella  nota  antecedente). 

ilOì  Art.  1274  cod.  riv. 

(11)  Art.  345,  n*  1*,  cod.  comm. 

(12)  Art.  362,  i*  parte,  codice  di  commercio.  Sul  pnìjKisito  fu 
giudicato  : 

1®  Il  privilegio  esiste  e  può  esercitarsi  sulle  cose  tutte  senza 
distinzione  che  il  conunissionario  detiene,  o  che  gli  sono  state  spen- 
dile (Cass.  Torino,  27  febbraio  1890,  Ghio  e.  Fallimento  Saredo: 
TewitCew.,  1890,197). 

2^  Il  commissionario,  il  quale  a  garanzia  del  prezzo  della 
merce  comprata  ha  pattuito  di  ritenere  in  sua  mano  le  jwlizze  di 
carico  fino  airinlero  pagamento,  si  ha  mne  creditore  munito  di 
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mittente  sono  state  vendute,  il  prìvilegio  si  esercita  sul 
prezzo  (1). 

Dal  momento  che  la  legge  non  limita  il  prìvilegio  del 
eommissionarìo  ad  alcune  cose,  ne  viene  che  il  prìvilegio 
stesso  si  esercita  sulle  cose  di  qualunque  specie,  sieno  le 
stesse  mobili  o  immobili.  Solchè,  per  quanto  concerne  gli 
immobili,  e  per  le  navi,  per  Tesercizio  del  privilegio  non 
sarà  a  discorrere  di  materiale  detenzione  delle  stesse,  ma 
di  quella  detenzione  giuridica  che  consiste  nel  non  potersi 
disporre  in  modo  eflScace  di  fronte  ai  terzi  delle  cose  sulle 
quali  il  privilegio  si  esercita  senza  1*  intervento  di  colui 
al  quale  il  privilegio  compete:  è  allora  che  si  può  dire  es- 
sere le  cose,  sulle  quali  il  prìvilegio  si  vuole  esercitare, 
a  disposizione  del  commissionario.  Per  quanto  concerne  il 
privilegio  sul  prezzo  delle  cose  vendute,  nessuna  difficoltà 
vi  è  quando  il  prezzo  o  è  stato  pagato  al  commissionario,  o 
costituisce  un  credilo  del  commissionario  verso  il  terzo.  Ma 
quando  costituisce  un  credito  diretto  del  committente  o  per- 
chè il  eommissionarìo  fm  da  principio  stipulò  che  il  prezzo 
dovesse  essere  pagato  al  committente,  o  perchè  successiva- 
mente avvenne  la  cessione  del  credito  stesso  al  committente, 
il  prìvilegio  esisterà  medesimamente  ?  Atteso  il  disposto  ge- 
nerale dell'art.  362,  ultimo  capoverso,  codice  di  commercio, 
la  rìsposta  non  può  essere  che  affermativa.  Ma  il  commissio- 
nario non  potrà  esercitare  il  suo  privilegio  a  danno  dei  terzi 
i  quali  avessero  acquistato  verso  il  committente  diritto  sul 
prezzo  stesso;  sicché  il  privilegio  sussiste  solo  sino  a  quando 
il  credito  non  è  uscito  dalla  disposizione  del  committente  ; 
se  il  committente  ne  ha  disposto  o  col  ricevere  il  pagamento 
dal  terzo  contraente,  anche  solo  passandolo  in  conto  cor- 
privilegio  sulla  nu»rce  inedesiiiia  (App.  Genova,  15  febbraio  1867, 
Uanovaro  e.  Dràsconich  e  RegoUm:  Ami,,  1867,  483). 

Vedi  anche  App.  Genova,  4  maggio  1875.  Raggio  e  Falli- 
mento Forte  e.  bàtVOrso  {Giur.  //.,'  1875,  788);  8  luglio  1867, 
Mor^mic.  Marlinengo  {Gazz.  Gen.,  1867,  669);  6  aprile  1877, 
Solari  e.  Ghia  {Eco  Gen.,  1877,  160);  Cass.  Firenze,  30  mar/o 
1875,  Damiani^.  Brazzadoro  (Ann.,  1875,  470);  App.  Torino, 
21  gennaio  1871,  N.  N.  (Giur.  ior.,  1871,  148);  4  febbraio  1873, 
Fagiani  e.  Dejatruhs  {Legge,  1873,  396);  App.  Venezia,  15  feb- 
braio 1875,  Zecchì'n  e.  Mlexfen  (Eco  Trih.,  1875,  587). 

(1)  Art.  362,  ult.  r^-ìp.,  cod.  comni.  it.,  94  cod.  francese,  95  ult. 
cap.  legge  francese  23  maggio  1863,  169  cod.  spagnuolo,  49 
cod.  portoghese,  15  legge  belga  5  maggio  1872.  Sul  proposito 
trovasi  giudicato  che  il  commissionario  al  quale  sia  stata  girala  la 
polizza  a  carico  con  facoltà  di  venderìa,  se  anticipa  al  suo  com- 
mittenti! il  prezzo  della  merce  venduta,  ha  diritto  di  essere  rim- 
borsato con  privilegio  sul  prezzo  che  sia  ancora  dovuto  in  tutto  od 
in  parte  dal  compratore,  anche  se  le  merci  vendute  fossero  pro- 
prietà di  un  terzo,  se  con  questi  né  il  commissionario  né  il  com- 
pratore ebbero  rapporti  (App.  Genova,  8  luglio  1867,  Morgani  e. 
Martinengo:  Gazz,  Gen„  1867,  669). 

(2)  Art  1951, 1*  p.,  cod.  civ.  L'App.  di  Genova,  con  la  ciUta  sen- 
tenza 15  febbraio  1867,  Danocaro  e.  Dràsconich  e  Begolini,  cosi 
decideva  : 

«  Considerando,  quanto  alla  questione  che  essendosi  perduta  hi 
cosa  assicurata  si  mantenga  per  Giorgio  Dràsconich  il  privilegio 
sulle  somme  per  cui  seguì  rassicurazione,  che  certo  la  è  que- 
stione grave,  e  sopra  cui  ferma  non  fu  la  giurisprudenza  ;  ma  op- 
portunamente fu  arrecato  dai  difensori  del  Dràsconich  Tart.  1951 
del  codice  civile  italiano,  secondo  il  quale,  se  le  cose,  oggetto  del 
privilegio,  sono  perite  o  deteriorate,  le  somme  dovute  dagli  assi- 
coFatori  per  indeanità  della  perdita  o  del  deterioramento,  sono 
vincolate  al  pagamento  dei  crediti  privilegiati  secondo  il  loro 
grado.  E  si  disse  arrecato  questo  articolo  opportunamente  ;  con- 
ciossiachè,  se  vero  è  in  generab;  che,  trattandosi  di  fatti  anteriori 


rente,  o  col  cederlo  ad  altri,  o  se  i  creditori  del  committente 
nel  fallimento  di  questi  hanno  acquistato  diritto  acche  il  cre- 
dito entri  nella  massa,  il  privilegio  non  può  più  essere  eser- 
citato. Sicché  il  eommissionarìo,  il  quale  voglia  essere  certo 
che  il  suo  privilegio  non  potrà  perire,  deve  rendere  indispo- 
nibile nelle  mani  del  debitore  il  prezzo,  o  quella  parte  che 
è  necessaria  a  pagarlo  del  suo  avere,  «egli  atti  opportuni 
a  dare  vita  a  tale  indisponibilità.  Non  vi  è  poi  bisogno  di 
rilevarlo,  perchè  lo  si  comprende  da  sé,  che,  qualora  si  tratti 
di  titolo  di  credito,  il  commissionario  non  ha  alcun  diritto  di 
privilegio  sui  titoli  stessi  tostochè  siano  passati  nel  possesso 
di  terza  persona,  anche  se  i  titoli  stessi  costituiscono  il  prezzo 
e  non  sono  stati  ancora  realizzati. 

La  legge  vuole,  acciò  esista  il  prìvilegio,  che  le  cose  siano 
di  ragione  del  mandante,  sicché,  se  le  cose  non  sono  di  ra- 
gione dei  mandante,  il  privilegio  non  sussiste  punto.  Di  qui 
ne  viene  che  il  sostituto  del  commissionario,  mandatario  o 
commissionario  che  esso  sia,  il  quale  per  effetto  della  sosti- 
tuzione non  si  trovi  in  rapporti  diretti  col  committente,  e 
che  sappia  non  appartenere  le  cose  al  suo  sostituente,  non 
ha  punto  prìvilegio  sulle  cose  stesse,  salvo  ad  esercitare,  se 
del  caso,  quale  creditore  del  commissionario  diretto,  i  di- 
ritti che  a  questo  competessero  verso  il  committente. 

Se  le  cose  sulle  quali  il  eommissionarìo  ha  dìrìtto  di  eser- 
citare il  suo  privilegio  periscono  o  si  deteriorano,  il  suo 
privilegio  passa  sulle  somme  dovute  dagli  assicuratorì  (2). 
in  quanto  al  momento  in  cui  le  cose  pei'irono  o  fui\)no  de- 
terìorate,  fossero  nelle  condizioni  volute  dalla  legge  acche 
il  prìvilegio  potesse  essere  esercitato  ;  se  le  cose  non  siano 
in  tali  condizioni,  il  privilegio  non  sussiste  punto,  e  non  sus- 

alla  pubblicazione  di  un  nuovo  codice,  sia  da  tenersi  al  principio 
della  non  retroattività  della  legge,  principio  che  b,  di  ordine  pul>- 
blico,  ve  ne  sono  però  di  colati  che,  per  la  loro  natui-a,  possono 
riportarsi  ai  fatti  preteriti,  che  senza  attribuire  ad  esso  effetto  re- 
troattive, possono  applicaci  a  fatti  anteriori  che  niuna  legge  non 
reggea,  ed  erano  variamente  governati  dalla  giurisprudenza  ;  e  le 
raccolte  forensi  porgono  dei  casi  dove  la  legge  nuova  fu  ritenuta  in- 
terpretativa di  regole  di  equità  anteriori  alle  materie  sopra  le 
quali  0  la  legislazione  non  conteneva  disposizioni  precise,  o  in 
vario  modo  avevano  i  tribunali  pronunciato.  E  qui  l'equità  non 
solo,  ma  la  concordanza  di  una  precisa  disposizione  di  legge  ri- 
guardo ai  privilegi  di  coloro  che  acquistano  merci  per  conto  al- 
trui, 0  ritengano  le  merci  stesse  o  le  polizze  di  carico,  domanda 
Tapplicazione  del  detto  art.  1951.  E  per  vero  Tart.  103  del  codice 
di  commercio  in  vigore  nel  1863,  Tart.  74  di  quello  ora  vigente, 
messi  in  osservanza  contemporaneamente  ai  codice  civile  italiano, 
attribuiscono  privilegio  a  coloro  che  acquistano  per  conto  altrui.  È 
dunque  spontaneo  che  questo  privilegio  si  mantenga,  e  a  nulla  si 
ridurrebbe  se,  perite  o  deteriorate  le  cose,  non  continuasse  sulle 
somme  assicurate.  E  tanto  più  è  ciò  a  dirsi  nel  concreto  caso, 
in  cui  l'assicurazione  fu  latta  per  conio  di  chicchessia^  come  si 
ritrae  dalla  polizza  del  14  luglio  1863. 

«  Né  contro  l'applicazione  delParticolo  dal  nuovo  codice  civile 
introdotto  s'adduce  che  esso  prò  vegga  soltanto  pel  caso  che  rassi- 
curazione fosse  fatta  dal  debitore  delle  cose  vincolate  a  pegno,  e 
non  sì  possa  applicare  a  danno  dell'assicurato  per  proprio  conto  per 
le  somme  anticipale,  qual  è  il  cav.  Danovaro,  perchè  già  si  sono 
ripetuti  i  termini  dalia  polizza  rilasciatagli  ;  e  poi  l'articolo  non 
distingue,  e  della  distinzione  non  era  il  caso,  perchè  il  legislatore; 
avrebbe  distrutto  con  la  disposizione  di  un  codice  la  disposizione 
di  un  altro  codice,  in  cui  è  consacrato  il  privilegio  a  colui  che  ac- 
quista merci  per  conto  di  altri,  e  compera  le  polizze  di  carico,  come 
fece  il  Dràsconich  per  espressa  convenzione,  in  caso  di  non  avuto 
intero  soddisfacimento  del  suo  ci-edilo  o  del  Remolini  o  del  Da- 
novan»  ». 
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sistendo  il  privilegio  sulle  cose,  non  può  discorrersi  di  pri- 
vilegio sulP  indennizzo.  Il  privilegio  sull'indennizzo  esiste 
tanto  nel  caso  in  cui  fosse  stato  il  commissionario  a  fare  ras- 
sicurazione, quanto  nel  caso  in  cui  l'assicurazione  fosse  stata 
fatta  dal  committente,  ma  nell'uno  e  nell'altro  caso  gli  assicu- 
ratori sono  liberati  verso  il  commissionario  quando  paghino 
l' indennizzo  dopoirenta  giorni  dalla  perdita  o  dal  deteriora- 
mento, senza  che  siasi  fatta  opposizione  (i).  Questa  libera- 
zione degli  assicuratori  che  pagano  dopo  trenta  giorni  dal  si- 
nistro avviene  anche  quando  il  commissionario  si  trovasse 
nel  possesso  legittimo  della  polizza  di  carico  o  delle  let- 
tere di  vettura,  dal  momento  che  gli  assicuratori  per  pagare 
r  indennizzo  non  sono  punto  obbligati  ad  indagare  presso 
chi  trovinsi  i  documenti  relativi  alla  proprietà  delle  cose, 
e  ad  altro  non  devono  attendere  se  non  che  a  chi  spetti  la 
proprietà  delle  cose  colpite  dal  sinistro.  Ma  se  l'assicu- 
razione fosse  stata  fatta  dal  commissionario,  cumulativa- 
mente per  sé,  limitatamente  ai  diritti  di  privilegio  che  gli 
spettano,  e  pel  committente,  gli  assicuratori  non  sarebbero 
liberati  verso  il  commissionario  anche  se  pagassero 'al  com- 
mittente l'indennizzo  dopo  i  trenta  giorni  senza  che  oppo- 
sizione fosse  stata  fatta,  perchè  in  questo  caso,  non  già  dallo 
art.  1951  codice  civile,  ma  dalla  diretta  convenzione  inter- 
venuta, dipenderebbero  i  rapporti  fra  commissionario  ed 
assicuratore. 

Alla  voce  Carico  (Polizza  di),  nn.  76,  86  a  89,  si  sono 
studiate  le  questioni  se  il  commissionario  al  quale  sia  stata 
girata  una  polizza  di  carico  nominativa  acquisti  il  privilegio, 
se  acciò  sia  salvo  il  privilegio  è  necessario  che  la  merce 
sia  stata  spedita  direttamente,  se  trattandosi  di  polizze  di 
carico  girate  al  commissionario  l'esercizio  del  privilegio  sia 
subordinato  alla  regolarità  della  girata  :  per  evitare  inutili 
ripetizioni  ci  si  rimette  a  quanto  fu  in  quei  luoghi  esposto. 

Se,  come  si  b  veduto,  il  privilegio  in  tanto  può  essere  eser- 
citato in  quanto  il  commissionario,  iu  uno  od  in  altro  modo, 
abbia  la  detenzione  materiale  o  giuridica  della  c^sa,  la  legge 
implicitamente  riconosce  al  commissionario  il  diritto  di  riten- 
zione della  cosa  sulla  quale  il  privilegio  viene  esercitato  (2), 
non  potendosi,  senza  ammettere  che  la  legge  si  contraddica, 
riconoscere  l'esistenza  di  un  diritto,  e  non  riconoscere  il 
diritto  ai  mezzi  onde  farlo  valere.  Fino  a  che  dunque  il  com- 
missionario non  viene  saldato  del  suo  avere,  nessuno  può 
pretendere  che  egli  consegni  le  cose  detenute,  ammenoché 
non  gli  fossero  date  cautele  tali  pel  pagamento  di  quanto 
gli  spelta,  che  la  condizione  sua  non  sia  deteriore  da  quella 
che  sarebbe  se  avesse  ritenuta  la  cosa  (3). 

80.  I  crediti  del  commissionario  sono  preferiti  ad  ogni 


(1)  Art.  1951  Tp.  end.  civ. 

(2)  Delamarre  e  Le  Poilvio,  iii  ^b;  Cass.  Torino,  45  aprile 
1882,  Data  Sìureker  e.  Ditta  Hnrandt  e  Mutkr  {Giurùp.  tor., 
1882,  336). 

(3)  Fa  giudicato  che  al  coniinissionario  nou  compete  il  dirìflu 
di  ritenzione  sulP  ininìobilc,  che  egli  ha  comperato  a  scopo  com- 
merciale per  conto  del  committente,  quand'anche  sia  slato  Jiuto- 
rizzato  a  fare  l'acquisto  in  proprio  nome  a  maggior  garanzia  dei 
suoi  crediti;  e  Punico  diritto  che  egli  in  tal  caso  può  invocare  è  i 
quello  risultante  dal  disposto  dell'art.  362  cod.  comm.,  ed  avrà  il  | 
privilegio  sul  prezzo  :  egli  non  può  ({iiindi  ricusare  il  suo  consenso  , 
alla  rivendita,  quando  il  committente  acconsente  di  rilasciare  in  I 
sue  mani  sul  prezzo  a  incavarsi  una  somma  corrispondente  a 
quella  dei  suoi  crediti,  salvo  liquidazione  dei  medesimi  (.4pp.  Ge- 
nova, 16  luglio  ÌHHH,  Clémnìt  e.  Ghio:  Eco  Gen.  1888,  209). 
Per  venire  aila  esalta  conclusione  finale,  non  vi  era  bisogno  di  partire  I 


altro  credito  verso  il  committente  e  verso  il  creditore  riven- 
dicante, ancorché  le  anticipazioni  e  le  spese  fossero  state 
fatte  dopoché  le  cose  sono  pervenute  in  possesso  del  com- 
missionario (4).  Ma,  per  quanto  generale  sia  il  disposto 
dell'art.  362  codice  di  commercio,  non  si  può  ammet- 
tere che  il  privilegio  del  comnnssionario  vada  preferito 
al  privilegio  per  spese  di  giustizia  fatte  per  atti  conser- 
vativi 0  di  esecuzione  sulle  cose  sulle  quali  esiste  il  privi- 
legio, nell'interesse  comune  dei  creditori,  ed  al  privilegio 
speciale  pei  crediti  dello  Stato  per  i  diritti  di  dogana  e  di 
registro,  e  per  ogni  altro  dazio  o  tributo  indiretto  sopra  le 
cose  oggetto  del  privilegio,  e,  se  si  tratti  d'immobili,  al 
credito  per  le  spese  del  giudizio  di  spropriazione  degli  im- 
mobili e  di  quello  di  graduazione  fatto  nell'interesse  co- 
mune dei  creditori  ;  al  credito  dello  Stato  pel  tributo  fon- 
diario dell'anno  in  corso  e  dell'antecedente  ed  ai  crediti 
dello  Stato  per  diritti  di  registro  e  per  ogni  altro  tributo 
indiretto  sopra  l'immobile  sul  quale  il  privilegio  si  esercita. 
La  ragione  di  ciò  è  evidente.  Per  quanto  concerne  le  spese 
di  giustizia,  le  stesse  giovano  al  commissionario  :  non  può 
dunque  questi  pretendere  di  essere  preferito  a  coloro  che 
fecero  spese,  che  ridondano  a  suo  vantaggio.  Per  quanto 
concerne  i  diritti  dello  Stat^  per  imposte  o  tasse,  dipendendo 
i  diritti  stessi  da  rapporti  giuridici  di  diritto  pubblico,  non 
possono  essere  pregiudicati  da  diritti  che  dipendono  da 
rapporti  di  diritto  privato,  come  sono  i  rapporti  intercedenti 
fra  committente  e  commissionario. 

Fu  giudicato  che  nel  caso  di  perdita  o  di  deterioramento 
delle  cose  il  commissionario  ha  diritto  di  esercitare  il  pri- 
vilegio sulle  somme  dovute  dagli  assicuratori  anche  in  pre- 
giudizio del  terzo  che  abbia  assicurato  la  merce  per  suo 
conto  onde  garentirsi  delle  fatte  anticipazioni,  tanto  se  abbia 
fatta  l'assicurazione  per  se,  quanto  se  l'abbia  fatta  per  conto 
di  chicchessia  (5).  Questo  principio  è  esatto  se  il  terzo  abbia 
assicurato  le  cose  per  conto  di  chicchessia:  per  effetto  di 
tale  stipulazione  tutti  coloro  che  hanno  diritto  sulle  cose  as- 
sicurate concorrono  col  loro  grado  nella  distribuzione  dello 
indennizzo,  ed  avendo  il  commissionario  un  grado  poziore 
a  quello  di  colui  che  fece  l'assicurazione,  a  questi  deve  es- 
sere preferito.  Ma  se  chi  fece  l'assicurazione  la  fece  esclu- 
sivamente per  se,  per  garentire  esclusivamente  i  suoi  diritti 
sulle  cose  assicurate,  nessun  diritto  compete  al  commissio- 
nario sull'indennizzo  che  gli  assicuratori  dovessero  al  terzo: 
i  contratti  non  hanno  effetto  che  fra  coloro  che  li  hanno 
fatti  ;  nell'assicurazione  che  si  sta  esaminando  non  avvi  sti- 
pulazione alcuna  a  favore  di  terze  persone;  il  coni  missio- 
nario però  non  ha  alcun  diritto  all'indennizzo. 


dalla  erronea  premessa  che  al  commissionario  nou  sfiotta  il  diritto 
di  ritenzione  sulP immobile  acquistato  per  conto  del  committente; 
essendo  generale  il  diritto  di  privilegio,  è  generale  il  diritto  di  ri 
tenzione  su  qualunque  genere  di  cose.  Era  il  caso  in  quella  vece 
di  aflermare  che  quando  al  commissionario  Simo  date  sufficienti 
cautele,  egli  non  può  rifiutare  queste  pr  esercitare  il  diritto  di 
ritenzione,  e  che  sufficiente  cautela  eni  il  rijjiscio  i?i  sue  mani  della 
parte  di  prezzo. 

(4)  Art.  362,  cap.  P, cod.  comm.;  App.  Venezia,  15  febbnno  1875, 
Zecchin  e.  Pollej-fen  {Ero  Trih.,  1875,  587).  Le  legislazioni  stra- 
niere tacciono  sul  grado  del  privilegio,  ad  eccezione  della  legge  olan- 
dese i  luglio  1874  art.  80,  la  quale  stabilisce  che  il  privilegio  del 
commissionario  vìnce  tutti  gli  altri,  ad  eccezione  delle  spese  di 
giustizia. 

(5)  App.  Onova,  15  febbraio  1807,  Dmwvaroc.  Drasconich  e 


RcgoUni,  citato. 
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81.  Laieg^e  francese  3  maggio  1863  (1),  e  la  legge  belga 
5  maggio  187*2  (2),  confonnenienie  agli  articoli  73  e  70  del 
codice  italiano  del  1865  ed  agli  articoli  435  e  439  del  pro- 
getto preliminare,  non  stabiliscono  alcun  procedimento  spe- 
ciale per  Tesercizio  del  privilegio  competente  al  commis- 
sionario (3)  ;  in  quella  vece  il  codice  germanico  (4)  e  la 
legge  olandese  14  luglio  1874  (5)  dispongono  che  la  ven- 
dita delle  cose  sulle  quali  il  commissionario  esercita  i  suoi 
diritti  deve  essere  autorixzata  dal  giudice  di  commercio,  e 
della  domanda  e  della  autorizzazione  deve  essere  avvertito 
il  committente  appena  sia  possibile.  Il  progetto  definitivo 
del  codice  di  commercio  italmno  ed  il  codice  adottarono  il 
sistema  del  procedimento  speciale,  distinguendo  il  caso  in 
cui  il  committente  sia  fallito,  dal  caso  in  cui  non  lo  sìa. 

Dato  che  ci  siano  tutte  le  condizioni  volute  dalla  legge 
acciò  il  privilegio  esista,  nel  caso  di  fallimento  del  commit- 
tente Tart.  362,  capoverso  4",  codice  di  commercio  dispone 
che  il  privilegio  del  commissionario  sulle  cose  comperate 
per  conto  del  committente  stesso,  si  esercita  secondo  le 
disposizioni  del  capo  IH,  titolo  IV,  libro  HI  detto  codice. 
Di  qui  ne  viene  che,  in  caso  di  fallimento  del  commit- 
tente, il  commissionario  sul  prezzo  delle  cose  comprate 
ha  tutti  i  diritti  che  competono  al  venditore.  La  legge  non 
fa  parola  relativamente  airesercizio  del  privilegio  sugli  altri 
crediti  del  commissionario  verso  il  committente  fallito;  ma 
evidentemente  in  tale  caso  va  applicato  quanto  è  disposto 
nel  capo  I,  titolo  lY,  libro  IH  del  codice  di  commercio;  il 
commissionario  è  nella  posizione  di  qualunque  altro  credi- 
tore privilegiato,  e  deve  fare  tutto  ciò  che  da  qualunque  altro 
creditore  privilegiato  deve  essere  fatto  (6).  Se  nell'esercizio 
del  privilegio  sulle  cose  il  commissionario  non  è  intiera- 
mente pagato  del  suo  avere,  ha  diritto  di  essere  ammesso 
al  passivo  del  fallimento,  quale  creditore  chirografario,  per  la 
differenza  di  cui  risultasse  creditore  (7).  Sicché  puossi  af- 
fermare che  il  procedimento  speciale  dalla  legge  stabilito, 
non  è  ammesso  che  nel  caso  in  cui  il  committente  non  sia 
fallito. 

Per  esercitare  il  suo  privilegio  il  commissionario  deve  far 
notificare  al  committente  la  nota  delle  somme  che  gli  sono 
doTUte,con  intimazione  di  fare  il  pagamento  entro  tre  giorni, 
e  coll'avvertimento  che  in  difetto  si  procederà  alla  vendita 
delle  cose  soggette  a  privilegio  (8).  Il  committente  può  fare 
opposizione  con  citazione  ad  udienza  fissa,  notificata  entro 

10  stesso  termine  (9).  Se  il  committente  non  ha  residenza  o 
domicilio  eletto  nel  mandamento  di  residenza  del  commis- 
sionario, il  termine  per  fare  opposizione  è  di  giorni  quattro 
se  risiede  in  mandamento  limitrofo,  di  giorni  sei  se  risiede 
in  mandamento  non  limitrofo  ma  compreso  nella  giurisdi- 
zione dello  stesso  tribunale  civile,  di  giorni  dieci  se  risiede 
in  giurisdizione  limitrofa  di  tribunale  o  nella  giurisdizione 

(1)  Art  95. 
<2)  Art.  14. 

(3)  Epperò  sotto  Pimpero  del  codice  dei  1865  TApp.  di  Genova 
rettamente  giudicava  che  il  commissioDario  che  a  sé  fece  intestare 
la  polizza  di  carico  ha  diritto  di  cedere  ad  altri  la  polizza  stessa  per 
rimborsarsi  delle  fatte  anticipazioni  (6  aprile  1 877,  Solwi  e.  Ghio  : 
Erogen.,  1877, 160).  Questo  principio  sarebbe  erroneo  oggi  avendo 

11  vigente  codice  stabilito  un  procedimento  speciale  i^er  Tesercizio 
del  privilegio. 

(4)  Art.  375. 

(5)  Art  S%  83. 

(6)  Vedi  App.  Milano,  21  luglio  1876,  h^alolotigo  e  Rùch  e.  Fi- 
nanze (Giur.  il,,  1876,  937). 

8  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3^. 


della  stessa  Corte  di  appello,  di  giorni  venti  se  risiede  in  giu- 
risdizione non  limitrofa  di  tribunale  né  nella  giurisdizione 
di  Corte  d'appello  limitrofa,  di  giorni  venticinque  se  risiede 
nella  giurisdizione  di  Corte  di  appello  non  limitrofa,  di 
giorni  quaranta  se  risiede  in  uno  Stato  limitrofo  all'Italia, 
di  giorni  novanta  se  risiede  in  uno  Stato  non  limitrofo,  ma 
in  Europa,  di  giorni  centottanta  se  risiede  in  uno  Stato  fuori 
di  Europa  (10). 

L'opposizione  deve  esser  fatta  davanti  il  pretore  od  il  tri- 
bunale del  luogo  di  residenza  del  commissionario  (11)  a  se- 
conda che  il  credito  pel  quale  il  commissionario  procede  è 
inferiore  o  superiore  alle  lire  1500.  Trascorso  il  termine  o 
rigettata  l'opposizione,  il  commissionario  può  senza  altre  for- 
malità far  vendere  le  cose,  oggetto  del  privilegio,  al  pubblico 
incanto,  ed  anche  al  prezzo  corrente  se  le  cose  hanno  un 
prezzo  di  borsa  o  di  mercato,  col  mezzo  di  un  pubblico  uffi- 
ciale autorizzato  a  tale  specie  di  atti  (ii),  0"<*sto  procedi- 
mento è  applicabile  si  tratti  di  cose  mobili  od  immobili;  ma, 
se  prima  che  il  commissionario  sia  autorizzato  a  procedere 
alla  vendila,  altri  creditori  del  committente  procedano  ad 
atti  esecutivi  sulle  cose  sulle  quali  il  commissionario  ha  pri- 
vilegio, il  commissionario  non  ha  punto  facoltà  di  giovarsi 
del  procedimento  speciale  autorizzato  dall'art.  303  cmiice 
di  commercio  nella  parte  che  concerne  la  vendita;  il  proce- 
dimento esecutivo  deve  seguire  il  suo  corso  ordinario  a  ter- 
mini del  codice  di  procedura  civile;  il  codice  di  commercio 
suppone  che  il  commissionario  si  trovi  da  solo  di  fronte  al 
committente,  quando  altri  creditori  esercitano  il  diritto  loro 
riconosciuto  dall'art.  1948  codice  di  commercio,  il  commis- 
sionario si  trova  in  rapporto  cogli  altri  creditori  procedenti, 
e  però  divengono  applicabili  le  norme  relative  al  concorso 
dei  creditori,  norme  alle  quali  non  fu  punto  derogato  dal 
codice  di  commercio.  Sul  ricavato  della  vendita  il  commis- 
sionario preleva  quanto  gli  spetta,  ed  il  rimanente  va  depo- 
sitato per  conto  del  committente,  o  distribuito  fra  gli  altri 
creditori. 

11  procedimento  speciale  viene  seguito  quando  il  com- 
missionario è  in  Italia,  ed  in  Italia  si  trovano  le  cose  sulle 
quali  si  intende  esercitare  il  privilegio,  dal  momento  che  le 
forme  degli  atti  da  farsi  per  l'esercizio  e  la  conservazione 
I  dei  diritti  che  derivano  da  una  obbligazione  commerciale  e 
per  la  loro  esecuzione,  sono  regolate  dalla  legge  del  luogo 
ove  si  fanno  o  si  eseguiscono  gli  atti  suddetti  (13).  Se  il 
commissionario  è  all'estero,  e  le  cose  sulle  quali  intende  eser- 
;  citare  il  privilegio  sono  in  Italia,  saranno  validi  in  Italia  gli 
!  atti  fatti  all'estero  a  termini  della  legge  e  degli  usi  mer- 
cantili aventi  forza  di  legge  nel  luogo  ove  gli  atti  furono 
fatti,  e  potranno  essere  eseguiti  in  Italia  nelle  forme  volute 
dagli  art.  363,  cap.  Ili,  e  08,  cap.  I,  cod.  coinm.,  previo  pro- 
cedimento di  delibazione;  delibazione  che  dovrà  essere  ac- 

(1)  App.  Genova  4  maggio  1875,  Raggio  e  Fallimento  Forte 
e.  Dall'Orso  (Giur.  il..  1875,  788). 

(8)  Art.  363,  i  p.,  cod.  comm. 

(9)  Art.  363,  cap.  i,  cod.  comm. 

(10)  Art.  363,  cap.  li,  cod.  comm.,  ii7,  i'  partr^,  nn.  3, 4, 5  p 
cap.,  148,  1*  paite,  no.  4,  5, 150  cod.  proc.  civ. 

(il)  Confr.  art.  363  cap.  li  cod.  comm.  comb.  con  art.  147  co- 
dice proc.  civ.  Vedi  App.  Genova,  10  giugno  1895,  Vaìensin  e.  Di 
Bartolo  (Fato  it.  1895,  851). 

(12)  Art.  363,  cap.  ni,  e  68,  cap.  l,  cod.  comm.  V.  App.  Genova, 
27  febbraio  1871,  FaseinaeChincoc.  Wild  (GivrÀt.,  1871, 133): 
Cass.  Torino,  26  aprile  1881 ,  Chirico  e.  Wild  (Foroit.,  1881 ,  620). 

(13)  Art.  58  cod.  comm. 
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cordata  anche  se  il  coni  mittente  non  sia  stato  citato,  quando 
a  lui  sia  stata  notifìcata  la  nota  dei  crediti,  pei  quali  il  com- 
missionario intende  procedere,  e  conformemente  alle  dispo- 
sizioni delle  leggi  straniere  sia  stato  posto  in  condizione  di 
opporsi,  volendo,  alla  nota  stessa:  riconosciuto  che  in  questa 
materia  non  vi  è  necessità  della  citazione  per  il  procedi- 
mento che  segue  in  Italia,  non  si  può  pretendere  la  citazione 
pel  procedimento  che  segue  all'estero.  Se  il  commissionario 
è  in  Italia,  e  le  cose  all'estero,  saranno  validi  in  Italia  gli 
atti  fatti  conformemente  alia  legge  italiana,  ma  la  possibi- 
lità della  loro  esecuzione  sulle  cose  esistenti  all'estero  è  su- 
bordinata alle  disposizioni  della  legge  straniera  al  riguardo, 
e  sempre  Tesecuzione  deve  avvenire  in  conformità  alle  di- 
sposizioni di  questa  legge  (i). 

Va  da  sé,  quantunque  non  espressamente  dichiarato  nel- 
l'ultimo capoverso  dell'art.  36^  codice  commerciale,  che 
quando  il  privilegio  si  esercita  sul  prezzo,  il  commissionario, 
senza  uopo  di  seguire  procedimenti  speciali  si  rimborsa  sul 
prezzo  che  esiste  nelle  sue  mani,  trattenendo  quanto  è  l'im- 
poilare  del  suo  avere. 

82.  La  commissione  può  essere  stata  conferita  da  più 
persone:  per  questo  caso  nulla  è  disposto  dalla  le^e  com- 
merciale, ma  disponendo  l'art.  1756  codice  civile  che  se  il 
mandato  è  stato  conferito  da  più  persone  per  un  affare  co- 
mune, ciascuna  di  esse  è  tenuta  in  solido  verso  il  manda- 
tario per  tutti  gli  effetti  del  mandato,  non  vi  può  esser  dubbio 
che  più  committenti  sono  tenuti  in  solido  verso  il  commis- 
sionario quando  l'affare  della  trattazione  del  quale  il  com- 
missionario é  stato  incaricato  è  fra  loro  comune.  Ma  se  più 
persone  anche  collo  stesso  atto  danno  una  commissione  per 
affari  non  comuni,  l'obbligazione  non  è  solidale,  ma  esistono 
tante  obbligazioni  quanti  sono  ì  singoli  affari  che  al  com- 
missionario vengono  affidati. 

Caih)  V.    -  Rapporti  coi  terzi. 

83.  Rap|)orti  coi  terzi  iiidi[K!udeiili  dal  contratto  conriuso  dui  com- 
missionario. —  84.  Rapporti  coi  terzi  iu  dipend«'nza  del  con- 
tratto conrloso  dal  commissionario,  sorgono  esclusivamente  tra 
commissionario  e  terzo. — 85.  Azioni  derivanti  da  colpa  con- 
trattuale. —  86.  Irrilevanza  della  rivelazione  del  nome  del 
committente.  —  87.  Contralto  per  iKjrsona  da  nominare.  — 
88.  Fra  committente  e  terzo  non  vi  è  razione  di  gestione  di 
negozio.—  89.  .Nemmeno  razione  di  utile  veraione :  fatti  po- 
steriori che  possono  far  sorgere  tale  azione.  --  90.  Rapporti 
diretti  fra  committente  e  terzo.  -  91.  Rapporti  che  sorgono 
in  seguito  al  fallimento  del  committente,  del  commissionario 
0  del  terzo. 

83.  La  legge  in  materia  di  commissione  si  occu|)ain  modo 
speciale  soltanto  dei  rapporti  fra  committente  e  commissio- 
nario ed  il  terzo  col  quale  il  commissionario  ha  trattato;  ma 


(1)  Ciò  era  dichiarato  espressjunente  nel  progetto  preliminare 
art  438,  conformemente  airart.  75  del  cod.  del  1865  ed  agli 
art  94  cod.  francese,  95,  ult.  cap.,  legge  francese  13  maggio 
1863,  169  cod.  spagnuolo,  49  cod.  portoghese,  15  legge  belga 
6  maggio  1872,  85  legge  olandese  14  luglio  1874. 

{±)  Vedi,  in  questa  Raccolta,  alla  voce  AMicurazione,  388. 

(3)  Chironi,  Colpa  extracontrattuale  (Tor.  1887)  nn.  195-197. 
L'App.  di  Trani  13  die.  1877,  Giustiniani  e.  BaylifHiv.  di  giur. 
Trani,  1877,  129),  decise  che  il  commissionario  non  è  tenuto 
verso  i  terzi  dei  danni  cagionati  per  sua  colpa  nelPescguire  un 
tmsbordo,  quando  consta  che  egli  agi  a  nome  di  un  committente 
detenninato.  A  parte  se  sia  o  no  esatto  affermare  che  il  mandata- 
rio non  è  responsabile  dei  danni  che  cagiona  ai  terzi  |M*r  colpa 


lo  studio  di  ciò  che  concenie  la  commissione  non  sarebbe 
completo  se  non  venissero  studiati  anche  altri  rapporti  coi 
terzi  indipendenti  dal  contratto  conchiuso  dal  commissiona- 
rio con  colui  col  quale  trattò  l'affare. 

Anzitutto  è  la  legge  stessa  che  all'art.  434,  cap.  1,  codice 
di  commercio  si  occupa  del  fatto  o  colpa  del  committente  e 
del  commissionario  che  cagionò  la  perdita  delle  cose  assi- 
curate od  il  danno  alle  cose  stesse;  di  fronte  all'assicuratore, 
per  ciò  che  concerne  il  fatto  o  colpa  che  cagiona  la  perdita 
od  il  danno,  committente  e  commissionario  costituiscono  una 
sola  persona,  sia  stata  fatta  l'assicurazione  da  uno  o  da  altro 
(li  loro  ;  l'assicuratore  non  risponde  della  perdita  e  dei  danni 
derivati  da  fatto  o  colpa  del  committente  o  commissionario 
dell'assicurato  (2). 

11  commissionario  nella  esecuzione  dell'incanco  può  in- 
correre in  una  colpa  extracontrattuale.  Il  commissionario  è 
un  mandatario  del  committente,  ma  un  mandatario  che  agi- 
sce in  proprio  nome,  che  pone  dinanzi  ai  terzi  esclusiva- 
mente la  propria  personalità  ;  non  è  una  di  quelle  persone 
poste  sotto  la  dipendenza  di  un'altra  e  per  la  colpa  extra- 
contrattuale delle  quali  quest'ultima  deve  rispondere.  Per 
la  colpa  extracontrattuale,  nella  quale  iAcorre,  il  commis- 
sionario impegna  esclusivamente  la  responsabilità  propria, 
non  mai  quella  del  committente  (3),  salvo  che  quest'ultimo 
gli  avesse  dato  incarico  di  porre  in  essere  il  fatto  colposo, 
che  allora  anche  egli  dovrebbe  rispondere  in  solido  col  com- 
missionario, non  già  in  forza  dei  principi  relativi  alla  com- 
missione ma  in  forza  del  principio  della  corresponsabilità 
solidalecheesiste  per  piùautori di  un  delitto  oquasi-delitto{4). 

I  terzi  possono  incorrere  in  colpa  extracontrattuale  a  danno 
del  commissionario  o  del  committente,  o  di  ambedue.  Nel 
primo  caso  il  diritto  di  agire  pei  danni  risentiti  spetta  esclu- 
sivamente al  commissionario;  se  il  danno  fu  risentito  solo 
da  lui  e  non  già  dal  committente,  a  quest'ultimo  non  può 
spettare  l'azione  di  risarcimento.  Al  committente,  invece, 
spetta  l'azione  di  risarcimento  nel  secondo  caso,  e  può  eser- 
citarla personalmente  e  direttamente  contro  l'autore  del 
fatto  dannoso,  dal  momento  che  il  disposto  dell'art.  381,  ca- 
poverso, codice  comra.jCome  si  vedrà  ben  presto,  concerne  i 
rapporti  con  quel  terzo  col  quale  il  commissionario  ha  trat- 
tato l'affare,  non  già  i  rapporti  che  dalla  trattazione  dell'af- 
fare sono  indipendenti.  Però  non  si  può  negare  al  commiv<;- 
sionario  veste  per  agire  anche  in  questo  caso  per  conto  del 
committente,  in  seguito  alla  rappresentanza  del  commit- 
tente che  dal  commissionario  è  assunta,  e  pel  fatto  che  il 
commissionario  di  fronte  ai  terzi  pone  avanti  la  propria  per- 
sonalità per  tutto  ciò  che  direttamente  od  indirettamente 
ha  riferimento  alla  trattazione  dell'affare.  Il  terzo  caso  va 
regolato  coi  prìncipi  posti  pel  primo  e  pel  secondo  caso. 

Pria  di  lasciare  questa  materia  è  opportuna  una  osserva- 


extracontrattuale,  non  essendo  questo  argomento  del  quale  ci  si 
possa  occupare  alla  presente  voce,  e  pur  supposto  che  il  princi- 
pio stesso  sia  esatto;  nel  caso  deciso  dalla  Corte  di  Tram  non  si 
tratta  di  commissionario  ma  di  mandatario,  che  col  nome  di  com- 
missionario veniva  denotato  dalla  legge  in  allora  imperante,  e  penV 
il  principio  ammesso  da  quella  decisione  non  può  affermarsi  con- 
trario al  principio  affermato  nel  testo. 

La  parola  committente,  che  si  legge  neirart  1153,  ili  cap.,  cod. 
civ.,  ha  un  significato  assolutamente  diverso  da  quello  che  ha  la 
paitjla  ^tessa  relativamente  al  contratto  di  commissione.  Il  nomo 
committente  che  si  legge  neirarL  1153  è  correlativo  a  commesso 
ed  il  commissionario  non  è  nn  commesso. 

(i)  Vedi  alla  voce  Azione  di  danni. 
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zione.  Come  si  è  veduto  al  n^  49,  se  il  commissiouario  ha 
verso  la  stessa  persona  crediti  dìpeodenti  da  operazioni  di- 
verse fatte  per  conto  di  più  committenti,  e  nel  caso  di  pa- 
gajnento  non  ìndica  nei  suoi  libri  il  credito  per  cui  il 
pagamento  viene  fatto,  il  pagamento  viene  imputato  pro- 
ponionalmente  a  ciascun,  credito  (i).  Con  ciò  non  si  gene- 
rano rapporti  fra  i  diversi  committenti;  ciascun  committente 
viene  a  trovarsi  per  questo  pagamento  creditore  del  commis- 
sionario di  una  quota  proporzionale  all'importare  del  suo 
«redito,  senza  che  possa  minimamente  ingerirsi  in  ciò  che 
può  essere  intervenuto  fra  il  commissionario  e  gli  altri  com- 
mittenti. 

84.  Come  si  disse,  i  rapporti  coi  terzi,  dei  quali  la  legge 
sì  occupa  in  modo  speciale,  sono  quelli  derivanti  dal  con- 
tratto intervenuto  fra  commissionario  e  terzo,  ed  è  dei  prin- 
cipi relativi  a  tale  classe  di  rapporti  che  ora  importa  fare 
Tesposizione. 

é  della  essenza  del  contratto  di  commissione  che  pei  rap- 
porti che  sorgono  in  seguito  alla  trattazione  deiraffare  con 
colui  col  quale  TaiTare  fu  trattato,  il  commissionario  sia  di- 
rettamente (2)  obbligato  verso  quest'ultimo  (3),  e  che  conse- 
guentemente il  committente  non  abbia  azione  verso  la  per- 
sona colla  quale  il  commissionario  ha  contrattato,  né  questo 
abbia  azione  contro  il  committente  (4)  ;  il  momento,  che  di- 
stingue nei  suoi  effetti  Tesecuzione  del  contratto  di  com- 
missione dalla  esecuzione  del  contratto  di  mandato,  è  ap- 
punto questo  non  intervento  del  mandante-committente  nei 
rapporti  fra  mandatario-commissionario  e  le  persone  colle 
quali  il  contratto  fu  concluso  per  conto  del  mandante  (5). 
Questo  principio  si  trova  esplicitamente  affermato  nell'arti- 
colo 381  codice  di  commercio:  «  Il  commissionaiùo  è  ob- 
bligato direttamente  verso  le  pelasene  colle  quali  ha  contrat- 
tato come  se  Tafiare  fosse  suo.  Il  committente  non  ha  azione 
verso  le  persone  colle  quali  il  commissionario  ha  contrattato 
né  queste  hanno  azione  verso  il  committente  ».  Epperò  fu 
rettamente  giudicato  che  : 

l""  Il  commissionario,  a  differenza  del  procuratore,  con- 
trae una  obbligazione  tutta  propria  verso  la  persona  colla 
quale  contratta  (6). 

^  Colui  che  agisce  in  proprio  nome,  anche  ritenuta 
la  prepositura,  non  obbliga  il  preponente  (7). 

3^  Il  commissionario  commerciale,  a  differenza  del  pro- 
curatore e  del  mandatario,  resta  obbligato  direttamente  con 
colui  coi  quale  ha  contrattato  (8). 

4"*  Per  la  natura  rispettiva  del  mandato  commerciale 
e  della  Commissione,  chi  ha  trattato  col  mandatario  non  ha 
azione  diretta  contro  colui  ma  solo  contro  il  mandante,  nel 
mentre  il  commissionario  è  obbligato  direttamente  verso  le 
persone  colle  quali  ha  contrattato  come  se  l'affare  fosse 
5U0  (9). 

(i)Art.  382cod.  eomm. 

(2)  L*art  402  del  progetto  preliminare  diceva  anche  esclusiva- 
fnenie,  ma  tale  parola  era  un  pleonasrao,  se  subito  dopo  si  diceva 
rbe  e  il  terzo  non  ha  azione  verso  il  committente  :ì>,  epperò  non 
fu  riprodotta  né  nel  progetto  defìnitivo  né  nel  codice. 

(3)  Art  ii8  cod.  spagnuolo,  42  cod.  portoghese,  77  cod.  olan- 
dese, 466  cod.  brasiliano,  337  cod.  di  Buenos-Ayres  e  dell'Uru- 
guay, 360  cap.  I  cod.  germanico. 

(4)  Art.  43  cod.  portoghese,  78  cod.  olandese,  466  cod.  brasi- 
liano, 337  cod.  di  Buenos-Ayres  e  dcir Uruguay. 

(5)  Vedi  retro  n.  48. 

(6)  Trib.  di  comm.  di  Messina,  45  luglio  1873,  Brenot  e.  Ca- 
lindo  {Tem,  Zanvìea,  4873,  37). 


5^  Il  commissionario  è  responsabile  direttamente  verso 
colui  col  quale  ha  contrattato  come  se  l'affare  fosse  suo  (10). 
6^  Nei  contratti  fatti  per  commissione,  il  tenso  col 
quale  il  commissionario  ha  contrattato  non  ha  azione  di- 
retta contro  il  committeote,  ma  contro  il  commissiona- 
rio (41). 

7""  Chi  contratta  con  un  commissionario  il  quale  agi- 
sce in  proprio  nome,  sebbene  per  conto  altrui,  non  contrae 
alcun  rapporto  giuridico  con  colui  per  conto  del  quale  il 
commissionario  ha  contrattato  (12). 

L'ai't.  560  codice  di  commercio  fa  una  applicazione  spe- 
ciale di  questo  principio  al  caso  di  commissionario  che  ri- 
ceve la  cosa  indicata  nella  polizza  di  carico  o  nel  contratto 
di  noleggio;  a  termini  dell'articolo  stesso  è  il  commissio- 
nario che  deve  dare  al  capitano,  che  la  domandi,  ricevuta  della 
cosa  stessa. 

Il  commissionario  può  non  trattare  l'affare  direttamente 
col  terzo  interessato,  ma  con  un  commissionario  di  questi. 
In  questo  caso  i  rapporti  giuridici  che  sorgono  in  seguito  al 
contratto  concluso  fra  commissionari  si  svolgono  esclusi- 
vamente fra  loro  in  modo  che  uno  dei  committenti  non  ha 
azione  diretta  né  contro  l'altro  committente,  né  contro  il 
commissionario  di  questo,  ed  uno  dei  commissionarli  non 
ha  azione  diretta  verso  il  committente  dell'altro  (43):  l'ar- 
ticolo 384  codice  commerciale  è  troppo  chiaro  perché  pos- 
sano sorgere  dubbi  sulla  sua  applicazione  a  questi  casi. 

Al  n.  70  si  é  veduto  che  il  commissionario  può  sostituire 
a  sé  altri  nella  esecuzione  dell'incarico,  sia  come  mandatario, 
sia  come  commissionario  suo. 

I  casi  nei  quali  il  commissionario  ha  facoltà  di  sostituire 
non  entrano  nella  presente  disamina,  perché  fatta  la  sosti- 
tuzione che  era  stata  autorizzata,  il  commissionario  é  po- 
sto fuor  di  causa,  ed  il  sostituto  é  il  diretto  mandatario  o 
commissionario  del  committente.  Nella  presente  disamina 
non  entrano  che  i  casi  nei  quali  il  commissionario  non  avendo 
facoltà  di  sostituire,  colla  sostituzione  il  commissionario  con- 
tinua ad  essere  obbligato  verso  il  committente.  Che  in  que- 
sti casi  il  mandatario  o  commissionario  del  commissionario 
abbia  azione  diretta  verso  il  committente,  é  da  escludersi  : 
il  mandatario  del  mandatario  non  ha  mai  azione  diretta  verso 
il  mandante.  Ma  può  dirsi  lo  stesso  del  committente  verso 
il  mandatario  o  commissionario  del  commissionario?  La 
ragione  del  dubbio  sorge  dacché  l'articolo  1748,  capoverso, 
codice  civile,  dispone  che  nei  casi  di  sostituzione  fatta  dal 
mandatario,  il  mandante  può  direttamente  agire  contro  la 
pei^ona  che  venne  sostituita  dal  mandatario.  Ma  il  dub- 
bio viene  tolto  dal  capoverso  dell'articolo  381  codice  com- 
merciale, il  quale  a  termini  dell'articolo  1  codice  stesso  ha 
la  prevalenza  sul  codice  civile.  L'ai'ticolo  381,  capoverso,  co- 
dice commerciale  non  distingue  fra  contratto  e  contratto  che 


(7)  Cass.  Napoli,  3  agosto  1895,  IHtta  Lvhalmac.  Attanassio 
{Gasz.  Proc,  X,  355). 

(8)  Cass.  Roma,  40  luglio  4877,  Sagripanti  e.  Moscato  {Legge, 
4877,4,833). 

(9)  App.  Genova,  22  gennaio  4886,  Frits  e.  Galiano  {Eco  Gm., 
4886,  38). 

(40)  App.  Trani,  15  giugno  4881,  De  Nittis  e.  DumeilLehìé, 
{R,digiur.  Trani,  4884,  686). 

(44)  Cass.  Torino,  30  giugno  4887,  Balestra  e  Ricci  {Givr. 
ior.,  4887,  656). 

(42)  App.  Genova,  25  marzo  1893, Camitanaro e.  Guirel{Temi 
Gen.,  4893, 252). 

(43)  Cass.  Torino  4»  dicefnbre  1888  {Giw\  IL.  1889,  283). 
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COMMISSIONE  ROGATORIA 


al  momento  dell'ordinanza  che  accorderà  la  commissione 
rogatoria,  a  scegliere  un  domicilio  nel  luogo  della  residenza 
del  giudice.  A  questo  domicilio  sarà  notificata  la  intimazione 
per  assistere  all'audizione  del  testimone.  In  mancanza  di  ele- 
zione di  domicilio,  nessuna  intimazione  sarà  richiesta  (arti- 
colo 213). 

b)  Zurigo.  —  Sono  stabilite  alcune  norme  circa  le  re- 
lazioni delle  Autorità  giudiziarie  fra  loro  e  con  le  Autoritìi 
straniere  nel  codice  di  procedura  civile.  Le  norme  sono  le 
seguenti  : 

Di  regola,  e  in  quanto  le  leggi  federali  o  le  convenzioni 
internazionali  non  dispongano  altrimenti,  è  ammessa  la  cor- 
lispondenza  diretta  anche  coi  tribunali  stranieri.  Le  Auto- 
rità però,  nei  casi  dubbi,  devono  chiedere  istruzioni  alle 
Autorità  superiori  (§  124).  Li  corrispondenza  col  Consiglio 
fedei*ale  e  con  le  Autorità  governative  de^Ii  altri  cantoni,  o 
di  Stati  esteri,  ha  luogo,  salvo  speciali  convenzioni  di  Stato, 
col  mezzo  del  Consiglio  governativo  (§  125). 

15.  Nella  Spagna,  le  commissioni  rogatorie  provenienti 
dall'estero  devono  essere  eseguite,  per  quanto  sarà  possibile 
ed  in  tutto  il  loro  contenuto,  conformemente  alle  leggi, 
quando  le  richieste  vengono  trasmesse  dal  Ministro  di  Stato 
nelle  forme  e  nelle  condizioni  abituali.  Le  commissioni  ro- 
gatorie per  l'estero  devono  essere  trasmesse  al  Ministro 
(R.  decreto,  17  novembre  1852,  art.  34;  completato  dalla 
legge  4  luglio  1870). 

16.  Nella  Serbia  è  regolata  la  materia  delle  commissioni 
rogatorie  nei  rapporti  tra  i  tribunali  del  paese  (1).  Ma  nes- 
suna disposizione  legislativa  è  stabilita  circa  i  rapporti  inter- 
nazionali. Però,  nella  pratica,  i  tribunali  serbi  si  prestano 
costantemente  alle  commissioni  rogatorie  loro  deferite  dalle 
auloritii  straniere.  La  commissione  rogatoria  è  inviata  alla 
legazione  del  paese  accreditata  presso  il  governo  serbo  ;  la 
legazione  la  trasmette  al  ministro  degli  affari  esteri  di  Serbia, 
il  quale  la  fa  pervenire  all'autorità  giudiziaria  locale.  I  me- 
desimi organi  funzionano  per  la  trasmissione  dei  documenti 


(1)  G.  Paylowitsch,  De  la  condiiion  juridique  des  étrangei^s 
en  Serbie  (Journal  dudroii  internalioìvalprivè,  1884,  p.  149). 

(2)  .\nteriorraenle  airatto  del  2  marzo  1855,  mancando  una 
legge,  si  usava  la  pratica  seguente.  —  Se,  in  una  causa  pendente 
dinanzi  ad  una  Corte  americana  si  rendeva  necessario  procedere, 
in  paese  estero,  ad  un  atto  d'istruzione,  i  giudici  incaricavano  di 
quest'atto  uno  o  parecchi,  fra'  loro  connazionali  che  si  trovavano 
accidentalmente  in  detto  paese  estero,  od  jmche  qualcuno  dei  cit- 
tadini che  volesse  accettare  tale  compito,  autorizzandoli  a  ricevere 
il  giuramento  dei  testimoni  sopra  interrogatorii  che  erano  loro  in- 
viati a  questo  efletto.  Era  questa  una  maniera  di  procedere  che 
poteva  menai'e  a  qualche  risultato  efficace  nel  solo  caso  che  i  te- 
stimoni da  udirsi  e  le  persone  da  esaminarsi  vi  si  prestassero  vo- 
lontariamente. 

NelPallo  del  2  marzo  1855  si  stabili  che,  quando  una  lettera 
rogatoria  fosse  stata  diretta  da  una  Corte  estera  ad  una  delle  Corti 
di  circuito  degli  Stati  Uniti  ed  un  commissario  americano  fosse 
stalo  nominato  da  questa  Corte  per  udire  testimoni  designati  nella 
lettera  rogatoria,  questo  commissario  avrebbe  avuto  il  potere  di 
far  comparire  i  testimoni  perdepon'e  innanzi  a  lui  nella  stessa  ma- 
niera che  se  essi  fossero  stati  costretti  a  cx)mp€irirc  ed  a  deporre 
innanzi  alla  Corte. 

(3)  Le  Autorità  giudiziarie  degli  Stali  Unili  d'America  non  pos- 
sono essere  richieste  dai  tribunali  esteri  per  fore  procedere  all' in- 
terrogatorio di  testimoni  se  non  nelle  cause  in  cui  si  tratta  di 
chiedere  la  riscossione  di  somme  in  monete  od  in  altri  valori  (in- 
xuits  far  the  recovery  —  of  money  or  property  —  )  ed  in  cni  il 
Governo  dello  Stato  richiedente  interviene  come  parte  in  causa  e 


relativi  alla  esecuzione  della  commissione  rogatoria  perché 
i  medesimi  possano  giungere  sinoairAutorità  richiedente. 

17.  Nei  rapporti  tra  gli  Stati  Uniti  ed  i  paesi  esteri  circa 
l'istituto  delle  commissioni  rogatorie,  occorre  distinguere  la 
situazione  come  si  trovava  fmo  al  1855  e  la  situazione  nuova 
creatasi  posteriormente  (2).  La  pratica  in  uso  venne  ricon- 
fermata nello  svolgimento  della  giurisprudenza,  ed  altre  re- 
gole si  stabilirono  in  virtù  della  legge  3  marzo  4863  (3i. 
Conseguentemente,  può  dirsi  che  in  linea  generale  si  è  adot- 
tato l'istituto  delle  commissioni  rogatorie  cosi  come  nei 
diversi  altri  paesi  ;  la  differenza  è  rimasta  soltanto  per  la 
procedura,  essendo  le  modalità  pratichile  agli  Stati  Uniti  in- 
formate a  criteri  particolari  (4). 

18.  Nel  diritto  peruviano  le  commissioni  rogatorie  sono 
indicate  con  le  parole  seguenti:  Eschortot,  Reqxùsitarias, 
Carlos  de  jiistìda.Sì  osservano,  per  la  trasmissione  di  un.1 
commissione  rogatoria,  le  formalità  seguenti: 

La  commissione  è  indirizzata  alla  legazione  straniera  ac- 
creditata presso  il  governo  del  Perù.  Questa  legazione  la  in- 
via al  ministro  degli  affari  esteri  peruviano;  e  quest'ultimo 
la  trasmette  al  giudice  che  deve  darvi  esecuzione.  Le  mede- 
sime formalità  e  le  medesime  procedure  si  osservano  per 
dare  corso  al  ritorno  dei  documenti  riguardanti  la  commis- 
sione rogatoria  eseguita. 

Le  commissioni  indirizzate  dal  Perù  all'estero  sono  ro- 
gatorie denominate  «  supplicatories  »,  cioè  «  non  impera- 
tive »,  sopra  carta  bollata  e  portanti  il  timbro  dell'Autorità 
giudiziaria  che  le  spedisce.  Esse  sono  firmate  dal  presidente 
della  sezione  della  corte  o  dal  giudice  da  cui  emanano;  sono 
autenticate,  «  autorizadas  » ,  secondo  i  casi,  dal  segretaiio 
della  Corte  o  dallo  scrivano  della  causa.  La  forraola  è  cosi 
redatta:  «  in  nome  della  nazione,  la  Corte  di....  »  o  «  il  Go- 
verno di....  ».  In  seguito  viene  un  riassunto  delle  questioni 
proposte,  e  si  aggiunge  la  copia  dei  documenti  allegati.  Il 
tutto  termina  con  la  preghiera  che  si  compia  e  si  esegua 
ciò  che  è  richiesto.  Le  commissioni  rogatorie  sono  rilasciate 


sembra  interessato  sotto  un  qualsiasi  titolo.  Le  commissioni  roga- 
torie, che  loro  si  trasmettono  per  questo  scopo,  devono  essere  indi- 
rizzate al  tribunale  dello  Stato  (circuii  Court)  od  a  quello  del  di- 
stretto (districi  Court)  degli  Stati  Uniti,  in  cui  ha  residenza  o 
domicilio  la  persona  che  dev'essere  interrogata.  In  fine  della  do- 
manda devesi  inserire  una  formola,  secondo  cui  si  domanda  la 
nomina  di  un  mandatario  incaricalo  di  raccogliere  le  deposizioni  vo- 
lute. Si  può  designare  anche  nella  Commissione  rogatoria,  come 
mandatario  {comnUssioneri  il  cancelliere  del  tribunale  richiesto, 
essendo  questi  funzionarli  competenti  agli  Stati  Uniti  per  ricevere 
le  deposizioni  (Leg.  3  marzo  1863,  sezioni  4071  a  iOli  degli 
statuti  riveduti). 

In  tutti  gli  altri  casi  (e  per  conseguenza  particolarmente  in 
materia  penale)  gii  Stati  esteri  sono  costretti  ad  incaricare  la  loro 
legazione  a  Washington  od  i  loro  consolati  di  vegliare  perchè  le 
Commissioni  rogalorie  siano  eseguite  per  mezzo  degP interessati 
in  causa.  Queste  sono  allora  eseguite  dagli  stessi  agenti  stranieri  o 
da  un  notaio  pubblico  o  da  qualunque  altra  persona  di  fiducia  da 
loro  delegata  a  questo  effetto.  Quanto  a  fare  eseguire  le  Commis- 
sioni rogatorie  per  mezzo  del  Ministero  degli  affari  esteri  [depart- 
meni  of  Stale)  non  vi  si  può  pensare  in  verun  caso. 

Siccome  le  Commissioni  dirette  agli  Stati  Uniti  devono  essere 
tradotte  in  inglese,  bisogna  vegliare  perchè  siano  tutte  accurata- 
mente redatte  (Infoimazioui  date  dal  Consiglio  federale  svizzero 
nel  1888:  Journal  du  droit  intemational  prive,  1889,  748). 

(4)  I^wrence,  Commentaires,  t.  in,  p.  417;  Phillimore,  6^om- 
mcntaires  upon  iìiternational  ìaw,  t.  iv,  p.  691 . 
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sulla  iloiiianda  delle  parti  nelle  cause  civili.  Le  slesse  com- 
missioni rogatorie  sono  inviate  al  Ministro  degli  afTaii  esteri 
peruviano,  perché  questo  funzionario  le  trasmetta  al  mini- 
siro  degli  aftari  esteri  del  paese,  in  cui  le  commissioni  de- 
vono essere  eseguite.  Queste  trasmissioni  da  Ministero  a 
Ministero  si  praticano  per  mezzo  delKagente  diplomatico  del 
Perii,  e  per  mezzo  dell'agente  diplomatico  di  una  potenza 
amic<i,  allorquando  non  havvi  legazione  peruviana  accredi- 
tata all'estero.  Le  disposizioni  accennate  desunte  dalle  leggi 
di  procedura  sono  completate  dalle  disposizioni  inserite  nelle 
convenzioni  conchiuse  coi  diversi  Stati  esteri  (i). 

(^\po  in.  —  Legislazione  italiana. 

!*.>.  Prriodo  .'mteriore  alla  unificazione  polilico-legislativa.  —  20. 
Sistema  Ifigislalivo  adottatosi  noi  periodo  della  codificazione 
delle  le}?gi  di  procedura  civile.  —  21.  Commissioni  rogato- 
rie nei  rapijorli  fra  le  Autorità  italiane.  —  22.  Commissioni 
deferite  dai  tribunali  italiani  ai  tribunali  esteri.  —  23.  Com- 
inissioni  rogatorie  provenienti  dalPesleif).  —24.  Esecuzione 
domandata  direttamente  dalle  parti  interessate.  —  25.  Ese- 
cuzione domaodata  direttamente  dalPAutorità  giudiziaria  stra- 
niera. —  26.  Prf>cedimento  dinanzi  la  Corte  di  appello.  — 
27.  Della  richiesta  proveniente  daireslero  in  via  diploma- 
tica. —  28.  Citazioni  e  notificazioni  di  atti  giudiziali.  — 
29.  Necessità  di  considerare^  le  disposizioni  legislative  subor- 
dinatamente alle  disposizioni  stabilite  nei  trattati  interna- 
zionali. 

19.  Sulle  tradizioni  del  diritto  romano  e  del  diritto  ca- 
nonico, nei  diversi  Stati  della  penisola,  nell'epoca  antece- 
dente alla  unillcazione  politico-legislativa,  si  riconosceva  la 
pratica  delle  commissioni  rogatorie.  Vi  erano  anche  alcune 
disposizioni  legislative,  le  quali  erano  completate  da  parti- 
colari convenzioni  internazionali. 

a)  Sardegna.  —  L'uso  delle  commissioni  o  lettere 
rogatorie  era  generalmente  ammesso  negli  antichi  Stati 
Sardi  (i).  La  legislazione  era  completata  dai  trattati  che  il 
Governo  avea  conchiuso  non  solo  con  la  Francia  (3),  ma 
anche  coi  Governi  di  altri  Stati  itidiani  (4). 

b)  Due  Sicilie.  —  11  sistema  legislativo  francese  in- 
formava anche  la  legislazione  del  regno  delle  Due  Sicilie  (5). 

e)  Stati  della  Chiesa.  —  Non  vi  erano  disposizioni 
dettagliate  nelle  leggi  degli  Stati  Pontifici  cosi  come  nei 
regni  di  Sardegna  e  delle  Due  Sicilie  ;  ma  vi  si  trovavano 
alcune  norme  informate  al  tipo  legislativo  francese  (0). 

20.  Nella  unificazione  delle  leggi  di  diritto  giudiziaiMo 
civile,  avvenuta  in  seguito  alla  unificazione  politica,  si  è  di- 
sciplinato legislativamente  l'istituto  delle  commissioni  ro- 
gatorie nei  suoi  vari  aspetti.  Si  sono  stabilite  alcune  norme 
dirette  a  regolare  i  rapporti  cosi  fra  le  autorità  italiane  come 
fra  que.'^te  e  le  autorità  straniere.  Inoltre  si  è  riconosciuta 
la  influenza,  che  nei  rapporti  fra  le  Autorità  di  paesi  diversi 
devono  spiegare  i  trattati  particolari  conchiusi  fra  i  rispet- 
tivi Governi. 

(  1  )  Pradier- Fodere,  De  la  cofiditìon  legale  des  et  ranger  s  au 
Ferrai  (Journal  du  droit  intemational  jyricé,  1879,  p.  !2()6). 

{"Èì  Leggi  e  costituzioni  in  materia  di  procedura  pubblicatesi  nel 
1770  (lil).  Hi,  tit.  18.  art.  2).  Vi  si  l'acchiudeva  una  disposizione 
analoga  a  quella  dell'articolo  255  del  codice  francese.  Le  Corti 
saperiorì  sarde  indirizzavano  commissioni  alle  Corti  superiori  dei 
paesi  esteri  ed  eseguivano  le  commissioni  che  ricevevano  dalle 
autorità  straniere  (Costituzioni,  lib.  ii,  tit.  in,  art.  13).  Vedi  Man- 
sard,  Du  droit  d* aubine  et  des  étrangers  en  Savoie,  t.  i,  §  40:2 
e  seg.,  §  428  e  seg.,  §  458  e  seg. 


A  dirimere  qualsiasi  dubbio  ed  a  togliere  qualunque  in- 
certezza stdl'obbligo  delle  autorità  giudiziarie  italiane  di  ot- 
temperare alle  commissioni  rogatorie  provenienti  dall'estero, 
l'obbligo  stesso  è  stato  legislativamente  riconosciuto.  E  que- 
sta è  appunto  la  portai Ui  delle  disposizioni  degli  art.  945, 
946  e  947  del  cod.  di  proc.  civ. 

21.  Quando  il  luogo,  in  cui  si  deve  eseguire  la  prova, 
sia  distante  da  quello,  in  cui  siede  l'autorità  giudiziaria 
avanti  la  quale  pende  la  causa,  si  può  delegare  il  pretore. 
Se  la  prova  si  debba  eseguii*e  nella  giurisdizione  di  altra 
autorità  giudiziaria,  si  può  richiedere  questa  di  delegare  uno 
dei  suoi  giudici,  o  di  commettere  direttamente  il  pretore 
del  mandamento,  in  cui  la  prova  deve  farsi  (cod.  proc.  civ., 
art.  208  in  pr.  ed  alin.  T). 

Le  richieste  da  uno  ad  altro  tribunale  dello  Stato  si  fanno 
nella  sentenza,  che  prescrive  la  richiesta  operazione,  o  per 
lettere  requisitorie  sottoscritte  dal  presidente  e  dal  cancel- 
liere (regol.  giudiz.,  art.  301). 

22.  Nella  legislazione  è  riconosciuto  il  potere  nei  magi- 
strati italiani  di  deferire  commissioni  rogatorie  alle  Auto- 
rità giudiziarie  straniere,  allorquando  si  deve  raccogliere 
una  prova  relativa  ad  una  causa  pendente  in  Italia. 

La  richiesta  è  fatta  secondo  le  norme  in  uso  nei  rapporti 
diplomatici.  In  questo  senso  è  stabilita  la  disposizione  dì 
legge  :  «  Se  la  prova  debba  esegìiirsi  fuori  del  regno,  la 
richiesta  deve  farsi  nelle  forme  stabilite  dal  diritto  inter- 
nazionale »  (7). 

23.  Ammessa  in  principio  la  esistenza  dell'obbligo  del 
magistrato  italiano  di  ottemperare  alle  commissioni  prove- 
nienti dall'estero,  si  fissano  i  criteri  riguardanti  i  limiti 
entro  i  quali  può  aggirarsi  la  commissione,  la  natura  del- 
l'atto in  cui  deve  trovarsi  racchiuso  lordine  del  magistrato 
straniero,  l'autorità  competente  italiana,  il  procedimento  da 
tenersi  secondo  il  modo  con  cui  la  richiesta  sia  fatta,  la  ese^ 
cuzione  della  commissione  medesima. 

Le  commissioni  rogatorie  concernono  sempre  il  racco- 
glimento di  una  prova  relativa  all'istruzione  di  una  causa; 
({uiudi  la  richiesta  può  riguardare  esami  di  testimoni,  pe- 
rizie, giuramenti,  interrogatori  od  altri  atti  d'istruzione  da 
farsi  nel  regno  (cod.  di  proc.  civ.,  art.  945,  in  princ). 

La  commissione  deve  essere  racchiusa  in  un  atto  che  at- 
testa essere  la  richiesta  medesima  un'emanazione  di  una 
autorità  giudiziaria  e  non  di  una  qualsiasi  autorità  stra- 
niera; sicché  non  è  ammessa  la  rogatoria  che  provenisse  da 
un'autoritii  amministrativa  ;  deve  conseguentemente  trovarsi 
racchiusa  in  una  sentenza  od  in  un  provvedimento  (cioè  in 
una  ordinanza  od  in  un  decreto)  di  autorità  giudiziaria  stra- 
niera (cod.  di  proc.  civ.,  art.  945,  in  pr.). 

A  decidere  ([uale  delle  Corti  di  appello  italiane  debba, 
nella  sjìecie,  essere  adita,  deve  tenersi  presente  il  sito  del 
territorio  dello  Stato  italiano,  in  cui  l'atto  istruttorio  deve 
espletarsi;  conseguentemente  devesi  adire  la  Corte,  nella 
cui  circoscrizione  si  trovano  le  parti  da  sottoporre  ad  inter- 


(3)  Trattato  24  marzo  1760.  —  Vedi  il  capitolo  v  di  questa 
voce  nella  enunciazione  dei  trattati  del  regno  d'Italia. 

(4)  Mansard,  Op.  cit.,  t.  li,  §  1005. 

(5)  Cod.  di  proc.  civ ,  art.  350,  361  e  1412.  —  L'art.  16  del 
cod.  di  comm.  francese  era  riprodotto  nell'art.  16  del  cod.  di  coni- 
niercio  delle  Due  Sicilie . 

(6)  Nel  regolamento  provvisorio  per  il  commercio  negli  Stati 
della  Chiesa  (art.  15)  era  riprodottala  disposizione  dell'art.  16  del 
cod.  di  comm.  francese. 

(7)  Cod.  di  proc.  civ.,  art.  208,  !•  alinea.      ^->  j 
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roj<alorio,  i  testimoni  da  esaminare,  i  fondi  da  periziare. Se 
le  parti,  i  testimoni  ed  i  fondi  si  trovano  situati  in  circoscri- 
zioni di  diverse  Corti  di  appello,  allora  si  può  adire  una 
delle  Corti,  in  cui  si  trova  una  delle  parti,  uno  dei  testimoni, 
tino  dei  fondi;  e  la  stessa  Corte  adita  richiederà  Taltra  Au- 
torità ^udiziaria  sedente  in  altro  sito  del  territorio  dello 
Stato;  e  questo  potere  la  Corte  l'ha  in  base  alla  disposizione 
dell'art.  908  codice  di  procedura  civile. 

L'Autorità  italiana  competente  a  rendere  esecutiva  la  com- 
missione è  la  Corte  d'appello  del  luogo  in  cui  si  deve  pro- 
cedere a  quella  qualsiasi  prova  indicata  nella  richiesta  (cod. 
di  proc.  civ.,  art.  945,  in  pr.). 

Circa  il  procedimento  da  tenersi,  sono  previste  le  diverse 
ipotesi,  cioè  :  n)  o  l'opera  diretta  delle  parti  interessate  nel 
idudizio;  b)  o  la  corrispondenza  diretta  delle  Autorità  giu- 
diziarie ;  r)  0  la  corrispondenza  trasmessa  in  via  diploma- 
tica. Secondo  le  diverse  circostanze  sono  stabilite  regole 
speciali. 

24.  Se  l'esecuzione  sia  domandata  direttamente  dalle  parti 
interessate,  l'istanza  si  propone  con  ricorso  alla  Corte  e  vi  si 
unisce  copia  autentica  della  sentenza  o  del  provvedimento 
che  ordinò  gli  atti  richiesti  (cod.  di  proc.  civ.,  art.  945, 
alinea  1*"). 

In  questa  ipotesi  la  parte  interessata  a  fare  eseguire  la 
commissione  presenta  innanzi  alla  Corte  di  appello  una 
istanza  nelle  forme  d'un  ricorso  firmato  da  un  procuratore 
0  da  un  avvocato  esercente  davanti  detta  Corte  (cod.  di  proc. 
civ.,  art.  5()). 

25.  Se  l'esecuzione  sia  domandata  dalla  stessa  Autorità 
giudiziciria  straniera,  la  richiesta  deve  trasmettersi  nelle  vie 
diplomatiche,  senza  necessità  di  unirvi  la  copia  della  sen- 
tenza 0  del  provvedimento  (cod.  di  proc.  civ.,  articolo  945, 
alinea  2).  In  questa  ipotesi,  trattandosi  di  comunicazione 
diretta  fra  le  Autorità  giudiziarie  dei  due  paesi  la  trasmis- 
sione deve  farsi  per  mezzo  dei  ministri  di  grazia  e  giustizia 
e  degli  affari  esteri  dei  due  Stati,  cui  le  Autorità  giudiziarie 
delegante  e  delegata  rispettivamente  appartengono. 

Se  nella  legge  è  detto  che  non  è  necessaria  l'allegazione 
della  copia  della  sentenza  o  del  provvedimento  dell'Autorità 
giudiziaria  estera,  ciò  si  spiega  perchè  si  presume  che,  av- 
venendo ufficialmente  la  richiesta,  in  essa  si  trovi  la  ripro- 
duzione per  sunto  o  la  trascrizione  integi-ale  del  documento, 
cui  si  riferisce  l'atto  istruttorio  da  espletarsi.  Ma,  nella  man- 
canza del  documento,  certo  la  Corte  non  potrà  decidere  ; 
conseguentemente  la  Corte  stessa  avrà  la  facoltà  di  chiedere 
preliminarmente  che  in  giudizio  sia  prodotto  il  documento, 
e  dovrà  all'uopo  indirizzare  una  domanda  al  Ministero,  ov- 
vero dovrà  ordinare  alla  parte  interessata  che  si  rendesse 
diligente  ad  esibire  il  documento. 

26.  Li  sentenza  od  il  provvedimento  delle  Autorità  giudi- 
ziarie straniere  contenenti  la  commissione  è  resa  esecutiva 
dalla  Corte  di  appello  con  semplice  decreto  ;  sicché  non  si 
procede  in  via  contenziosa,  ma  si  decide  dalla  Corte  sopra  il 
ricorso  di  una  parte  senza  citazione  dell'altra.  La  Corte  de- 
libera in  Camera  di  consiglio,  sentito  il  Pubblico  Ministero 
(cod.  proc.  civ.,  art.  945,  in  pr.,  alinea  3"^,  art.  50). 

L'intervento  del  Pubblico  Ministero  prescritto  nel  co- 
dice di  procedura  civile  è  slato  implicitamente  riconfermato 
con  la  legge  28  novembre  1875.  Infatti,  per  questa  legge 

(1)  In  senso  confonne:  Mattirolo  {Diritto  giudiziario  italiano, 
voi.  VI,  §  8 il);  ili  senso  contrario:  Gargiulo  {Procedura  civile, 
voi.  IV, 'p.  II,  pag.  1027). 


il  Ministero  Pubblico  non  ha  obbligo  di  concludere  nei  giu- 
dizii  civili,  fuorché  nelle  cause  matrimoniali;  ma  la  stessa 
legge  dispone  che  umilia  è  innovato  quanto  alle  «ittribu- 
zioni  del  Ministero  Pubblico  negli  affari  di  volontaria  giu- 
risdizione e  alle  funzioni  ad  esso  affidate  da  leggi  speciali  ed 
estranee  ai  giudizii  civili  »  (art.  2).  Or  bene,  nel  procedimento 
relativo  alla  rogatoria  di  cui  deve  ordinarsi  la  esecuzione  si 
svolge  né  più  né  meno  che  un  giudizio  civile,  e  l'espleta- 
mento del  giudizio  ha  luogo  in  Camera  di  Cmìsiglio;  trat- 
tasi dunque  di  un  a/fare  di  volontaria  giurisdizione;  ed 
il  Pubblico  xMinìstero  é  tenuto  a  dare  le  sue  conclusioni. 

La  Corte,  se  permette  l'esecuzione,  commette  gli  atti  ri- 
chiesti all'autorità  giudiziaria  od  al  funzionario  di  essa  che 
abbia  facoltà  di  riceverli  o  di  farli  eseguire  (cod.  di  proc. 
civ.,  art.  945,  alinea  3).  E  ciò  può  farsi  o  con  lo  stesso  de- 
creto, con  cui  si  autorizzji  la  esecuzione,  o  con  altro  decreto 
successivo.  La  Corte,  ad  ogni  modo,  commette  l'atto  all'Au- 
torità giudiziaria  eguale  in  grado  a  quella,  che  ha  emanato 
il  provvedimento  ed  innanzi  alla  quale  pende  il  giudizio  in 
merito. 

La  Corte  di  appello,  che  tiene  la  facoltà  di  permettere 
la  esecuzione,  tiene  corrispondentemente  ed  implicitamente 
la  facoltà  di  negarla.  Sebbene  in  materia  di  commissioni 
rogatorie  non  sia  prescritto  per  legge  un  vero  e  proprio  giu- 
dizio di  delibazione,  così  come  per  la  esecuzione  delle  sen- 
tenze definitive,  pure  la  Corte  di  appello  deve  fare  quelle 
indagini  prescritte  per  il  giudizio  di  delibazione  solo  per 
quanto  siano  tali  indagini  applicabili  ai  provvedimenti,  di 
cui  si  domanda  la  esecuzione. 

Li  Corte  può  e  deve  opporre  il  suo  diniego  se  il  provve- 
dimento di  cui  si  domanda  la  esecuzione:  a)  non  sia  un 
provvedimento,  emanato  da  Autorità  giudiziaria;  /;)  o  non 
sia  stato  emanato  dall'Autorità  giudiziaria  competente  a 
norma  della  legge  del  paese  di  provenienza  della  rogatoria; 
e)  0  se  gli  effetti  dell'atto  ordinato  nella  rogatoria  o  desti- 
nati a  svolgersi  in  Italia  siano  in  opposizione  col  diritto  pub- 
blico italiano  o  con  le  leggi  di  ordine  pubblico  vigenti  in 
Italia.  Senonchè  la  Corte  di  appello  potrà  pure  estendere  il 
suo  esame  sulla  regolarità  della  citazione  e  sulla  legalità 
della  contumacia  se  ed  in  quanto  le  leggi  del  paese  richie- 
dente le  prescrivano.  Circa  i  mezzi  per  impugnare  il  de- 
creto della  Corte,  che  permette  o  nega  l'esecuzione  della 
rogatoria  proveniente  dall'estero,  valgono  le  norme  seguenti  : 
a)  non  compete  l'opposizione  di  terzo,  perchè  il  procedi- 
mento si  é  iniziato  e  svolto  senza  contradditorio  delle  parti 
e  non  vi  è  stata  sentenza,  che  abbia  potuto  pregiudicare  il 
terzo;  b)  non  compete  il  ricorso  per  ri  vocazione,  imperoc- 
ché questo  compete  solo  per  le  sentenze  (1);  e)  compete  il 
ricorso  per  cassazione,  imperocché  il  ricorso  compete  contro 
le  sentenze  e  contro  gli  altri  provvedimenti  dei  Magistrati 
riguardanti  materie  di  giurisdizione  volontaria  (2). 

Nell'eseguirsi  l'atto  riferentesi  alla  prova  ordinata  dal 
magistrato  straniero,  l'autorità  giudiziaria  od  il  funzionario 
di  essa  cui  siano  stati  commessi  gli  atti  dalla  Corte  di  ap- 
pello, deve  procedere  al  raccoglimento  della  prova  secondo 
le  leggi  italiane  (disp.  preliminari  al  cod.  civ.,  art.  10). 

27.  Quando  la  richiesta  sia  fatta  in  via  diplomatica,  occorre 
distinguere  diverse  ipotesi  secondo  che  si  possa  procedere 
ad  ordinare  la  esecuzione  della  commissione  rogatoria  senza 

(2)  É  la  giurisprudenza  pi-evalente;  in  senso  confonne:  Matti- 
rolo (Op.  cit,,  loc.  cit.).  In  senso  contrario:  Gargialo  (Op.  cit., 
loc.  cit.).  ^  , 
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la  presenza  delle  parti  interessate,  o  se  sia  richiesta  la  pre- 
senza delle  medesime: 

a)  Se  la  parte  interessata  non  abbia  costituito  alcun 
procuratore  che  promuova  l'esecuzione  degli  atti  richiesti 
nella  rogatoria,  i  provvedimenti,  le  citazioni  e  notificazioni 
necessarie  per  compierli  sono  dati  od  ordinati  di  ufiìcìo  dal- 
rAutorità  giudiziaria  procedente  (cod.  proc.  civ.,  art.  940, 
in  pr.). 

b)  Se  gli  atti  richiesti  esigono,  per  circostanze  speciali, 
le  diligenze  della  parte  interessata,  la  dett^  autorità  giudi- 
ziaria può  nominare  di  ufficio  un  procuratore  che  la  rappre- 
senti (cod.  proc,  art.  946,  alin.  V). 

e)  Se  sia  necessaria  o  permessa  la  presenza  delle  parti 
interessate  all'atto  richiesto,  il  decreto  che  stabilisce  il  giorno, 
in  cui  si  procederà  all'atto  stesso,  è  notificato,  con  semplice 
biglietto  per  mezzo  di  usciere,  alle  parti  la  cui  residenza 
nel  regno  sia  conosciuta.  Copia  del  decreto  è  trasmessa  nelle 
vie  diplomatiche  airautorità  straniera,  affinchè  ne  siano 
avvertite  le  altre  parti  (cod.  proc.  civ.,  art.  946,  alin.  2*"). 

28.  Per  le  citazioni  e  notificazioni  di  atti  giudiziali  è 
stabilita  una  procedura  più  semplice  di  quella  prescritta  per 
la  esecuzione  di  atti  d' istruzione.  Conseguentemente,  quando 
si  tratti  di  citazioni  a  comparire  davanti  autorità  straniere, 
0  di  semplici  notificazioni  di  atti  provenienti  da  paese  estero, 
la  permissione  è  data  dal  Ministero  Pubblico  presso  la  corte 
od  il  tribunale,  nella  cui  giurisdizione  la  citazione  o  notifi- 
cazione si  deve  eseguire.  Se  siano  slate  richieste  nelle  vie 
diplomatiche,  le  ciiizioni  o  notificazioni  sono  commesse  dal 
Ministero  Pubblico  direttamente  ad  un  usciere  (cod.  proce- 
dura civ.,  art.  947). 

29.  Nei  paesi,  in  cui  le  leggi  mantengono  il  silenzio  sulle 
commissioni  rogatorie  nei  rapporti  con  le  autorità  giudiziarie 
straniere,  i  trattati  sono  necessari  in  quanto  che  in  essi  si 
trova  sancito  l'obbligo  per  l'Autorità  giudiziaria  dell'uno 
dei  due  paesi  di  ottemperare  alle  commissioni  direttele  dal- 
l'autorità giudiziaria  dell'altra  potenza  contraente  ;  ed  allora 
i  trattati  sono  h  fonte  stessa  di  quest'obbligo.  CovSÌ  è,  ad 
esempio,  in  Francia. 

Ma  anche  per  l'Italia,  in  cui  l'obbligo  è  riconosciuto  nella 
legge,  il  trattato  è  di  suprema  importanza.  E  per  vero, 
quando  la  le^e  stabilisce  l'obbligo  dell'Autorità  giudiziaria 
di  ottemperare  alle  commissioni  rogatorie  provenienti  dal- 
l'estero, quest'obbligo  esiste  nei  rapporti  con  le  Autorità 
giudiziarie  di  qualunque  Stato  estero  ;  e,  se  il  magistrato 
italiano  non  vi  ottemperi,  egli  commette  un  diniego  di 
giustizia,  egli  trasgredisce  le  prescrizioni  della  legge.  Però, 
anche  sotto  questo  regime,  i  trattati  sono  necessari.  In  primo 


(i)  Vedi  il  capitolo  seguente  in  cui  si  discorrn  diffusamente  del 
citato  trattato  tra  la  Francia  e  la  Sardegna  prima  e  T  Italia 
dopo. 

{t)  La  convenzione  col  Gran  Ducalo  di  Baden  (16  aprile  48i6ì 
si  riferisce  così  alle  materie  civili,  come  alle  materie  penali.  Sono 
fissate  le  norme  seguenti  : 

a)  I  due  Governi  contraenti  si  sono  impegnali  a  fare  trasniel- 
lerp  le  notificazioni  o  citazioni,  ed  a  fai-e  eseguire  le  ('oniinissioiii 
rogatorie  in  materia  civile  (così  come  in  materia  peiiale\  in  quanto 
le  leggi  del  paese  non  vi  si  oppongano.  Le  ricevale  delle  nolifica- 
zìoni  e  citazioni  saranno  rilasciate  reciprocamente  (art.  i). 

6>  Le  commissioni  rogatorie  saranno  trasmesse  per  la  via 
diplomatica  (art.  5'. 

e)  Le  spese  occasionale  dalle  notificazioni-  o  commissioni  ro- 
gatorie, così  come  il  porto  delle  lettere,  resteranno  a  carico  dello 
Stato  richiesto  (^art.  6). 


luogo,  coi  trattati  si  stabilisce  la  reciprocità  tra  l'Italia  e 
le  altre  potenze  contraenti,  di  guisa  che  le  autorità  giudi- 
ziarie di  queste  potenze  si  trovano  anch'esse  vincolate  da 
una  disposizione  di  diritto  positivo  ad  eseguire  la  commis- 
sione loro  diretta  dalle  autorità  italiane  ;  col  trattato  quindi 
l'Italia  consegue  il  vantaggio  della  reciprocità.  In  secondo 
luogo,  il  trattato  tende  a  togliere  gl'inconvenienti,  che  ine- 
vitabilmente derivano  dalla  contrarietà  delle  disposizioni 
legislative  in  uno  dei  due  paesi  o  delle  pratiche  in  uso  in 
esso  con  le  disposizioni  legislative  o  con  le  pratiche  in  uso 
nell'altro  dei  due  Stati  contraenti.  Laonde,  se  i  trattati  con- 
tengono disposizioni  particolari,  queste  si  devono  conside- 
rare come  tante  deroghe  alle  disposizioni  legislative  sancite 
nella  legge.  In  questo  senso  appunto  devesi  intendere  la 
disposizione  seguente:  «  Le  disposizioni  di  questo  titolo 
(cioè  titolo  XII  del  cod.  proc.  civ.,  ed  in  ispecie  degli  arti- 
coli 945,  946,  947)  sono  subordinate  a  quelle  delle  con- 
venzioni internazionali  »  (cod.  proc.  civ.,  art.  950). 

Capo  IV.  —  Trattati  fra  i  diversi  Stati  d'Europa 
e  d'America. 

30.  Trattati  conchiusi  dalla  Francia.  —  'òì.  Trattati  conchiasi 
dalla  Germania.  —  32.  Trattati  fra  i  diversi  paesi  dell'Anio- 
rica  latina.  —  33.  Trattato  di  Lima.  —  3i.  Trattato  di 
Montevideo. 

30.  La  Francia  tiene  pochi  trattati  sulla  materia  delle 
commissioni  rogatorie  : 

a)  Alcune  norme  sono  racchiuse  nel  trattato  del  1700- 
1860  con  la  Sardegna  e  col  regno  d'Italia  (1). 

b)  Disposizioni  particolari  si  trovano  nella  convenzione 
stipulata  col  Gran  Ducato  di  Baden  {ì). 

e)  Il  trattato  antico  col  Gran  Ducato  di  Baden  è  stato, 
nei  tempi  odierni,  esteso  anche  all'Alsazia-Lorena  (3). 

d)  Fra  le  convenzioni  che  si  sono  stipulate  in  materia  di 
commissioni  rogatorie,  è  degno  di  essere  menzionato  il  trat- 
tato tra  la  Francia  e  la  Svizzera  in  data  15  giugno  1869  ; 
esso  è  intitolato:  Convention  sur  la  compètencejiidiriairc 
et  Vexècution  des  jugemenls  en  matièrc  civile;  ma  in  so- 
stanza vi  si  contengono  le  norme  su  materie  non  enunciate 
nel  titolo;  sono  norme  concernenti  non  solo  la  procedura 
civile,  ma  altresì  il  diritto  civile  e  il  diritto  commerciale.  Il 
testo  comprende  *24  articoli  ed  è  diviso  in  tre  parti: 

1)  Competenza  ed  azione  in  giudizio; 

2)  Esecuzione  delle  sentenze  ; 

3)  Trasmissione  di  documenti  ed  atti  giudiziari  ed 
estragiudiziari,  commissioni  rogatorie  (4). 

(3)  Convenzione  H  dicembre  1871,  addizionale  al  trattato  di 
pace  tra  la  Francia  e  la  Germania  del  iO  magj^io  1871  {Journal 
du  droit  internatioml  prive,  1875,  pag.  118;  187G,  182;  188i, 
5(>5;  1888,  466;  1889,  632). 

(  i)  Sulle  commissioni  rogatorie  in  ispecie  e  stabilito  quanto 
segue:  «  I  due  Governi  contraenti  s'impegnano  a  fare  eseguire, 
nei  loro  territori  rispr'llivi,  le  romiiiissioiii  rng;it(»rie  deliberate 
da'  magistrali  dei  due  paesi  per  rislruzioiie  de*,'!!  aiÌJiri  civili  e 
commerciali,  e  questo  pt!r  quanto  le  leggi  del  paese  in  cui  l'ese- 
cuzione dovrà  aver  luogo,  non  vi  si  opporranno.  Ij\  trasmissione 
delle  dette  commissioni  i-ogatorie  dovrà  sempre  essere  fatta  in  via 
diplomatica,  e  non  altrimenti.  Le  spese  occasionate  per  queste 
commissioni  rogatorie  resteranno  a  carico  dello  Slato,  richiesto  di 
provvedere  alla  loro  esecuzione  »  (art.  21).  Nel  protocollo  in  cui  si 
racchiudono  le  norme  esplicative  delle  disposizioni  del  trattato  è 
stabilito  :  «  Quanto  alle  conmiissioni  rogatorie,  il  Governo  francese 
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Una  lacuna  è  rimasta  nel  citato  trattato  del  1860  tra  la 
Francia  e  la  Svizzera,  in  quanto  che  nulla  ivi  è  detto  circa 
la  legge,  cui  deve  attenersi  il  giudice  delegato.  Questa  lacuna, 
del  resto,  è  colmata  dalle  norme  lorniatesi  nella  giurispru- 
denza e  nella  dottrina  relativamente  all'applicabilità  della 
regola  racchiusa  nella  massima:  loms  regit  actuni. 

31.  La  Germania  ha  conchiuso  diversi  accordi  coi  paesi 
esteri  sulla  materia  delle  commissioni  rogatorie.  È  rilevante 
il  trattato  conchiuso  con  la  Confederazione  svizzera  nel 
1878. 

Varie  disposizioni  dettagliate  si  trovano  nel  trattato  con- 
chiuso dalla  Germania  con  la  Russia  nel  1879.  Fu  un  accordo 
destinato  a  regolare  le  relazioni  dirette,  che  potessero  stabi- 
lirsi fra  i  tribunali  compresi  nella  circoscrizione  giudiziaria 
di  Varstivia  ed  i  tribunali  tedeschi  situati  nelle  regioni  vi- 
cine delle  frontiere  (1). 

32.  Varì  paesi  dell'America  latina  hanno  conchiuso,  pei 
loro  reciproci  rapporti,  accordi  particolari  in  materia  di 
commissioni  rogatorie.  Cosi  tra  il  Brasile  e  la  Repubblica 
dell'Uruguay  esiste  un  accordo  speciale  (2). 


è  tenuto  a  conservare  il  metodo  attuale  di  trasmissione.  Ciò  im- 
porta, nel  suo  convincimento,  che  i  Governi  possano  sorvegliare 
con  cura  Tesecuzione  delle  misuro  sollecitale  dalla  giustizia  stra- 
niera e  che  possono  non  essere  per  uulla  in  rapporto  con  la  legis- 
lazione del  paese  »  (art.  4). 

Sul  trattato  franco-svizzero  si  è  formata  una  letteratura  par- 
ticolare, essendosi  esaminate  le  sue  molteplici  disposizioni  io  ma- 
iiiera  dettagliata.  Dal  punto  di  vista  dei  rapporti  di  procedura  ci- 
vile si  ponno  consultare:  Charles  Brocher,  CommeMaire pratiqve 
et  théorique  du  traile  franco-suisse  du  15  juìn  iS69  sur  la 
compétence  judiciaire  et  Vexècution  dcs  jugnneMts.  —  La  se- 
maine  judiciaire  (Genève,  3  mars-1"  septenibre  1879)  ;  Alexan- 
dre Martin,  Du  tratte  conclu  entre  la  France  et  la  Suisse  le 
15  juin  1869  sur  la  compétence  et  Vexècution  des  jugements 
et  de  la  nécessité  d€  la  rèviser  (Jouimal  du  droit  intemationaì 
prive,  1879,  117). 

(1)  Si  è  stabilito  quanto  segue: 

I  tribunali  della  circoscrizione  giudiziaria  di  Varsavia  e  quelli 
delle  Provincie  limitrofe  del  regno  di  Pnissia  hanno  la  facoltà  di 
corrispondere  direttamente  tra  lon)  per  tutto  ciò  che  concerne  lo 
invio  e  la  spedizione  delle  connnissioni  rogatorie  in  materia  civile 
(ed  anche  in  materia  penale).  I  Governi  contraenti  si  sono  impe- 
gnati a  fare  eseguire  le  richieste  o  commissioni  ordinate  dai  tri- 
bunali ammessi  alla  corrispondenza  dii-etta  in  quanto  che  le  leggi 
del  paese,  in  cui  Tesecuzione  dovrà  aver  luogo,  non  vi  si  oppor- 
ranno. Le  richieste  saranno  redalle  nella  lingua  del  paese  del  tri- 
bunale richiedente,  e  lo  risposte  nella  lingua  del  paese  del  tri- 
bunale incaricato  della  richiesta.  Nel  caso  in  cui  sarà  riconosciuto 
inopportuno  applicare  il  modo  della  corrispondenza  diretta,  sarà 
in  facoltà  delle  alte  parli  contraenti  di  trasmettere  reciprocamente 
le  richieste  giudiziarie,  che  vi  si  riferiscono,  per  la  via  diplomatica. 
Le  spese  occasionale  per  la  consegna  delle  notificazioni  o  delle  ci- 
tazioni 0  per  Tesecuzione  delle  commissioni  rogatorie  saranno  a 
carico  dello  Stalo  ricliieslo  (Vedi  il  Giornale  di  Pietroburgo,  22 
aprile,  6-4  maggio  1879  —  Annuairediplomatique  de  V  Empire 
de  Russie,  1879-80,  p.  185).  Gli  autori,  che  riferiscono  su  que- 
sto trattato  tra  la  Germania  e  la  Russia,  rilevano  che  le  relazioni 
reciproche  fra  i  tribunali  della  circoscrizione  di  Varsavia  e  quelli 
della  Galizia  austriaca  non  sono  regolate  con  pari  accuratezza  di 
dettagli.  (Marleus,  Traile  de  droit  intemationaì y  t.  il,  p.  493; 
Jowmal  du  droit  intemationaì  prive,  1885,  17). 

(^2)  Annuaire  de  la  législation  étratig&re,  1879,  7i3. 

(3)  Pradiei- Fodere,  De  la  condition  des  Hrangers  au  Pèroit 
(JiMmal  du  droit  int.  prive,  1879,  268). 

(4)  Trattato  U  febbraio  1888. 

(5)  Trattato  31  agosto  1880. 


Anche  il  Perù  trovasi  unito  con  trattati  nei  rapporti  con 
altri  paesi  esteri  (3). 

Trattati  particolari  sono  stati  anche  conchiusi  dalla  Re- 
pubblica Argentina  col  Brasile  (4).  Un  identico  trattato  ha 
conchiuso  il  Brasile  col  Paraguay  (5).  Ai  termini  delle  Con- 
venzioni stipulate  dalla  Repubblica  Argentina,  le  Autorità 
competenti  dell'uno  dei  due  paesi  contraenti  sono  tenute  ad 
eseguire  le  commissioni  rogatorie,  che  loro  sono  dirette 
dalle  autorità  dell'altro  Stato  nelle  materie  civili  (ed  anche 
in  materia  penale)  (6). 

33.  Neldicerabrel877,periniziativadel  Governo  del  Perù, 
riunivasi  a  Lima  un  Congresso  dei  rappresentanti  delle  Re  • 
pubbliche  del  Perù,  dell'Argentina,  del  Chili,  di  Bolivia, 
dell'Equatore,  degli  Stati  Uniti  di  Venezuela  e  di  Costarica. 
Si  stipulò  un  trattato,  in  cui  si  racchiusero  diverse  norme  di 
Diritto  internazionale  privato. 

A  riguardo  delle  commissioni  rogatorie  si  stabilirono  di- 
sposizioni si>eciali  (7). 

34.  Fra  gli  avvenimenti  più  importanti  compiutisi  nella 
seconda  metà  del  secolo  XJX  è  segnalato  nella  storia  il  Cou- 


(6)  Sono  rilevanti  le  norme  stabilite  nei  termini  seguenti: 

a)  In  materia  civile  le  commissioni  hanno  una  portata  più 
eslesa  che  nelle  materie  penali.  Infatti,  in  materia  penale  le  coni- 
missioni  sono  limitate  alla  citazione,  al  giuramento,  all'interroga- 
torio,  alle  deposizioni  testimoniali,  alla  cattura  per  iscritto,  ai- 
Pesame,  alla  copia  od  alla  traduzione,  alla  verifica  od  alla  trasmis- 
sione di  documenti,  ad  ogni  diligenza  propria  alla  investigazione 
od  allo  schiarimento  dei  fatti  che  formano  i  capi  di  accuse.  Ma,  in 
materia  civile  le  connnissioni  possono  comprendere  inoltre  la  pre- 
sentazione, rispezione,  Tesarne,  raccerlamento  di  titoli,  e  tulle  le 
diligenze  necessarie  per  la  decisione  delle  cause. 

hi  Relativamente  alla  esecuzione  delle  commissioni,  le  ecce- 
zioni opposte  dalle  parti  sono  sempre  ammesse  |>er  essere  giudicate 
conformemente  al  diritto. 

cj  Una  differenza  havvi  circa  le  spese  tra  le  materie  civili  e 
le  penali.  Infatti,  nelle  materie  penali  le  spese  sono  pagate  dallt^ 
.Autorità  del  paese  da  cui  la  commissione  è  spedita  ;  ma  nelle  ma- 
terie civili  le  spese  sono  a  carico  della  parte  interessata. 
Vedi  Calvo,  Traile  de  droit  intemationaL  l.  li,  n.  193. 

(7)  iSi  sono  stabilite  le  norme  seguenti: 

Le  richieste,  che  abbiano  per  oggetto  o  una  semplice  nolifiwi- 
zione,  0  ricevere  dichiai-azioni,  o  qualsiasi  altro  atto  di  simil  na- 
tura, saranno  eseguite  sempi'e  che  siano  debitamente  legalizzile 
(art.  47).  —  Non  si  eseguirà  la  reciprocità  per  eseguire  le  richie- 
ste relative  agli  alti  di  gim'isdizione  volontaria  o  a  semplici 
alti  giudiziari  [pxi.  49).  1  mezzi  di  esecuzione  jwr  Tadempimento 
delle  richieste  a  cui  si  riferiscono  gli  articoli  precedenti,  saranim 
quelli  stabiliti  nella  Repubblica  (art.  50). 

Perchè  le  rogatorie  od  altri  pubblici  strumenti  procedenti  da 
un  paese  estero  producano  efielti  legali  nella  Repubblica,  la  Ioni 
autenticità  sarà  provata  a  norma  delle  regole  seguenti  : 

a)  Le  rogatorie,  in  cui  si  sollecita  la  esecuzione  di  sentenze 
giudiziarie  od  arbitrali,  saranno  legalizzale  nello  Stalo  da  cui  pro- 
cedono, secondo  la  legge  o  le  consuetudini  in  esso  stabilite  ; 

h)  Se  Tultima  finua  di  questa  legalizzazione  fosse  quella  del- 
l'agente diplomatico  o  consolare  del  paese  delP esecuzione,  Siii*à 
autenticata  dal  uiinislro  degli  affari  esteri  del  medesimo; 

e)  Se  l'ultima  fii-ma  fosse  quella  dell'agente  diplomatico  o 
consolare  del  paese  in  cui  deve  seguire  l'esecuzione,  potrà  il  mi- 
nistro degli  aflàri  esteri  di  quello  Stato  rimettergli  la  richiesta 
acciocché,  previa  l'autenticazione  della  sua  firma,  la  trasmetta  a: 
ministro  degli  affari  esteri  dello  Slato  dove  l'atto  deve  eseguirsi 
per  darvi  il  nu-so  voluto  (art.  òlX 

11  trattalo  di  lima  venne  couchiuso  nel  1878  (Vedi  Con- 
tuzzi,  Manuale  di  di  ri  Ilo  internazionale  privato;  Milano, 
Ifwpli,  ISHU). 
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gresso  tenutosi  a Montevideo  trai  rappresentanti  dei  Governi 
deirAmerica  del  Sud  per  la  codificazione  del  diritto  inter- 
nazionale privato,  redatta  in  8  trattati  (1).  Il  trattato  parti- 
colare sul  procedimento  giudiziario  internazionale  concerne 
la  materia  della  legalizzazione  degli  atti,  della  esecuzione 
(Ielle  sentenze  di  magistrati  e  di  arbitri,  e  della  csecu- 
zione  delle  commissioni  rogatorie  (ì). 

Capo  V.  —  Trattati  fra  lltalia  e  i  Paesi  esteri. 

35.  Trattato  con  la  Francia.  —  36.  Con  rAuslria-Ungheria.  — 
37.  Con  la  Spagna.  —  38.  Col  Gran  Ducato  di  Haden.  — 
39.  Con  la  Svizzera.  —  iO.  Con  la  Russia.  —  il.  Con  la 
Repubblica  di  San  Marino.  —  42.  Col  Portogallo.  —  i3.  Con 
Costarica.  —  ài.  Con  la  Serbia.  —  45.  Con  la  Romania.  — 
46.  Con  le  Repubbliche  di  San  Domingo  e  dell' Uraguay. 

35.  Nei  rapporti  fra  l'Italia  e  la  Francia  si  è  regolato  lo 
istituto  delle  commissioni  rogatorie  nel  tempo  stesso  che  si 
è  regolato  tutto  ciò,  che  si  riferisce  alla  esecuzione  delle  sen- 
tenze delle  Autorità  giudiziarie  di  uno  Stato  sul  territorio 
deiraltro.  Questo  accordo  risale  ad  oltre  un  secolo,  e  si  è  man- 
tenuto attravei-so  le  vicende  politiche  tra  i  due  Stati  e  mal- 
grado alcune  divergenze  particolari  sul  detto  accordo  sorte 

(i)  Trattati  dì  Montevideo  conchiusi  uel  1889  (Vedi  Actas  de 
las  seziones  del  Congreso  sud-americano  de  dereclio  internar' 
donai  privado,  Puhlicacion  ordenada  jHjr  et  Gobierno  de  la 
Republira  Argentina;  Buenos-Ayres,  1889). 

Quattro  Stati  solamente  vi  hanno  apposta  la  ratifica:  il  Perù, 
rUmguay  ed  il  Paraguay,  sin  dal  1889,  e  la  Repubblica  Argentina 
in  data  1 1  dicembre  1894.  —  li  trattato  sulla  procedura  civile  in- 
temazionale è  in  data  11  gennaio  1889. 

Vedi  Conlazzi,  /  trattati  di  Montevideo  del  i889  e  la  codi- 
ficazione del  diritto  ini.  privato  presso  gli  Stati  deWAniericn 
r»eriiUonale  (nel  Filangieri^  anno  xv.  1890). 

(S)  Nei  rapporti  fra  gli  Slati  contraeuti,  il  regolamento  delle 
roDunissioni  rogatorie  è  stato  informato  ai  criteri  seguenti: 

aj  Le  commissioni  o  lettere  rogatorie  che  avessero  per  ob- 
biettu  di  fare  notiOcazioni,  di  ricevere  dichiarazioni  o  di  procedere 
a  qualche  altro  atto  di  carattere  giudiziario  saranno  eseguile  negli 
Stati  firmatarii,  in  quanto  queste  commissioni  o  lettere  rogatorie 
rìaniscauo  le  condizioni  stabilite  in  questo  trattato  (art.  9). 

bj  Quando  le  conuuissioni  o  lettere  rogatorie  cont«niessero 
sequestri,  perizie,  iuventarii  o  provvodimenti  di  istruzione,  il  giu- 
dice che  le  riceve,  farii  il  uecessario  al  riguaitlo  della  nomiua  di 
periti,  depositarli  ed  in  generale  lutto  ciò  che  converrà  perla  buona 
esecuzione  della  conunissione  (art.  10); 

cj  Le  commissioni  o  lettere  rogatorie  saranno  eseguile  con- 
formemente alle  leggi  del  paese,  ove  l'esecuzione  ne  sia  stata  ri- 
chiesta (art  11). 

d)  Gli  interessali  nella  esecuzione  delie  commissioni  o  lellerc 
rogatorie  potranno  costituire  loro  procuratori  ;  le  spese  relative 
saranno  a  carico  degPiuteressali  (art.  12). 

(3)  11  trattato  del  2i  marzo  1760  t>  iutiUilalo:  Traile  des  li- 
mites.  Infatti  obietto  precipuo  dell' atto  era  la  indicazione  del 
confine  naturale,  che  avrebbe  dovuto  formare  il  Rodano  tra  la 
Francia  e  la  Savoia.  Le  disposizioni  delPart.  tt  concernevano  rap- 
p^>rli  di  diritto  ini.  privato,  dirctti  a  «  rendere  sempre  più  intima 
1  uuioDc  e  la  corrispondenza  che  si  desiderava  perpetuai-e  tra  i  po- 
poli delle  due  Corti  ì>. 

il  citalo  art  22  è  redatto  nella  maniera  seguente: 

«  Per  estendere  la  i-eciprocilìi  che  dove  fonnaiT  il  nodo  di  que- 
sta rurrispondeuza  nelle  materie  contrattuali  e  ^iudiziarit^  n^li  r 
altresì  stabilito:  Primieramente  che  nella  medesima  maniera  in 
cui  le  ipoteche  slabiUte  in  Francia  per  alti  puhhlici  o  giudiziarii, 
sono  ammesse  nei  tribunali  di  S.  M.  il  re  di  Sardegna,  si  avrà  an- 
che eguale  riguardo  nei  tribunali  di  Francia  por  le  i[K)l('che  che 

il  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3". 


nel  canjpo  della  dottrina  e  della  giurisprudenza.  Conseguen- 
temente è  mestieri  esaminare  le  varie  fasi  per  cui  le  dello 
relazioni  sono  passate: 

a)  Trattato  del  24  marzo  1700  tra  la  Francia  e  la  Sar- 
degna. In  data  24  marzo  1760  slipulavasi  Ira  la  Francia  e  la 
Sardegna  un  trattato  di  ronfine,  il  quale  concerneva  pure 
rapporti  di  diritto  internazionale  privato.  E  vi  era  una  di- 
sposizione speciale  sulle  commissioni  rogatorie  (3). 

b)  Dichianizioni  tra  i  Governi  di  Francia  e  di  Siirdegna 
addi  1 1  settembre  18()0.  —  Il  trattato  di  couline  stipulatosi 
il  24  marzo  1 700,  dopo  un  secolo,  era  rimasto  in  vigore  sem- 
plicemente nella  parte  relativa  ai  rapporti  di  diritto  inter- 
uazionale  privalo:  e  nel  1860  i  due  Governi  avvertirono  la 
necessità  di  dare  una  corrispondente  interpretazione  a  quella 
parte  dell'antico  trattato  rimasta  in  vigore.  E  la  inter|u*e- 
tazione  cadde  appunto  sulle  norme  relative  alla  esecuzione 
delle  sentenze  e  delle  commissioni  rogatorie  (4). 

e)  Immanenza  del  trattato  del  24  marzo  1760-11  set- 
lenibre  1860.  —  Attraverso  le  vicende  politiche  per  cui 
passarono  i  rapporti  tra  la  Francia  e  la  Sardegna  nel  corso  di 
un  secolo,  il  trattato  del  24  marzo  1760  rimase  sempre  in 
vigore.  E  per  vero,  durante  le  guerre  continue  della  rivolu- 
zione, il  trattato  venne  per  breve  tempo  sospeso,  impcroc- 

saranno  costituite  nell'avvenire  per  contratti  pubblici,  sia  per  or- 
dinanze, sia  per  sentenze  negli  Stali  di  S.  M.  il  re  di  Sardegna. 
In  secondo  luogo,  che  pei'  favorire  l'esecuzione  reciproca  dei 
decreti  e  delle  sentenze,  le  Corti  Supreme  deferiranno  da  una 
[ìarte  e  dall'altra  fa  la  forme  du  droil),  alle  rogatone  {rè- 
quisiloires)  che  loro  saranno  indirizzate  a  questi  fini,  anche 
sotto  il  nome  delle  suddette  Corti.  —  Infine  che  per  esseiv  am- 
messi in  giudizio,  i  sudditi  rispellivi  non  saranno  tenuti  da  parte 
a  parte  se  uon  alle  medesime  cauzioni  e  formalità  che  si  esigono 
da  quelli  di  propria  origine,  secondo  Tuso  di  ciascun  tribunale  ». 

La  disposizione  sulle  conunissioni  rogatorie  è  appunto  quella 
racchiusa  nel  paragrafo  3  di  detto  art.  22  :  In  secondo  luogo... 
anclw  sotto  il  nome  delle  dette  Corti. 

Il  trattato  del  21  marzo  1700  è  riportato  nel  volume  prelimi- 
nare dei  trattati  in  vigon^  fra  il  i-egno  d'Italia  e  le  l^olfiiize  esleit» 
(pag.  27  e  scg.).  Ma  nelPelenco  ufìiciale  dei  m(HÌesimi  documenti 
ivol.  V,  p.  523,  in  nota)  si  legge  che  ne  i-esla  in  vigore  soltanto 
l'art  22. 

(4)  La  dichiarazione  lìnnala  tra  i  duo  Governi  di  Francia  e  di 
Sardegna,  addi  11  sellembre  1800,  s'inizia  con  la  enunciazione 
del  citato  pai-agrafo  3  dell'art.  22  del  Irallalo  24  marzo  1700. 
Indi  vi  si  trova  un  preambolo  in  cui  si  enuncia  lo  scopo  della  di- 
chiarazione medesima  redatta  nei  termini  seguenti:  «  Desiderando 
evitare  per  l'avvenire  ogni  specie  di  dubbio  e  di  diflìcoltà  nell'ap- 
plicazione che  le  Corti  dei  due  paesi  sono  chiamate  a  fame  l'appli- 
cazione, cioè  della  disposizione  inserita  nel  paragrafo  3  dell'ari.  22 
del  trattato  24  marzo  1760),  i  Governi  di  Sanlegna  e  di  Francia 
in  seguito  a  spiegazioni  recipi-ocamenle  scambiatesi,  hanno  sUibi- 
lilo  che  essa  dev'essere  inlerpretaUt  nella  maniera  seguente  :  ecc.  ». 
Segne  il  lesto  della  dichiara/ione  relativamente  al  contenuto  della 
medesima,  redatto  come  segue  : 

«  È  espressimiente  inteso  che  le  Corti,  deferendo,  secondo  la 
lonmi  legale  (ù  la  forme  du  droiti,  alle  domande  di  esecuzione 
(Ielle  sentenze  emanale  in  ciascuno  dei  due  Stati,  non  dovranno 
far  portare  il  loro  esame  se  non  sui  tre  punti  seguenti: 

«  1)  se  la  decisione  emana  da  una  giurisdizione  competente; 
«  2)  se  essa  è  slata  emanala  dalle  parli  dcbitameulc  citate  e 
legalmente  rappirsentale,  o  contumaci; 

t'  3)  se  le  ivgole  del  dirillo  pubblico  e  ^Hi  interessi  dell'ordine 
pubblico  del  paese  ove  l'esecuzione  è  richiesta  uon  si  opjwngono  a 
che  la  decisione  del  tribunale  strauiei-o  riceva  esecuzioue. 

«  U\  presente  dichiarazione  servirà  di  regola  ai  tribunali  rispel- 
livi nciresecuzionc  del  §  3  dell'art.  22  del  UiiUato  ilei  1700  ».    t 
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che  furono  dichiarati  abrogali  i  trattali  esistenti  tra  la  Fran- 
cia e  gli  altri  Stati  belligeranti  (1).  D'altra  parte  il  IMenionte 
fu  annesso  alla  Francia  nel  1798.  Ma  il  tratUito  ritornò  ini- 
pliritamente  in  vigore  quando  il  regno  di  Sardegna  fu  rista- 
bilito (2j.  Cosi  è  stato  ritenuto  costantemente  dalla  giurispru- 
denza dej  due  paesi.  Nella  giurisprudenza  francese  vi  fu 
dapprima  qualche  esitazione  (3j.  Ma  venne  definitivamente 
assodato,  anche  nella  stessa  giurisprudenza  di  Francia,  che 
col  ristabilimento  del  regno  di  Sardegna  avea  ripreso  la  sua 
forza  anche  il  trattato  del  Ì7(H)  (ij.  La  giurispnulenza  ita- 
liana concordemente  si  è  pronunziata  per  la  validità  del  trat- 
tato franco  sardo  1700-1860(5).  Nella  dottrina  è  prevalsa 
la  opinione  secondo  cui  il  tratUito  debba  considerarsi  essere 
sempre  stiito  permanentemente  in  vigore  (()). 

Noi  riteniamo  che  il  trattato  si  è  niant*'nuto  attraverso  le 
vicende  politiche  fra  i  due  paesi  ;  certamente  nella  parte  re- 
lativa ai  rapporti  di  diritto  internazionale  privato,  i  quali  re 
stano  sempre  in  vigore  anche  durante  il  periodo  di  guerra 
fra  le  due  potenze  contraenti.  E,  sebbene  il  trattato  si  fosse 
originariamente  conchìuso  dalla  Sardegna,  esso  è  rimasto  in 
vigore  anche  dopo  la  formazione  del  regno  d'Italia,  imperoc- 
ché con  la  unificazione  politica  indiana  è  rimasta  estinta  sol- 
tanto la  personalità  di  ciascuno  degli  antichi  Stati  della  peni- 
sola, ma  rimase,  dal  punto  di  vista  internazionale,  integra  la 
personalità  dello  Stato  Sardo,  imperocché,  nei  rapporti  inter- 
nazionali, si  è  considerato  che  la  unificazione  politica  italiana 
sia  avvenuta  come  un  ampliamento  del  regno  di  Sardegna. 


Ed  ecco  perchè,  dopo  gli  avvenimenti  politici  del  1860,  il 
nuovo  regno  d'Italia  si  trovò  vincolato  con  le  diverse  po- 
tenze estere  alla  base  dei  trattati  di  già  couchiusi  dalla  Sar- 
degna ;  e  r|uesti  sono  sempre  rimasti  in  vigore  fino  a  quando 
non  si  sono  successivamente  rinnovati  (7). 

d)  Pratiche  intervenute  fra  i  due  Governi  per  il  rinno- 
vamento del  tratUito.  —  Nel  187:2s'intavolaronotrattative  fra 
i  (Iciverni  di  Francia  e  d'Italia  per  conchiudere  un  trattato 
sulle  basi  di  quello  già  conchiuso  dalla  Francia  con  la  Sviz- 
zera nel  1869;  ma  la  convenzione  non  venne  stipulala. 

e)  Accordo  intervenuto  fra  i  due  paesi  circa  la  trasmis- 
sione degli  atti  giudiziari.  —  Perla  trasmissione  degli  atti 
giudiziali  anticamente  praticata  in  via  diplomatica  si  è  con- 
chiuso un  accordo  destinato  a  sta]>ilire  la  corrispondenza  di- 
retta fra  le  autorità  dei  due  paesi,  mediante  l'organo  dei 
consolati  ;  ma  si  dichiarò  che  rjuesta  facoltà  di  trasmissione 
diretta  non  si  sarebbe  applicata  alle  comuìissioni  rogatorie 
uè  alle  sentenze  straniere  (8). 

36.  Nel  18il  tra  la  Sardegna  e  l'Austria  venne  regolala 
la  procedura  relativa  alla  notificazione  degli  atti  giudiziali 
emanati  dall'autorità  dell'uno  dei  due  SUiti  contraenti  e  de- 
stinati ad  essere  intimati  a  peisone,  che  si  trovassero  sul 
territorio  dell'altro  Stato  (9).  Nel  1867  venne  conchiuso  un 
accordo  relativo  alla  corrispondenza  diretti  in  materia  di 
rogatorie  fra  i  tribunali  finitimi  dei  due  Stati  nell'interesse 
deiracceleramento  della  procedura  civile  (o  penale)  (10). 

Nello  scopo  di  facililiU'c  o  semplificare  la  corrispondenzii 


(1)  Leg.  francese  1*^  marzo  1703. 

(2)  Trattati  di  Parigi  e  di  Vienna  18U  p  1815. 

(3)  Si  decise  in  alcuno  ricorrenze  a  rigaai-do  della  espcuzionr 
delle  sentenze  italiane  in  Francia  ronip  se  il  trattato  del  1760  non 
esistesse.  Corti  di  Rioni,  iO  agosto  1818  (  Vi'di  il  testo  in  Féraud- 
Girand,  France  et  SanlaUjne,  u.  329)  ;  GnMiolilo,  9  gonnaio  1826 
(Sirev,  Ucriieil,  1827,  II,  56);  3  j^eunaio  1829  iSirov,  Op.  rit.. 
1829,  li,  176). 

(4)  Corte  di  appellt)  di  Aix,  25  novnnihro  «  8  direinbro.  1878 
(Sirey,  Op.  cil.,  1859,  ii,  605);  Vaìììo  di  app.  di  .Monlprllier,  10 
Inolio  1872  {Journal  ilu  droif  ini.  jmvè,  1872,  ()9);  Corto  di 
app.  di  Parijji,  9  g».'nnaio  1875  (Journal  rit.,  1875,  351);  1"  di- 
cembre  1879  (Op.  rit.,  1875,  515);  Corte  di  rassazioiK',  27  aprile 
1870  e  5  febbraio  1872  (Sirey,  Op.  rit.,  1871,  i,  91  e  1872.  i, 
190j;  Tribunalft  della  Senna,  27  dicenilm^  1872  {Journal  vìi  , 
1874,  241);  Trib.  di  Saint-Quiiitin,  30  otlolnv  1885  (  /.o/,  22  foh 
braio  1886). 

(5)  Diverso  sentenze  ilaUane  provano  aver»»  la  iriurisprudenza 
ritenuto  la  permanenza  del  tratta U). 

Corti  d'appello  di  Casale,  21  marzo  1863,  Ufrvre  e.  !)*' 
Benedetti  {Monitore  dei  Trihunali,  1863,  pajriim  500);  di 
Lucca,  19  febbraio  1880,  Perino  e.  Caravel  {Annali,  1880,  ii, 
p.  149). 

L'Espci-son  ha  rilevalo  rssoi-e  la  j;iurispnidfMiza  italiana  di 
scorde  circa  la  validità  del  trattalo  {Journal  du  dnnf  ini.  prive. 
186i,  p  372);  rj;li  cita  le  sentenzi!  «lolle  Cord  di  ap(M'llo  di  Ca- 
ssile e  di  Lucca  dinanzi  indicate;  ma  queste  sentenze  non  lianno 
messo  in  dubbio  la  validità  del  Irallato,  bensì  ne  hanno  rifiutato 
l'applicazione  di  fi-onte  a  casi  di  coinj)elenza  basali  sulPart.  1  i 
del  cod.  civ.  francese. 

(6)  Vedi  in  senso  uniforme:  Cuzzeri,  Proc.  eie,  t.  iii,  p.  371, 
Commento  [y\V\\v\.  ili  ;  Verona,  Tedeschi;  Cianzana,  Los/ranirro 
in  Italia,  voi.  I,  p.  ni,  p.  223;  Torino,  l'nione  Tipofcralico-Kdi- 
Irice,  1881;  Uaimondo  de  Bourdelles,  Journal  du  droii  intcrna- 
tional prive,  an.  1882,  355;I)ubois,  Journal  du  droit  int. prive, 
1879,  p.  308. 

(7)  Contnzzi,  in  (piesla  Raccolta,  alla  voce  Stato,  ove  trovasi 
confutala  la  opinione  del  Fiore,  il  quale  ritiene  essere  riniaslo  la- 


cilainenle  abn»gat(i  il  trattalo  franco-sardo  del  1760-1860  {Jour- 
nal du  droit  int.  fnivè,  1878,  p.  235,  e  Foro  ff aliano,  anno  ili, 
col.  1074,  in  untai. 

(8)  N(»le  scambiatesi  tra  il  Ministro  òo^ìì  affari  esteri  dTlalia 
ed  il  Ministro  di  ?'rancia  a  Firenze,  1-28  iriugno  1866  {Raccolta 
dei  trattati  dd  reyno  d'Italia,  voi  IV,  p.  373^. 
.  (9)  Fu  stabilito:  1  -Che  per  le  intimazioni,  ossia  notificazioni  degli 
alti  jjiudiziali  da  farsi  nelPallro  Stalo,  si  sarebbe  trasmessa,  in 
via  diplonialica,  una  copia  di  quegli  atti  redatta  su  carta  numita 
del  Iwllo  dello  Stato  che  la  spedisce;  2)  Sarebbe  cura  del  Govituo 
richiesto  di  fine  inlimare,  con  tutta  sollecitudine,  tale  copia  agli 
avr'iiti  interesse,  o  di  far  quindi  pervenire,  pnif^  per  via  diploma- 
tica, al  Govenio  richiedente,  la  fede  della  seguita  intimazione,  il 
lullo  senza  costo  di  spese;  3)  Nel  caso  di  qualche  impedimento 
alla  esecuzione  della  lichiesla,  se  ne  darebbe  pronto  risconlro  con 
la  restituzione  deiratto  da  inlimarsi  (Dichiarazione  scambiata  fra 
le  LL.  MM.  il  re  di  Sardegna  e  Timperalore  d'Austria  per  regu- 
lai-e  il  modo  da  seguirsi  nella  notificazione  degli  alti  giudiziai'ìi  di 
uno  Stato  nelPaltro.  Vienna,  1 1  novembre  -  Genova,  22  novem- 
bre 1841). 

(10)  Fu  stabilito:  1  )  La  corrispondenza  din'tta  frale  Autorità  giu- 
diziarie subordinale  ai  tribunali  di  app(!llo  dTnnsbruck,  di  Trieste 
e  di  Zara,  e  le  Autorità  giudiziarie  sul»oi"dinate  alle  Corti  di  ap- 
pello di  Venezia,  di  Brescia  e  di  Milano,  sarebbe  ammessa  per  le 
commissioni  rogatorie,  in  materia  civile,  ad  eccezione  di  quelle  re- 
lative all'audizione  di  testimoni;  2)  Le  commissioni  i-ogatorie  in 
materia  civile  per  l'audizione  di  testimoni  (e  le  commissioni  roga- 
torie in  materia  penale,  ad  eccezione  tuttavia  delle  domande  di 
estradizione,  le  quali  restavano  riservate  all'intervento  dipbuaa- 
licoì,  sai-ebbero  spedite  da  parte  delle  suddette  autorità  giudiziario, 
dirottamente  al  tribunale  di  appello  della  circoscrizione  in  cni  ri- 
siedesse l'AnUn-ilà  riclii«'sla,  (lovendo  questo  tribunale  provvedono 
alla  loro  esecuzione  e  Irasmellero  dii-elUunenlc  le  risposto  allo 
Autorità  richiedenti  (Dichiarazione  ministeriale  scambiata  fra  PI- 
talia  e  l'Austria,  relativa  alla  corrisjiondenza  dinUta  in  materia  di 
rogatorie  fra  i  tribunali  finitimi  dei  due  Siali,  Firenze  e  Vienua, 
11  e  21  giugno  1867). 


Digitized  by 


Google 


COMMISSIONE  ROGATORIA 


83 


fra  le  Autorità  giudiziarie  dei  due  paesi,  i  Governi  d'Italia  e  di 
Austria-rrighcria  stabilirono  un  nuovo  accordo  nel  1872  (1). 

Nel  1875  venne  regolata,  sulla  base  della  reciprocità,  la 
materia  lielle  spese  di  trailiizifuie  delle  conniiissioni  ro^M- 
torie  ed  altri  atti  scambiati  tra  le  Autorità  giudiziarie  ila- 
liane  e  quelle  ungheresi  (2). 

Nel  1878  venne  stabilito  un  ulteriiue  accordo  diretto  ad 
abolire  pei  documenti  rilasciati  dalle  Autorità  giudiziarie  li- 
mitrofe Tobbligo  della  legalizzazione  diplomatica  e  conso- 
lare (3). 

37.  Con  la  Spagna  non  vi  è  un  accordo  speciale  a  ri- 
guardo delle  commissi(mi  rogatorie;  esiste  invece  un  ac- 
conlo  per  la  esecuzione  delle  sentenze  (  lì.  Hf^lativameiiteagli 
alti  di  giurisdizione  volontaria  è  stabilito  che  gli  atti  passati 
in  un  paese  avranno  il  loro  effetto  nell'altn»,  allorché  si 
sarà  dichiarato  nulla  ostare  all'esecuzione  dei  medesimi  dal 
tribunale  superiore  nella  cui  giurisdizione  devono  gli  atti 
eseguirsi  (art.  7).  Si  può  considei*are  che  quanto  è  detto  pei- 
gli  alti  di  giurisdizione  volontaria,  si  possa  applicare,  p(M- 
analogia,  alle  commissioni  rogatorie. 


La  rogatoi'ia  è  accompagnata  da  una  traduzione  legaliz- 
zata.  La  trasmissione  si  pratica  per  via  diplomatica;  la  ese- 
'  cuzione  della  richiesta  è  esente  da  qualunque  spesa. 

38.  Gol  Portogallo  non  esiste  venni  trattato  particolare 
circa  le  commissioni  rogatorie  nelle  materie  civili  e  comnier- 

ì  ciali.  Ma  l'accordo  può  dirsi  tacitamente  stabilito  in  quanto 
che  le  commissioni  rogatorie  sono  in  uso  fra  i  due  paesi»  e 

I  si  può  applicare  nelle  materie  civili  per  analogia,  quanto 
trovasi  stabilito  nelle  materie  penali.  Conseguentemente, 
allorquando  nel  corso  di  una  causa  civile,  in  uno  dei  due 
Stati  tornasse  necessaria  la  deposizione  di  testimoni  resi- 
denti nell'altro,  sarà  inviata  a  tal  fine  per  la  via  diplomatica 
una  lettera  rogatoria  alla  quale  sarà  dato  corso,  osservando 
le  leggi  dello  Stato  ove  i  testimoni  devono  essere  esami- 
nati. Non  è  ammesso  tra  i  due  Governi  ver  un  reclamo  con- 
cernente il  rimborso  delle  spese  provenienti  dall'esecuzione 
delle  commissioni  rogatorie  (5). 

39.  Col  Gran  Ducato  di  Baden  si  è  stabilito  un  accordo 
particolare  relativamente  alle  commissioni  rogatorie  (0).  I 
due  Governi  contraenti  si  sono  impegnati  a  far  trasmettere 


(1  )  Fa  stabilito:  —  4)  Sarebbe  autorizzala  la  corrispondouza  di- 
rena fra  le  Autorità  giudiziarie  italiane  e  i  tribunali  dei  regni  e 
Provincie  della  monarchia  auslm- ungarica  iappn»sontati  al  Rrirks- 
raiìì  per  tutte  le  coni  missioni  ro^iUorio  in  iiialoria  civile  e  rom- 
merciale  led  auche  in  materia  penale)  che  si  rilcrisseio  a  cita- 
zioni, inve.stigazioni,  consejrno  di  alti  giudiziali,  inltTrojj^alorii, 
prestazione  di  giuramenti,  dichiarazioni  da  ricevoro,  audizione  di 
Ifslinìoni,  jwrizie  od  altri  atti  della  procedura  d'istnizione.  Quostc 
richieste  s;irpbbero  dirette  dall'Autorità  giudiziaria  superiore  (in 
Italia  dalla  Corte  di  appello)  dalla  quale  dipendesse  TAulorità  ri- 
chiedente, alPAulorilà  giudiziaria  superioiv  (in  Italia  alla  Corte 
di  appello)  competente  per  farle  mettere  in  esecuzione.  Quest'Au- 
torità supcriore  ordinerebbe  Ttìsricuzioue  e  restituirebbe  in  seguito 
i  documenti  relativi  airAutorità  giudiziaria,  che  avesse  formata  la 
richiesta.  Siirr'bbe  aulorizzAlo  lo  stesso  genere  di  corrispondenza 
per  le  commissioni  rogatorie,  nella  procedura  di  «  delibazione  », 
che  dovesse  prece<lere  Peseruzione  delle  sentenze  o  quella  dei  prov- 
vcilimeiiti  provvisorii.  1  tribunali  superiori  imperiali  e  regi  si  ser- 
virebliero,  in  tutte  le  loro  richieste  e  risposte,  della  lingua  ilaliana 
o  tedesca.  Circa  la  corrispfmdenzii  fra  le  Aulorità  giudiziarie  d'I- 
talia subordinate  alle  Corti  di  appello  di  Milano,  di  Brescia  e  di 
Venezia  ed  i  Tribunali  austriaci  subordinati  alle  Corti  superiori  di 
Trieste,  di  lunsbruck  e  di  Zara,  questi  tribunali  continuerebbero 
ad  avere  la  facoltà  di  corrisjwndere  direttamente  fra  loro,  serveri- 
d<tsi  della  lingua  italiana,  in  tutte  le  materie  civili  e  commerciali 
di  sopra  enunciate,  senza  essere  tenuti  di  ricorrere  all'interventi» 
di'lle  Autorità  superiori;  "ì)  Le  spese  che  fossero  cagionale  dalle 
procedure  di  delibazione  e  le  spese  che  il  Governo  richiesto  avesse 
anticipate  per  le  audizioni  di  testimoni  o  di  periti,  o  per  visite  so- 
pra luogo,  in  s<*guito  dì  una  commissione  i-ogaloria  in  materia  ci- 
vile, sarebbero  a  carico  della  parte  interessala  (art.  W. 

Osservazione.  --  Era  stabilito  che  le  spese  occasionate  per  la 
esecuzione  delle  lettere  rogatorie  in  materia  penale  sarebbero  a 
carico  del  (iovenm  richiesto  di  detta  esecuzionci  (Dichiarazione 
scambiata  fi-a  l'Italia  e  l 'Austria-Ungheria  per  la  corrispondenza 
diretta  fra  le  Aulorità  giudiziarie  dei  due  Stali,  Vienna  e  ttoma, 
3U  maggio  e  22  luglio  1872). 

(2i  Fu  stabilito:  —  Sarebbe  dato  corso,  per  parte  delle  Autoritit 
giudiziarie  competenti  di  ciascuno  dei  due  paesi,  alle  Commissioni 
rogatorie  e  ad  altri  atti  giudiziali  che  loro  fossero  indirizzali,  ne 
gli  affari  civili  yaà  anche  negli  affari  penali)  dalle  Aulorità  giù 
diziarìe  dell'altra  parte  contraente,  sebbene  i  di  cuinenti  in  que- 
stione non  fossero  accompagnali  da  veruna  traduzione.  —  Nt;l  caso 
io  cui  la  traduzione  fosse  necessaria,  essa  sareljl)e  fatta  a  cura  ed 
a  spese  del  Governo  da  cui  dipendesse  l'Autorità  giudiziaria  alla 
quale  i  documenti  sarebbero  indirizzali;  e  cosi  ogni  rimunerazione, 


del  pari  che  ogni  contabilità  in  questo  caso  rimarrebbe  soppressa. 
—  I^  commissioni  rogatorie  e  gli  altri  alti  emanali  dalle  Autorità 
giudiziarie  ungheresi  presso  le  quali  la  lingua  ilaliana  è  uftìcial- 
meute  adoperata,  continuerebbero  ad  essere  spedili  in  questa 
lingua  (^Dichiarazione  fra  T  Italia  e  l' Austria-Ungheria  circa  la  tra- 
duzione delle  commissioni  regalorie  scambiale  fra  i  tribunali  ita- 
liani e  ungheresi;  Vienna,  lì  e  27  aprile  1875\ 

(3^  I^  concessioni  convenute  reciprocamente  circa  l'abolizione 
dell'obbligo  della  legalizzazione  diplonintica  o  consolare  sono  con- 
tenute nelle  disposizioni  seguenti  :  i  documenti  emanati  o  legaliz- 
zati da  tribunali  o  notari,  e  rivestiti  della  legalizzazione  d(*lle  pre- 
sidenze delle  Corti  d'appello  di  Milano,  Brescia  e  Venezia,  da  una 
parte,  ovvem  delle  presidenze  dei  tribunali  superiori  [Oberlanderge- 
richte)  di  Trieste,  Inusbiiick,  Zara  e  Gnilz  dairaltra,  sono  esenti 
da  ogni  altra  legalizzazione  diplomatica  o  consolare,  purehè  la  for- 
nu)la  della  legalizzazione  sia  anche  dalle  presidenze  dei  tribunali 
supeiiori  austriaci  apposta  in  lingua  italiana,  e  purché  i  documenti 
legalizzati  dalle  presidenze  dei  tribunali  superiori  di  Trieste,  Inns- 
bnick,  Zar.i  a  Gratz  abbiano  a  servire  iu  uno  dei  distretti  delle 
Corti  d'appello  di  Milano,  Brescia  e  Venezia,  e  rispellivamenle  i 
documenti  legjdizzati  dalle  presidenze  delle  Corti  d'appello  di  Mi- 
lano, Brescia  e  Venezia  abbiano  a  servire  in  uno  dei  circondarii 
dei  tribunali  superiori  in  Trieste,  Innsbruck,  Zara  o  Gratz. 

Sono  però  eccettuati  dalla  esenzione  quei  documenti  se  si  deb- 
liano  presentare  iu  Italia  allo  scopo  di  fare  eseguire  un'iscrizione 
nei  registri  dello  Stato  Civile,  od  in  base  ai  quali  si  abbia  da  fare 
in  Austria  un'iscrizione  nelle  matricole  di  nascila,  di  matrimonio 
0  di  morte,  o  che  servano  a  dimostrare  od  ottenere  il  domicilio  le- 
gale 0  la  nazionalità  in  Austria. 

1  documenti,  che  deblxino  servire  a  questi  efletti  dovranno  anche 
in  avvjMiire  essere  rivestili  della  legai izziizioue  ofliciale  diplomatica 
o  consolare  (Dichiarazione  ministeriale  fra  l'Italia  e  l'Auslria-Un- 
gh(u-ia  per  abolire  iu  alcuni  documenti  l'obbligo  della  legalizza- 
zione diplomatica  o  consolare,  12  agosto  1878). 

V  i  )  Convenz.  tra  Ja  Sardegna  e  la  Spagna  per  l'esecuzione  nei 
due  Slati  delle  sentenzi;  in  materia  civile  e  commerciale  (Madrid, 
'M)  giugno  1851  ),  mantiMmla  iu  vigore  mercè  il  patto  della  tacila 
rinnovazione  di  anno  in  anno. 

(5)  Trattato  di  estradizione,  18  marzo  1878,  art.  15.  —  De- 
<'laratoria  (>  febbraio  1885. 

^())  Dichiarazione  scambiata  fra  l'Italia  ed  il  Baden  per  la  no- 
lilìcazione  degli  atli  giudiziari  e  l'esecuzione  delle  rogatorie  in 
materia  civile  i  Firenze,  23  gennaio  1878  .  L'accordo  stabilitosi 
tra  il  Gran  Ducato  di  Baden  e  l'Italia  venne  redatto  sul  modello 
dcll'anli<'a  convenzione  •'sislenle  tra  lo  stesso  (Iran  Ducato  di  Baden 
e  la  Francia  del  i84();  ma  l'accordo  con  l'itidia  fu  solamente  a 
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le  notilk'a/.ioni  o  citazioni  giudiziarie  a  tare  eseguire  le  com- 
missioni rogatorie  in  materia  civile  da  parte  delle  loro  au- 
torità rispettive,  in  ijuauto  le  leggi  del  paese  non  vi  si 
oppongano.  Le  ricevute  delle  nolilìcazioni  e  citiì/ioni  sa- 
ranno rilasciate  reciprocamente  se  sono  richieste.  Le  noti- 
ficazioni, citazioni  e  commissioni  rogatorie  saranno  trasmesse 
per  la  via  diplomatica.  Le  spese  occasionate  per  la  consegna 
delle  notificazioni  e  delle  citazioni  o  per  l'esecuzione  delle 
commissioni  rogatone  resteranno  a  carico  dello  Stiito  ri 
chiesto. 

40.  ('on  la  (lonfederazione  svizzera  esiste  per  parte  del- 
l'Italia un  accordo  conchiuso  nel  1808  (1).  È  sta  hi  1  ito  che 
le  citazioni  o  notificazioni  degli  atti,  le  dichiarazioni  o  in- 
lerrogatorii  dei  testimoni,  le  relazioni  dei  periti,  gli  atti  di 
istruzione  giudiziaria  ed  in  generale  ogni  atto  che  deve  avere 
esecuzione  in  materia  civile  (o  penale)  secondo  comuìissione 
rogatoria  di  un  tribunale  di  un  paese  sul  territorio  dell'altro, 
deve  ricevere  la  sua  esecuzione  sopra  carta  non  bollata  e 
senza  pagamento  di  spese.  Nondimeno  questa  disposizione 
non  si  rapporterà  in  simili  casi  ai  rispettivi  Governi,  e  non 
comprenderà  in  veruna  maniera  uè  le  indennità  dovute  ai 
testimoni,  né  gli  emolumenti  che  potessero  essere  dovuti  ai 
funzionari  od  avvocati,  ogni  volta  che  il  loro  intervento  fosse 
necessario  secondo  le  leggi  per  l'esecuzione  dell'atto  richiesto 
(art.  9).  Le  (]orli  di  appello  del  regno,  il  tribunale  federale 
ed  il  tribunale  superiore  di  ciascuno  degli  Stati  della  Con- 
federazione devono  corrispondere  direttamente  fra  loro  pei' 
tutto  ciò  che  concerne  l'invio  e  la  spedizione  delle  comnns- 
sioni  rogatorie  in  materia  civile  (come  pure  in  materia  pe- 
nale). I  valori  in  moneta  che  si  trovassero  congiunti  alle 
rogatorie  od  agli  atti  concernenti  la  loro  esecuzione,  devono 
essere  trasmessi  per  via  di  vaglia  postale  all'ordine  delle 
A\itorità  cui  questi  valori  sono  diretti  (2). 

Niente  è  stabilito  circa  la  lingua,  in  cui  deve  aver  luogo 
la  trasmissione  degli  atti  (8). 

41.  Fra  l'Italia  e  la  Russia  venne  stabilita  una  conven- 
zione nel  1874,  sotto  forma  di  una  dichiarazione  scambia- 
tasi fra  i  due  rispettivi  Ministeri  degli  affari  esteri. 

I  due  Governi  contraenti  si  sono  impegnati  a  fare  tras- 
mettere le  notificazioni  o  citazioni  giudiziarie  ed  a  fare 
eseguire  le  commissioni  rogatorie  in  materia  civile  (e  penale) 
dalle  rispettive  Autorità  per  quanto  le  leggi  del  paese  lo 
permettano,  purché  esse  siano  accompagnate  da  una  tradu- 
zione francese  e  purché  il  luogo  di  soggiorno  del  destina- 


rij(uanIo  delle  materie  civili,  invoce  la  convenzione  con  la  Francia 
riguardava  anche  le  materie  penali. 

(t)  (Icmvcnzione  di  stabilimento  e  consolare  fra  l'Italia  e  la 
Svizzera  (Berna,  22  luglio  18r>8). 

(2)  Protocollo  concernente  la  esecuzione  della  convenzione  di 
stabilimento  e  consolare  del  22  luglio  1 8G8  (  Berna,  1  *  maggio,  1 869  ), 
art.  2,  inlerpretazione  per  IVsccazionc  deirart.  9  della  conven- 
zione del  1808. 

(3)  K  notevole  In  disposizione  del  Consiglio  federale  svizzero  a 
riguardo  delle  commissioni  rog-alorie  nei  nipporti  fra  lo  Autorità 
svizzera  ed  italiana. 

La  Corte  d'appello  e  di  cassazione  del  cantone  di  Berna  che  avea 
ricevuto  dalla  Corte  di  appello  di  Venezia  una  commissione  ro- 
gatoria in  italiano,  inviò  il  documento  alla  legazione  del  regno 
d'Italia,  con  preghiera  di  farlo  tradurre  in  tedesco  od  in  fi-ancese. 
Li  legazione  vi  si  rifiutò,  allegando  che  dalle  inforuiazioni  che  le 
avea  trasmesse  il  suo  Governo,  risultava  essere  di  uso  costante,  in 
mancanza  di  legge  regolatrice  della  materia,  di  dare  corso  alle 
commissioni  rogatorie  redatte  nella  lingua  del  paese  che  le  spe- 
disce. 11  ('onsiglio  federale  chiamato  dalle  Autorità  di  Bergamo  a 


tario  sia  designato  in  una  maniera  precisa.  Le  ricevute  delle 
notificazioni  e  citazioni  saranno  reciprocamente  rilasciate  se 
esse  sono  richieste;  .saranno  anche  accompagnate  da  una 
traduzione  framese.  Le  notificazioni,  citazioni  e  commissioni 
rogatorie  dovranno  essere  trasmesse  per  la  via  diploma- 
tica (4). 

42.  Nei  rapporti  d'ordine  svariato  fra  l'Italia  e  la  Repub- 
blica di  S.  Marino  si  è  pure  prevista  la  materia  delle  com- 
missioni rogatorie.  È  stabilito  quanto  segue: 

a)  Le  Autorità  giudiziarie  del  regno  e  quelle  della  Re- 
pubblica corrisponderanno  direttamente  fra  loro  per  tutto 
ciò  che  si  riferisce  alle  rogatorie  in  materia  civile  e  commer- 
ciale, riguardanti  citazioni,  notificazioni  o  consegne  di  atti, 
giuramenti,  interrogatorii,  dichiarazioni,  esamidi  testimoni, 
perizie  ed  altri  atti  d'istnizione,  o  riguardanti  i  provvedi- 
menti per  la  esecuzione  dei  giudicati  di  cui  nell'articolo  1, 
ovvero  le  garenzie  provvisorie  ; 

h)  L'Atitorita  del  luogo  in  cui  si  deve  eseguire  la  ro- 
gatoria provvederà  all'esecuzione,  e  trasmetterà  gli  atti  re- 
lativi a  quella  da  cui  le  pervenne  la  richiesta; 

e)  Le  spese  occorrenti  per  la  esecuzione  delle  rogatorie 
sono  a  carico  dello  Stato  richiedente;  quelle  riguardanti  i 
provvedimenti  per  la  esecuzione  dei  suddetti  giudicati  sono 
a  carico  delle  parti  interessate  (5). 

43.  Nei  rapporti  tra  l'Italia  e  la  Repubblica  di  Costarica 
è  stata  regolata  la  materia  delle  commissioni  rogatorie  (0). 
Conseguentemente  è  ammessa  la  corrispondenza  fra  le  Auto- 
rità giudiziarie  d'Italia  e  quelle  di  Costarica,  per  l'esecuzione 
delle  commissioni  rogatorie  in  materia  civile  e  commer- 
ciale, che  concernano  citazioni,  investigazioni,  consegne  di 
atti  giudiziari,  interrogatori,  prestazioni  di  giuramento,  di- 
chiarazioni a  ricevere,  audizione  di  testimoni,  perizie  od  altri 
atti  della  procedura  d'istruzione.  Le  lettere  rogatorie  sono 
dirette  in  via  diplomatica  dalla  corte  d'appello  competente 
del  regno  d'Italia  al  rispettivo  tribunale  superiore  della  Re- 
pubblica di  Costarica  e  viceversa;  e  le  Autorità  richieste  sono 
tenute  di  darvi  corso. 

44.  Fra  l'Italia  e  la  Serbia  è  inteiTenuto  l'accordo,  me- 
diante il  quale  i  due  Stati  si  sono  impegnati  a  fare  eseguire 
le  commissioni  rogatorie  in  materia  civile  dalle  loro  autorità 
rispettive  in  quanto  le  leggi  del  paese  non  vi  si  oppongano. 
Le  commissioni  rogatorie  devono  essere  trasmesse  in  via 
diplomatica.  Le  spese  occasionate  per  la  esecuzione  delle 
commissioni  rogatorie  devono  rimanere  a  carico  dello  Steto 


pmnunziarsi  su  questo  incidente  e  ad  intervenire  perchè  in  se- 
guito tutte  le  commissioni  rogatorie  indirizzate  dall'  Italia  ai  tri- 
bunali svizzeri  fossero  accompagnate  da  una  traduzione  in  francese, 
ris|M»se  che  esso  non  poteva  accogliere  questa  domanda;  e  ciò  per- 
chè, costituzionalmente,  l'italiano,  come  il  tedesco  ed  il  francese, 
è  lingua  nazionale  della  confederazione;  e  che  inoltre,  dal  mo- 
mento in  cui  un  trattato  autorizza  i  tribunali  italiani  e  svizzeri  a 
mantenere  fra  loro  rapporti  diretti,  bisogna  ammettere  che  essi 
devono  avere  il  diritto  di  ser>irsi  della  loro  lingua  nazionale  per 
le  loro  comunicazioni  (Relazione  all'Assemblea  federale  presentala 
dal  Consiglio  federale  sull'amministrazione  della  giustizia  nel  1892). 

(i)  Dichiarazione  fra  l'Italia  e  la  Russia  per  la  trasmissione 
degli  atti  giudiziarii  e  l'esecuzione  delle  Commissioni  rogatorie 
(Pietroburgo,  2i  giugno  e  3  luglio  1874). 

(5)  Convenzione  di  buon  vicinato  fra  l'Italia  e  la  Repubblica  di 
San  Marino  (Roma,  27  marzo  1872),  art.  r>. 

(fi)  Convenzione  fra  l'Italia  e  la  Repubblica  di  Costarica  per  de- 
finire le  questioni  di  nazionalità,  e  provvedere  all'assistenza  giudi- 
ziaria gratuita  (Roma,  C  maggio  1873). 


Digitized  by 


Google 


COMMISSIONE  nOiJATOlUA 


85 


richiesto.  Un  Governo  deve  sempre  inviare  muniti  di  una 
traduzione  francose  ^\ì  atti,  che  esso  voglia  fare  intimare 
npiraitro  paese. 

È  del  pari  stabilito  che  le  citazioni  e  le  notificazioni  degli 
atti,  le  dichiai'azioni  o  gli  interrogatorii  dei  testimoni,  le  re- 
lazioni dei  periti,  gli  atti  di  istruzione  giudiziaria,  in  gene- 
rale, ogni  atto  che  deve  avere  esecuzione  in  materia  civile 
(0  penale)  secondo  commissione  rogatoria  del  tribunale  di 
un  paese  sul  territorio  dell'altro,  deve  ricevere  la  sua  esecu- 
zione su  carta  non  bollata  e  senza  pagamento  di  spese.  Non- 
dimeno questa  disposizione  si  riferisce  solamente  ai  diritti 
ilovuti  in  tali  casi  ai  Governi  rispettivi  e  non  comprenderà 
in  veruna  maniera  né  le  indennità  dovute  ai  testimoni,  né 
gli  emolumenti  che  potessero  essere  dovuti  ai  funzionari  o 
pi-ocuratori,  tutte  le  volte  che  il  loro  intervento  fosse  ne- 
cessario secondo  le  leggi  per  Tadempimento  dell'atto  ri- 
chiesto (i). 

45.  Con  la  Romania  si  é  stabilito  da  parte  delPItalia  un 
accordo  speciale  per  l'invio  reciproco  delle  rogatorie  sin  dal 
1873(2).  In  seguito  vennero  sancite  norme  piiìdettagliate(3). 
I  due  Governi  contraenti  si  sono  impegnati  a  fare  trasmet- 
tere le  notificazioni  o  citazioni  giudiziarie  ed  a  fare  eseguire 
le  commissioni  rogatorie  in  materia  civile  e  commerciale 
dalle  loro  Autorità  rispettive  in  quanto  le  leggi  del  paese  non 
vi  si  oppongano.  Le  ricevute  delie  notificazioni  saranno  ri 
lasciate  reciprocamente  se  sono  richieste;  le  notificazioni, 
le  citazioni  e  le  commissioni  rogatorie  devono  essere  tras- 
messe per  la  via  diplomatica.  Le  spese  occasionate  dalla  con- 
segna delle  notificazioni  e  delle  citazioni  e  dalla  esecuzione 
delle  commissioni  rogatorie  restano  a  carico  dello  Stato  ri- 
chiesto (4). 

Le  citazioni  e  notificazioni  degli  atti,  le  dichiarazioni  od 
interrogatorìi  dei  testimoni,  le  relazioni  dei  periti,  gli  atti 
di  istruzione  giudiziaria  e  in  generale  ogni  atto  che  deve 
avere  esecuzione  in  materia  civile  o  commerciale,  secondo 
commi-ssione  rogatoria  del  tribunale  di  nn  paese  sul  terri- 
torio dell'altro,  deve  ricevere  la  sua  esecuzione  su  carta  non 
registrata  e  senza  pagamento  di  spese.  Nondimeno  questa 
disposizione  non  si  riferirà  se  non  ai  diritti  dovuti  in  tali 
casi  ai  Governi  rispettivi,  e  non  comprenderà  in  veruna 
maniera  né  le  indennità  dovuto  ai  testimoni,  né  gli  emolu- 
menti che  potessero  essere  dovuti  ai  funzionari i  ed  ai  prò  • 
curatori  ogni  volta  che  il  loro  intervento  fosse  necessario, 
secondo  le  leggi,  per  l'adempimento  dell'atto  richiesto. 

48.  Con  le  Repubbliche  di  San  Domingo  e  dell'Uniguay  il 
Governo  italiano  ha  conchiuso  due  trattati,  che  contengono 
disposizioni  identiche  circa  le  commissioni  rogatorie  (5). 
Con  questo  accordo  é  stabilito  che  i  due  Governi  contraenti 
si  sono  impegnati  a  fare  eseguire  le  notificazioni  o  citazioni 
giudiziarie  e  le  commissioni  rogatorie  delle  rispettive  Auto 

(ì)  Convenzione  consolare  e  di  stahiliinenti  tra  T  Italia  e  la 
Serbia,  28  ottobre -9  nov.  1879.  —  Esecuzione  in  Italia  per  re^o 
I>pcreto  21  marzo  1880,  n.  5364,  serie  2*. 

la  senso  confomiR  agli  art.  10  e  11  della  convenzione  conso 
larp  in  Italia  sono  redatti  gli  art.  iv  e  vi  della  convenzione  rela- 
tiva airassistenza  giudiziaria  tra  la  Serbia  e  rAustria-Ungheria. 

(2ì  Scambio  di  note  fra  Pagenle  e  console  generale  d'Italia  a 
Bukarest  ed  il  ministro  AogVi  affari  esteri  di  Romania  per  rinvio 
rpciprofo  delle  rogatorie  accompagnate  da  una  tradazione  frances/» 
(Bukarest,  luglio  1873). 

(3)  Convenzione  consolare  fra  T Italia  e  la  Romania  (Bukarest, 
17-5  agosto  1880),  (art  9  e  10). 

ii)  L'accordo  risultante  dallo  scambio  delle  note  del  luglio  1873 


rità  giudiziarie,  in  quanto  le  leggi  del  paese  non  si  oppon- 
gano. Le  notificazioni,  citazioni  e  commissioni  rogatorie 
saranno  trasmesse  in  via  diplomatica.  I^  spese  occorrenti 
resteranno  a  carico  del  Governo  richiesto. 

Capo  VL  —  Esame  delle  regole  di  diritto  intemazionale 
sul  deferimento  e  la  esecusione  delle  commissioni 
rogatorie. 

47.  Obbligo  da  parte  delle  Autorità  giudiziarie  di  ottemperare  alle 
commissioni  rogatorie  provenienti  dall'estero.  —  48.  Commis- 
sioni rogatorie,  in  mancanza  di  disposizioni  legislative  e  di 
convenzioni  internazionali.  —  49.  Pratica  da  osservarsi  in  caso 
di  commissioni  rogatorie  tra  p<iesi  non  legati  da  convenzioiH^ 
ed  in  cui  la  materia  non  è  regolata  da  disposizioni  legislative. 
—  50.  Dei  casi,  in  cui  può  e  deve  negarsi  la  esecuzione  delle 
commissioni  rogatorie.  —  51.  Diniego  da  opporsi  alle  com- 
missioni rogatorie  deferite  per  atti,  che  possono  compier-si 
direttamente  dalle  parti  interessate.  —  52.  Legge,  secondo  cui 
devesi  determinare  il  contenuto  come  obietto  delle  commis- 
sioni rogatorie.  —  53.  Legge  da  applicarsi  nello  espletamento 
degli  atti  indicati  nella  commissione  rogatoria.  —  54.  Potere 
del  giudice  richiedente  di  apprezzare  la  portata  della  prova 
raccolta  dal  giudice  richiesto.  —  55.  Applicabilità  della  legffe 
del  paese,  da  cui  emana  la  commissione  rogatoria.  —  56.  In- 
dicazione dei  criteri  secondo  i  quali  può  e  deve  applicarsi  la 
legge  del  paese,  da  cui  emana  la  commissione  rogatoria  nel- 
Tespletamento  degli  atti  che  vi  si  riferiscono.  —  57.  Incom- 
petenza del  giudice  richiesto  a  pronunciare  su  ricorsi  formati 
contro  la  commissione  rogatoria  ed  a  decidere  incidenti  con- 
tenziosi.—  58.  Vari  modi  di  trasmettere  la  commissione  m- 
gatoria.  —  59.  Lingua  in  uso  nella  trasmissione  degli  atti 
relativi  alle  commissioni  rogatorie.  —  60.  Necessità  che  sia 
ptecisata  la  lingua,  in  cui  devono  essere  redatti  gli  atti  Ma- 
livi  alla  commissione  rogatoria.  —  61 .  Norme  adottate  dal- 
l'Istituto  di  diritto  internazionale.  —  62.  Deliberazioni  delle 
conferenze  delPAja. 

47.  Esiste  l'obbligo  da  parte  delle  Autorità  giudiziarie  di 
ottemperare  alle  rogatorie  provenienti  dairestero. 

Alla  mancanza  di  disposizioni  legislative  o  di  trattati  in- 
ternazionali, il  magistrato  non  può  sottrarsi  all'obbligo  di 
ottemperare  alle  commissioni  rogatorie  provenienti  dal- 
Teslero,;  ò  questo  un  obbligo  sancito  dall'uso.  Soltanto  si 
registrano  come  casi  isolati  i  pochi  esempi  di  rifiuto  (6). 
Ma  tale  attitudine  del  giudice  dev'essere  senza  dubbio  bia- 
simata, imperocché  è  inspirata  a  quel  sentimento  di  diffi- 
denza, cui  s'informavano  anticamente  i  rapporti  fra  gli  Stati. 
Inoltre  il  magistrato  di  un  paese,  opponendo  il  rifiuto,  eccita 
le  misure  di  rappresaglia  nella  magistratura  estera,  da  cui 
la  commissione  rogatoria  è  partita.  Ed  in  tal  guisa  l'Autorità 
giudiziaria  si  priva  volontariamente  dei  mezzi  più  utili  e 
adatti  al  raccoglimento  delle  prove  nel  corso  delle  liti.  È 
questo  un  principio  riconosciuto  dai  Governi  anche  in  quei 

è  stato  confermato.  (Conseguentemente  il  Governo  italiano  spedirà, 
sempre  muniti  di  una  traduzione  francese,  gli  atti  che  esso  vorrà 
fare  intimane  in  Romania  ed  il  Governo  rumeno  allegherà  sempn^ 
una  traduzione  in  francese  degli  atti  che  esso  desidera  fare  inli- 
mare in  Italia.  —  I  due  Governi  accetteranno  i-eciprocaraente  ^li 
atti  tradotti  in  francese  incaricandosi  della  loro  traduzione  nella 
lìngua  del  paese,  in  caso  che  le  loro  leggi  giudiziarie  vietino  l'in- 
timazione di  un  atto  qualunque  in  una  lingua  estera. 

(5)  Trattati  di  commercio,  19  settembre  1885. 

(6)  Corte  di  Bruxelles,  11  ottobre  1826  {Pasicnsie,  1826, 
p.  257).  —  Trib.  civ.  di  Jonzae,  15  seti.  1875  (Journal  du  droit 
ini.  prive,  1877,  p.  44). 
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paesi,  (love  non  esistono  disposizioni  legislative  regolatrici 
delle  commissioni  rogatorie  nei  rapporti  internazionali  (1). 

48.  Quando  sorj^e  il  caso  di  doversi  deferire  una  com- 
missione rogatoria  da  un  paese  all'altro  e  la  pratica  non  è 
stabilita  né  nelle  \v\ii^\  dei  due  Stati,  uè  nelle  convenzioni 
internazionali,  sì  presenta  il  quesito  se  la  pratica  stessa 
possa  e  debba  aver  corso.  Su  questo  argomenta)  si  è  discusso 
a  lungo  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza. 

Da  una  parte  si  è  risposto  negativamente.  Si  è  ritenuto 
che  le  delegazioni  possano  farsi  fra  le  Autorità  di  un  mede- 
simo Stiito  perchè,  solo  in  questo  caso,  la  delegazione  fatta  in 
nome  della  stessa  sovranità  e  delle  leggi  comuni  potrebbe 
obbligare  il  magistrato  delegato  ad  ottenere  un'esecuzione 
certa;  laddove  la  delegazione  di  un'Autorità  straniera  non 
potrebbe  aver  luogo  se  non  per  mezzo  di  lettere  rogatorie 
poco  0  per  niente  obbligatorie,  tranne  la  esistenza  di  parti-  I 
colari  convenzioni  internazionali  {ì).  ' 

Dall'altra  parte  si  è  risposto  afTermativamente.  Si  è  rite- 
nuto che  parecchi  atti  giudiziari  stranieri  possano  essere 
considerati  per  validi  in  altro  paese,  se  essi  sono  rego- 
larmente fatti  e  riuniscono  tutte  le  formalità  richieste;  che 
il  magistrato  di  un  paese  può  deferire  alla  richiesta  dell'au- 
torità straniera,  perchè  in  questo  caso  l'atto  che  esso  compie 
non  importa  esecuzione  parata,  uìa  constata  un  fatto,  la  cui 
esistenza  può  servire  di  base  ad  un  giudizio  (\\). 

A  misura  che  il  principio  della  solidarietà  degli  Stati  nel 
disimpegno  del  precipuo  loro  compito  di  amministrai  e  la 
giustiziasi  è  generalmente  riconosciuto,  si  è  ammesso  il  fon- 
damento giuridico  delle  commissioni  rogatorie  deferite  da 
un  paese  all'altro,  anche  in  mancanza  di  disposizioni  legisla- 
tive e  di  accordi  internazionali.  A  questo  criterio  si  è  infor- 
mata successivamente  la  giurisprudenza  (i).  In  senso  con- 
forme si  è  pronunziata  pure  la  dottrina  (5). 


(  i  )  Una  importante  discnssionoehlio  hiojjonol  Parlamento  olau 
(lese  il  Ti  dicenìhrp  1878.  Al  deputato  Winlgcns,  clic  rilevava  il 
raso  del  rifinto  opposto  dalla  Corte  di  Anislordam  di  ottemperare 
ad  una  Commissione  proveniente  dall'estero, il  ministro  della  giu- 
stizia rispose  che  trattavasi  di  un  caso  unico  contrario  all'uso;  e 
fonchiudcva:  «  Ex  comitale  (jenthiìn,  i  jj;iudici  tanto  del  paese 
nostro,  quanto  stranieri,  non  si  rifiutano  giammai  di  soddisfar»' 
alle  commissioni  rog-atorie  ». 

Il  Ministro  della  giustizia  in  BYancia,  nelle  istnizioni  alla  magi 
stratura,  ha  detto:  «  T Autorità  giudiziaria  francese  delegala  po- 
trebbe, nel  rigore  dei  principii  (nella  ipotesi  della  mancanza  di 
trattati),  rifiutarsi  di  deferire  alla  delegazione,  senza  commettere  il 
diniego  di  giustizia  che  essa  commetterehbe  se  la  commissione  ro  ■ 
gatoria  emanasse  da  un  tribunale  francese  »  i  Circolare  19  di 
cembre  1891). 

(2)  Corte  di  Appello  di  Bruxelles,  18  ottobre  1820,  15  giugno 
1832,  17  gennaio  1835;  Corte  di  appello  di  Gand, 29 marzo  1838 
(Pa.y/m\$/e,182r),p.257;1832,p.l77;  1835, p.  19;  1838,  p.91  ; 
Tribunale  civ.  di  Hnixelles,  7  gennaio  1833  {Pasicmie,  1833, 
pag.  5). 

(3)  Corte  di  appello  di  Bruxelles,  19  dicembre  1815;  15  gen- 
naio 1833  e  26  marzo  1836(/^a.«'cm/V,  1815,  p.  555;  1833,  pa- 
gina 19;  1836,  p.  81);  Corte  di  appello  di  Uegi,  5  marzo  1838 
{PasinHsie,  1842,  p.  55ì. 

{i)  Corte  di  appello  di  Bruxelles,  29  luglio  1856,  29  dicembre 
1865, 13  aprile  imi {Pasicrisie,  1857,  p.  18;  1866, p.  18;  1868, 
p.  316). 

1°  Corte  provinciale  dell'Over-Issel,  7  maggio  1849  {Belgi- 
que  judidaire,  1849,  p.  964). 

2°  Corte  di  appello  di  Pau,  29  aprile  1861  iSirey,  Recueil, 
1862,  II,  253;  Valloz  Périodiqve,  1862,  II,  75);  Corte  di  ap- 


49.  Quando  si  tratta  di  una  commissione  rogatoria  indi- 
rizzata all'Autorità  di  un  paese,  con  cui  non  havvi  conven- 
zione particolare,  com'è  il  caso  tra  la  Svizzera  e  la  (inm 
Breltigna,  tra  la  Russia  e  gli  Stati  Uniti  li'America  per 
ciò  che  concerne  gli  affari  civili,  occorre  che  l'Autorità  giu- 
diziaria, che  procede  alla  richiesta,  formoli,  nella  stessa 
commissione  rogatoria,  la  domanda  sotto  offerta  di  recipro- 
cità 0  di  pagamento  delle  spe.se,  facendola  legalizziire  dalle 
autorità  nazionali  competenti  (6). 

50.  Vi  sono  casi,  in  cui  può  e  deve  negarsi  la  esecuzione 
della  commissione  rogatoria. 

Quale  che  sia  la  fonte,  da  cui  nei  rapporti  internazionali 
derivi  l'oldjjigo,  per  il  giudice  delegato,  di  eseguire  le  com- 
missioni rogatorie,  cioè  o  la  legge  o  il  trattato  o  l'uso,  egli 
può,  anzi,  alcune  volte,  deve,  opporre  un  diniego.  A  stabilire 
una  noiina,  alla  cui  stregua  deve  ritenersi  legittimo  il  di- 
niego, si  possono  indicare  i  criteri  seguenti: 

a)  Il  diniego  deve  opporsi  quando  il  conteinilo  della 
commissione  rogatoria  non  entri  nelle  attribuzioni  dell'Au- 
toritii  giudiziaria.  E  per  vero  Tistituto  delle  commissioni 
rogatorie  è  diretto  ad  assicurare  l'assistenza  reciproca  degli 
Stati  nella  ricerca  della  verità  nell'amministrazione  della 
giustizia.  Laonde  lo  scopo,  cui  per  natura  sua  la  commis- 
sione rogatoria  è  stata  ammessa  negli  usi  delle  nazioni  ci- 
vili, rimarrebbe  eluso  se  l'obietto  dovesse  estendeisia  ma- 
terie estranee  agli  atti  d'ordine  giudiziario  (7). 

b)  Quando  la  esecuzione  dell'atto  cui  la  commissione 
si  riferisce  si  presenta  come  tale  da  ledei'e  la  sovianit/i,  la 
sicurezza  dello  Stato  richiesta.  Questa  regola  è  l'applicazione, 
in  fatto  di  commissioni  rogatorie,  della  norma  di  diritto  co- 
mune, secondo  cui  in  nessun  caso  un  atto  proveniente  dal- 
l'estero può  ricevere  esecuzione  in  un  altro  paese  se  la  sua 
esecuzione  potesse  perturbare  le  basi,  sulle  quali  e  fon- 


pello  <li  Cliambijrv,  4  dicembre  1874  {Journal  du  droil  ifd.  pr., 
1875,  p.  434;  Dalloz  Périodiqvc,  1875,  II,  96 V 

.(5)  Paitlessus,  Droil  commernaì,  n.  Ii89;  Chauveau  sopra 
Carré,  tomo  II,  quest.,  n.  998  ter,  Snppl.  ;  quest.  3417;  Sebii-e  e 
CartenM,  Encyrl.  du  droil,  voce  Covinussiou  rogatoire,  n.  21 
e  22;  VooVw,  Droit  intcnìatioìial  prive,  tit.  i,  u.  239;  Weiss, 
Traitt^  de  droil  inlernalìonal  prive,  p.  812. 

(ti)  Criteri  adottati  dal  Consij^lio  federale  svizzero,  1888  {Jour- 
nal de  droil  ini.  prive,  1889,  749). 

11  Ministro  della  giustizia  in  Francia  ha  detto:  «  le  commissioui 
rogatorie  provenienti  daireslero  non  sono  eseguibili  in  Francia, 
almeno  nella  mancanza  di  trattati,  se  non  a  titolo  di  pura  benevo- 
lenza e  s(»tto  la  riserva  di  misure  di  reciprocità  che  ci  sono  ofierle 
e  che  noi  siamo  autorizzati  a  reclamare  »  (Circolare  diretta  ai 
piwuratori  generali  il  15  dicembre  1891). 

[1\  Tn  caso  si  è  prosenUito  nei  rapporti  tra  le  Autorità  francesi 
e  svizzere  nel  1893.  L'Ambasciata  francese  trasmetteva  al  Con- 
siglio federale  una  commissione  rogatoria  diretta  dal  giudice  di 
istruzione  di  Pontarlier  all'Autorità  giudiziaria  di  Neufchàtel  iu  un 
affare  di  contrabbando  di  merci  istruito  in  Francia  contro  persone 
domiciliate  nella  Svizzera.  Ai  termini  di  questa  commissione  l'Au- 
torità rieliiesta  avrebbe  dovuto  sequestrare  diverse  carte  presso  le 
persone  in  questione  e  verificare  la  loro  contabilità,  allo  scopo  di 
ricercare  e  segnalare  le  operazioni  di  contrabbando  di  cui  tratta- 
vasi.  Conformemente  alla  pratica  seguila  sino  allora,  il  Consiglio 
federale  ritìutò  ogni  cooperazione  nel  cennato  affare  e  rinns*».  la 
commissione  rogatoria  alla  Legazione  francese,  non  avendo  le  Au- 
torità la  missione  d'intervenire  per  asssicurare  la  esecuzione  delle 
leggi  di  finanza  dei  paesi  vicini  {Journal  de  Gcni-ve,  20  ago- 
sto 1893). 
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dato  rordinamento  politico,  morale  ed  economico  di  detto 
paese  (i). 

e)  Il  diniego  è  giusto  quando  la  conunìssiont;  rogjitoria 
non  sia  stata  rilasciata  con  tutte  quelle  guarentigie,  che  lo 
Slato  straniero  assicura  alle  parti  contendenti  (2). 

d)  Quale  che  sia  il  motivo  per  cui  è  dichiarato  non 
poterei  eseguire  la  commissione  rogatorìa,  è  tenuto  il  giu- 
dice delegato  ad  informarne  immediatamente  l'Autorità 
richiedente;  ed  inoltre  deve  indicare  le  ragioni  per  cui  è 
stillo  indotto  ad  opporre  il  divieto.  È  questa  norma  un'ap- 
pliciizione  della  regola  di  diritto  comune,  secondo  cui  le  de- 
cisioni deirAutorità  giudiziaria  devono  essere  motivate. 

51.  Non  devono  essere  materia  di  commissione  rogatoria 
gli  atti  che,  per  loro  natura,  possono  compiersi  direttamente 
dalle  parti  interessate,  imperocché  respletamento  delle  pra- 
tiche relative  sfuggQ  al  compito  delPAutorilà  giudiziaria. 
Cosi  Tapparizione  di  manifesti,  la  inserzione  di  notizie  nei 
giornali,  la  collazione  di  documenti  o  di  (ìrnu\  d'altronde 
dehitamente  legalizzate,  al  di  fuori  d'ogni  contestazione 
sulla  loro  sincerità,  il  rilascio  di  copie  o  la  spedizione  di 
atti  autentici,  di  stilli  d'iscrizioni  ipotecarie  o  di  certificati 
d'indigenza  o  di  non  imposizione  Irihutaria,  ove. 

Questi  ed  altri  atti  somiglianti  sono  pratiche,  che  le 
|wrti  interessate  possono  espletare  direttamente  coi  mezzi 
che  ogni  particolare  individuo  tiene  a  sua  disposizione 
e  secondo  le  norme  prescritte  per  ogni  locide  Ammini- 
strazione; e  male  a  proposito  s'invoca,  in  silTatte  ricor- 
renze, l'opera  del  giudice.  All'interno,  cert<imente,  le  parti, 
che  devono  procedere  ad  un  atto  della  serie  di  quelli  enun- 
ciati, lo  compiono  direttamente,  cioè  personalmente,  o  per 
mezzo  di  avvocati  o  mandatarii  comuni,  non  ne  incari- 
camo il  giudice;  e  lo  stesso  criterio  deve  mantenersi  nei 
rapporti  intemazionali.  E  ciò  pel  motivo  che  l'istituto  delle 
commissioni  rogatorie  non  è  diretto  allo  scopo  di  rispar- 
miare alle  parti  litiganti  le  cure  richieste  dalle  esigenze  d(^l 
giudizio  e  le  spese  corrispondenti.  Conseguentemente,  in 
siffatte  ipotesi  il  magistrato  dì  un  paese  non  deve;  jjrestarsi 
ad  ottemperare  ad  una  delegazione  riferentesi  ad  uno  degli 

(  I  )  La  norma  indicata  è  precisamente  uu'  applicazione;  drlla  ])vv- 
.vrizione  racchiusa  nell'art.  12  delle  disposizioni  preliminari  d»*l 
eod.civ.  italiano,  secondo  cui  cr  in  nessun  caso  le  Ipfrp,  i^di  alti  e  lo 
sentenze  di  nn  paese  straniero,  e  le  private  disposizi(mieconveu- 
7.i«ni  potranno  derogare  alle  leggi  proibitive  del  regno  che  concrr 
nono  |p  persone,  i  beni  o  gli  atti,  né  alle  leggi  riguardanti  in  qual 
siasi  modo  l'ordine  pubblico  ed  il  buon  costume  ». 

A  concretizzare  in  una  forraola  la  norma  citata,  si  potrebbe  dire 
doversi  respingere  la  Commissione  rogatoria  qualora  la  sua  esecn 
zione  dovesse  «t  portare  attentato  all'ordine  pubblico  ». 

Ma  questa  formola,  che  pure  si  adopera  in  molle  ricorrenze,  non 
è  mollo  precisa.  Infatti  la  espressione  «  ordine  pubblico  »  com- 
prende materie  diverse,  di  cui  soltanto  alcune  si  possono  inferire 
ai  rapporti  di  diritto  internazioniile. 

Dal  punto  di  vista  del  diritto  interno,  la  forniola  «  ordine  pub- 
blico »  comprende  il  complesso  delle  dis|)osizioni  legislative  alle 
quali  non  è  permesso  ai  cittadini  di  derogjire  con  particolari  coìi- 
veiuioni.  Ma  dal  pmito  di  vista  intemazionale,  la  l'onnola  ••  (inlim» 
puW»lico  »  comprende  quelle  sole  disposizioni,  che  il  leLrislalore 
sl«*sso  non  |Mitrebbe  modificare  senza  candiiare,  travolgei-e  o  dislrug- 
V'en*  Toriìine  sociale  o  costitu/.i«niale  del  suo  paese;  ed  è  precisji- 
mente  contni  sitTatle  disposizioni  legislative  che  le  leggi  o  «rli  alti 
ili  \utorilà  straniere  non  possono  gianmiai  [U'odun'e  ellìcacia  nel 
paese  indicalo. 

Il  giudice  deleiralo  può  anche  eseguire  in  parie  la  conmiissione 
niKJttoria.  procedendo  ad  alcuni  soltanto  d**gli  atti  indicati  nella 


iitti  menzionati,  anche  quando  potesse  essere  giustificatii 
dalla  procedura  in  uso  negli  altri  Stati.  Ma,  d'altro  canto, 
non  occorre  restringere  di  troppo  il  campo  riservato  alle 
commissioni  rogatorie;  se  si  procedesse  con  criteri  di  re- 
strizione, si  verrebbe  indirettamente  a  disconoscere  la  bontà 
e  l'eincacia  delle  medesime.  (]osi,  allorqu;mdo  ad  un  magi- 
strato arriva  da  parte  delle  Autorità  estere  una  domanda 
per  via  di  comnnssioni  rogatorie,  che  siano  indirizzate  certe 
notificazioni  o  citazioni,  esso  deve  ottemperarvi,  non  ostante 
che  le  parti  interessate  siiino  in  grado  di  prendere  le  mi- 
sure necessarie  a  soddisfiirc  il  giudice  straniero:  «leve  in 
tal  caso  il  magistrato  ottemperarvi,  imperocché  sitnitta  in 
sostanza  della  consegna  di  un  atto  giudiziario.  A  questi  cri- 
teri devono  informarsi  le  istruzioni,  alla  cui  stregua  i  giu- 
dici di  un  paese  devono  valutare  volta  per  volta  se  sia  da 
ottemperarsi  ad  una  delegazione  proveniente  dall'estero  (3). 
52.  Tutto  ciò  che  concerne  il  contenuto,  come  obietto 
della  commissione  rogatoria,  deve  dctei'uiinnrsi  secondo  la 
legge  del  paese  cui  appartiene  il  giudice  delegante.  K  per 
vero  il  contenuto  della  commissione  rogatoria  si  cooniina 
intimamente  idla  miiteria  stessa  del  giudizio  di  merito;  in 
tanto  si  sente  la  necessità  di  procedere  ad  una  commissi^me 
rogatoria,  in  quanto  il  giudice  di  merito  ritiene  che  (jucl 
dillo  mezzo  istruttorio,  che  si  domanda  di  fare  espletare  al- 
l'estero, possa  inlluire  sul  risultato  della  causa  in  corso. 
r.e  disposizioni  che  concernono  quest'obietto  sono  cono- 
sciute sotto  il  titolo  di  decisorkie  lilrs.  Sicché,  a  vagliare 
Tarnmissibilità  di  un  determinato  mezzo  istruttorio  e  la 
influenza  che  esso  possa  esercitare  sul  risultato  della  lite, 
deve  invocarsi  la  legge  del  paese,  da  cui  la  commissione 
rogatoria  emana.  Ed  ecco  perchè  il  giudice  delegante,  nella 
determinazione  dei  limiti  entro  i  quali  questa  commissione 
deve  farsi,  deve  iUtenersi  alla  legge  sua.  Conscguentemente 
il  giudice  delegato  deve  interrogare  ed  udire  i  testimoni  e 
le  parti  sopra  tutti  i  fatti  articolati  nella  commissione  ro- 
gatoria e  che  sono  diretti  a  stabilire  una  convenzione;  egli 
deve  udire  i  testinmni  sui  fatti  che  la  commissione  rogato- 
ria avesse  dichiarali  suscettivi  di  essere  provati  in  tale  ma- 


richiesta  e  dinegandosi  di  ottemperare  alla  esecuzione  di  quegli 
altri  alti,  che,  sebbene  indicati  nella  stessa  richiesla,  egli  ritiene 
sconvenienti;  e,  nella  specie,  trattandosi  di  esame  testimoniale,  il 
giudice  può  porre  al  testimone  le  domande  comunicategli  che  ci*ede 
convenienti  e  rifiutarsi  di  porre  le  altre  che  credo  sconvenienti. 

("ì)  Il  giudice  delegalo  non  deve  certamente  procedere  atl  un 
l'ormale  giudicio  di  delibazione  prima  di  dare  c/u-so  alla  commis- 
sione n»galoria  ;  ma  d'altra  parte  non  dev'essere  un  puro  slrumenlo 
materiale  neirespletamento  dell'atto,  cui  la  commissione  si  rife- 
risce ;  egli  non  deve  prestarsi  airespletamento  di  un  atto  qualora 
nell'ordinanza  dell'Autorità  straniera  vi  l'osse  una  manifesta  Vìo- 
lazione  delle  norme  elementari  di  procedura,  cui  l'Autorilà  giudi- 
ziaria nei  diversi  paesi  è  nel  dovere  di  osservare. 

dosi  nella  giurisprudenza  francese  si  è  fermala  la  norma  di  re- 
spingersi la  commissione  rogatoria  proveniente  da  un  magistrato 
straniero  (spagnuoIo\  che  ai  termini  della  legge  sua  (cod.  di  proc. 
civ.  di  S;),ii:ii;r  non  rra  c-mip-'leul  '.  non  es.v.ujo  esso  il  ^^iudice 
del  doniif'iliodel  onveir.ih);  mi  inolhv  .si  e  Icriual  i  la  massima  cbi' 
non  si  può  eseguire  una  commissione  rogatoria,  qualora  l'oi-dinanza 
del  magistraU»  straniero  non  sia  siala  pronunziata  con  la  legale 
rappresentanza  della  parte  interessala  o  nella  sua  legai' contumacia 
(Tribunale  civ.  di  llayonue,  17  marzo  1S7i:  Journal  iht  druit  in- 
trrnaltnnal  /in'rr,  1875,  2J7I  ). 

{o)  Nel  senso  indicalo  sono  le  istruzioni  impartite  dal  Ministro 
della  uiustizia  in  Francia  :  Circolare  \\)  dicembre  lS9h. 
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niera,  sebbene  la  legge  in  vigore  nel  suo  paese  ne  vieti  la 
prova  testimoniale;  egli  ne  deve  ricevere  il  giuramento 
litis  decisoriae  anche  quando  questo  genere  di  prova  non 
sia  ammesso  nel  paCvSe  suo;  egli  deve  ricevere  il  giura- 
mento suppletorio  anche  fuori  i  casi  previsti  dalla  sua  legge. 

(iOsi,  in  materia  di  inchieste  ordinale  all'estero,  tutto  ciò 
che  concerne  T  ammissibilità  deir  inchiesta  medesima  è 
regolato  dalla  legge  del  luogo  in  cui  si  svolge  il  giudizio  di 
merito;  e  s^s  a  tenore  della  legge  di  detto  paese,  il  giudice 
non  può  ordinare  Tinchiesta  se  non  in  contraddizione  delle 
parti,  r  inchiesta  medesima  non  ordinata  in  tal  guisa  ed 
eseguita  all'estero  deve  ritenersi  nulla,  malgrado  che  nel 
paese,  in  cui  si  è  praticata  Tinchiesta,  la  legge  non  richiedesse 
la  medesima  condizione  sotto  la  medesima  sanzione  (i). 

53.  La  legge,  secondo  cui  si  devono  espletare  gli  atti  in- 
dicati nella  commissione  rogatoria,  é  incontestabilmente  la 
legge  del  paese  in  cui  risiede  il  giudice  delegato.  Questa 
norma  è  Tapplicazione,  nel  caso  speciale  della  commissione 
rogatoria,  delia  regola  racchiusa  nella  massima  heiis  regit 
aclum  ;  regola,  la  quale  presiede  in  genere  a  tutti  gli  atti 
di  procedura. 

Le  modalità  relative  alPespletamento  della  commissione 
rogatoria  concernono  il  modo  di  chiamare  i  testimoni  e  le 
parti  dinanzi  al  magistrato,  un  accesso  sopra  luogo,  una 
perizia,  ecc.  e  la  corrispondente  redazione  del  processo  ver- 
bale; le  disposizioni  che  vi  si  riferiscono  sono  comprese 
sotto  la  denominazione  generica  di  ordùiatoriae  lites. 

A  questo  criterio  si  è  costantemente  informata  la  pratica 
relativa  all'istituto  delle  commissioni  rogatorie  nei  rapporti 
internazionali,  anche  nei  tempi,  in  cui  l'istituto  medesimo 
non  era  ancora  regolato  né  da  leggi  né  da  convenzioni  \%. 
A  questo  medesimo  criterio  s'informano: 

a)  le  prescrizioni  governative  (3)  ; 

b)  le  disposizioni  di  legge  (4); 


(1  )  Tribunale  di  cornili,  di  Anversa,  29  agosto  1873  (JouiTial 
du  droii  internalional  prive,  1875,  p.  :215). 

(2)  Neirantica  giurisprudenza  di  Francia  si  verificò  il  caso  di 
ima  sentenza  del  Parlamento  di  Parigi,  con  la  quale  si  deferiva, 
per  commissione  rogatoria,  alla  Rota  romana  una  inchiesta  da 
eseguirsi  a  Roma,  e  si  chiedeva  la  osservanza  della  leggi;  francese 
relativa  alla  procedura  da  tenersi.  Ecco  la  foratola  adoperata  :  coni- 
missarii,  daii  per  curiam  ad  itxquirandum  vel  ad  referendum 
curiae,  per  omnia  inquirendOj  et  in  uUkio  inquisilionis  se- 
queniur  et  sequi  dehent  stilum  curiam  parlamenti,  a  qua  missi 
nml,  et  non  loci  illius  in  quo  inquirunt. 

La  richiesta  del  Parlamento  di  Parìgi  era,  per  questa  parte,  una 
vera  pretensione  ;  laonde  universalmente  è  stata  biasimata  nella 
Dottrina  ;  ed  il  precedente  non  ha  trovato  seguito  nella  posteriore 
giurisprudenza. 

(3)  Il  ministro  della  giustizia  in  Francia  nelle  antiche  istruzioni 
impartite  alia  magistratura  ha  prescritto:  <(  Si  devono,  in  gene- 
rale, seguire  le  leggi  e  la  procedura  del  regno  (Francia)  nel  caso 
di  cui  è  questione  per  Tesecuzioue  delie  commissioni  rogatorie  » 
(Circ.  5  aprile  i8-il).  Lo  stesso  ministro  della  giustizia,  recente- 
mente, rinnovando  le  prescrizioni  alle  autorità  giudiziarie,  ha  for- 
inolato  le  sue  prescrizioni  nei  tennini  seguenti:  a  Io  stimo  che  in 
principio  il  giudice  francese  deve  per  l'esecuzione  del  mandato  giu- 
diziario straniero,  conformarsi  alle  prescrizioni  della  legge  francese  ; 
tali  ei*ano  le  antiche  istruzioni  che  impartiva  il  mio  Ministero  ;  esse 
si  appoggiavano  sul  principio  ben  m\o  del  diritto  internazionale 
[nivato,  di  cui  le  nosliv  lejrffi  civili  conltMigono  paivccliie  appliai- 
ziuui,  e  s<*coii(io  il  quale  la  runna  degli  atti  è  retUi  dalla  legge  del 
paese  in  cui  essi  si  compiono  t>  (Gire.  19  dicembre  189i). 

(i)  Nella  legge  italiana  è  formulala  genericamente  la  massima: 


e)  la  dottrina  (5)  ; 

d)  la  giurisprudenza  nei  diversi  Stati  (6). 
Nelle  deliberazioni  della  Conferenza  dell'Aja  è  stata  for- 
;   Ululata  la  regola  indicata  nella  maniera  seguente:  «  l'Au- 
torità giudiziaria  che  procede  alla  esecuzione  di  una  com- 
missione rogatoria  applicherà  le  leggi  del  suo  paese,  in 
ciò  che  concerne  le  forme  da  seguire  »  (art.  6,  in  prin- 
,  cipio). 

54.  Il  magistrato  richiedente,  come  ha  il  potere  di  giu- 
dicare in  merito  della  lite,  ha  il  diritto  di  apprezzare  la  por- 
I  tata  dell'atto  istruttorio  es(»guito  dal  giudice  richiesto;  può 
j  insomma  valutare  se  quest'atto  istruttorio  possa  avere  una 
I  portata  decisiva  noi  merito  della  causa.  Dappertutto  si  rico- 
I  nosce  e  devesi  giustamente  riconoscere  questo  potere  nel 
I   magistrato  di  merito  ;  esso  ha  un  potere  discrezionale  nel 
ritenere  o  no  come  prova  conclusiva  una  deposizione  testi- 
I  moniale  raccolta  all'estero,  in  ispecie  ^e  il  giudice  richiesto 
abbia  proceduto  dimezzatamente  all'interrogatorio.  Sicché, 
relativamente  alla  esecuzione  dell'atto  istruttorio,  sono  le 
I   regole  di  procedura  in  vigore  nel  luogo  del  giudice  richiesto 
'  quelle,  che  decidono  in  una  maniera  esclusiva  delle  forme 
I  dell'interrogatorio,  della  maniera  con  cui  il  giudice  si  as- 
ì  sicura  della  sincerità  ed  imparzialità  dei  testimoni  e  dei 
periti  e  come  egli  deve  far  loro  prestare  giuramento.  Ma, 
nel  caso  singolo,  il  giudice  di  merito  esaminerà  sino  a  qual 
punto  la  non  osservanza  delle  forme  più  rigorose  del  diritto 
sancito  nelle  leggi  sue  abbia  potuto  pregiudicare  all'auten- 
ticità delle  testimonianze  raccolte  all'estero  a  tenore  delle 
forme  in  uso  nel  paese  del  giudice  delegato. 

Ma,  se  dinanzi  al  giudice  di  merito  si  impugna  la  validità 
del  mezzo  istruttorio  e  si  adduce  la  nullità  dell'atto  mede- 
simo per  non  essersi  espletato  secondo  le  prescrizioni  di 
legge,  allora  il  Giudice  di  merito  deve  indagare  se  nello 
espletamento  dell'atto  istruttorio  siasi  ossenata  la  leg^e  de! 


«  l  modi  di  esecuzione  degli  aVti  e  delle  sentenze  sono  regulati 
dalla  legge  del  luogo  in  cui  si  procede  all'esecuzione  ì>  (Disposi- 
zioni preliininari  del  cod.  civ.,  art.  10,  in  fine). 

(5)  Foelix,  Di'oit  intenuUional  prive,  1. 1,  n.  218;  Laurent, 
Droit  interìiational,  t.  vili,  p.  106;  Weiss,  Droit  ini.  prive, 
2*  ediz.,  p.  Sii;  Chrétien,  Note  dì  qiurisprudeìiza {JourncU  du 
droit  int.  pnvé,  1889,  p.  333  e  33  i  );  Vincent  et  Pénaud,  Dictionn. 
de  droit  intern,  prive,  v.  Commission  rogaioire,  n.  20  ;  Paris, 
Larose  et  Force  l. 

(6)  Corte  di  appello  di Pau,  29 aprile  1861  (Sirey,  Recudl,  1862. 
2,  253);  Corte  di  appello  di  Dijon.21  gen.  1869\Sirey,  Recucil, 
1869,  2,  53);  Tribunale  di  commercio  della  Senna,  9  ag.  1833 
[Gazelfe  des  tribunaux);Tvìh.  supremo  di  I>;ipzig, 23 aprile  1873 
{Journal  cit .  1874,  p.  192,  n.  3);  Corte  di  app.  di  Chambér\-, 
i  dicembre  1874  (Dalloz  Périodique,  1875, 2, 96);  Trib  di  com- 
mercio di  Anversa,  8  gennaio  1889  (Belgique  judìciaire,  1889, 
1889);  Corte  di  cass.  di  Torino,  7  die.  1887  (JouiruU  du  droit 
int.  prive,  1889,  p.  333). 

È  importante  una  decisione  della  magistratura  belga.  —  Trat- 
tavasi,  nella  specie,  di  una  perizia  di  certe  merci  da  doversi  ese- 
guire a  I^udra.  Il  trib  di  commercio  di  Bruxelles  ordinò  che  le 
merci  fossero  esaminate  da  periti  da  designarsi  da  magistrato  in- 
^\vsi\. cioè  daìh  Court  of  comnwn  pleas,  o  da  qualunque  altra 
corte  a  Londra  competente  (sentenza  12  giugno  1856).  Una  delle 
parti  si  appellò  alla  corte  di  Bruxelles  e  domandò  che  la  Corte  de- 
signasse periti  belgi  per  andare  a  procedere  in  questa  qualità.  Li 
porle  derise  rlir  il  modo  di  nomina  proposto  dairappellanle  era 
poro  prdli(aliii«',non  jMJleudo  la  giurisdizioni;  dei  [mmìIì  alla  pari  di 
quella  dei  giudici  belgi  eseiritui-si  ajreslero(;scnl.29  luglio  185(5; 
l'asirrisie,  1857.  p.  J8).  {^ r^r^r^]r> 
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pjiese  del  giudice  delegato;  e,  se  risulta  che  la  prova  venne 
nicfolta  in  base  alla  legge  del  paese  richiesto,  la  eccezione 
•li  nullità  esibita  deve  puramente  e  semplicemente  riget- 
tarsi (1). 

55.  Sebbene,  per  principio  fondamentale,  si  applichi  la 
legge  imperante  nel  paese,  cui  appartiene  il  giudice  dele- 
gato, pure  alle  volte  si  presenta  la  convenienza  o  s'impone 
la  necessità  che  si  applichi  la  legge  del  paese,  cui  appartiene 
il  giudice  delegante.  Anzi  bene  spesso  è  lo  stesso  giudice 
delegante  che,  nella  stessa  commissione,  esprime  il  desiderio 
file  si  deroghi  all'applicazione  della  massima  loriis  regii 
fìcfum.  In  tal  caso  si  devono  seguire  le  forme  indicate  nelle 
k^  del  paese,  da  cui  la  commissione  emana.  l.a  necessità 
di  siffatta  deroga  alla  norma  di  diritto  coiuune  è  stata  rile- 
valJi  dai  Governi  nelle  prescrizioni  impartite  alle  Autorità 
giudiziarie  (4). 

Nella  Gonferenzji  dell'Aja,  dopo  di  essersi  proclamaUi  la 
regola,  secondo  cui  deve  applicarsi  hi  legge  del  paese  in  cui 
la  commissione  si  esegue,  è  lattai  la  seguente  riserva:  «  Tut- 
tavia si  deferirà  alla  domanda  dell'Autorità  richiedente  di- 
retta a  far  sì  che  si  proceda  in  una  forma  speciale  anche 
non  prevista  dalla  legislazione  dello  Stalo  richiesto  purché 
la  forma  di  cui  si  tratta  non  sia  proibita  da  questa  legis- 
lazione »  (art.  0,  in  line). 

56.  I^  esecuzione  delle  commissioni  rogatorie  solleva 
alle  volte  questioni  di  merito,  a  riguardo  delle  quali  l'ap- 
plicazione della  legge  estera  pm')  essere  considerata  come 
praticamente  utile  alla  soluzione  (iefmitiva  del  giudizio  in 
coi*so  dinanzi  al  giudice  delegante  eri  alle  volte  anche  come 
giuridicamente  necessario.  La  moltiplicità  dei  casi  non  per- 
mette che  si  formuli  una  qualsiasi  enumerazione  nelle  leggi 
e  nei  trattati. 

Nel  silenzio  delle  leggi  e  dei  trattati  e  nella  impossibi- 
litìi  d'indicare  tassativamente  in  una  disposizione  legisla- 
tiva od  in  una  stipulazione  internazionale  i  casi,  in  cui  si 
possa  0  si  debba  applicare  la  legge  del  paese  da  cui  la 
commissione  emana,  sorge  la  necessità  di  (issare  un  cri- 
terio come  norma  nella  pratica.  Il  quesito  va  enunciato  nei 
termini  seguenti  :  il  giudice,  che  riceve  una  commissione 
rogatoria  straniera,  è  tenuto  a  seguire  rigorosamente  le 
prescrizioni  della  legge  sua  per  la  validità  stessa  delle  ope- 
razioni che  gli  sono  aflidate  ?  Può,  per  contrario,  special- 
mente quando  gliene  fosse  fatta  istanza  dall'Autorità  giu- 
diziaria estera,  adottare  le  forme  prescritte  nella  legge 
straniera?  La  soluzione  del  quesiìo  può  essere  enuiu'iata 
nei  termini  seguenti  :  per  regola  generale,  il  giudice  de- 
legato deve  attenersi  alle  prescrizioni  della  legge  sua  ;  ma 
non  e  a.ssolutamente  irregolare  che  il  giudice  delegato 


(1)  N<»1  senso  indicato  si  è  deciso  iKilla  j^iurisprudonza.  Cosi  il 
Tribunale  civile  di  Saint-Julien,  a  riguardo  di  una  commissiono 
nijrrfloria  ordinata  dal  magistrato  francese  ed  eseguitasi  nel  Cantone 
di  Ginevra,  sentenza  i2  novembre  181)5  (Journal  (hi  droit  in- 
ternaiional  privr,  iS9G,  350). 

\f)  Il  Ministro  della  giustizia  in  Francia  ha  «ielUn  «  nei  casi 
rari  che  possano  esigere  una  eccezione  a  qnesla  i-egola  {loms  n^- 
tjìt  actvm),  ne  viene  dato  avviso  con  una  lettera  sporiale  di  spe- 
dÌ7Ìoup  (cin'.  5  aprile  18 ii  ).  \jo  stesso  Minislro  della  giustizia  ha 
rilevato  la  frequenza  dei  casi  in  cui  si  può  e  si  deve  applicarci  la  legtre 
straniera  ed  ha  conchiuso  nei  termini  seguenti:  «  queste  sono, 
d'allnnide,  quistionial  riguardo  delle  quali  io  devo  limilarmi  a  sem- 
plici indicazioni;  appartiene  ai  tribunali  di  dirimerle  ccmforme- 
\\\pn\e  al  loro  pniprio  apprezzamento,  attenendosi  nel  silenzio  della 
leiige  fraueese  ai  principii  generali  del  diritto  »  (  circ.  V^  die.  I81M  \, 

12  —  DrGEJ<TO  IT.XLIANO,  Vol.  MI,  parte  3". 


segua  certe  forme  indicate  dalla  legge  estera,  alloi'quando 
il  magistrato  straniero  ne  esprima  il  desiderio,  almeno  tutte 
le  volte  che  la  domanda  del  giudice  delegante  non  sia  in  con- 
tradizione con  le  leggi  e  con  gli  usi  giudiziari  vigenti  nel 
paese,  in  cui  la  commissione  deve  eseguirsi. 

Cosi,  dovendosi  eseguile  una  inchiesta!,  se  la  legge  del 
paese  richiesto  non  ritenesse  necessario  che  fosse  espletatii 
in  contradditorio  delle  parti,  e  ciò  fosse  prescritto  nella  legge 
del  paese  da  cui  la  rogatoria  proviene,  allora  il  giudice  de- 
legante può  esprimere  il  desiderio  che  la  esecuzione  della 
inchiesta  si  espletasse  alla  presenza  delle  parti.  Ed  ii  giu- 
dice delegjìto  (leve  ottemperarvi  facendone  avvertire  le  parti 
interessate,  perchè  si  facessero  legalmente  rappresentare. 

Facciamo  una  ipotesi  d'ordine  inverso.  Trattasi  della 
prestazione  d'un  giuramento.  Il  giudice  delegato  deve  ri- 
ceverlo nella  ffu'uia  ])rescritta  flalla  legge  imperante  nel  paese 
suo.  E,  se  nella  stessa  rogatoria  fosse  inclusa  la  richiesta 
della  prestazione  del  giuramento  con  una  particolare  solen- 
nità religiosa,  il  giinlice  delegato  dovrebbe  ottemperare  a 
questo  (hìsiderio,  qualora  ciò  fosse  praticabile  con  la  legge 
(lei  paese  suo.  Ma,  se  la  legge  del  paese  richiesto  (per  esem- 
pio la  legge  italiana)  avesse  prosciolto  il  giuramento  dalla 
sidennitii  religiosa,  allora  il  giudice  delegalo  (giudice  ita- 
liano) dovrebbe  diniegarsi  j>er  la  parte  concernente  la  for- 
inola retìgiosa,  e  deve  ric«^vere  il  giunimento  puro  e  sem- 
plice (\\). 

57.  Il  giudice  delegato  deve  limitarsi  ad  eseguire  l'atto 
istruttorio,  che  è  obietto  della  richiesta;  esso  non  è  com- 
petente per  decidere  sulla  opposizione  presentata  da  una 
(Ielle  parti  circa  la  portata  del  richiesto  atto  probatorio  sulla 
decisione  in  merito  della  causa.  Il  giudice  delegjito  deve  pu- 
ramente e  semplicemente  eseguire  l'atto  istruttorio,  e  la 
parte  può,  tutt'al  pii*!,  riservarsi  il  diritto  di  presentare  Top- 
posizione  dinanzi  al  magistrato  di  merito  (I). 

58.  I  modi  di  trasmissione  in  uso  tra'var!  paesi  si  pos- 
sono tutti  compendiare  nei  tre  seguenti:  1)  la  via  diploma- 
tica; 2)  la  corrispondenza  diretta  fra  le  Autorità  giudiziarie; 
3)  l'azione  diretta  delle  parti  interessate  nella  causa. 

1)  Il  metodo  della  trasmissione  diplomatica  è  il  più 
antico;  ed  avea  ragione  di  essere  quando  il  potere  giudizia- 
rio era  considerato  come  un'emanazione  del  potere  esecu- 
tivo e,  quando  pei  sentimenti  di  dilììdenza,  cui  si  informavano 
i  rapporti  internazionali,  l'assistenza  giudiziaria  ritenevasi 
come  ima  concessione  tra  Governi  e  non  come  l'adempi- 
mento di  im  obbligo  inerente  alla  identità  di  missione  degli 
Stati.  E  un  metodo  destinato  a  scomparire. 

2)  La  corris})ondeuza  diretta  fra  le  Autorità  giudiziarie 
è  certamente  più  conveniente  che  la  via  diplomatica;  ma  può 


(li)  Conformemente  alla  norma  di  sopra  enunciata,  il  Tribunale 
(!i  commercio  di  Parijfi  dinie^nìvasi  di  ottem|)erai*e  alla  richiesta 
del  Tribunale  di  Coloiìia,  che  nella  rojratoria  avea  prescritto  do- 
versi pi-estare  il  j-inramento,  trattandosi  di  israeliti  nwrr  juduiro 
(20  ottobre  1820,  Gazdfr  drK  Trifwnaur,  'M)  ottobre  1820). 

(l)  C^assaz.  di  Francia,  15  mairirio  18(10  {Journal  du  Palais, 
1870,  :52l);  Trib.  eiv.  di  Hruxelies.  21  (»lt.  1875  (./T//'/?;>n/</^'//n' 
d'Amrrs,  1872.  2,  'M  ;  Journal  du  dmif  ini.  prìrf\  1870. 2i)7). 
È  stato  pnre  ritenuto  che,  allorquando  la  sentenza  ordinante  la 
eommissione  n»«:atoria  è  stala  esei^mila,  allorquando,  p.  es.,  trat- 
tandosi  di  una  perizia  aH'j^stero,  le  parti  vi  sono  comparse  senza 
riserva,  esse  non  sono  più  anunesse  a  contestare  Tanunissibilità, 
nel  processo  della  delta  perizia,  come  mezzo  probatorio  (('.(irle  di 
Bruxelles,  21)  marzo  \H'M\,  Pasirri.sir  hrhjf.  18)^;,  81). 
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più  utilmente  applicarsi  nelle  materie  penali.  Questo  me- 
todo importa  l'adempimento  di  molte  formalità,  cui  ponno 
essere  tenute  le  Autorità  giudiziarie  in  vistai  delle  supreme 
esigenze  della  giustizia  penale. 

3)  L'azione  diretta  delle  parti  e  il  metodo  che  meglio 
si  addice  per  la  presentazione  della  rogatoria  civile.  Impe- 
rocché la  rogatoria  civile  si  ordina  e  si  espleta  nell'inte- 
resse delle  parti;  queste,  d'altronde,  possono  adibire  come 
procuratori  di  loro  fiducia  gli  avvocati  esercenti  presso  il 
tribunale  delegato.  E  ciò  si  rende  agevole  tra  paesi  nei  cui 
rapporti  le  comunicazioni  sono  freciuenti. 

Le  spese  devono  essere  a  earici)  delle  parti  interessate. 
Questa  norma  non  è  stata  ancora  generalmente  adottata,  at- 
tesoché nella  trasmissione  delle  comunicazioni  rogatorie  si 
segue  ordinariamente  o  la  via  diplomatica  o  la  corrispon- 
denza diretta  fra  le  Autorità  giudiziarie.  E,  per  eliminare 
l'inconveniente  del  mantenimento  da  parte  di  uno  Slato  di 
una  particolare  contabilità  coi  diversi  Staiti  esteri  per  le  spese 
occorrenti  alla  esecuzione  delle  commissioni  rogatorie,  si  è 
stabilito  generalmente  l'uso  della  gratuità  r  eri  prora.  Sic- 
ché le  spese  relative  alla  esecuzione  della  commissione  ro- 
gatoria sono  sopportate  dallo  Stato  richiesto,  ma,  perchè  lo 
Stato  richiesto  assuma  quest'obbligo,  è  mestieri  che  vi  si 
trovi  impegnato  in  virtù  di  un  tratUito.  E,  nella  mancanza 
di  un  trattato,  le  spese  restano  a  carico  dello  Stato  richie- 
dente, il  quale  non  avrebbe  verun  diritto  di  farle  ricadere 
a  carico  dello  Stat-o  richiesto. 

59.  Di  regola  ogni  giudice  redige  la  sua  commissione  e 
gli  atti  coi  quali  risponde  iid  una  commissione  a  lui  indi- 
rizzata, nella  sua  Ungua  nazionale  ;  alcimi  Stati,  però,  richie- 
dono che  le  commissioni  rogatorie  indirizzate  ai  loro  giudici 
siano  accompagnate  dalla  traduzione  fatta  nella  lingua  più 
in  uso  nel  paese. 

D'ordinario  nei  trattati  si  stabilisce  qualche  disposizione 
relativa  alla  lingua  in  cui  gli  atti  devono  essere  compilati  ; 
ed  allora  molte  difficoltà  si  evitano  nei  rapporti  tra  i  giudici 
dei  due  paesi  contraenti.  Ma  inconvenienti  di  molto  rilievo 
sorgono  quando  fra  i  due  paesi  nessun  trattato  particolart* 
esiste,  e  quando  esistendo  un  accordo  generico  sull'uso  delle 
commissioni  rogatorie  non  trovasi  nulla  precisato  circa  la 
lingua  da  adoperarsi. 

In  alcuni  paesi  i  Governi  hanno  cercato  di  eliminare  in- 
convenienti, che  si  veriticano  nella  pratica, «landò  le  opportune 
istruzioni  alle  rispettive  autorità.  Cosi  il  Governo  belga  fi). 
In  altri  casi  i  Governi  si  limitano  a  riconoscere  l'uso  comu- 
nemente riconosciuto  in  mancanza  di  sanzioni  legislative  e 
convenzionali  (2). 

60.  È  di  grande  necessità  che  sia  precisatii  la  lingua,  in 
cui  devono  essere  redatti  gli  atti  relativi  alla  commissione 

(1)  Il  Ministro  della  giustizia  ha  disposto  che  i  docunienti  i 
quali  accompagnano  la  commissione  rogaloriu  e,  a  più  forte  ra 
pione,  questa  commissione  medesima,  devono,  occoiTcndo  il  caso, 
essere  accompagnati  da  una  traduzione  franresr  (circol.  G  mag- 
gio 1837  e  1*  marzo  i877);  Pandectes  beìges,  voce  Cmimission 
rogaioirey  n.  314. 

(2)  In  un  dubbio  sollevatosi  circa  le  commissicmi  rogatoiie  pro- 
venienti dalPItalia,  il  Governo  f«Hlorale  svizzero  rilevò  gli  iiicoiivc 
nienti  derivanti  dalla  mancanza  di  analoghe   dispusizloiii  nel 
trattato. 

Il  Ctmsiglio  foderale  rilevò  pun;  che  i  trattali  di  estradizioni* 
della  Svizzera  con  POlaiida  e  con  la  Russia  prevedono,  rimo  nel- 
Tarl.  9  e  l'altro  nell'art.  17,  che  una  traduzione  francese  degli  alti 
e  dei  documenti  dovrà  essere  allegala;  ma  circa  il  Irai  lato  di  ostra- 


rogatoria.  Infatti,  trattandosi  di  giudici  appailenenti  a  paesi 
diversi,  sono  d'ordinario  diverse  le  lingue  che  si  adoperano 
nella  redazione  degU  atti  che  si  compiono  nei  rispettivi 
uffici.  Se  si  ammettesse  puramente  e  semplicemente  che  il 
giudice  delegante  dovesse  adoperare  la  lingua  in  uso  nel 
paese  del  giudice  delegato,  sorgerebbero  molti  inconve- 
nienti nella  pratica,  e  del  pari  molte  difficoltà  nascerebbero 
se  si  ammettesse  che  ogni  giudice,  assieme  all'atto  steso 
nella  lingua  propria,  alligasse  la  traduzione  nella  lingua  in 
uso  nel  paese,  in  cui  i  documenti  devono  essere  trasmessi. 
Nelle  norme  formulate  dalla  Conferenza  dell'Aja  (1893- 
1894)  si  faceva  la  proposta  seguente:  «  se  la  commissione 
rogatoria  non  è  redatta  nella  lingua  dell'Autorità  richiesta, 
essa  dovrà,  salvo  accordo  contrario,  essere  accompagnata 
da  una  traduzione  fatta  nella  lingua  convenuta  fra  i  due 
Stati  interessati  e  legalizzata  conformemente  »  (articolo  % 
in  line). 

Tale  norma  non  risponde  alle  esigenze  della  pratica,  im- 
perocché in  primo  luogo  si  accenna  soltanto  alla  richiesta 
e  nulla  si  dice  circa  la  lingua  da  adoperarsi  negli  atti  da 
compiersi  dal  giudice  delegato  ;  in  secondo  luogo  si  prevede 
che  i  due  Stati  contraenti  abbiano  st<ibilita  una  lingua  uni- 
forme, ma  l'adempimento  di  questa  sanzione  supporrebbe 
che  i  giudici  dei  due  paesi  conoscessero  questa  lingua  co- 
mune. 

Noi  invece  proponiamo  che  il  giudice  delegante  ed  il 
giudice  delegato  dovessero  stendere  gli  atti  riguardanti  la 
richiesta  e  la  esecuzione' della  commissione  nella  lingua 
propria,  ma  tutti  gli  atti  devono  essere  tradotti  nella  lingua 
generalmente  in  uso  nei  rapporti  internazionali,  cioè  nella 
lingua  francese.  Cosi  non  si  creerebbero  difficoltà  né  al 
giudice  delegante,  né  al  giudice  delegato,  né  alla  parte 
interessata. 

61.  Norme  adottiite  dall'Istituto  di  Diritto  Intemazionale. 

Sin  dai  primordi  della  sua  fondazione,  l' Istituto  di  Di- 
ritto Internazionale  senti  il  bisogno  di  prendere  in  esame 
il  procedimento  relativo  alle  commissioni  rogatorie.  Tra  le 
proposte  formulate  nella  Sessione  di  Ginevra  (1871),  eravi 
il  voto  che  «  sarebbe  utile  di  stabilire,  mediante  trattati 
internazionali,  regole  uniformi  concernenti  le  forme  di  pro- 
cedura per  regolare  le  commissioni  rogatorie  »  (3). 

Nelle  proposte  presentate  in  seguito  dalla  presidenza  del- 
l' Istituto  alle  Commissioni  speciali,  vi  furono  alcune  con- 
clusioni novelle  relative  ai  conflitti  di  legge  in  materia  di 
procedura  civile  ;  e  largo  jìosto  era  fatto  alla  materia  delle 
commissioni  rogatorie  (4).  Sulle  conclusioni  presentata  si 
fece  un  esame  dettagliato  nella  Sessione  di  Zurigo  (1887). 
E  furono  prese  all'uopo  le  opportune  deliberazioni  (5). 

62.  Nel  1893  il  Governo  dei  Paesi  Bassi  prese  la  inizia- 


dizionc  fra  V  Italia  e  la  Svizzera  esso  si  limita  a  statuire  nell'artì- 
colo  13  che  l'esecuzione  delle  commissioni  rogatorie  deve  avvenire 
confoi-memenle  alle  leggi  del  paese  in  cui  il  testimone  dovrà  essere 
udito  0  rilasciato  l'atto,  ma  che  niente  prescrive  circa  la  fonna 
degli  atti  (Relazione  all'assemblea  federale  presentata  dal  Consi- 
glio federale  sull'amministrazione  della  giustizia  nel  1892). 

(3)  Annumre  de  V  InstitxU  de  droit  interruUionaL  annéc 
1877,  p  12r>;  Hrrnc  de  droit  international,  tit.  vi,  1875, 
p.  3(ì  1-392. 

(4)  Circolare  6  giugno  1877  (Annuaire  cit.,  1871,  p.  44). 

(5)  I^e  regole  adottate  sono  le  seguenti: 

a)  Il  giudice  dinanzi  a  cui  pende  un  processo  potrà  rivolgerai, 
per  commissioni  rogatorie,  ad  un  giudice  straniero  per  pregarlo 
di  fare  nella  sua  circoscrizione  così  un  atto  di  istruzione  come  al- 
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tiva  per  la  convocazione  di  una  conferenza  diploinaticHi  allo 
scopo  di  preparare  il  progetto  di  un  trattato  sulla  unifica- 
zione delle  norme  di  diritto  internazionale  privato.  Fra  h' 
tesi  del  programma  presentato  dal  Governo  olandese  allo 
apprezzamento  dei  Governi  esteri  vi  erano  due  progetti  di 
regolamento  concernenti  la  procedura  in  materia  civile  e 
commerciale;  uno  di  essi  concerneva  le  commissioni  roga- 
torie e  Tt^ltro  riguardava  la  comunicazione  degli  atti  giu- 
diziari ed  estragiudiziali. 

La  conferenza  fu  tenuta  effettivamente  all'Aja  (i^-!27 
sett.  1893)  (1).  Fra  le  altre  deliberazioni  ve  ne  furono  ai- 
enne  d'ordine  rilevante  sulle  commissioni  rogatorie  (:2). 

Il  programma  primitivo  avea  propoivjoni  troppo  vaste 
per  potere  essere  studiato  e  discusso  dettagliatamente  da 
una  sola  conferenza.  Laonde  si  riconobbe  la  utilità  di  una 
conferenza  ulteriore  per  fermare  definitivamente  il  t(vsto 
delle  regole  da  proporsi  come  base  del  progetto  di  un  tiat- 
tato  airesanie  dei  Governi  che  si  erano  fatti  rappresentare. 
Conseguentemente,  si  tenne  una  nuova  conferenza  anche 
airAja  nel  1894  (25  giugno-13  luglio  1891)  (3). 

Si  riprese  Pesame  deirargomento  relativo  alle  commis- 
sìodì  rogatorie.  Furono  in  massima  adottate  le  proposte 
della  prima  Conferenza  (1893).  Ma  in  alcuni  punti  ven- 
nero introdotti  notevoli  cambiamenti. 

Furono  adottate  alcune  deliberazioni,  che  giova  ripor- 
tare (4). 

Le  norme  adottate  erano  redatte  nella  maniera  seguente: 
a)  In  materia  civile  e  commerciale  TAutorità  giudi- 
ziaria di  uno  Stalo  potrà  conformemente  alle  disposizioni 
della  sua  legislazione,  rivolgersi  per  commissione  rogatoria, 
allautorità  competente  di  un  altro  Stato,  per  domandarie 


tri  alti  giadiziarii  poi  quali  Vintervi'iito  del  giudice  slranicn»  f<i.ssr 
indisponsahile  od  utile  ; 

bj  II  giudirt\  al  quale  si  domanda  di  rilasciare  una  commis- 
sione rog;itoria,  decide  della  sua  pi-opria  competenza,  della  legalità 
della  ricliie^ta,  della  sua  opportunità,  allorquando  si  tratta  di  un 
atto  che  leiiialmeule  può  anche  farsi  dinanzi  al  giudice  del  merito, 
per  esempio,  udire  testimoni,  far  prestane  j^urameulo  ad  una  delle 
parti; 

cj  ìji  commissione  rogatoria  sarà  indirizzala  direttamente 
al  tribunale  straniero,  salvo  intervento  ulteriore  dei  Covenii  inte- 
ressati, se  ne  sia  il  raso  ; 

dj  II  tribunale,  al  quale  la  commissione  è  indirizzata,  sarà  ob- 
bligato di  ottemperarvi  dopo  di  essersi  assiciu*ato  deirautenticilà 
del  documento,  della  sua  propria  competenza  rat  ione  rnafrriac 
secondo  le  leggi  del  paese  in  cui  esso  siede  ; 

ej  In  caso  d'incompetenza  materiale  il  tribunale  richiesto 
trasmetterà  la  commissione  rogatoria  al  tribunale  competente, 
dopo  averne  informato  il  richiedente; 

//  11  tribunale,  che  procede  ad  un  atto  giudiziario  in  virtù  di 
una  commissione  rogatoria,  applica  le  leggi  di  questo  paese  in  ciò 
che  concerne  le  forme  del  processo,  compresevi  le  forme  delle  piove 
e  del  giuramento. 

Le  deliberazioni  adottate  dall'istituto  furono  identiche  alle  con- 
clusioni proposte  nella  circolare,  salvo  la  formola  indicala  nella 
lettera  e,  imperocché  la  corrispondente  formola  inserita  nel  nu- 
mero sei  della  circolare  del  6  giugno  1877  era  i-cdalta  nei  termini 
seguenti:  «  la  commissione  rogatoria  è  indirizzata  direllamenle 
da  tribunale  a  tribunale  dopo  che  esso  sarà  sUilo  rivestito  delle 
prove  di  autenticità  prescritte  dai  trattali  »  {Annuaire  cit.,  1878, 
p.  48-49). 

(1)  Gii  Stali  rappresentali  alla  Conferenza  furono  i  setrnenti: 
Germania,  Austria-Ungheria,  Belgio,  Danimarca,  Spagna,  Francia, 
Italia,  Lussemburgo,  Paesi  Bassi,  Portogallo,  Romania,  Russia  e 
Svizzera. 


di  fare,  nella  sua  circoscrizione,  cosi  un  atto  d'istruzione 
come  altri  atti  giudiziari  (art.  1)  (5). 

h)  La  trasmissione  delle  commissioni  rogatorie  si  farà 
per  la  via  dij)lomatica,  tranne  che  la  comunicazione  diretta 
sia  ammessa  fra  lo  autorità  dei  due  Stati.  Se  la  commis- 
sione rogatoria  non  è  redatta  nella  lingua  dell'autorità  ri- 
chiesta, essa  dovrà,  salvo  contrario  accordo,  essere  accom- 
pagnata da  una  traduzione  fatta  nella  lingua  convenuta  fra 
i  diversi  Staiti  interessati  e  legalizzala  conformemente  (ar-  • 
ticolo  2)  (()). 

n)  L'Autorità  giudizfaria,  cui  è  diretta  la  commissione, 
sarà  obbligata  di  soddisfarvi.  Tuttavia  essa  potrà  rifiutarsi  a 
darvi  seguilo  : 

1)  Se  rautenticità  del  documento  non  è  stabilita; 

2)  Se  l'esecuzione  della  commissione  rogatoria  non 
entra  ni^lle  attrilnizioni  del  potere  giudiziario. 

Inoltre,  questa  esecuzione  potrà  essere  rifiutata  se  lo 
Slato,  sul  territorio  del  quale  essa  dovrebbe  aver  luogo, 
la  giudichi  di  natura  tale  da  portare  allentato  alla  sua  so- 
vranità ed  alla  sua  sicurezza  (art.  3)  (7). 

d)  In  caso  di  incompetenza  dell'Autorità  richiesta,  la 
commissione  rogatoria  sarà  trasmessa  d'ufficio  all'auto- 
rilii  giudiziaria  competente  del  medesimo  Stato,  secondo  le 
regole  stabilite  dalla  legislazione  di  quest'ultimo  (art.  4)  (8). 

e)  In  tulli  i  casi  in  cui  la  commissione  rogatoria  non 
è  eseguita  dall'autorità  richiesta,  questa  ne  informerà  im- 
mediatamente l'autorità  richiedente,  indicando,  nel  caso 
dell'art.  3,  le  ragioni  per  le  quali  l'esecuzione  della  com- 
missione rogatoria  è  stata  rifiutata  e,  nel  caso  dell'art.  4, 
l'antorilà  alia  quale  la  commissione  è  trasmessa  (art.  5)  (9). 

f)  L'Autorità  giudiziaria  che  procede  alla  esecuzione 

Li  Svezia  e  la  Norvegia  avevano  risposto  favorevolmente  allo 
invilo  di  partecipare  alla  confei-enza,  ma  non  vi  si  fecero  rappre- 
sentare. L'Inghilterra  oppose  un  fomiale  rifiuto. 

(2)  Protocollo  finale  sottoscritto  all'Aja  il  27  settembre  1853 
(HI,  art.  !-()),  Disposizioni  roncerneiìU  le  commissio?U  rogato- 
rie. Fu  relalom  il  delegalo  dell'Impero  germanico,  barone  Di 
SeckcndorCr. 

{ò)  Si  fecero  rappresentare  i  seguenti  Governi:  Germania,  Au- 
stria-Ungheria, Belgio,  Danimarca,  Spagna,  Francia,  Italia,  Lus- 
send)urgo,  Pa(»si  Bassi,  Portogallo,  Romania,  Russia,  Svezia,  Nor- 
vegia e  Svizzera. 

(i)  Protocollo  finale,  in,  Disposizioni  concernenti  la  proce- 
dura ririle;  b) ...  commissioni  rogatorie  (art.  1-6). 

Riporteremo  le  deliberazioni  secondo  il  testo  adottalo  nella  se- 
conda conferenza  (  1894.».  Anche  nella  seconda  conferenza  fu  rela- 
Uire  ristesso  delega  lo  deirimpero  germanico,  barone  Di  Seckendorff. 

(5)  Articolo  conforme  al  testo  delParticolo  1  della  conferenza 
del  1893. 

[C))  Art.  conforme  al  testo  dell'art.  3  della  conferenza  del  1893. 

(7)  Nelle  conferenze  del  lS9i  il  corrispondenle  articolo  3  era 
redatto  nella  maniera  seguente  :  L'Autorità  giudiziaria,  alla  quale 
è  diretta  la  commissione  rogatoria,  sarà  obbligala  di  ottemperarvi, 
dopo  di  essersi  assicurala  :  1  )  che  il  Documento  è  autentico;  2)  che 
Tesecuzione  della  commissione  rogatoria,  entra  nelle  sue  attribu- 
zioni, ecc.  .  .  .  (Pultùno  alinea  è  uniformo  nei  due  testi). 

(  8  )  L'inciso  secondo  le  regole  stabilite  dalla  legislazione  di 
quesC ultimo  fu  un'aggiunzione  introdotta  nel  lesto  della  confe- 
renza del  1S!)4. 

(9)  Nel  lesto  del  Protocollo  del  1893  l'articolo  5  racchiudeva 
semplicemente  la  seguente  proposizione:  In  tutti  icasi  in  cui  la 
commissione  rogatoria  noti  è  ese^juita  dall' Autorità  richiesta, 
questa  ne  infonnrrà  immediatamente  f  Autorità  richiedente» 
11  rimanente  d<^ila  formola  fu  un'aggiunzione  inserita  nella  coufe- 
reuza  dei  1 894.  /^^  r^r^r^ìri»^ 
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(li  una  coniniissione  rogatoria  appliclu'rà  le  Icj^gi  del  suo 
paese  ui  ciò  elio  conecj-ne  le  forme  da  seguire.  Tuttavia 
si  (lelerirà  alla  «loniaiula  deirautoiilà  ricliieilente  diretta  a 
far  sì  che  si  proceda  secondo  una  forma  speciale,  anche 
non  prevista  dalla  lej^nslazione  dello  Stato  richiesto,  purché 
la  forma  di  cui  si  tratta  non  sia  vietatii  da  questa  leii^isla  • 
/.ione  (art.  0)  (1). 

Fhancksco  Vxow  Contuzzi. 


COMMISSIONE  STRAORDINARIA. 

Sommario. 

1.  (ìcneralilà.  -  2.  I/aniniinislrazione  straordinaria  sorondo  !<• 
li'Kgi  ^l'd  1H'">'^  e  del  ISfi.*):  suoi  caralleri.  —  15.  Allrihuzioiii 
di'lla  ('oniinissioiie  secondo  la  Icjiiye  vigente.  l.  Delibera 
zioni  d'urgenza.  —  5. 1/arlicolo  15  della  le^K»'  11  luglio  181)i. 
n.  2^1.  —  fi.  Sua  inlcrpn'lazione.  -  7.  (Conseguenze.  -  ' 
8.  l/articolo  !2  della  legare  7  lufrlio  1880,  n.  (1173.  -  9.  hi-  , 
dennilà  ai  membri  della  Onnmissione.  —  10.  Uinvii. 

1.  L'art.  !2()8  della  Icf^ge  comunale  e  provinciale  10  lei)-  , 
braio  1889,  n.  59;21  (testo  unico),  conferisce  al  Governo  i 
«lei  re  la  facoltà  di  scioj^liere  con  decreto  reale  i  Cousij^li 
provinciali,  quando  i^ravi  molivi  d'ordine  pubblico  lo  richie- 
dano, 0  quando  i  Consigli  stessi,  richiamati  all'osservanza 
dftj^li  obblighi  loro  imposti  per  legge,  persistano  a  violarli. 

IVell 'intervallo  di  tempo  che  decorre  dallo  scioglimento 
del  Consiglio  provinciale  alla  nuova  elezione,  l'amministra- 
zione della  provincia  è  allìdata,  |>er  il  (lis|)osto  dell'art.  "liW) 
della  legge  stessa,  ad  una  speciale  Commissione  straordi 
naria,  nominata  con  decreto  reale,  presieduta  dal  consigliere 
delegato  della  prefettura,  e  compositi  «li  quattro  membri 
scelti  fra  persone  che  siano  eleggibili  a  consiglieri  provin- 
ciali, e  che  non  abbiano  fatto  parte  del  diseiolto  Consiglio. 

Questa  Commissione,  che  esercita  le  funzioni  dalla  legge 
attribuite  alla  Deputazione  provinciale,  è  regolata,  quanto  ai 
limiti  della  sua  competenza,  alle  forme  con  cui  essa  deve 
esplicare  la  sua  azione,  alla  responsabilità  che  assume,  dalle 
stesse  norme  di  massima  che  disciplinaiìo  l'opera  dei  com- 
missari straordinari  delegati  dal  Coverno  airamministra- 
zione  dei  (Comuni,  nel  caso  di  scioglimento  dei  Consigli  ' 
comunali  (^). 

I  poteri  della  Commissione  straordinaria,  come  quelli 
dei  detti  commissari  delegati,  durano  fino  a  che  non  sia  ' 
insediato  il  nuovo  Consiglio,  e  cioè,  di  regola,  tre  mesi. 
Questo  termine  però  può  essere  prorogato,  con  decreto  reale,  ■ 
fhu)  a  sei  mesi,  per  motivi  amministrativi  o  d'ordine  pub-  ! 
blico.  A  tale  proposilo,  si  è  da  parecchi  osservato  che  questi 
termini  sono  da  considei'arsi  troppo  brevi,  c(Mue  quelli  che 
non  lasciano  agli  amministratori  straordinari,  preoccupati  | 
molto  spesso,  ed  in  misura  predominante,  delle  nuove  eie-  ; 
zioni,  il  tempo  necessario  per  ricondurre  nella  legalità  una 
amministrazione,  le  cui  condizioni  furono  riconosciute  cosi 
anormali  da  richiedere  il  provvcilimento,  sempre  grave,  dello 
scioglimento. 

Di  questi  inconvenienti  non  è  mancato  chi  si  è  fatto  eco  in  • 
seno  alla  Commissione  della  Camera  dei  deputati,  che  nel  | 
1894  ebbe  ad  esaminare  un  progetto,  divenuto  poi  la  legge  | 


(1)  Il  testo  deirarticolo  fi  è  identico  all'analof^o  articolo  fi 
adottato  nella  conferenza  del  1893. 

("2)  Y.  Grizzuti,  Sriogìi mento  dei  Consigli  sfrondo  la  nuova 
legge;  Napoli,  tip.  Vesuviana,  1890. 


11  luglio  1891,  n.  :287,  di  niodifìcazioni  alla  legge  comu- 
nale e  provinciale  ed  a  quella  elettorale;  vi  fu  infatti  discussa 
la  opjHjrtunità  di  estendere  la  durata  delle  funzioni  della 
amministrazione  straordinaria  a  sei  mesi,  come  periodo 
normale,  e  ad  un  anno,  in  via  di  eccezione.  Ma  la  maggio- 
ranza della  Commissione  (cinque  voti  contro  qtiatlro)  vi  si 
mostrò  contraria,  conshlerando  che,  «  pur  ammessa  la  difli- 
coltà  di  potersi  conseguire  in  un  breve  periodo  quel  riordi- 
namento di  pubblici  servizi,  e  quella  pacificazione  di  partiti, 
che  poterono  consigliare  lo  scioglimento  dell'amministra- 
zione elettiva,  d'altra  parte  la  sospi-nsione  della  vita  normale 
degli  enti  locali  è  cosa  di  tale  gravità,  che  non  potrel)f»e 
estendersi  oltre  la  durata  di  tempo  strettamente  necessaria 
alla  ricostituzione  della  legittima  rappresentanza  »  (*]j. 

2.  Il  j)rinc.ipio  di  allidare  l'amministrazione  temporanea 
della  provincia  ad  una  speciale  (commissione,  costituita  ([uasi 
completamente  di  elementi  estranei  all'amministrazione  go- 
vernativa, fu  introdotto  per  la  prinra  volta  nella  nostra  le- 
gislazione con  la  legge  del  1889.  Fino  allora  si  era  sempre 
seguito  il  sistema  di  lasciare  la  detta  amministi-azione  diret- 
tamente all'autoritii  governativa  della  provincia.  La  legge 
del  :23  ottobre  1859  stabiliva  infatti  (art.  188)  che,  in  caso 
di  scioglimento  del  Consiglio  provinciale,  spettava  al  gover- 
natore ed  al  (Consiglio  di  Governo  di  esercitare  le  funzioni 
dalla  legge  aflìdate  alla  Deputazione  provinciale  per  Tammi- 
nistrazione  della  provincia  e  per  la  tutela  dei  Comuni.  Per 
la  legge  del  ^0  marzo  18(>r),  allegato  A  (art.  201),  le  st^^sse 
attribuzioni  erano  conferite  al  prefetto,  che  doveva  provve- 
dere sentito  il  Consiglio  di  prefettura. 

Kra  ((uesta  una  conseguenza  della  incompleta  distinzione 
che  nelle  citate  leggi  facevasi  fra  l'amministrazione  delKente 
provinciale  e  le  funzioni  di  tutela  e  di  alto  controllo  sugli 
enti  locali,  affidate  allo  stesso  organo,  la  Deputazione  pro- 
vinciale, ed  al  |)refetto. 

Stabilita  nettamente,  con  la  riforma  del  1889,  siffatta 
distinzione,  e  riconosciuta  alla  provincia  l'autonomia  cui  ha 
diritto,  era  naturale  che  anche  per  il  caso  d'amministrazione 
straordinaria  si  provvedesse  in  conformità  ai  nuovi  criteri. 
Lo  av(M*e  afììdato  la  presidenza  della  Commissione  straordi- 
naria al  consigliere  delegato,  anziché  al  prefetto,  che  è  a 
sua  volta  presidente  della  Ciunta  provinciale  amministrativa, 
ed  il  modo  con  cui  la  ('ommissione  venne  costituita,  dinio- 
.strano  come  il  legislatore  si  sia  studiato  di  conferire  ad  essa 
un  carattere  essenzialmente  amministrativo,  e  di  sottrarla, 
per  quanto  era  possibile,  alle  influenze  politiche. 

3.  Le  attribuzioni  della  Commissione  straordinaria  sono, 
come  si  è  detto,  indicate  in  termini  generali  dall'articolo  209 
della  legge  comunale  e  provinciale,  dove  è  stabilito  che  la 
(commissione  esercita  le  funzioni  che  la  legge  conferisce 
alla  DejMitazione  provinciale,  nello  stesso  modo  che  i  com- 
missari straordinari  per  i  Ccmiuni  esercitano  quelle  della 
Giunta  comunale. 

Tali  attribuzioni  trovansi  indicate  negli  articoli  210  e 
seguenti  della  legge  comunale  e  provinciale,  salvo  i  limiti 
che  vennero  in  seguito  fissati  dalla  legge  11  luglio  1894, 
n.  287,  di  cui  si  tratterà  pii\  innanzi. 

Quanto  alle  forme  con  cui  la  Commissione  prende  le  sue 
deliberazioni,  deve  intendersi  che  sono  da  osservarsi,  in 


(3)  V.  Relazione  del  deputato  Grippa  alla  Camera  dei  deputati, 
presiMjlata  in  s»duta  del  28  aprile  189i  [Atti  pari,  leg.  xvi  li, 
S'ss.  I,  discussioni,  pag.  HI797). 
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quanto  siano  applicabili,  le  nonne  stabilita  per  le  delibera- 
zioni (Ielle  Deputazioni  provinriali,  onde  anche  quelle  di  cui 
ajfli  articoli  210  a  222  delia  leggio  e  quelle  dell'articolo  2i 2 
ptT  ciò  che  ri^^uarda  le  funzioni  del  consigliere  delegato, 
tpiale  presidente  della  Commissione  straordinaria. 

In  conformità  poi  al  disposto  dell'articolo  102  del  rego- 
lamento 10  giugno  1889,  n.  0107,  per  la  esecuzione  della 
legge  comunale  e  provinciale,  spetta  alla  Commissione 
straordinaria  di  compiere,  in  materia  di  elezioni  provinciali, 
le  operazioni  attribuite  dall'art.  189  della  legge  alla  Depu- 
tazione provinciale,  e  cioè:  verificare  in  seduta  pubblica  la 
regtdarità  delle  elezioni;  statuire  sui  reclami  insorti;  fare 
lo  spoglio  dei  voti;  proclamare  a  consiglieri  provinciali  i 
candidati  che  ottennero  maggior  numero  di  voti,  e  final- 
mente notificare  agU  eletti  il  risultato  delle  elezioni. 

La  Commissione  straordinaria  esercita  tutte  le  sue  fun- 
zioni, qualunque  sia  il  motivo  che  ha  provocato  lo  sciogli- 
mento del  Consiglio  provinciale,  e  può  anche  procedere  ad 
inchieste  sull'operato  dei  precedenti  amministratori,  per  ri- 
levarne le  eventuali  responsabilitii,  anche  se  il  conto  rela- 
tivo sia  già  stato  approvato  dalla  Corte  dei  conti  (1). 

4.  Per  il  combinato  disposto  degli  articoli  210,  n.  9,  211 
e  209  della  leo^e  comunale  e  provinciale  la  Commissione 
straordinaria  può,  a  somiglianza  della  Deputazione  provin- 
ciale, prendere  sotto  la  sua  responsabilità  le  deliberazioni 
che  altrimenti  spetterebbero  al  Consìglio  provinciale,  quando 
esistano  motivi  di  urgenza,  e  quando  si  verifichino  le  seguenti 
due  condizioni  : 

1**  che  l'urgenza  sia  tale  da  non  permettere  che  si  at- 
tenda la  convocazione  del  nuovo  Consiglio; 

2*^  che  sia  dovuta  a  causa  nuova  e  posteriore  all'ultima 
adunanza  del  Consiglio  stesso. 

Queste  deliberazioni,  che  è  quasi  inutile  osservare  come 
costituiscano  la  parte  più  importante  dell'ufficio  affidato  alla 
Commissione  straordinaria,  devono  essere  immediatamente 
notificate  al  prefetto  e  pubblicate  come  quelle  del  Consiglio, 
avvertendo,  quanto  alla  pubblicazione,  che  è  sufficiente  sia 
falla,  anche  solo  per  estratto,  nel  BoUeltino  della  provincia 
per  gli  annunci  uftìciali  (2). 

E  poiché  con  deliberazione  d'urgenza  la  Deputazione  prò  • 
vinciale  può  anche  modificare  le  condizioni  di  un  contratto 
già  deliberato  dal  Consiglio,  sotto  la  responsabilità  dei  suoi 
membri,  tale  facoltà  a  fortiovi  spetta  alla  (Commissione 
straordinaria  (3). 

Delle  deliberazioni  prese  d'urgenza,  assumendo  i  poteri 


(1)  V.  parere  ilei  (ìonaiijlio  di  Stato,  8ez.  Interno,  del  16  no- 
vembre 1895,  Prov.  di  Caserta  (\Vk  Astengo,  Manuale,  1895, 
p.  iiGl.  Nello  stesso  volo  il  Crnsiglio  di  Stato  ha  anche  rilenulo 
che  per  i  ricorsi  contro  i  pnivvcdimonli  dolla  Coramissionp  straor- 
dinaria vale  il  termine  di  trenta  giorni,  stid)ilito  dall'art.  270  della 
legge  com.  e  prov.  per  lutti  i  ricorsi  in  via  gerarchica. 

(2)  Arg.  Consiglio  di  Stalo,  Sez.  Int.,  17  giugno  e  19  agosto 
1891  [Legge.  1891, li,  p.  320  e  363).  V.  inoltre  Saredo,  La  nuova 
legge,  suir Amministrazione  comunale  e  provinciale.  Torino, 
Unione  tip.-ed.,  1890,  n.  8722  e  seg. 

(3)  V.  Saredo,  Op.  cit.,  n.  8718. 

(i)  V.  Relazione  del  deputato  Grippo  alla  Camera  dei  dopatati, 
già  citata. 

(h)  Ricordiamo,  per  citare  solo  casi  recenti,  una  sentenza  della 
< tassazione  di  Napoli  del  6  aprile  1894,  Municipio  di  Samo  e. 
Nebbia  ed  altri  {Legge,  1894,  u,  548),  e  quella  della  stessa 
Cassazione  del  28  marzo  1895,  in  causa  Provincia  di  Catanzaro 
e.  Varrosseita,  nella  quale  è  stabilita  la  massima  che  il  contratto 


del  Consiglio,  la  (Commissione  straordinaria  deve  far  rela- 
zione al  Consiglio  stesso,  ricostituito  nella  sua  prima  adu- 
nanza; e,  per  l'art.  269  della  legge  del  1889,  doveva  in 
ogni  caso  richiederne  la  ratifica.  Fino  a  che  questa  non  fosse 
stata  dal  Ccmsiglio  accordata,  la  Commissione  straordinaria 
rimaneva  responsabile  delle  spese  deliberate,  ai  termini  del- 
l'art. 250  della  legge. 

Non  lievi  né  infrequenti  inconvenienti  ebbero  però  a  no- 
tarsi fin  dalle  prime  applicazioni  di  questa  disposizione  re- 
lativa alla  ratifica. 

Se  il  concedere  una  cosi  grande  estensione  di  poteri  alla 
Commissione  straordinaria  può  essere  imposto  dalla  neces- 
sità delle  cose,  perchè  durante  la  sospensione  della  vita  delle 
rappresentanze  lochili  conviene  pure  provvedere  in  casi  d'ur- 
genza a  funzioni  che  esorbitano  dai  confini  delle  ordinarie  at- 
tribuzioni della  Deputazione  provinciale;  d'altra  parte  l'opera 
della  Commissione  può  in  taluni  casi  pregiudicare  grave- 
mente gli  interevSsi  della  provincia  per  somme  rilevanti  im- 
pegnale in  appalti,  in  opere  pubbliche,  in  riforme  di  organici 
ed  altro  (4-). 

Né  l'obbligo  della  ratifica  dei  Consigli  ricostituiti  era 
sempre  sufficiente  riparo  a  tale  pericolo,  poiché,  secondo  una 
prevalente  giurisprudenza  delle  Corti  di  cassazione  (5),  il 
rifiuto  di  ratifica  non  basta  ad  invalidare  gli  obblighi  assunti 
verso  i  terzi  da  chi  legittimamente  rappresenta  la  provincia. 

Questa  giurisprudenza  incontrò,  è  vero,  numerose  e  va- 
lide opposizioni  nella  dottrina  (0),  opposizioni  che  non  è 
qui  il  luogo  di  discutere  riguardando  in  linea  principale  la 
efficacia  degli  atti  della  Deputazione  provinciale  e  delle 
Giunte  comunali;  ma  il  fatto  incontestabile  della  sua  esi- 
stenza esponeva,  in  ogni  modo,  sempre  l'amministrazione 
della  provincia  a  danni  ben  gravi. 

Rimaneva,  unico  rimedio,  la  responsabilità  degli  ammi- 
nistratori, sancita  dall'art.  256  della  legge  comunale  e  pro- 
vinciale, e  disciplinata  dagli  articoli  112  e  seguenti  del  re- 
lativo regolamento;  ma  è  fin  troppo  noto  che  nella  maggior 
parte  dei  casi  questa  responsabilità  si  manifesta  affatto  irri- 
soria e  priva  di  qualsiasi  utile  effetto. 

In  un  ordine  tutto  opposto  dì  concetti,  l'obbligo  della  ra- 
tifica, per  qualsiasi  deliberazione,  prevSentava  poi  un  altro 
inconveniente:  quello  cioè  di  assoggettare,  senza  alcun  li- 
mite, l'opera  della  Commissione  straordinaria  al  beneplacito 
dei  nuovi  (.'onsigli,  troppo  sovente  influenzati  da  considera- 
zioni di  partito  e  da  passioni  locali.  Provvedimenti  anche 
saggi  e  di  evidente  vantaggio  per  la  provincia  potevano  es- 


slipulalo  d'urgenza  dalla  Deputazione  pmvinciale  è  perfetto  ri- 
spetto ai  terzi,  anche  iodipendcn tementi?  dalla  ratifica  del  Cons. 
prov.  a  cui  la  dohl)erazione  sia  soggetta  (Rivista  amministrativa, 
1895,  p.  798  ».  I^  Sez.  IV  del  Coos.  di  Stato  andò  però  in  con- 
trario avviso  nella  decisione  del  9  novembre  1894  {Bruno  e  3//- 
nistero  del r Interno  e  Comune  di  Foggia:  Legge,  1895,  l,  61), 
ritenendo  che  il  potere  di  ratifica  attribuito  ai  Consigli  non  ha 
unicamente  lo  scopo  di  rendere  effettiva  la  responsabilità  degli 
amministratori  straordinari,  ma  riguarda  resistenza  stessa  delle 
deliberazioni  d'urgenza  nel  senso  che,  negata  la  ratifica,  tali  deli- 
berazioni diventano  senz'altro  improduttive  di  effetti,  come  alti 
amministrativi,  anche  nei  rapporti  coi  terzi. 

(6)  V.  Saredo,  La  nuova  legge  sull'Amministrazione  comu- 
nale e  prov.,  Torino,  Unione  tip.-editrice,  1890,  n.  4966  e  seg.  ; 
Mazzoccolo,  La  legge  com,  e  prov.  annotata,  3'  ediz.,  Milano 
1894,  pag.  311  a  313;  Giorgi,  La  dottrina  delle  persone  giuri- 
diche, Torino,  Unione  tip.-ed.,  1892. 
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stTc  ridotti  nel  nulla  ria  una  assemblea  ostile  alla  Commis- 
sione ed  ispirantesi  a  criteri,  clie  con  l'amministrazione 
nulla  avessero  a  che  fare.  In  qualunque  caso  poi,  la  perma- 
nente incertezza  sulla  validità  del  provvedimento  pn^so  dalla 
(^iOmmissione  straoidinaria,  fino  a  clic  non  fosseintenenuta 
la  deliberazione  del  nuovo  Consi^'lio,  non  poteva  che  nuo- 
cere gravemente  al  buon  andamento  dell'animinislrazione 
provinciale. 

5.  La  Commissione  parlamentare,  che  esaminava  nel  1894 
il  proj^etto  di  legj»c  presentato  dal  Covei'uo  per  modifica- 
zioni alle  le^gi  fino  allora  vigenti  in  materia  di  operazioni 
elettorali  e  di  eleggibilità  amministrativa,  fattasi  ragione  di 
tutti  i  suaccennati  inconvenienti,  reputò  utile  di  introdurne 
nel  pnjgetlo  stesso,  che  pur  riguardava  materie  tanto  di- 
verse, una  disposizione  che  meglio  disciplinasse  le  norme 
contenute  nell'art.  :2G1)  della  legge  comunale  e  provinciale. 

La  proposta  venne  favorevohnente  accolta  dal  Governo  e 
dal  Parlamento,  e  la  nuova  disposizione  formò  oggetto  del-  ' 
l'art.  15  della  legge  11  luglio  181M,  n.  !287.  (]on  questo 
articolo  venm*  stabilito  che  le  deliberazioni,  pi'ese  d'urgenza 
dalla  (commissione  straordinaria,  non  possono  vincolare  il 
bilancio  della  provincia  oltre  Tanno,  sono  soggette  all'ap- 
provazione della  Giunta  provinciale  amministrativa,  e  devono 
essere  comunicate  al  Consiglio  provinciale  ricostituito,  per- 
chè ne  prenda  atto.  (ìon  ([uest'ultima  disposizione,  che  in 
fondo  e  un  rittu-no  alle  norme  dell'art.  UÌ  della  legge  20 
marzo  ISOo,  è  stata  quindi  tolta,  entro  una  certa  misura,  la 
necessitii  della  ratifica  del  nuovo  (iOn.siglio. 

Numerose  t;  gl'avi  critiche  vennero  j)erò  mosse  a  questa 
innovazione.  Parve  che  il  potere  della  (Commissione  straor- 
dinaria ne  rimanesse  soverchiamente  limitato,  ritenendosi 
che  la  impossibilità  d'impegnare  il  bilancio  oltre  l'anno  to- 
gliesse alla  Commissione  il  modo  di  pi'ovvedere  .anche  a 
necessità  d'ordinaria  amministrazione  (1).  Anche  il  vincolo 
dell'approvazione  della  Giunta  provinciale  amministrativa 
si  è  giudicalo  pericoloso,  poiché  facilmente  l'approvjizione 
potrebbe  venire  negata  da  nna  Giunta,  che  è  emanazione 
del  disciolto  Consiglio.  Nulla,  infine,  impedisce  al  Consiglio 
ricostituito  di  deliberare  subito  provvedimenti  contrari  a 
(luelli  presi  dalla  (Commissione  straordinaria.  Nel  complesso 
la  nuova  disposizione  fu  accusata  di  soverchio  dottrinari- 
smo, pi  iva  di  pratica  utilità  e  talvolta  anzi  pericolosa. 

Ma  è  facile  rilevare  come  (jueste  critiche  trovino  la  loro 
ragione  d'essere  in  una  inesatta  interpretazione  dell'art.  15. 
11  Saredo,  infatti,  osserva  che  l'articolo  in  questione,  mentre 
dichiara  che  le  disposizioni  prese  d'urgenza  dalla  (Commis- 
sione straordinaria,  assumendo  i  poteri  del  Consiglio,  non 
possono  vincolare  il  bilancio  oltre  l'anno,  riduce  bensì  la  du- 
rata del  vincolo,  ma  non  dice  già  che  le  deliberazioni  siano 
nulle  e  prive  di  qualsiasi  effetto  se  impegnino  il  bilancio 
oltre  il  detto  limite.  L'approvazione  della  (jiunta  provinciale 
amministrativa  le  rende  efficaci  limitatamente  al  periodo  in- 
dicato dalla  legge;  per  il  di  più  rimangono  soggette,  come 
per  il  pas.sato,  alla  ratifica  del  Consiglio  provinciale  (!2). 

6.  Troppo  essenziale  era  in  ogni  modo  la  questione,  per- 


(1  )  V.  Astengo,  Appendice  alla  Guida  amministrativa;  Roma, 
Cecchini,  1894,  p.  116. 

(2)  V.  Sai'odo,  La  nuova  legge  sulV Amministrazione  com. 
e  prov.:  Appendire;  Torino,  Unione  tip.-editr.,  1896,  n.  548-556. 

(8)  V.  liivista  amministrativa,  1895,  p.  891 

(l)  La  sdllerita  pubblicazione  di  un  nuovo  testo  unico  e  viva- 
nienlc  desiderala,  tenuto  conto  del  gran  numero  di  modificazioni 


che  non  fosse  necessario  risolverla  in  modo  da  poter  dare 
una  guida  costante  e  sicura  alle  autorità  amministrative,  cui 
avvenga  di  dover  applicare  la  disposizione  legislativa  in  di- 
scussione. Il  Ministero  dell'Interno  infatti,  sentito  il  Con- 
siglio di  Stato,  imparti  in  proposito  opportune  istruzioni 
alle  dette  autorità  con  circolare  del  6  ottobre  1895  (3). 

Il  Consiglio  di  Stiito  ritenne,  in  adunanza  del  24  sel- 
ti^mbre  1895,  che  l'articolo  15  della  legge  11  luglio  1894, 
n.  287,  non  restrinse  le  precedenti  disposizioni  della  le^e 
comunale  e  provinciale,  in  virtù  delle  quali  la  Commissione 
straordinaria  può  compiere  tutti  gli  atti  affidati  alla  Deputa- 
zione provinciale,  compresi  quelli  indicati  all'articolo  21 1  ; 
ma  mirò  a  rendere  più  efilìcace  e  più  proficua  l'opera  della 
(Commissione,  aggiungendo  alle  altre  facoltà  una  nuova,  cioè 
che  le  deliberazioni  da  essa  prese  d'urgenza  in  luogo  e  se<le 
del  Consiglio  provinciale  possono  vincolare  il  bilancio  per 
un  anno,  con  la  .sola  condizione  che  le  deliberazioni  stesse 
siano  approvate  dalla  Giunta  provinciale  amministrativa.  La 
ratifica  del  Consiglio  non  occorre  più  che  per  le  delibera- 
zioni che  estt^ndono  il  vincolo  al  di  là  di  un  anno.  Se  poi  la 
durata  di  esso  sia  determinata  da  una  legge  speciale,  le  fa- 
coltà della  (Commissione  straordinaria  non  vengono  meno,  in 
quanto  che  il  vincolo  non  si  limita  ad  un  anno,  ma  si  estende 
a  tutto  il  tempo  dalla  legge  stabilito;  ed  approvata  la  deli- 
berazione della  Giunta  provinciale  amministrativa,  essa  non 
ha  più  bisogno  della  ratifica  del  Consiglio,  cui  spetta  solo  di 
ricorrere,  se  è  in  tempo,  nei  modi  autorizzati  dalla  legge. 

È  poi  indiscus.^0  che  una  deliberazione  d'urg(mza  non 
approvata  dalla  Giunta  provinciale  amministrativa  od  an- 
nullata dal  prefetto,  non  può  essere  sottoposta  alla  ratifica  del 
Consiglio  provinciale,  il  quale  non  può  far  rivivere  un  atto 
che  fin  dalle  sue  origini  sia  slato  dichiarato  nullo  ed  inesistente. 

7.  Posta  questa  interpretazione  che,  per  quanto  non  ri- 
sponda forse  esattamente  al  concetto  di  coloro  che  pro- 
posero la  riforma  (v.  n.  4),  ci  auguriamo  di  veder  presto 
confermata  dal  magistrato  ordinario,  e  che  potrà  anche  me- 
glio essere  stabilita  quando  si  pubblichi  un  nuovo  testo  unico 
della  legge  comunale  e  provinciale  (4),  è  facile  rilevare 
quali  importanti  conseguenze  abbia  a  produrre  la  nuova  di- 
sposizione legislativa. 

Una  delle  ragioni  per  cui,  più  sovente,  si  rende  necessario 
lo  scioglimento  di  un  Consiglio  è  la  mancata  formazione  del 
bilancio;  ora,  sotto  l'impero  della  legge  del  1889,  poteva 
avvenire  che  il  bilancio,  deliberato  in  via  di  urgenza  dalla 
(Commissione  straordinaria,  fosse  poi  distrutto  dal  nuovo 
Consiglio,  ricostituitosi  con  la  stessa  maggioranza  di  prima. 
Con  le  disposizioni  della  legge  del  1894  questo  inconve- 
niente non  può  più  verificarsi,  poiché  il  bilancio,  una  volta 
approvato  dalla  Giunta  provinciale  amministrativa,  non  ha 
più  bisogno  della  ratifica  del  Con.siglìo  provinciale. 

Di  un'altra  rilevante  conseguenza  è  pur  d'uopo  tener 
conto.  Per  il  combinato  disposto  degli  art.  210,  n.  9,  211  e 
2()9,  l'esame  di  merito  sui  motivi  che  diedero  luogo  alla  de- 
liberazione d'urgenza,  sottratto,  per  una  prevalente  giuris- 
prudenza, al  giudizio  del  magistrato  ordinario  (5),.  era 


che  la  legge  cora.  e  prov.  ebbe  a  subire  nel  breve  tempo  decorso 
dalla  sua  promulgazione. 

(5)  V.  in  proposito  Biv.  amm.,  1884,  p.  649.  La  Cassauone 
romana  anche,  recentemente  ebbe  a  coufermaro  lo  stesso  principio: 
10 ottobre  1895,  iu  causa  P.  M.  e.  Comune  di  Venezia  [Hiv.  amm., 
1895,  p.  1033). 
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riservato  esclusivamente  al  nuovo  Consiglio  provinciale,  chia- 
mato a  ratificare,  in  ogni  caso,  la  deliberazione  stessa. 

Ciò,  naturalmente,  offriva  al  nuovo  Consiglio,  influenzato 
(lai  concetti  cui  si  è  altrove  accennato,  un  altro  mezzo  per 
manifestare  la  propria  ostilità  all'operato  della  Commissione, 
negando  il  riconoscimento  dell'urgenza;  ora,  mercè  la  nuova 
disposizione,  un  tale  esame  spetta  sempre  alla  Giunta  pro- 
vinciale amministrativa,  la  quale  prima  di  dare  la  sua  ap- 
provazione alla  deliberazione  deve  naturalmente  ricercare 
se  sussistano  le  circostanze  previste  dall'art.  21 1  della  legge 
comunale  e  provinciale. 

Per  quanto  poi  ha  rapporto  alla  questione  della  responsa- 
bilità degli  amministratori,  che  pure  malgrado  la  modifica- 
zione introdotta  alla  legge  comunale  e  provinciale  è  in  parte 
rimasta  integra,  la  legge  1 1  luglio  i8U4,  n.  287,  vi  ha  dato  una 
nuova  sanzione,  che  non  mancherà  certo  di  produrre  qual- 
che buon  eflelto  nella  pratica.  Con  l'art,  li  di  detta  legge  è 
stato,  infatti,  stabilito  che  sono  ineleggibili  alla  carica  di  con- 
siglieri provinciali  e  comunali,  o  se  già  eletti  ne  decadono, 
gli  amministratori  della  provincia  o  del  comune  dirhiarati 
responsabili,  tanto  in  linea  amministrativa  che  civile,  e  co- 
loro che,  avendo  un  debito  liquido  ed  esigibile  vei^o  la  pro- 
vincia od  il  comune,  sono  stati  legalmente  messi  in  mora. 

L'articolo  269  della  legge  comunale  e  provinciale  aveva 
lasciata  insoluta  un'altra  grave  questione:  quella  degli  effetti 
dello  scioglimento  del  Consiglio  rispetto  ai  consiglieri  pro- 
vinciali chiamati,  come  tali,  a  far  parte  di  cariche  o  di  Com- 
missioni derivanti  da  leggi  speciali. 

La  giurisprudenza  del  Consiglio  di  Stato,  che  in  varie  oc- 
casioni dal  1867  al  i888  si  era  mostrata  oscillante,  propen- 
deva però  a  ritenere  che  Io  scioglimento  dell'assemblea 
provinciale  producesse,  ipso  jure,  la  decadenza  dei  consi- 
glieri dalla  funzione  di  membri  di  Commissioni,  alle  quali 
fossero  stati  chiamati  per  effetto  di  tale  loro  qualità.  In 
questo  senso  il  Ministero  dell' Interno  diramò  infatti  una 
circolare  in  data  1°  mano  1889,  con  la  quale  invitò  le  au- 
torità da  esso  dipendenti  ad  attenersi  costantemente  a  tale 
giurisprudenza  (1). 

Più  grave  era  poi  il  caso  in  cui  la  nomina  dei  membri  di 
una  Commissione  dovesse  essere  fatta  dal  Consiglio  provin  - 
ciale,  come,  ad  es.,  nel  caso  di  nomina  dei  membri  della 
Commissione  di  appello  per  le  liste  elettorali  politiche,  e 
che  il  Consiglio  stesso  non  potesse  procedervi  per  effetto 
dell'avvenuto  scioglimento.  La  importante  lacuna  della  legge 
era  stata  riconosciuta  dal  Consiglio  di  Stato,  il  quale  ara- 
mise  che  per  ripararvi  non  vi  fosse  altro  mezzo  che  prò 
porre  al  Parlamento  un  apposito  progetto  di  legge,  se  non 
si  voleva,  nel  caso  di  Commissioni  per  le  liste  elettorali,  far 
procedere  alle  elezioni  in  base  alle  liste  approvate  nell'anno 
precedente  f2). 


(1)  V.  Astengo,  Manuale,  1889,  p.  89. 

(2)  Parere  del  Consiglio  di  Stato,  Sez.  Unite,  11  maggio  1880 
(Astengo,  Manuale,  1889,  p.  201  ). 

(3)  Per  effetto  delle  modificazioni  introdotte  al  citato  articolo 
32  della  lf»gjj:p  eletloralr»  politica  dalta  logge  11  luglio  iSOi,  ii.  280, 
i  tre  membri  della  Commissione  elettorale  provinciale,  nominati 
dal  (]onsigho  provinciale  in  sessione  ordinaria,  devono  essere  scelti 
fra  gli  elettori  della  provincia  cho  non  siano  membri  del  Pai^ 
lamento,  né  impiegali  civili  o  militari  d«'Ilo  Slato  in  attività  di 
servizio,  né  impiegali  delle  provincie,  dei  ('oniuniodolle  Opi-re  pie. 

(  4)  V.  Astengo,  Guida  amìiUnhtratiia,  p.  1634. 
(5)  A  questo  proposito  non  sarii  inutile  ricordare  che  il  nuovo 
(Consiglio  viene  couvocalu  dal  presidenlMli  (juello  cessalo.  Mado- 


8.  A  tutti  questi  inconvenienti  intese  riparare  l'art.  2  della 
legge  7  luglio  1889,  n.  6173  (serie  3*),  il  quale  stabili  an- 
zitutto il  principio  che  per  il  fatto  dello  scioglimento  del 
Consiglio  provinciale  cessano  dall'esercizio  di  speciali  fun- 
zioni, per  il  quale  la  legge  espressamente  richieda  la  qua- 
lità di  consigliere,  coloro  che  al  momento  dello  scioglimento 
se  ne  trovino  investiti.  Alla  loro  surrogazione  provvede  la 
Commissione  straordinaria  con  nomine  da  farsi  fra  gli  eleg- 
gibili a  consiglieri  provinciali. 

Quanto  poi  alla  nomina  dei  tre  comuiiss<iri  per  l'esame 
in  appello  delle  liste  elettorali  politiche,  di  cui  all'art.  3:2 
della  legge  elettorale  politica  24  settembre  1882,  ii.  999, 
emendata  dalle  successive  leggi  5  maggio  1891,  n.  210,  ed 
11  luglio  189 i,  u.  286  (3),  il  su  citato  articolo  ne  riserva 
la  nomina  alla  Giunta  proviiuiale  amministrativa. 

Le  persone  così  nominate  durano  in  carica  lino  a  che, 
convocati  i  nuovi  (consigli,  non  vengano  da  questi  regolar- 
mente sostituite. 

L'adozione  di  questa  disposizione  di  legge,  malgrado  la 
evidente  necessità  sua,  non  mancò  di  dar  luogo  ad  uiìa  vi- 
vace discussiom^  in  seno  alla  Camera  dei  deputati.  A  qual- 
cuno parve  che  il  provvedimento  non  fosse  necessario;  altri 
si  mostrarono  riluttanti  ad  aflidare  ad  una  Commissione  di 
origine  governativa  un  mandato  cosi  impoitmle;  altri  in- 
fine osservarono  che,  pur  essendo  necessario  provvedere, 
non  era  opportuno  lasciare  la  nomina  di  commissari  inca- 
ricati dell'esame  delle  liste  elettorali  alla  Giunta  provinciale 
amministrativa,  i  cui  membri  elettivi  erano  stati  sc(^lti  dal 
disciolto  Consiglio  provinciale. 

Si  osserva  ancora  che  manca  una  disposizione  precisa 
che  estenda  alla  materia  delle  liste  elettorali  amministrative, 
quelle  norme  che  si  riferiscono  espressamente  alle  liste 
elettorali  politiche,  in  dipendenza  della  nu)dincazione  intro- 
dotta all'art.  48  (k^lla  legge  comunale  e  provinciale  dalla 
legge  11  luglio  1894,  n.  286. 

9.  Ai  membri  della  (commissione  straordinaria,  come  ai 
regi  commissari  delegati  airamministrazione  dei  Comuni, 
può  essere  dal  Governo  assegnata  una  indennità,  la  cui  mi- 
sura varia  a  seconda  dell'importanza  della  missione,  delle 
condizioni  liiuuiziarie  della  provincia,  delle  spese»  che  le 
persone  investile  di  (|uesti  incarichi  devono  sostenere;  peW) 
l'indennità  non  dovrebbe  mai  essere  determinatii  in  misura 
eccessiva,  come  sposso  accade,  per  non  aggravare  sover- 
chiamente le  amministrazioni,  e  per  togliere  il  sospetto  che 
la  nomina  a  commissari  sia  un  atto  di  favoritismo  (4). 

E  poi  da  ritenersi  che,  come  ai  regi  commissari  straor- 
dinari, l'indennità  spetti  ai  membri  della  Commissioiu^ 
straordinaria,  non  per  i  soli  90  giorni,  ma  (ino  a  che  la 
Commissione  rimanga  in  funzioni,  e  cioè  fino  a  che  non  sia 
regolarmente  costituito  il  nuovo  Consiglio  (5).  Parimenti 


vendosi  ritenere  che  c(m  tale  convocazione  il  presidente  abbia 
esaurito  le  sue  attribuzioni,  la  presidenza  della  prima  seduta  spella 
non  a  lui,  ma  al  consigliere  anziano  (Consiglio  di  Stato,  Sez.  Int., 
20  dicembre  IS'.C):  Asl-iir-..  Man.,  ISOf»,  p.  27\ 

Non  è  del  pari  aninii.ssibili'  che,  p  n*  il  laKo  eli  '  (j.ialch'^  man- 
damento sia  rimasto,  n;'lla  elezione  del  nuovo  Consiglio,  s(»nza  nip- 
presentante,  po.ssa  esser.^  invitato  alle  sedule  il  consiglirM'e  che 
rappresentava  quel  mandamento  nel  precedente  Consiglio;  poiché 
con  la  instai lazionr»  del  Consiglio  nuovo  devonsi  ritenere  scaduti 
di  carica  lutti  indistintamente  coloro  cb«^  n«»  facevano  pari*»  (Con- 
siglio di  Stalo,  Sez.  Int.,  29  novembre  IS'.)."):  Astengo,  Man., 
1896,  p.  26  ^ 
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il  liitto  della  costìtuziono  del  nuovo  Consiglio  esclude  q\\ì\ 
jHM*  qualsiasi  ragione,  possa  decorrere  più  oltre  il  diritto 
air  indennità. 

La  legge  comunale  e  provinciale  non  contiene  alcuna 
precisa  disposizione  intorno  alla  competenza  passiva  di  tali 
indennità,  quantum} ne  non  fosse  mancato  chi,  durante  la 
discussione  parlamentare  della  legge,  aveva  fatto  proposta 
che  anche  suH'ai'gomento  essa  disponesse  in  modo  chiaro  e 
tassativo.  Prevalse  però  il  concetto  di  provvedervi  col  rego- 
lamento; ed  infatti  l'art.  118  del  regolamento  per  la  ese- 
cuzione della  legge  comunale  e  provinciale,  approvato  con  i 
reale  decreto  10  giugno  1880,  n.  Gì  07,  stabilisce  che  le  i 
spese  per  la  Commissione  straordinaria  sieno  a  carico  del- 
l'erario provinciale  (1). 

10.  Nel  chiudere  questa  breve  trattazione  dobbiamo  os- 
senare  che  non  tutte,  certamente,  le  questioni  cui  può  dar 
vita  l'opera  della  Commissione  straordinaria  trovarono  qui 
suflìciente  svolgimento;  perchè,  data  la  conformità  delle  di- 
spOvsizioni  di  legge  e  della  natura  degli  affari,  sarebbe  troppo 
spesso  avvenuto  di  dover  ripetere  argomenti  che  hanno  più 
adattii  sede  sotto  altre  voci.  K,  pure  per  evitai-e  inutili  ri- 
petizioni, ci  siamo  astenuti  dal  l'inserire  caso  per  caso  nel 
testo  i  singoli  rinvii,  che  ora  riuniamo  qui,  avvertendo  il 
lettore  che  con  la  materia  trattata  hanno  più  stretto  rapporto 
le  voci  Commissario  straordinario,  Consiglio  provin- 
ciale, Deputazione  provinciale  e  Giunta  comunale. 

Carlo  Marzollo. 

COMMISTIONE.  —  Vedi  Accessione. 
COMMUTAZIONE  DI  PENA.  —  Vedi  Grazia. 


(1)  Nel  caso  di  spesa  per  indennità  di  tal  genere,  sostenuta 
sotto  l'impero  della  legge  del  20 marzo  1805,  ma  liquidata  quando 
già  vigeva  la  legge  del  10  febbraio  1880,  la  Sez.  IV  del  Consiglio 
di  Stato  decise  che  le  norme  dell'art.  118  del  regolamento,  rife- 
rendosi esclusivamente  all'art.  200  della  legge  del  1880,  non 
possono  estendersi,  in  tanta  diversità  sostanziale  fra  le  due  leggi, 
al  caso  di  applicazione  dell'art  201  della  legge  del  1805  (dee.  IV 
iS<»zione,  i9  maggio  1893,  Dep.  Prov.  di  Na^wli  e  Ministero  del- 
rfnterno:  Giustizia  amministrati ra,  voi.  iv,  p.  i,  pag.  281). 

(2)  Perfettamente  identico  all'attuale  art.  1805  era  l'art.  1827 
del  progetto  di  codice  civile  Pisanelli.  Quasi  identica  era  pure  la  de- 
finizione che  dei  comodato  davano  il  codice  napoletano  all'art.  1747, 
il  codice  albertino  all'art.  1808,  il  codice  paj*mense  all'art.  1058, 
quello  estense  all'art.  1010.  —  Parimenti  quasi  identica  è  la  de- 
fmizione  data  dal  codice  civile  fnmcese  all'art.  1875,  dal  codice 
civile  universale  austriaco  del  18-11  all'art.  071  :  dal  codice  civile 


Quali  rose  possano  formare  oggetto  del  comodalo.  —  i.  Se- 
gue: Quando  le  cose  consumabili  jjossano  esser  date  in  como- 
dato. Esempi.  —  5.  Se^e:  (]aso  in  cui  possono  formar  oggelh» 
del  comodato  le  cose  sacn^  —  0.  Se  jKissano  darsi  in  como- 
dalo le  cose  alimi.  —  7  Se  possano  darsi  altrui  in  comodalo 
le  cose  proprie.  —  8.  Necessilà  della  consegna  della  cosa 
oggetto  di  coutratU».  —  0.  il  comodato  senza  la  consegna  della 
cosa  costituisce  una  promessi».  —  10.  bj  Benefizio  e  iniei'essr 
del  consegiìatario.  —  11.  ry  Tem}}0  evso  determinali.  Al- 
ternatività di  queste  due  condizioni.  —  12.  dj  Gratuità.  — 
13.  À'c^/<; .' Conseguenza  in  rapporto  alle  obbligazioni  de^di 
eredi.  Dis|Hisizione  del  nostro  codice  al  riguardo.  —  11.  c/  Ob- 
bligo dei  comodatario  di  restituire  la  stessa  cosa  ricevuta. 
—  15.  Conseguenze  in  rapporto  agli  emli.  -  10.  Natura  d#*l 
comodato.  Coìdratto  cicile.  Consej^ienz<\  Contratto  di  be- 
neficenza. —  17.  Contratto  bilaterale.  Consejjuenze.  — 
18.  Contratto  reale.  Contratto  ^(  juris gentium  ».  -  19.  Va- 
lore del  contratto  di  comodato.  Da  che  si  deduce.  —  20.  Punti 
di  somiglianza  e  differenza  del  comodato  con  altri  contratti: 
con  la  donazione.  —  21.  Segue:  col  mutuo  o  prestilo  di 
consumazione.  —  22.  Segue  :  con  la  locazione  di  cosa.  — 
23.  Segue:  con  V usufruito.  —  2i.  Seppie:  col  precario. 
--  25.  Capacità  necessaria  nei  c(jntraenli.  Se  sia  suflìciente 
la  capacità  d'amministrare,  —  20.  Se  la  donna  marilata  sia 
capace  di  stipulare  un  comodalo.  —  27.  Causa  del  contratto 
di  comodato. 

1.  Secondo  il  nostro  diritto  civile,  cod.  eiv.,  art.  1805  (2|, 
ilicesi  comodalo  {\\)  o  prestito  ad  uso  quel  contratto  per 
cui  una  delle  parti  consegna  all'altra  una  cosa,  affinchè  se 
ne  serva  per  un  tempo  od  uso  determinato,  coH'obbligG  di 
restituire  la  stessa  cosa  ricevutii  (1). 

In  diritto  romano  antico,  invece,  le  due  parole  prestilo  ad 
uso  e  comodato  non  sarebbero  state  usate  promiscuamente; 
ma,  pur  avendo,  fondamentalmente,  Io  stesso  significato,  sa- 
rebbero servite  ad  indicare  due  divei-si  concetti;  ci  sarebbe^ 
.*itata,  cioè,  una  differenza  come  tra  genere  e  specie,  il  co- 
modato indicando  la  consegna  -  alle  sopradette  condizioni  - 
d'una  cosa  mobile,  e  il  prestito  ad  uso  la  consegna  d'un  im- 
mobile. Così  si  evince  chiaramente  dal  seguente  passo  di 
ripiano  (5):  Ait  praetory  quod  quis  commodasse  dieelur 
de  eo  judirium  dalto.  Hujus  Editti  inlerprelalio  non  est 
difficilis.  Unum solummodo  nolandttm :  quodqxn Edielum 
concepii  commodati  fecU  mefUionem:  quum  Pacurius 
utendi  fecil  mcnlionem.  Inter  commodatum  aulem  et 
utendum  datum,  Labco  quidcm  ait  tantum  interesse, 
quantum  inler  qenus  et  specicm:  comnwdnri  enim  rem 
mohilem,  non  eliam  soli;  utendum  duri  etiam  soli. 

Posteriormente,  però,  anche  in  diritto  romano,  (|ucst<»  due 
parole  vennero  usate  promiscuamente.   Ulpiano,  infatti. 


spagnuolo  21  luglio  1880,  all'art.  1 710. 11  codice  civile  portoghese 
l' luglio  18G7,  all'art.  1507,  si  limita  a  dire  che  il  prestilo  prende 
il  nome  di  comodato  quando  «  versa  su  cosa  che  deve  essere  re- 
stituita nella  stessa  specie  ». 

(3)  «  Li  parola  comodalo  viene  dal  latino  commodatum,  e 
questa  dalla  pamla  commodum,  vantaggio.  —  Secondo  altri  la 
parola  commoilatum  è  un  composto  di  cum  e  uwdo,  per  signifi- 
care che  la  cosa  vien  data  al  comodatario  per  usarne  in  uo 
determinalo  modo  »  :  De  Filippis,  Corso  completo  di  dir.  civ. 
Hai.,  voi.  VII,  n.  25i,  pag.  130. 

(A)  Voet  cosi  definiva  il  contralto  di  comodato:  Conlractus 
bonae  fidei  re  constans,  quo  res  alteri  gratis  ad  certum  tempus 
et  modum  utenda  traditur,  ea  ìege  ut  finito  tempore  rei  usu 
restitualur  in  ìkihtìc. 

\5^  Fr.  1,  §  1,  I).  rommodafi  vel  rontra.  lib.  xui,  lit.  vi. 
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lìnisce  il  passo  già  citalo  dicendo:  Sed,  ut  apparel , proprie 
eommodata  res  dieUur,  et  qua  e  soli  est.  Idque  et  Cnssitis 
existimat.  Vivianus  ampUtis  etiam  habitationem  coni- 
modari  posse  ait  (1). 

Come  abbiamo  già  visto,  la  differenza  testé  accennata, 
andata  in  disuso  nel  dintto  romano  stesso,  non  fu  accolta 
nel  diritto  moderno,  nel  quale  le,  due  parole  comodalo 
ejpresillo  ad  tiliTTIanno  l'identico  signiiicato,  e  sono  usate 
indifferentemente  runàTnvece'  (TèFàltràr 

2.  Dalla  iilefìnìzìone  che  testé  abbiamo  dato  del  comodato 
si  evince  cliiaramente  la  natura  dì  questo  contratto,  e  con- 
seguentemente i  requisiti  che  ne  formano  Tessenza. 

Ci  occuperemo  anzitutto  partitamente  di  ciascuno  di  questi. 

3.  a)  All'esistenza  del  comodato  è  necessaria  anzitutto  la 
consegna  d'una  cosa,  che  sia  da  qualcuno  prestata  a  qual- 
ciin  altro,  e  clielbrmi  l'oggetto  del  conti-atto  stesso.  Né  su 
ciò  può  nascer  dubbio,  poiché  «  un  oggetto  determinato  che 
possa  essere  materia  di  convenzione  »  è  uno  dei  requisiti 
essenziali  per  la  validità  di  qualunque  contratto  (art.  1104 
fod.  civ.);  e  quindi  questo  requisito  deve  essere  necessario 
anche  alla  validità  del  contratto  di  comodato. 

Quanto  poi  alla  natura  della  cosa  che  deve  formarne  og- 
getto, osserveremo  che  tutte  le  cose  che  sono  in  commer- 
cio (2)  possono  formare  oggetto  di  un  contratto  di  comodato. 
Più  comunemente  sono  ì  mobili  che  vengono  dati  in  como- 
dato; ma  anche  gli  immobili  possono  legalmente  formarne 
oggetti).  iNessuna  iimitazione  facendo  in  proposito  la  legge, 
ed  essendo  in  armonia  con  quanto  avea  ritenuto  il  jus  com- 
illune  (3),  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  concordi  nel- 
l'ae^r^ttare  questa  teoria  (4). 

A  questa  regola,  però,  bisogna  fare  una  eccezione  :  tutte 
le  cose,  infatti,  che  sono  in  commercio  possono  bensì  esser 
date  in  comodato,  ma  ad  eccezione  di  quelle  che  si  consu- 
mano  per  l'uso  che  se  ne  fa  (5).  ~"    ~ 

~Uu^*»talimitazìone  si  trova  esplicitamente  stabilita,  nel 
codice  civile  francese,  il  cui  articolo  1878  dispone  che  «  può 
essere  oggetto  di  comodato  tutto  ciò  che  è  in  commercio  e 
che  non  si  comuma  con  Vuso  »,  e  nel  codice  civile  spa- 
gimolo,  il  cui  art.  1740  parla  di  consegna  di  cosa  non  fun- 
(fèlle.  11  nostro  codice  civile,  invece,  tace  in  proposito:  ma 
ilonon  vuol  dire  che  il  principio  sancito  da  quegli  articoli 
non  debba  applicarsi  anche  nel  nostro  diritto. 

I^  necessità  di  questa  limitazione,  infatti,  è  evidente,  e 
deriva  dalla  natura  del  contratto  di  cui  parliamo.  Come  si 
evince  dalla  definizione  già  data,  e  come  spiegheremo  me- 


(1)  Fr.  1,  §  1,  D.  commodaii  vel  contra,  lib.  xui,  tit.  vi. 

(2)  Ciò  si  evince  chiaramente  fid  in  modo  non  dubbio  dal  disposto 
delFart.  1116  cod.  civ.,  che  dice  che  «  le  sole  cose  che  sono  in 
commercio  possono  formare  oggetto  di  contratto  ».  Come  osserva 
il  Borsari  [Camm.  al  codice  civ.  it.,  Torino,  Un.  tip. -ed.,  1881, 
Vili.  IV,  pag.  %  §  3958),  essendo  questo  un  principio  domiuaute 
chiaramente  espresso,  non  ebbe  bisogno  di  ripetersi.  Conseguenza 
di  questo  principio  si  è  che  non  si  potranno  dare  a  comodato 
polveri  sulfuree,  materie  incendiarie,  sostanze  velenose,  stampe 
oscene,  ecc. 

(3)  Come  abbiamo  visto  più  sopra,  infatti,  in  diritto  romano 
polevano  darsi  in  comodato  anche  le  case. 

(4)  Pacifici-Mazzoni,  Istituzioni  di  diritto  civile  italiano,  Fi- 
renze, Cammelli  ed.,  3*  ediz.,  voi.  v,  n.  264,  pag.  413;  Pothier, 
Qp.  cit.,  n.  14,  pag.  12;  Pont,  Del  prestito ^  viii,  37.  Consulta 
pure  in  proposito  la  sentenza  della  C.  d*.App.  Venezia,  3  settem- 
bre 1891,  Ztorm-0/it;é?«i  e.  Longo [Temi  Yen.,  1892,  40,  e  Man. 
Trib.,  1892,  770),  che  decise  che  la  concessione  gratuita  di  un 

13  —  Digesto  italiano.  Voi.  VII,  parte  3". 


glio  in  seguito,  è  della  natura  del  contratto  di  comodato  che 
colui  aLa^iale  la  cosa  è  prestata  si  obblighi  a  rendere  la 
stessa  cosq_  ricevuta^  si  obblighi,  cioè,  a  rendere  la  cosa  ri- 
cevuta non  in  {specie,  ma  in  i;i^i*yw;?iio.- da  ciò  chiaramente 
fisulta  clic  le  cose,  che  non  possono  essere  usate  se  non  con- 
sumandole 0  distruggendole,  non»  possono  costituire  oggetto 
di  comodato.  Infatti,  se  fosse  altrimenti,  verrebbe  meno, 
come  impossibile,  Tobbligazione  di  restituire  la  stessa  cosa 
in  individuo  (6). 

4.  Pertanto,  le  sole  cose  non  consumabili,  possono  -  di 
regola  -  venir  comodate. 

Vi  ha  un  caso,  però,  in  cui  anche  le  cose  consumabili  pos- 
sono formare  oggetto  del  contralto  di  comodato;  quando, 
cipé",  esse  sono  prestale  non  per  l'uso  naturale  al  quale  sono 
(le^tinate^j  ma  per  semplice  figura,  adpompam,  vel  ad  o'sten- 
tationem  :  e  quindi  l'uso  speciale  per  cui  sono  date  é  com- 
patibile con  la  loro  conservazione,  anche  se  fungibili  (7). 
Non  potest  coinmodari,  dice,  infatti,  Ulpiano  (8),  id,  quod 
usu  consumitur;  nisi  forte  ad  pompam,  vel  ostentatio- 
neni  quis  accipiat;  e  Gajo  soggiunge:  Saepe  etiam  ad  hoc 
commodanturpecuniae,ut  ditis  gratUi  numerationis  loco 
intercedant  (9). 

É  evidente,  infatti,  che,  se  Tizio  dà  a  Caio  delle  bottiglie 
di  vino  perchè  le  beva,  il  contratto  non  può,  data  la  consu- 
mabilità  della  cosa  che  ne  forma  l'oggetto,  essere  di  como- 
dato; mentre  lo  può  benissimo  essere  se  egli  le  Jia  date  al 
solo  scopo  che  Caio  le  esponga, ne  faccia  mostra;  giacché  in 
questo  caso  egli  può  rendere  le  stesse  bottiglie  prestategli, 
conio  stesso  vino,  essendo  queste  divenute  inconsumabili  per 
virtiì  dell'intenzione  delle  parti. 

Né  questo  caso  del  prestito  ad  ostentationeni  é  tanto  raro 
quanto  a  prima  vista  può  sembrare. 

Il  Pothier  (10)  -  a  schiarimento  della  suaccennata  teoria  - 
osserva  che  è  ciò  che  soglion  fare  i  cassieri  infedeli,  che, 
avendo  imprestato  i  denari  della  loro  cassa,  si  fanno  impre- 
stare -  affine  di  non  lasciar  scoprire  gli  ammanchi  -  dei 
sacchi  di  monete  dai  loro  amici  quando  sanno  che  devono 
subire  qualche  verifica,  restituendo  poi  subito  in  individuo 
quanto  è  stato  loro  consegnato. 

Oltre  che  in  questo  caso,  il  comodato  ad  ostentalioìiein 
può  verificarsi  trattandosi  di  cauzioni  da  prestarsi. 

Ed  al  proposito  osserveremo  che  fu  deciso  che  i]  rapporto 
giuridico  fra  chi  consegna  e  chi  riceve  dei  titoli  di  rendita 
per  depositarli,  onde  assumere  l'appalto  di  pubblici  lavori, 
é  un  comodato  (11). 


fabbricato  per  uso  d'abitazione  costituiva  un  comodato,  o  prestilo 
d'uso. 

(5)  «  Deriva  dalla  natura  della  cosa,  dice  il  Boutleville  nel  suo 
Rapporto  al  Tribunato  (Locré,  t.  Vii,  p.  279),  che  quelle  delle  quali 
si  può  usare  senza  consumarle,  né  distruggerle  sono  le  sole  che 
possono  essere  roggclto  del  prestito  ad  uso,  o  comodalo  ». 

(6)  G.  C.  Burchardi,  //  sistema  e  la  storia  interna  del  dintto 
romano,  Napoli  1857,  voi.  il,  §  255,  pag.  HO;  Ricci,  Corso  teo- 
neo-pratico  di  diritto  civile,  Torino,  Un.  tip.-ed.,  1883,  voi.  ix, 
n.  1 84,  pagg.  328, 329  ;  Paciflci-Mazzoni,  Op.  cit ,  n.  264,  pag.  41 3. 
Cfr.  pure  Fr.  2,  D.  de  reh.  cred.,  lib.  xii,  tif.  i. 

(7)  Cons.  gli  AA.  cit.  nella  nota  precedente. 

(8)  Fr.  3,  §  6,  D.  commodati  vel  contro,  lib.  xiii,  lil.  vi. 

I  (9)  Fr.  4,  §  unico,  D.  commodati  vel  contra,  lib.  xiil,  tit.  vi. 
j  (10)  Pothier,  Traité  du  prét  à  vsage  et  du  précaire,  nel  Traile 
I   des  contrats  de  hienfaisance,  Paris  1807,  t.  i,  n.  17,  pag.  14. 

(11)  App.  Venezia,  26  ottobre  1880,  Rosinelti  e.  Zecchinetti 
!  {^Tenù  IVn.,  1880,  629). 
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5.  Abbiamo  detto  testé  che  possono  formare  op^etlo  di 
un  contratto  dì  comodato  tntte  le  cose  che  sono  in  com- 
mercio. Il  Pothier  (1)  insegna  che  v'ha  un  caso  in  cui  possono 
formarne  ogg;etto  anche  le  cose  sacre  a  Dio,  sebbene  esse  per 
tal  motivo  siano  dichiarate  fuori  di  commercio;  e  questo  caso 
si  verifica,  secondo  lui,  quando  il  prestito  è  fatto  por  p:li  usi 
relij^nosi.  Così,  egli  dice,  quando  in  una  chiesa  si  deve  fare 
un  catafalco,  per  una  cerimonia  funebre,  e  v'ha  bisogno  di 
molti  candelieri  d'argento,  e  se  ne  chiede  in  prestito  alle 
altre  chiese  della  città,  si  ha  un  vero  contratto  di  comodalo 
sebbene  si  tratti  di  cose  destinate  al  culto.  Parinu^iti,  se, 
jlovendOvSi  fare  in  una  chiesa  parrocchiale  delle  riparazioni 
che  la  rendono  inabitabile,  dei  religiosi  vicini  lanno  una  con- 
venzione coi  parrocchiani,  in  virtù  della  quale  essi  permet- 
tono a  questi  di  fare  per  tutta  la  durata  delle  riparazioni  i 
loro  uflicì  religiosi  nella  propria  chiesa,  a  «Ielle  ore  dilTe- 
renti  da  quelle  nelle  quali  essi  fanno  le  loro,  questa  conven- 
zione è  un  vero  comodato,  che  quei  religiosi  stipulano  cogli 
altri  parrocchiani. 

6.  Potranno  darsi  legalmente  in  comodato  le  cose  al- 
trui? A  questa  domanda  non  si  può  rispondere  che  alTer- 
mativamente,  giacche,  come  osserva  il  Borsari  (^),  è  con- 
cordato che  si  jniò  dare  in  comodato  Ja  cosa,  di  uà. altro  di 
cui  si  abbia  i[  possesso.  Ciò  può  avvenire  con  l'accordo,  ed 
anche  senza  l'accordo  del  proprietario  della  cosa;  ma  la 
mancanza  del  consenso  di  questi  nulla  toglie  alla  legittimità 
del  contratto  di  comodato.  Quindi,  se  anche  unjale  contratto 
fosse  stipulato  daj_  ladro,  che  conmdassi?  altrui  la  cosa  ru- 
lìata,  il  contratto  sarelibe  valido  e  perfetto  tra  le  parti,  e 
quindi  obbligherebbe  il  comodcitario  a  restituire  al  como- 
dante solo,  e^l  a  nessun  altri,  la  cosa  comodata. 

Questa  dottrina  era  accolta  anche  dal  diritto  romano. 
Commodare  possumus,  dice  infatti  Paolo  (I^),  eikim  alie- 
nam  rem  qiunn  possidemus;  tametù  scinites  alknam 
possidemm;  e  Marcello  U)  spiega:  ita  ut,  et  si  far  vel 
praedo  eommodaverit,  habeat  cornmodnti  artioiiem. 

Resta  naturalmente  nel  proprietario  il  diritto  di  dolersi 
col  possessore  comodante  del  concluso  comodato  (5)  non 
solo,  ma  anche  di  rivendicarla  —  a  seconda  dei  rapporti 
giuridici  esistenti  tra  costui  e  il  comodante  (6)  — dal  como- 
datario; ma  nei  rapporti  fra  comodante  e  comodatario  l'in- 
dagine sulla  proprietà  della  cosa  como<lata  è  inutile,  rima- 
nendo pur  sempre  identici  a  chiunque  essa  appartenga. 

7.  Ma,  mentre  si  può  dare  in  comodato  la  cosa  d'altri,  non 
si  può  invece  dare  in  comodato  aduno  la  di  lui  propria  cosa: 
commodatnm  rei  suae  esse  non  potest. 

È  naturale,  infatti,  non  potersi  parlare  di  comodato  (juando 
il  comodante  non  è  proprietario  della  cosa  e  non  ha  diritto 
di  ritenerla,  ed  il  comodatario  ne  è  il  proprietario  ;  essendo 
evidente  che  il  primo  non  può  avere  alcun  diritto  verso  il  se- 
condo. 

Anche  a  questa  regola,  peiò,  bisogna  fare  una  eccezione. 

Infatti,  se  colui  che  dà  in  comodato  la  cosa  al  proprietario 


(i)  Polhier,  Op.  oit.,  n.  io,  pag.  12. 

(2)  Borsari,  Op.  rit.,  voi.  iv,  p.  2,  §  3()89.  —  In  questo  senso 
cons,  puro:  Pothier,  Op.  ni.,  voi.  i,  n.  18,  pag.  li;  Rieri,  Op. 
cit.,  voi.  IX,  n.  188,  pag.  33i;  IVifici-Mazzoni,  Op.  cit.,  n.  26Ì, 
pag.  il 5;  Lìumit,  Op.  cit.,  voi.  xxvi,  n.  -ifii,  paji:g.  3ii,  345. 

(3)  Fr.  15,  D.  comm.  vel  contra,  xiii,  vi. 

(4)  Fr.  10,  D.  roinmodati  vel  cantra,  lib.  xin,  til.  vi. 

(5)  Il  Borsari  (Op.  e  loc.  cit.)  osserva  al  proposito  che  il  pos- 
sesso looalizio  include  la  facoltà  di  una  prestanza  fuifijevole  e  pre- 
caria, 0  può  contenere  anche  di  più  la  facoltà  di  sul)locare  ;  in  tal 


aveva  egli  diritto  di  riteneria,  di  grKlerne  e  di  servirsene, 
l'essere  il  comodatario  proprietario  della  cosa  non  può  in- 
fluire affatto  a  snaturare  la  natura  del  contratto  tra  di  e.s.sì 
interceduto.  Non  avendo,  in  questo  ca.^o,  il  proprietario  di- 
ritto di  possedere  la  cosa  comodatagli,  sebbene  questa  gli 
appartenga,  il  possessore  che  glie  l'ha  data  in  comoilato  — 
purché  persista  tuttavia  in  lui  il  diritto  del  possesso  -  potrà 
legalmente  chiedei^liene  la  restituzione  al  tempo  fìs.sato; 
ed  il  contratto  di  comoilato  dovrà  ritenersi  perfettamente 
valido. 

Pertanto  la  regola  suespost^i  dovrebbe  meglio  esprimersi 
nel  modo  seguente:  quando  non  si  ha  diritto  di  possesso 
sulla  cosa  altrui,  non  può  questa  essere  ceduta  in  como- 
dato al  suo  proprietario. 

8.  Come  già  abbiamo  accennato,  è  neces.«aria  la  consegna 
della  co.sa  formante  oggetto  del  contratto  di  comodato.  Non 
basta,  adunque,  che  questa  cosa  esista  e  die  esista  al  ri- 
guardo il  consenso  dei  contraenti  relativo  alla  costituzione 
<li  un  contratto  di  comodato:  perchèjiuestp  ctmtratto  po.ssa 
dirsi  perfetto  è  necessario  inoltre  che  fjiiesta  cosa  veiiga  daj 
comodante  roiiS(*giìata  al  rojnodatarip. 
"'Il  c(nnodato,  infatti,  appartiene,  come  vedremo,  alla  classe 
dei  contratti  così  detti  reali,  di  ouei  contratti,  cioè,  che_non 
possono_esistere^///c  rCiJl^^  semplice  volontà  delle  parti,  o 
per  imperio  legislativo,  eiFalla  cu i"^P.sistenza  il  consenso 
dej^le  parti  non  juTtsta^ .ma  Hjty^^nzàLla  consegna  di  una  cosa, 
come  privi  di  consistenza,  svaniscono  non  potendo  adeiti- 
]p1ere  ar  Vòvó  scoj)o.  E  ciò  è  logico,'  gìacch'e  roDDiigazioue 
cbSnTueiTfirTessenza  del  comodato  si  è  quella  appunto  che 
riguarda  la  restituzione  della  cosa  comodata,  né  può  questa 
obbligiìzione  nascere  prima  che  la  cosa  stessa  sia  stata  ri- 
cevuta. 

Il  Pacifici-Mazzoni  (7)  insegna  invece  che  «  la  consegna 
riguarda  l'esecuzione,  non  la  formazione  del  contratto,  che 
ha  luogo  per  virtù  del  solo  consenso;  diguisachè  il  comoda- 
tario può  agire  contro  il  comodante  per  la  consegna  o  per 
il  risarcimento  dei  danni  in  caso  d'inadempimento  del  con- 
tratto » .  Ma  l'egregio  Autore  non  dà  nessuna  ragione  di 
(juesta  teoria  che  —  se  non  nessun  altro  -  ha  ben  pochi 
fautori;  e  la  semplice  affermazione  di  essa  non  basta  a  farci 
mutar  parere.  A  parte,  infatti,  che  manca,  riguardo  al  co- 
modato, la  tas.sativa  disposizione,  che  il  legislatore  ha  cre- 
duto opportuno  sancire  nel  titolo  della  vendita,  in  cui  l'ar- 
ticolo 1Ìi8  codice  civile  dispone  che  «  la  vendita  è  perfetta 
fra  le  parti....  quantunque  non  sia  seguita  la  tradizione 
della  cosa....»  ;  crediamo  che  la  definizione  che  del  como- 
da'to  dà  il  nostro  codice  civile  osti  alla  t(*oria  del  Pacitlci- 
.Mazzoni.  L'articolo  1805,  infatti,  non  dice  già  che  il  como- 
dato è  un  contratto  col  quale  ima  delle  parti  si  obbliga  a 
consegnare  (come  dice  l'art.  i-ii7  per  la  vendita),  ma  dice 
che  il  comodato  è  un  contratto  per  cui  una  delle  parti  wn- 
segmi,...;  e  ci  pare  che  da  questa  parola  derivi  la  necessità 
della  consegna  perchè  il  contratto  possa  dirsi  perfetto. 


caso,  quindi,  il  comodato  non  dai-ebbe  motivo  a  reclami  da  parti» 
del  pmprietario,  salva  sempre,  quanto  all'alterazione  della  cosa 
prestata,  la  responsabilità  del  comodante. 

(G)  Il  pi-oprietario  potrà  rivendicare  la  cosa  dal  ccnuodalario  solo 
allora  quando  chi  ha  concluso  il  contralto  di  comodato  non  sia  cJie 
un  semplice  possessoiv,  senza  alcun  titolo  :  in  questo  caso  il  di- 
ritto di  rivendica  spelta  al  proprietario  contro  chiunque  possegga 
la  cosa. 

(7)  Op.  rit.,  n.  2(ii,  pagg.  113,  ili. 
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Oss<^rveremo,  infine,  che  una  tale  questione  non  può  sor- 
jcere  sotto  l'impero  del  codice  civile  austriaco,  il  ([naie,  nel- 
l'articolo 971,  alla  definizione  del  comodato  ha  ap:j(innte 
queste  parole,  sulle  (|uali  non  può  certo  nascer  duiibio: 
•  La  convenzione,  con  cui  si  promette  di  dare  in  prestito 
una  cosa,  senza  consegnarla,  è  bensì  obbli(?atoria,  ma  non  è 
ancora  contratto  di  comodato  » . 

Naturalmente  la  tradizione  della  cosa  non  è  più  neces- 
saria, quando  il  comodatario,  per  qualsiasi  causa,  ne  è 
ai  possesso  al  momento  della  stipulazione  del  contratto  <li 
comodato:  è  evidente,  infatti,  che  richiedere  la  tradizione 
anche  in  tal  caso  sarebbe  ridicolo,  bastando  il  consenso  delle 
parti  a  determinare  o  mutare  il  titolo  del  possedere,  cam- 
biandolo in  un  contratto  di  comodato  (1). 

9.  Osserveremo  però  che,  se  il  comodato  senza  la  con- 
segna della  cosa  non  è  valido  come  vero  e  proprio  contratto 
in  conuwlalò',  co^ùiscejjerò  una^ju-ouiessa,  — .una  pro- 
nu^ssi^  che  naturahtìiìnitijjuix)  pjJÒ  consiìlenu'si  come  fatta  ed 
accettala  inutilmente,  ma  che  è  obblij^atoria,  e  produce  nel 
comodatario  contro  II  comoilantè'TizToiu*  per  ollenére  da 
questMa  cojiscjjua  'della  cosa  che  si  era  stipulato  <li  dare  in 
coji|Oilala-i^). 

Quanto  poi  al  {genere  di  questa  obbligazione,  il  Borsari  (3) 
si  chiede  se  essa  sarà  semplicemente  un'obbligazione  a 
fare,  che  si  traduce  nel  danno,  o  un'obbligazione  a  dare; 
f  e  risponde:  «  È  obbligazione  dì  dare  quante  volte  la  pro- 


messa enuncia  specificatamente  la  cosa  oggetto  del  prestito, 
e  non  consiste  soltanto  nella  promessa  di  soccorrere  all'al- 
trui bisogno,  prestando  ciò  che  a  tale  scopo  può  essere  più 
opportuno  » .  Ma  se  la  promessa  cade  sopra  un  oggetto  deter- 
minato, verrà  in  acconcio  la  disposizione  dell'art.  l!2i9,  «  la 
'  obbligazione  di  dare  include  quella  di  consegnare  la  cosa, 
e  di  conservarla  sino  alla  consegna  » .  In  questo  senso  pro- 
cede, 0  sembra  dover  piocedere,  la  dottrina  degli  indicati 
autori.  L'ultimo  citato  lo  afl'erma  risolutamente. 

Pertanto  si  ha  un'azione  reale,  ma  un'azione  reale,  come 
in  tanti  altri  casi,  limitiita  al  possesso  del  debitore,  perchè 


il)  Borsari,  Op.  ni.,  voi.  iv,  p.  2,  §  3057;  Pothicr,  Op.  cil., 
n.  8.  pag.  6. 

(2j  Borsari,  Op,  rit.,  loc.  rit.  ;  Pothier,  Op.  e  loc.  cit.  ;  Delvin- 
roarl,  t.  Ili,  pag.  109  (od.  M  181 1);  Ihiranton,  Del  prcslilo, 
11.  480,  487  ;  Zachariae,  §  391  n  nota  ;  Troploiifr,  Del  prestito, 
n.  tk  Podi,  Del  prestito y  n.  13. 

i3jOp.  cil..  §3987.  pag.  95. 

(  ii  Borsari,  Op.  cit.,  §  31)58,  pag.  97. 

i5i!21Uprile  188i,^L'arc//oc.  Nani  {Giurispr.  Torino,  1881, 
ilC}\  La  fallispocie  ora  la  seguoiile:  Tizio  avea  coosognalo  a 
(laio  un  titolo  nominah'  comprensivo  di  più  azioni  industriali,  allo 
scopo  elio  il  consegnatario  lo  facesse  spezzare  in  titoli  minori  da 
intestare  a  diverse  persone  per  farle  intervenire  all'assemblea  ge- 
nerale degli  azionisti  a  propugnarvi  le  opinioni  del  consegnatario 
e  del  consegnante,  ma  nel  principale  interesse  di  quest'ultimo.  La 
Corte  decisi;  che,  compiute  lo  operazioni  di  cui  sopra,  il  consegna- 
tario adempiva  allobbligo  della  restituzione  col  riuK^tU're  i  titoli 
spezzali,  e  non  era  tenuto  a  farli  riMutegrare  nella  loro  forma  pri- 
mitiva, a  sua  spese,  rischio  e  pericolo,  se  a  ciò  non  si  era  special- 
meotc  obbligato. 

(6)  t^rediamo  utile  riportare  la  motivazione  di  questa  sentenza: 
«  Allesochè  la  denunziala  sentenza  pone  in  fatto  che  Domenico 
Rossi,  segretario  del  comune  di  S.  Eusouio,  consegnò  ad  Alfonso 
fasciola  già  tesoriere  dello  stesso  Comune  il  conto  consuntivi» 
della  sua  gestione  del  1879,  già  approvato  dalla  Prefettura,  coi 
documenti  giustificativi,  allo  elletlo  che  potesse  est  rame  una  copia; 
che  il  Casciola^ri lasciando  al  Rossi  la  nilaliva  ricc^vula  nel  ^:2  gen- 


in  sostanza  non  è  che  un  diritto  al  possesso.  Non^otrebbe 
tjuindi  estenjLersL.'li  teni,  e  non  ha  tutti  gli  elTetti  conse- 
guenti  ali  azione  reale  in  largo  senso.  La  promessa,  radice 
di  obbligazione  personale,  non  può  imprimere  sulle  cose  un 
carattere  pei-secutorio  quoad  omnes. 

10.  h)  Li  seconda  condizione  necessaria  a  che  sorga  un 
vero  e  proprio  contratto  di  comojiato  .si  è  che  la^consegna 
della  cosa  sia  fatta  a  benefizio,  o  ncir  interesse  del  eonse- 
g  notar  io. 

"  Il  ilare  una  cosa  ad  un  altro  all'eiTt^tto  di  servirsene  in 
un  afliire  di  tutto  nostro  interesse,  dice  a  questo  proposito 
il  Borsari  (4),  non  è  atto  di  liivoro  (o  di  beneficenza,  come 
dicono),  essendo  la  e.secuzione  di  una  nostra  volontà  <iirelta 
al  comodo  nostro.  Per  passare  da  un  luogo  ad  un  altro,  ove 
dee  trattarsi  un  mio  affare,  io  metto  a  vostra  disposizione 
il  mio  legno  e  i  miei  cavalli,  e  voi  ir  ne  servite,  ma  non 
per  comodo  vostro.  Io  vi  costringerò  alla  restituzione,  con 
l'azioni^  diretta  del  mandato,  se  voi  ne  abusate. 

Mancando  perl;into  questa  condizione,  il  contratto  non 
potrebbe  più  definirsi  comodato,  ma,  a  seconda  dei  diversi 
casi,  dovrebbe  prendere  denominazioni  diverse,  come,  ad 
esempio,  di  mandato,  di  deposito,  o  d'altro.  «  La  consegna 
ad  uso  di  una  cosa  determinata,  dice  infatti  la  flassàzlone ^i 
Torino  (*">),  (miiinlnf'  fiitta  nelijnteresse  principale  del  con- 
segnante, non  può  (qualificarsi  comodato,  ma  luMisi  un  nian- 
(Tato,  Vrun  nmtratfo  sui'''fji'neris,  nel^quale  gli  obblighi  ri- 
spettivi dei  contraenti  potrebbero  essere  piii  o  meno  estesi 
per  patti  espressi  e  taciti,  e  ncm  vi  si  possono  applicare  i 
principi  del  comodato,  ne  in  ispecie  quello  per  cui  la  cosa 
deve  essere  restituita  nell'identica  forma  e  nelle  identiche 
concUzioni  in  cui  era  stata  consegnata  » . 

E  la  Cassazione  di  Roma  (6)  decise  che  non  è  deposito, 
ma  precario,  o  comodato  la  consegna  della  cosa  fatta,  non 
custod'me  causa ,  ma  per  interesse  o  comodo  del  conse- 
gnatario, basandosi  appunto,  per  definire  comodato  il  con- 
tratto in  questione,  sull'utilità  speciale  ed  esclusiva  del  con- 
segnatario. 


naio  1880  si  obbligò  di  restituirgli  quelle  carte  nel  termine  di 
giorni  otto,  e  che,  nim  essendo  avvenuta  tale  restituzione,  si  trovò 
il  Rossi  nella  necessità  di  domandarla  giudizialinenle,  come  fece 
con  citazione  :29  ottobiv  1880,  con  la  quale  chiese  jmre,  nelPipo- 
lesi  che  la  restituzione  non  avvenisse,  la  condanna  del  Casciola  a 
pagare  a  titolo  di  danni  la  somma  di  lire  1300.  K  in  diritto  la  sen- 
tenza ritiene  die  l'obbligo  del  Casciola  di  restituire  il  conto  lisul- 
lava  dalle  dichiarazioni  contenute  nella  ricevuta,  e  che  non  poteva 
il  Gasciida  e.ssere  ammesso  a  provan»  che  le  carte  d(»po  essere  tor- 
nale al  (lomune  si  trovarono  presso  la  Corte  dei  conti,  dove  pende 
l'appello  pn»posto  dal  Casciola  contro  il  decreto  della  Prefettura, 
|»erchè  la  restituzione  doveva  f;u*si  al  Rossi  e  non  ad  altri.  —  Al- 
lesochè le  censure  che  muove  il  ricoi-so  contro  «piesta  senteijza  per 
violazione  di'll'art.  1H(»I  del  codice  civile,  della  legge  15,  D.  ilo- 
positi,  degli  art.  30  e  J3i,  n.  2  del  codice  di  proceduni  civile,  e 
1739  d<'l  codice  civile,  non  hanno  alcun  fondamento.  Kdi  vero  non 
può  nel  caso  pariarsi  di  depiisito,  perche  il  conto  e  i  documenti 
annessi  non  funuio  cons"gnati  dal  Rossi  al  Casciola  rmtodiae 
causa  (L.  1,  l).  depositi,  iut.  1835  cod.  civ.».  Fu  un  favore  che 
il  Rossi,  unico  depositario  b'giltimo  di  quelle  carte  jier  ragione  di 
uflicio,  intese  fare  al  ('asciola  ;  e  quindi  la  convenzione  avrebbe 
piuttosto  natura  di  precario,  o  di  comodato;  ma  nelPun  tema  e 
nell'altro,  l'obbligo  del  Ca.sciida  di  restituirlo  al  Rossi,  e  non  ad 
altri,  era  fuori  di  ogni  possibile  ccmtroversia  (^L.  %  Dig.  de  pre- 
cario; —  art.  1805, 1808  codice  civile)  n  28aprile  1882,  Rossi  e. 
Casciota  { Ugne,  1882,  n,  (i80-.. 
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H.  e)  Inoltre,  per  avere  un  contratto  di  comodato,  è  ne- 
cessario che  la  cosa  sia  consegnata  per  i//ì  tempo  ojjerjuì 
uso  deterrninat^, 

"Wr coJiceTivile  francese,  all'art.  1875,  stabilisce  tra  gli 
elementi  essenziali  del  comodato  «  un  certo  uso  per  il  quale 
la  cosa  sia  prestata  »  —  senza  però  far  differenza  se  que- 
st'uso fosse  l'uso  proprio  della  cosa,  od  un  altro  uso  qua- 
lunque,—  e  all'art.  1881  dice  essere  dell'essenza  di  questo 
contratto  che  il  comodatario  non  riceva  la  cosa  prestata  che 
per  servirsene  per  l'uso  per  la  quale  gli  fu  data. 

Il  codice  civile  spagnuolo,  invece,  nel  dare  la  definizione 
del  comodato,  all'art.  1740,  parla  di  consegna  della  cosjì 
perchè  la  parte  ne  usi  «  per  un  certo  ti^mpo  *  ;  è  lecito  però 
credere  che  la  determinazione  di  questo  tempo  non  costi- 
tuisca requisito  essenziale  del  contratto  di  comodato,  perchè 
il  successivo  art.  1750  prevede  il  caso  che  non  vi  sia  fis- 
sata né  la  durata  del  comodalo,  uè  l'uso  per  cui  la  cosa 
dovea  servire.  Lo  stesso  deve  dirsi  del  codice  austriaco,  il 
cui  §  971  accenna  al  solo  tempo,  mentre  poi  il  §  973  pre- 
vede l'ipotesi  che  non  sia  slato  fissato  alcun  tempo. 

Il  nostro  codice,  invece,  ha  creduto  opportuno  di  richie- 
dere, come  requisito  essenziiìle,  sia  la  determinazione  del- 
l'uso sia  del  tempo;  ma  non  contemporaneamente,  ma 
si bbene  alternativamente;  dimodoché,  data  l'una,  non  sia 
necessaria  l'altra. 

«  Non  è  necessario  —  ha  deciso  la  Corte  d'appello  di 
Venezia  (1)  —  per  la  validità  del  comodato,  che  sia  stabilito 
il  tempo  e  l'uso  per  cui  la  cosa  viene  data;  basta  l'enuncia- 
zione di  uno  solo  dei  detti  estrerai,  come  si  rileva  (dice  la 
sentenza)  dalla  particella  o,  che  li  lega,  adoperata  dal  legis- 
latore in  senso  alternativo  ». 

Ne  si  può  validamente  sostenere  il  contrario,  che,  cioè, 
all'essenza  del  comodato  siano  necessari  entrambi  gli  estremi 
del  tempo  e  dell'uso  determinati.  L'art.  1808  del  codice  ci- 
vile dice,  infatti,  che  il  comodatario  non  può  servirsi  della 
cosa  prestatagli  che  per  Vuso  delerminato  dalla  nalurn 
della  cosa,  o  dalla  convenzione.  E  da  queste  parole  chia- 
ramente si  evince  che  può  esistere  contratto  di  comodato 
non  ostante  la  mancanza  di  determinazione  dell'uso;  giacché, 
se  cosi  non  fosse,  la  legge  non  avrebbe  accennato  all'uso 
determinato  dalla  natura  della  cosa,  ma  solamente  all'uso 
determinato  dalla  convenzione.  Conretto  (juesto  che  più  chia- 
ramente ancora  si  evince  dal  disposto  dell'art.  1815  codice 
civile,  il  quale  dice  esplicitamente  che  «  il  comodante  non 
può  pigliare  la  cosa  data  a  prestito,  fuorché  decorso  il  ter- 
mine convenuto,  ovvero,  in  mancanza  di  convenzioìie, 
dopo  che  la  cosa  ha  servito  all'uso  per  cui  fu  prestata  » , 
accennando  nel  modo  il  più  palese  al  caso  di  mancanza  di 
convenzione  riguardo  al  tempo. 

Osserveremo  poi  che,  se  l'uso  non  è  determinato  nel  con- 
tratto, si  ha  per  esteso  a  tutta  quella  utilità  che  la  cosa 
produce  senza  sua  alterazione,  ed  a  produrre  la  quale  è  or 
dinariamente  adoperati!  (2);  se  invece  non  fu  delerminato 
il  tempo,  s'intende  sia  quello  necessario  all'uso  per  cui 
la  cosa  fu  prestata. 

(1)  App.  Venezia,  3  sottembrc  1891,  Barni-OliveUi  e.  Longo 
{Mon.  dei  Trib.,  i892,  770). 

(2)  Pacifici-Mazzoni,  Op.  cit.,  n.  2(U,  pag.  413.  —  Cons.  Fr.  12, 
D.  de  j^recario. 

(3)  Consulta  ari.  ii73  progoUo  ministeriale,  ari.  1828  pn»- 
getto  senatoriale,  art.  17i8  codice  napoletano,  art.  1899  codice 
alberlino,  art.  19 iO  codice  estense,  ari.  971  codice  austriaco, 
art.  1958  cod.  pann. 


12.  d)  Altro  requisito  essenziale  al  contratto.,  dijuuflo- 
dato  si  è  la  sua  gratuità;  è  necessario,  cioè,  che  il  prestito 
delTii  cosa  sia  fatto  gratuitamente,  senza  corrispettivo  di  sorta 
per  parte  del  comodatario.  Nel  contratto  di  comodato,  infatti, 
si  deve  rendere  un  favore  per  amicizia  o  per  deferenza  alla 
persona  cui  è  reso,  non  si  deve  avere  alcuna  idea  o  desiderio 
di  lucro,  ma  deve  farsi  atto  di  vera  e  propria  liberalità: 
tale  è  l'indole  di  questo  contratto.  Cosi  dispone  l'art.  180G 
del  nostro  codice  civile  (3)  ;  cosi  dispongono  pure  l'art.  1870 
del  codice  civile  francese,  e  l'art.  1740  del  codice  civile 
spagnuolo;  così  disponeva  pure  il  diritto  romano  (4),  tanto 
che  Ulpiano  decise  che  il  prestito  di  un  bue,  dietro  promessa 
di  altro  successivo  prestito  di  un  altro  bue,  non  era  como- 
dato, ma  costituiva  uno  dei  contratti  cosi  detti  innominati: 
Si,  rum  uninn  boi^em  haberem,  et  vicinum  umnn,  pia- 
cuerit  inter  mts,  ut  per  denos  dies  ego  ei,  et  ilk  mìhi 
bovem  cammodaremus,  ut  opes  faceret,  et  apud  alterum 
bos  perii4,  commodati  non  competit  actio,  quia  non  fiiit 
gratuitum  commodatum,  vennn  praescriptis  verbis 
agendum  est  (5). 

Di  fronte  alla  chiarissima  disposizione  dell'art.  1800  <lel 
nostro  codice  non  poteva  sorgere,  né  sorse  di  fatto,  que- 
stione alcuna  ;  giurisprudenza  e  dottrina  sono  concordi  al 
riguardo  ;  e  ci  pare  quindi  inutile  insistere  più  oltre  in  que- 
st'argomento (6). 

Osserveremo  solo  che,  qualora  il  contratto  non  fosse  fatto 
gratuitamente,  non  dovrebbe  perciò  esser  qualificato  sen- 
z'altro come  nullo,  ma  solo  prenderebbe  un  altro  carattere, 
non  dipendendo  l'essenza  delle  cose  e  degli  atti  giuridici 
dall'arbitrio  dei  contraenti  :  cosi,  intercedendo  pecunia,  sa- 
rebbe locazione;  dato,  invece,  un  corrispellivo  di  altra  ma- 
niera,  si  tratterebbe  di  un  contratto  della  specie  degli  in- 
nominati. 

SMnlende  però  —  né  potrebbe  ragionevolmente  essere 
diversamente  —  che  una  ([^nalunc^i»»  riconipensa  che  il  co- 
luodatario  desse  spontaneamente  al  comodante,  doBiLaygrg 
usato  della  cosa  prestatagli,  non  potrebbe  alterare  l'indole 
(fel  conti-alto^  ^ 

13.  Come  osserva  il  Ricci  (7),  rendendosi  mercé  il  co- 
modato niente  altro  che  un  favore,  ed  il  favore  essendo  cosa 
esclusivamente  personale  (8),  non  dovrebbero  le  obbliga- 
zioni derivanti  da  ijuesto  contratto  estendersi  agli  eredi  dei 
contraenti.  Se  io,  prestandovi  la  mia  cosa,  dice  l'egregio  A., 
più  sopra  citato,  ho  inteso  di  fare  atto  di  liberalità  e  di  cor- 
tesia a  vostro  riguardo,  posso  non  mostrarmi  egualmente 
liberale  e  cortese  verso  i  vostri  eredi,  che  non  conosco,  o  per 
i  quali  non  ho  né  amicizia  né  stima;  quindi  potrei  ripetere 
da  essi  la  restituzione  della  cosa  prestatavi.  Parimenti,  mo- 
rendo il  comodante,  gli  eredi  di  lui  possono  non  essere  legati 
da  amicizia  verso  il  comodatario,  possono  non  avere  stima 
in  lui,  e,  non  volendo  quindi  fare  atto  di  liberalitii  a  su(j  ri- 
guardo, avrebbero  il  diritto  di  esigere  da  costui  la  restitu- 
zione della  cosa  prestata. 

Questa  la  severa  conseguenza  che  si  dovrebbe  derivare 
dalla  gratuità  del  comodato.  Ma,  forse  appunto  perchè 

(4)  Alioquin  inercede  interveniente  locatxts  Ubi  nms  rei  vi- 
rfWwr,  §  2.  Insl.,  3,  li. 

(^5)  Fr.  17,  §  3,  D.  de  praescr.  verbis,  ci  in  factum  actioni" 
bus,  lib.  XIX,  tit.  V, 

(6)  Pacifici-Mazzoni,  n.  464,  pag.  414. 

(7)  Ricci,  Op.  cit.,  voi.  IX,  n.  185,  pag.  329. 

(8)  «  . . .  poiché  il  comodato  è  un  servigio,  e  il  servigio  sembra 
dirotto  alla  pei-sona  «  (Boreari,  Op.  cit.,  Jj  3900,  pag.  100). 
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troppo  severa,  il  legislatore  ha  disposto  alquanto  diversa- 
mente. 

L'art.  1807  del  nostro  codice  civile,  infatti,  dice  :  «  Le  ob- 
Migazioiii  che  si  contraggono  in  forza  del  comodato  passano 
negli  eredi  del  comodante  e  del  comodatario  (1).  Se  però 
il  prestito  è  stato  fatto  in  riguardo  del  solo  comodatario  ed 
a  lui  personalmente,  i  suoi  eredi  non  possono  continuare  a 
godere  della  cosa  prestata  »  (2). 

Il  nostro  legislatore,  pertanto,  ha,  in  massima,  rigettato 
il  principio  da  noi  più  sopra  enunciato  come  conseguenza 
della  gratuità  del  contratto  di  comodato,  limitandosi  solo  a 
fare  un'eccezione  restrittiva  per  ciò  che  riguarda  i  diritti 
degli  eredi  del  comodatario  sulla  cosa  comodata,  relativa- 
mente al  caso  in  cui  il  prestito  sia  stato  fatto  in  riguardo 
della  persona. 

Deve,  dunque,  sotto  questo  rapporto,  distinguersi  prestito 
da  prestito,  tenendo  presente  che,  se,  qualunque  sia  il  pre- 
stito, la  cosa  si  dà  sempre  per  un  servizio,  per  un  uso  de- 
terminato, vi  ha  però  differenza  tra  servizio  e  servizio.  Vi 
hanno,  infatti,  dei  sermi  od  usi  che  riguardano  esclusiva- 
mente la  persona  cui  il  prestito  è  fatto,  mentre  vi  hanno 
altri  usi  0  servizi  che  non  sono  personali. 

Così,  per  esempio,  il  prestito  d'uso  di  un  cavallo  fatto  a 
chi  piace  di  cavalcare  è  certo  un  servizio  personale,  diretto, 
cioè,  esclusivamente  al  soddisfacimento  della  persona  cui  il 
prestilo  fu  fatto  ;  ciò  deve  logicamente  presumersi  per  la 
iiducia  personale  richiesta  da  questi  prestiti,  e  che  non  po- 
trebbe aversi  negli  eredi.  E  parimenti  si  deve  presumere 
l'intenzione  di  rendere  un  servizio  personale  in  chi,  ad 
esempio,  presti  la  sua  villa  posta  in  luogo  ameno  e  salubre 
ad  un  caro  amico  malato,  nella  fiducia  che  la  salute  di  lui 
ne  abbia  a  migliorare  ;  è  evidente,  infatti,  che  il  motivo  che 
indusse  il  comodante  a  questa  concessione  era  diretto  esclu- 
sivamente alla  persona.  Il  prestito,  invece,  delle  travi  e  le 
gnami  occorrenti  per  i  ponti  necessari  alla  costruzione  d'un 
edificio  serve  direttamente  alla  cosa,  e  la  natura  del  bene 
tìzio  che  si  vuol  rendere  è  tale  che  non  si  esaurisca  con  la 
vita  del  comodatario  ;  quindi  esso  non  riguarda  la  persona 
che  indirettamente. 

Questa  la  distinzione  al  riguardo  sanzionata  dal  legisla- 
tore, il  quale  ha  poi  logicamente  stabilito  che  nel  primo 
ca.so  gli  eredi  non  possano  usufruire  della  cosa  prestata,  lo 
possano,  invece,  nel  secondo. 

I^  ragione  di  questa  disposizione  di  legge  sta  nella  con 
siderazione  che  il  servizio  che  si  è  voluto  fiire  sarebbe  in 
completo  limitandolo  alla  persona  del  comodatario,  ed  esdn 
dendone  gli  eredi,  e  nella  presunzione  della  volontà  i\o\ 


(1)  L'averp  il  legislatore  sanzionalo  espressamente  questo  pria 
eipio  è,  spcondo  noi,  la  prova  migliore  d^'ircsaltezza  di  quanto  più 
sopra  atfenuamrao  suiressem  il  principio  da  noi  enuncialo  logica 
conseguenza  della  gratuità  del  comodalo. 

(2)Confr.  :  art.  1775  prog.  min.,  art.  1831  prog.  sen.,  art.  1751 
cod.  nap.,  art.  1960  cod.  parm.,  art.  1902  cod.  alberi.,  ari.  19i!2 
cod.  eslen»'.  —  Questo  stesso  principio  è  pure  accolto  dal  codicr 
civile  francese,  all'art.  1879  e  dal  codice  civile  spagli uolo  all'ar- 
licolo  17  il 

(3)  App.  Catania,  24  marzo  1890,  Galdo  e.  Pennavariro  (Giur. 
iV.,  XMi,  1,  2,  5<H).  (JQosta  son lenza  fu  confermata  dalla  Su- 
prema Corte  di  cassazione  di  F^alpcmo  con  sentonza  5  novembre 
m)\  \Rn\  Univ.,  1892,  Uu). 

(  i)  I^  Qissaziooe  di  Torino,  con  sentenza  21  gennaio  1891, 
Btfltramov.  fiamddiSavigUam{Erodigiurispr.,\^%i,%\V^)^ 
decise  die  «  la  rinics.sione  di  carlelle  di  credilo  falla  ad  un  istituto 


contraenti  fatta  dal  legislatore.  Il  quale  ha  osservato  che 
una  presunzione  di  volontà  nel  comodante  non  avere  ^li 
eredi  a  servirsi  della  cosa  prestata  non  può  logicamente  ri- 
scontrarsi se  non  nel  caso  si  tratti  di  servizio  personale, 
giacché  in  tal  caso  lo  scopo  del  comodante  si  è  appunto 
quello  di  rendere  un  servizio  personale  al  comodatai'io,  e, 
questo  scopo  venendo  a  mancare  con  la  sua  morte,  é  giusto 
che  cessi  anche  di  aver  vigore  il  contratto  di  comodato. 
Mentre,  invece,  quando  il  servizio  non  è  personale,  ma  di- 
retto ad  una  cosa,  come  nell'esempio  succitato,  non  può 
giustamente  presumersi  sia  contrario  all'intenzione  del  co- 
modante che  la  cosa  prestata  continui  nell'uso  cui  fu  de- 
stinatcì,  non  ostante  la  morte  del  comodatario. 

Come  già  dicemmo,  questa  è  l'unica  eccezione  al  principio 
generale,  di  cui  al  primo  alinea  dell'art.  1807.  Quindi  la 
morte  del  comodante  non  fa  in  alcun  altro  caso  cessare  il 
contratto  di  comodato,  ma  sempre  le  obbligazioni  di  lui  pas- 
sano negli  eredi.  Deve  presumersi,  infatti,  che  il  comodante 
intendesse  di  fare  la  concessione  della  cosa  comodata,  non 
ostante  qualunque  futura  evenienza  ;  ed  è  perciò  giusto  che 
gli  eredi  del  comodante  non  possano  dire  al  comodatario  di 
non  esser  essi  disposti  verso  di  lui  alla  stessa  liberalità  del 
loro  autore. 

Naturalmente  però  il  comodante  potrebbe  nel  contratto 
pattuire  la  limitazione  della  durata  del  prestito  alla  sua  vita; 
ed  in  tal  caso  gli  eredi  non  sarebbero  tenuti  all'adempi- 
mento del  patto.  Passerebbe  però  sempre,  ed  anche  in  questo 
caso,  agli  eredi  l'obbligazione  del  risarcimento  del  danno 
di  cui  il  comodante  si  fosse  reso  responsabile  nell'adempi- 
mento del  contratto  in  confronto  del  comodatario.  Cosi  pure, 
giacché  le  relazioni  fra  comodante  e  comodatario  non  delj- 
bono,  né  possono,  considerarsi  chiuse  con  la  morte  di  que-- 
sto,  gli  eredi  di  lui  sarebbero  sempre  tenuti  per  quanto 
concerne  la  restituzione,  ed  ogni  altra  obbligazione  incon- 
trata dal  loro  autore  nell'uso  del  prestito. 

14.  e)  Ultimo  requisito,  infine,  essenziale  del  contratto  di 
comodato  "sTTclie  il  prestilo  della  cosa  sia  fatto  con  la  con- 
cessione del  semplice  uso  dèlia  cosa  dedotta  in  contratto,  e 
cori  ròbbligo  di  restiluire  la  cosa  stessa  in  ìmUrìduo.  K 
TJnPSTaljTcanrtteristira  che  distingue  il  comodato  dal  prestito 
di  consumazione  o  mutuo,  nel  quale,  invece,  si  ha  solo  l'ob- 
bligo di  restituire  altrettanto  della  medesima  qualità  e  specie 
della  cosa  avuta  (art.  1819  cod.  civ.).  Ed  é  in  base  appunto 
a  questa  caratteristica  che  fu  ripetutamente  giudicato  (3) 
che  il  prestito  di  cartelle  del  debito  pubblico  con  l'obbligo 
di  restituzione  di  altrettante  della  medesima  natura  e  va- 
lore, dà  rita  ad  un  contratto  di  mutuo,  non  di  comodato  (4). 


di  credito  per  un  tempo  determinato  e  col  patto  di  un  inie^t'esst 
da  coìTìspondersi  al  depositante,  importa  facoltà  neiristitulo  di 
servirai  delle  cartelle,  e  costituisce  un  contratto  di  prestito  ». 

La  Redazione  del  3fon.  dei  Trib.  (1881,928),  annotando  la 
sentenza  della  Corte  d'app.  di  Milano  25  agosto  1884  [Angeloni- 
Rusconi  e  Bocchi)  in  cui  tale  principio  non  era  esallamenle  ap- 
plicalo scriveva:  n  Ci  fa  meraviglia  jm.m'ò  eh."  sia  passata  senza 
discussione  la  qualifica  di  comodato  allriluiila  ai  prestilo  di  una 
cartella  al  portatorc,  mentre  era  espressamenle  dello  nella  lettera- 
contratto  che  l'importo  di  questa  sarebbe  slato  adoperato  dal 
Bocchi  pei  suoi  affari,  salvo  a  restituire  un'altra  cartiglia  consimile, 
anziché  il  corrispondente  valore.  Qui  mancava  affatto,  ci  pan\ 
l'estremo  essenziale  del  comodalo,  la  restituzione,  cioè,  iMVidcU' 
iicacosa,  donde  l'altro  nome  Ai  prestito  ad  uso,  che  il  Codice  dà 
allo  stesso  contratto  ».  —  Per  debito  d'imparzialità,  siamo  co- 
j  stretti  a  licordare  che  la  Corte  d'appello  di  Bit»sci*^giudicò  che| 
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(iredianio  utile  riportare  il  motivato  della  sentenza  della 
iìassazione  dì  Palermo,  ^l\  cilata,  la  (juale  spiefca  e  dimo- 
stra chiaramente  la  teoria  dianzi  affermata:  «  La  defmi- 
zione  che  il  codice  dà  del  comodato,  dice  questa  sentenza, 
è  qm^lla  del  diritto  romano,  donde  la  dottrina  trasse  la 
c(Misej;uenza  che  rei  eommodiUac  H  possessùnìcm  et  prò- 
prietalem  retiìie-mits;  sicché  il  comodatario  \iene  ritenuto 
come  detentore  della  cosa  comodata;  hcihet  igitur  com- 
ifUKÌatarius  nudam  detentionemj  non  possessionem ;  e 
da  ciò  l'obbligo,  in  lui,  della  restituzione  della  stessa  cosa 
per  individuo  e  non  già  per  ispecie.  Quest'ultima  forma  di 
restituzione  farebbe  divenire  il  prestito  ad  uso,  un  prestito 
di  consumazione.  Nella  specie  la  Corte  di  merito  ritenne 
che  obietto  del  contratto  era,  non  l'uso  materiale  delle  car- 
telle al  portatore,  ma  il  loro  valore  commerciale  che  le 
rende  equivalenti  a  moneta;  che  dovevano  restituirsi,  non 
p:T  individuo,  ma  per  ispecie;  che  la  loro  perdita  restava  a 
carico  del  consegnatiirio.  11  giudizio  quindi  che  si  trattasse 
di  prestito  di  consumazione  era  insindacabile  in  fatto  e  cor- 
retto in  diritto.  Invero  la  cosa  data  in  prestito  ad  uso  non 
passa  nel  dominio  del  comodatario:  egli  la  detiene  tempo- 
raneamente per  un  uso  determinato,  e  deve  restituirla  per 
individuo:  e  se  per  convenzione  egli  è  abilitato  a  distrarla, 
onde  restituirla  per  ispecie,  misura  e  valore,  non  sarà  più 
un  comodato,  sibbene  un  prestito  di  consumazione.  Ne  vale 
che  le  parti  abbiano  dato  il  titolo  di  comodato  al  loro  con- 
tratto, quando  esso,  per  gli  elementi  che  lo  costituiscono, 
sia  un  contratto  ben  diverso  a  norma  di  legge.  Nelle  con- 
venzioni potìits  id  quod  actuni,  qmnn  id  quod  dictum  sit, 
fiequendum  est,  ed  è  precipuo  dovere  dell'Autorità  giudi- 
ziaria il  definirlo  quando  esso  viene  in  contestazione,  ana- 
lizzandone gli  elementi  che  lo  costituiscono  e  mettendolo  in 
raffronto  alla  legge,  al  fine  di  cavarne  le  giuridiche  conse- 
guenze in  relazione  alPobietto  della  lite.  E  vano  ricorrere 
alla  teorica  che  la  sufrogazione  e  la  trasformazione  della 
cosa  prestata  non  contraddice  il  contratto  di  comodato  al- 
lorché della  cosa  prestata  non  si  possa  usare  senza  trasfor- 
marla, perché,  in  tesi  generale,  la  sostanza  d'una  cosa  sta 
attaccata  alla  sua  forma,  la  quale  mutn-ila,  interemit  substan- 
tia veiy  di  guisa  che,  in  punto  di  diritto,  la  trasformazione 
della  cosa  non  è  possibile  nel  contratto  di  comodato,  e  po- 
trebbe solo  avvenire  in  foi-za  di  vincolo  contrattuale,  nel 
senso  che  la  cosa  trasformata  resti  nel  dominio  del  como- 
dante; ma  cotesto  vincolo  contrattuale  non  fu,  nella  specie, 
riconovsciuto  dalla  Corte  di  merito,  avendo  essa,  invece,  rite- 
nuto che  intorno  a  ciò  nulla  erasi  convenuto  tra  le  parti, 
le  quali  pattuirono  piuttosto  la  restituzione  delle  cartelle  al 
portatore  in  eguale  valore  di  quelle  consegnate,  il  che  vale 
restituzione  in  ispecie;  e  cotesto  è  esame  incensurabile  in 
Cassazione.  Si  obietta  che  l'art.  1811  ammelle  la  trasfor- 
mazione quando  pone  a  carico  del  comodatario,  la  perdita, 
per  caso  fortuito,  della  cosa  prestata,  se  stimata  al  tempo  del 
prestito  ;  e  vuoisi  da  ciò  trarre  una  regola  generale,  che  la 
stima  trasformi  in  valore  la  cosa  mobile,  e  la  restituzione  si 
avveri,  non  già  nel  corpo  consegnato,  ma  nel  valore  stimato, 
il  che  era  avvenuto  nella  specie,  essendosi  pattuito  di  doversi 
restituire  le  cartelle  al  portatore  in  egual  valore  consolidato 
cinque  per  cento.  Ma  ciò  è  erroneo. 


s'avesse  a  ritenere  persistente  il  comodato  quand'anche  fosse  stato 
convenuto  fra  le  parti  die,  nel  ciiso  la  cartella  in  tutto  uil  in  purU^ 
si  fosse  devoluta  airAutorità  presso  la  (juale  era  a  farsi  il  deposito, 
chi  lavca  ricevuta  dovesse  darne  altra  di  egual  val«»re,  25  feb- 


«  L'art.  1811  ha  la  sua  genesi  nel  diritto  romano,  e  preci- 
samente in  un  testo  di  lUpiano  concepito  così:  et  si  forte 
res  aestimata  data  sit,  omne  periculum  praestandumah 
eo  qui  aestimationem  se  praestatxtrum  recepii,  E  la  dot- 
trina ha  creduto  leggervi,  non  già  il  caso  in  cui  il  comoda- 
tario abbia  semplicemente  ricevuta  una  cosa  stimata,  ma 
piuttosto  quello  in  cui  il  comodatario  si  sia  obbligato  a 
restituire,  non  già  la  cosa  stimata  ma  il  suo  valore.  Ed 
ognun  vede  che,  secondo  tale  dottrina,  il  comodatario  non 
potrebbe  mai  essere  obbligato  a  restituire  la  stessa  cosa 
prestata,  ancora  quando  essa  fosse  tuttavia  esistente,  ma  il 
suo  valore  che  gli  venne  dalla  stima  attribuito,  e  ciò  p(?r  la 
evidente  ragione  giuridica  che  in  tal  caso  il  dominio  della 
cosa  prestata  passi  in  testa  del  comodatario.  Ma,  checché  ne 
sia  della  legge  di  ripiano,  e  della  dottrina  che  ad  essa  si  ri- 
ferisce, bisogna  principalmente  fermare  speciale  attenzione 
alla  disposizione  contenuta  nell'art.  1811,  e  ben  di  leggieri 
si  ricava  come  la  stima  della  cosa  prestata  non  rende  il  co- 
modatario padrone  della  cosa  comodata:  egli,  sempre  che 
esista  la  cosa  prestata,  é  tenuto  a  restituirla  per  individuo, 
ma  è  solo  dispensato,  pagandone  la  stima,  nel  caso  che  av- 
venga Vinteritm  rei  per  caso  fortuito.  Donde  segue  che  la 
exceptio  firmai  requiem  e  non  é  lecito  da  una  eccezione 
ricavare  una  regola  contraria  a  quella  che  costituisca  la  norma 
generale  che  riguarda  il  contratto  di  comodato.  L'articolo 
1805  dispone  che  il  comodatario  deve  restituire  la  stessei 
cosa  prestata,  appunto  perchè  il  contratto  di  como<iato  non 
tnisferisce  nel  comodatario  diritto  di  proprietà,  o  qualsiasi 
altro  diritto  i-eale  .sulla  cosa  prestata,  ma  la  nuda  detenzione. 
Se  una  trasformazione  avvenisse  per  speciale  convenzione, 
nel  senso  che  la  cosa  trasformata  divenisse  proprietà  del  co- 
modante, allora  altri  criteri  di  diritto  sorgerebbero  per  rin- 
goiare tale  convenzione;  ma  ciò  non  è  che  una  ipotesi,  giac- 
che nella  specie  la  Corte  di  merito  escluse  che  tra  le  parti 
fosse  avvenuta  convenzione  di  tal  genere,  e  ritenne,  invece, 
che,  per  la  convenzione  avvenuta,  vennero  trasferite  le  car- 
telle al  portatore,  non  per  l'uso  materiale  di  esse,  ma  pel 
loro  valore  commerciale...  Da  ciò  la  consepenza  logica  che 
la  loro  perdita  o  distruzione  fosse  a  carico  del  consegnatario, 
perché  si  res  perii,  prò  domino  perit.  Si  obietta  che  la 
natura  del  negozio  avvenuto  fra  le  parti  imponeva  la  trasfor- 
mazione della  rendita  in  nominativa,  non  potendosi,  per  la 
legge  sul  debito  pubblico,  vincolare  una  rendita  al  portatore. 
Ma  tutto  ciò  non  costituisce  che  un  circolo  vizioso  e  nulla 
più ». 

15.  Conseguenza  della  necessità  di  questo  requisito  della 
restituzione  della  cosa  stessa  si  é  che  il  coniodatario  ngii 
acquista  né  la  proprietà,  ne  il  possesso  civile  disila  cosa  co- 
niodata,  ì  (|nali  diritti  rimangono  integri  nelhi  persona  del 
c(Mii()daiitr^Pertanto,  se  il  comodante  sia  proprietario  della 
cosa  coMiodala  conserva  il  diritto  di  proprietà,  e  può  con- 
seguentemente alienarla,  salvo  però  l'uso  del  comodatario  : 
se  ne  sia  usufruttuario,  ritiene  sopra  di  essa  il  diritto  di 
usufrutto,  e  può  quindi  locarla  o  cederla  in  usufrutto  ad 
altri,  salvo  però  sempre,  naturalmente,  l'uso  concesso  al 
comodatario.  In  definitiva  al  comodatario  non  coiTjpe.te 
che  il  possesso  naturale  per  quanto  sìITij^u'ssanoJlTIIi^ 
dzio  (TàTTa  dtfesa  (tplTmmfftnlo  (1)  :  e  naturalmente  questo 

hraio  1883,  Klìizer-Boriihini  e.  Mariignoni  [Monitore  Trìl?., 
188:5,388). 

(  I  )  Insl.,  ji  2,  (juih.  mo(t.  re  contr.  obi.,  ni,  I  i;  Framin.  K  p 
',»,  1).  de  pr.  verb.,  xix,  5;  Franmi.  3,  ^^),  D.  cleac(jjiH)ss. 
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il  coiaodanle  deve  rìspettore  non  servendosi  della  cosci  pre- 
stata, e  lasciandola  al  comodatario  per  tutto  il  tempo  con- 
venuto. 

Questo  concetto  esisteva  anche  nel  diritto  romano,  in  cui 
si  diceva  che  rei  commodalae  et  possessionem  et  proprie- 
Iniern  retinemus  (1)  ;  e  che  nemo  enim  commodaìido  reni 
l'ani  f^'us  cui  cnmmodat  (2)  ;  ed  è  anche  sancito  nel  co- 
dice civile  francese  all'art.  1877,  e  nel  codice  civile  spa- 
j;nuolo,  all'art.  1741,  ove  è  sanzionato  pure  chiaramente. 

Anche  il  progetto  del  nostro  codice  conteneva  un  articolo 
(il  18^9)  (3)  dichiarante  cspres.samente  questo  principio; 
ma  la  Commissione  di  coordinamento,  nella  seduta  del  2^ 
niaffgio  1805 —  su  proposta  del  commissario  Bartalini,  a 
cui  si  associò  il  Precerutti  —  ritenne  quell'articolo  come 
superfluo,  per  essere  il  concetto  del  medesimo  contenuto 
nel  precedente  articolo  1827  (4.),  che  delìnisceil  comodato, 
ed  accettando  tale  proposta  senza  opposizione,  deliherò  di 
sopprimerlo  (5), 

16.  Esaurito  cosi  l'esame  dei  requisiti  essenziali  del  co- 
modato, esaminiamo  la  natura  di  questo  contratto,  e  vediamo 
a  quale  specie  esso  appartenga. 

Al  proposito  osserveremo  anzitutto  che  il  comodato  ap- 
partiene, senza  dubbio,  ai  contratti  civili.  Intrinsecamente 
considerato,  infatti,  il  comodato  è  un  contratto  essenzial- 
mente civile;  e  su  ciò  crediamo  non  possa  farsi  seria  con- 
testazione. 

Abbiamo  creduto  però  opportuno  accennar  ciò,  perchè 
questo  principio  è  d'una  notevole  importanza  per  le  sue  con- 
s(*guenze,  relativamente  all'azione  che  ne  deriva  ed  alla 
competenza.  L'azione,  infatti,  derivante  da  un  contratto  di 
comodato  è  essenzialmente  civile,  né  può  in  alcun  caso  di- 


dì  Fr.  0,  [).  commodati  vel  cantra,  lib.  xiu,  tit.  vi. 

(f)  Fr.  9,  D.  commodati  vel  conlra,  lib.  xili,  tit.  vi. 

(3)  Art.  1829  del  progetto:  «  Il  comodante  ritiene  la  proprietà 
(Italia  cosa  comodata  )>. 

(i)  L'art.  1827  del  progetto  era  ronfoniie  e  corrispondente  al- 
l'art 1805  dell'attuale  codice,  contenente  la  definizione  del  con- 
tralto di  concordalo. 

(5)  (ìianzana,  Codice  civile  preceduto  dalle  Relaz.  minist.  e 
sen.,  dalla  discuss.  pari,  e  dai  verbali  della  Comm.  coordiu.. 
Torino,  Un.  tip.  ed.,  1887,  voi.  m.  Verbali  della  Cummissioiìe 
di  ctjordinamenfOj  seduta  pomeridiana  del  22  maggio  180."), 
[«g.  430,  n.  8. 

{())  Corte  d'app.  di  Milano,  18  settembre  1883,  Franzosim 
r.  bitta  Balzaretti  e  C.  {Mon.  dei  Trib.,  1883, 1006)  ;  Tribunale 
di  Milano,  27  ottobre  1883,  Perelli-Gemelli  e.  Garmi  {Man.  dei 
rn7>.,  1884,  41). 

(7)  Corte  d'app.  di  Milano,  25  agosto  1884,  Angelini  Maria 
niar.  Bocchi  e.  liuxconi  e  Bocchi  {Mon.  dei  Tìib.,  1884,  928  . 
(.rediamo  utile  riportare  il  motivato  di  questa  importante  sentenza: 

*  L'eccezione  d'inconij)e lenza  del  Tribunale  civile  di  Milano 
per  ragione  di  materia,  sollevata  in  prime  cure  dal  Luigi  Bocchi, 
ed  oggi  da  lui  riproposta  alla  Corte,  rettamente  fu  dai  primi  giu- 
dici rigettata. 

e  Oggetto  della  vertenza  è  la  restituzione  di  valori  dati  da  Pa- 
.squale  Rusconi  a  Luigi  Bocchi,  a  titolo  di  mutuo  e  di  comodalo, 
contratti  questi,  che,  intrinsecamente  considerali,  sono  di  loro 
natura  essenzialmente  civili. 

«  Né  importa  che  il  Rusconi,  quando  nel  1878  addivenne  a  quo! 
contratti,  fosse,  come  dal  Bocchi  si  asserisce,  cornmerciaule  ;  nien- 
Irr,  a  parte  che  ciò  non  è  menomamenlp  provato,  starebbe  sempre 
che  pgli  non  avrebbe  fallo  con  essi  alcun  allo  di  commercio.  iNè 
importa  del  pari  che  commerciante  fosse  a  quell'epoca,  come  lo  e 
tuttora,  il  Bocchi,  e  siasi  egli  procurato  i  valori  dei  quali  si  traila 
uade  servirsene  per  la  gestione  dei  pmpri  negozi,  giacché  non  si 


ventar  commerciale;  fu,  infatti,  più  volte  deciso  che  un 
contratto  d'indole  civile,  per  l'intima  sua  natura,  non  possa 
acquistare  il  carattere  commerciale  né  per  la  qualità  di  com- 
mercianti nelle  persone  che  lo  hanno  compiuto,  né  pel  fine 
più  0  meno  prossimo  a  cui  esso  fu  indirizzato  (6);  e,  più  par- 
ticolarmente, che  il  comodato  non  può  cambiar  d'indole  e 
diventar  commerciale  per  ciò  che  i  contraenti  fossero  com- 
mercianti ed  i  valori  dati  in  comodato  dovessero  venire  im- 
piegati in  operazioni  commerciali  (7). 

In  secondo  luogo,  ci  pare  pure  evidente  che  il  comodato 
appartenga  alla  classe  dei  contratti  di  beneficenza,  od  a  ti- 
tolo gratuito  (8).  Come  abbiamo  visto,  infatti  (n.  11),  il  co- 
modato è  essenzialmente  gratuito;  esso  quindi  costituisce  un 
benefizio,  una  liberalità  che  il  comodante  fa  Jil  comodatario, 
e"})oiché  nulla  (juesti  richiede  —  he  può  richiedere  —  in 
compenso,  non  può  certo  dubitarsi  di  quanto  abbiamo  detto 
poc'anzi. 

17.  Inoltre  é  evidente  che  il  comodato  è  un  contratto  si- 
nallagniatico  0  bilatmle^  unolTT  quei  contratti,  cioè,  nei 
quali  i  contraenti  si  obbligano  reciprocamente  gli  uni  verso 
glTaltri' (art.  1()99  cod.  civ.)(9).  E  sebbene  il  Pont  (10)  af- 
fermi che  il  contratto  di  comodato  «  per  sua  natura  è  evi- 
dentemente unilaterale  » ,  non  crediamo  per  ciò  di  dover 
mutare  avviso. 

Affinchè,  infatti,  un  atto  sia  unilaterale  è  d'uopo  che 
l'obbligazione  sia  tutta  interamente  da  una  parte  sola,  e 
l'altra  non  ne  incontri  alcuna:  «  il  contratto  è  unilaterale, 
dice  l'articolo  1100  del  codice  civile,  quando  una  o  più 
persone  si  obbligano  verso  una  o  più  persone  senza  che 
queste  ultime  incontrino  alcuna  obbligazione  ».  Ora,  come 
vedremo  tra  breve,  nel  contratto  di  comodato,  non  una  sola 

deve  confondere  la  ciiusa  di  un  contratto  coi  motivi  che  possono 
aver  indotto  i  contraenti  a  stipularlo. 

«  Qui  pel  Bocchi  la  causa  dei  contratti  in  questione,  il  motivo 
giuridico,  cioè,  pel  quale  venne  a  trovarsi  per  essi  legalmente  vin- 
colato verso  il  Rusconi,  sta  nel  fallo  delPavere  egli  eirctlivamenle 
ricevuti  da  cedui  i  valori  contrattati  per  restituirglieli  poi  in  ispecie 
od  in  natura.  La  qual  causa,  per  sé  stessa  civile,  in  difetto  di  al- 
cuna specifica  disposizione  della  legge  positiva  in  proposito,  non 
poteva  cambiar  d'indole,  e  diventar  commerciiile,  per  ciò  che  i  va- 
lori del  Bocchi  presi  a  nmtuo  od  a  comodato  dovessero  poi  dal  me- 
desimo esser  adoperali  in  operazioni  commerciali. 

«  E  non  giova  invocare  in  contrario  il  disposto  dell'art.  3,  n.  3, 
del  codice  di  comm.  del  1805,  vigente  all'epoca  in  cui  avvennero 
gli  accordi,  oggetto  dell'azione,  né  quello  dell'art.  4  del  codice  at- 
tuale; imperocché,  se  ivi  il  legislatore  proclamò  doversi  reputai^ 
commerciali  i  coulralli  e  le  obbligazioni  dei  commercianti,  ebln» 
però  la  cura  di  aggiungere  che  la  pi-esunzione  cade  se  l'atto  dimo- 
stra che  non  ebl>e  causa  commerciale,  se  i  contratti  e  le  obbliga- 
zi(mi  sono  di  natura  essenzialmente  civile:  ciò  che  si  verifica  nel 
caso  concreto  ». 

(8)  Art.  1101  cod.  civ.:  «  h  a  titolo  oneroso  quel  contratto  nel 
quale  ciascuno  dei  contraenti  intende,  mediante  equivalente,  pro- 
curarsi un  vantaggio  ;  a  titolo  gratuito  o  di  beneficenza  quello  in 
cui  uno  dei  contraenti  intende  procurare  un  vantaggio  all'alt i-o 
senza  equivalente  ». 

(9)  Borsari,  Op.  cit.,  §  3957;  Pothier,  Op.  cil.,  n.  7,  pag.  7; 
Ricci,  Op.  cit.,  n.  186,  pag.  331  e  332. 

(10)  Pont,  Del  prestito,  n.  27.  Dello  slesso  pawre  è  il  Liurenl 
{Principi  di  dir.  civ.,  trad.  id.,  Napoli,  Dott.  L.  Vallardi,  1885, 
voi.  xxvr,  n.  45(),  pag.  3i2),  il  quale  sostiene  che  gli  obblighi  del 
comodante  non  nascono  dal  contratto  slesso,  ma  derivano  da  un 
fatto  accidentale,  e  che,  propriamente,  una  volta  fjmnato  il  con- 
tratto, il  comodante  non  ha  più  alcun  obbhgo  ad  adempiere  in  virtù 
del  comodato. 
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delle  parti,  ma  eiilraiulie  contraggono  obbligazioni:  alle 
obbligazioni  del  comodatario  (restituzione  della  cosa  como- 
data, custodia  e  conservazione  di  essa,  impiego  nell'uso  cui 
è  destinata,  ecc.)  fanno,  infatti,  riscontro  quelle  del  como- 
dante, il  quale,  ad  esempio,  contrae  l'obbligazione  di  lasciare 
al  comodatario  la  cosa  per  tutto  il  termine  convenuto,  ov- 
vero, in  mancanza  ili  convenzione,  lincile  non  abbia  servilo 
all'uso  per  cui  fu  prestata,  e  diverse  altre  obbligazioni,  di 
cui  si  occupano  gli  articoli  1815-1818  codice  civile,  i  quali 
costituiscono  un  Capo  speciale  (il  111^)  nel  Titolo  del  co- 
modato, avente  appunto  per  titolo  Dcìk  obbligazioni  dei 
comodante. 

Né  si  dica  che  impropriamente  il  legislatore  parli  di  ob- 
bligazioni del  comodante,  e  che  queste  non  costituiscano  in- 
vece che  le  condizioni  o  il  modo  di  essere  del  contratto  stesso; 
giacché  ij  dovere  del  comodante  di  permettere  che  il  como- 
datario si  serva  della  cosa  comodatagli  è  una  vera  e  propria 
obbligazione;  e  la  gratuità  del  contratto  non  può  punto 
toglierle  ijueslo  caratiate. 

Non  è  solo,"adunque,  il  comodatario,  ma  anche  il  como- 
dante die  contrae  delle  obbligazioni  in  base  al  contratto  di 
corìiodato;  e  quindi  questo,  per  necessaria  conseguenza,  non 
può  certo  essere  classificato  tra  i  contratti  unilaterali. 

Bisogna  però,  tuttavia,  osservare  che  il  comodato  non  ap- 
partiene nemmeno  alla  classe  di  quei  contratti  che  sono  per- 
fettamente bilaterali,  di  quei  contratti,  cioè,  nei  quali  l'ob- 
bligazione di  ciascuno  dei  contraenti  è  egualmente  principale, 
quali  sono,  ad  esempio,  i  contratti  di  vendita,  di  locazione, 
(li  società.  Ed  infatti  nel  comodato  solo  l'obbligazione  del 
comodatario  è  principale,  tant'è  vero  che  essa  é  chiamata 
obligatio  commodali  dircela,  e  da  essa  ha  origine  Vactio 
commodali  divecUi,  che  il  comodante,  verso  del  quale  l'ob- 
bligazione é  stipulata,  ha  contro  del  comodatario;  mentre 
invece  l'obbligiizione  del  comodante  è  generalmente  consi- 
derata come  una  ob]>ligazione  incidentale,  ed  indiretta  ;  ed 
infatti  essa  é  chiamata  obligatio  commodati  contraria,  e 
produce  contro  il  comodante  in  favore  del  comodatario  una 
a  et  io  cùmmodati  indir  cela. 

Da  ciò  la  minor  perfezione  di  questo  contratto  bilaterale, 
il  quale,  ciò  non  ostante,  noncessa  però  di  esser  tale  (1). 

Dall'essere  poi  il  comodato  un  contratto  bilaterale  deriva 
l'applicabilità  ad  esso  del  disposto  dell'articolo  1105,  che  di- 
spone «  la  condizione  risolutiva  esser  sempre  sottointesa  nei 
contratti  bilaterali,  pel  caso  in  cui  una  delle  parti  non  sod- 
disfaccia alla  sua  obbligazione  » .  Pertanto,  se  il  comodatario 
manchi  ai  suoi  impegni,  non  custodendo  diligentemente  la 


j  cosa,  impiegandola  in  uso  diverso  da  quello  per  cui  fu  pre- 
I  stata,  0  non  adempiendo  qualunque  altra  delle  obbligazioni 
I  impostegli  dalla  legge  o  dal  contratto,  il  comodante  potrà 
I  sempre  chiedere  la  risoluzione  del  contratto  di  comodato  in 
I  forza  appunto  della  condizione  risolutiva  sottointesa,  a  mente 
I  del  citato  articolo. 

18.  Osserveremo  ancora  che  il  comodato,  al  pari  del  mu- 
j  tuo,  appartiene  alla  classe  dei  ciontraiti  reali  {%,  di  quei 
I  contratti,  cioè,  che  noii^sjjc^rfmomino  col  semplice  con- 
sènsó,"come  la  venditi*  la  locazione,  ed  altri^  ma  peFì  quali  è 
necessaria  ìa  consegna  della  cosa  cHe^ie  forma  l'oggetto  (3). 
ÌTonie  abbiamo  già  detto,  infatti  (n.  7),  il  contratto  di  co- 
modato  non  può  sussistere  senza  la  consegna  della  cosa  (4), 
giacché,  senza  della  consegna  di  essa,  nonpuò  nascere  nel 
comojatai'io  ròTiliìi^azione  principale  dtM  cont7aÌU)^iluL>  è 
ag|)uutò  quella  della  restituzione  della  stessa  cosa  ricevuta. 
Infine  il  comodato  appartiene,  come  osserva  il  PotHiér  (5), 
alla  categoria  dei  contratti  cosi  detti  contractusjurls  gen- 
lium.  Esso,  infatti,  è  regolato  dalle  sole  regole  del  diritto 
naturale,  e  non  è  assoggettato  dal  diritto  civile  ad  alcuna 
formalità.  Gli  è  bensì  vero  che,  alla  stessa  guisa  di  tutti  gli 
altri  contratti,  esso  deve  essere  formulato  per  iscritto,  quando 
il  valore  della  cosa  che  ne  forma  l'oggetto  supera  le  cinque- 
cento lire  (6),  non  essendo  ammessa  per  mezzo  di  tej^timoni 
la  prova  di  una  convenzione  sopra  un  oggetto  il  cui  valore 
ecceda  le  lire  cinquecento  a  meno  che  non  ci  sia  un  prin- 
cipio di  prova  per  iscritto  (art.  1341  cod.  civ.);  ma  bisogna 
notare  che  lo  scritto  è  richiesto  solo  in  questo  caso,  e  che, 
anche  in  questo  caso,  non  è  richiesto  ad  subslmtiam,  cioè 
per  la  validità,  ma  solo  per  la  prova  del  contratto,  cioè  solo 
ad  probatìonem  {]}, 

Iff.TI  poiché  abbiamo  accennato  al  valore,  osserveremo 
che  il  valore  d(M  contratti  di  comodato  —  anche  per  ciò  che 
si  riierTsce  all'ammissibilità,  o  meno,  della  prova  testimo- 
niale —  non  deve  dedursi  dal  valore  in  se  della  cosa  como- 
data, ma  iHil  valore  dell'j/ò'o  della  cosà  stessa^  * 
'  T.ome  abbiamo  già  osservato  (n.  "I4)7in1atti,  la  propriiMà 
ìh\  il  possesso  civile,  non  ostante  la  stipulazione  del  contratto 
I  drcoinodato,  restano  nel  comodante;  ciò  che  passa  nel  co- 
[   modatario  si  è  unicamente  il  possesso  utile,  j'uso,  cìoè,j9el- 
I   l^^getto  comodalo.  É  appunto  questo  possesso 'utile,  que- 
st'uso  che  fonila,.. quindi/  sostanziai menle,'Togg;etto  del 
coirtraltb  dì' comodato.  Quando,  pertauto,Ta lègge  paiìa  dì 
valore  dell'oggetto  della  convenzione,  non  può  necessaria- 
mente riferirsi  al  valore  della  cosa  comodata,  ma  al  valore 
dell'uso  di  essa  cosa  (8)  ;  e  ciò  è  perfettamente  giusto,  poi- 


(1)  Il  Gianturco  [Islìtuz.  di  dir.  civ.  iL,  Firenze,  Barbèra,  1889, 
pag.  248)  chiama  infatti  il  comodato  contralto  imperfettamente 
bilaterale. —  11  Giorgi  [Teoria  delle  obbligazioni  nel  dir.  mo- 
derno it.j  Firenze,  Cammelli,  18U5,  voi.  ni,  w.  25,  pag.  29, 
'i'ediz.),  falla  la  distinzione  tra  contratti  bil;iterali  e  coiili-alli 
unilaterali,  acceuuando  agli  esi-nipi,  dice:  a  Wandalo,  mutuo,  iV'- 
posilo,  ro;/io(/a/o  sono  esempi  di  contratti  unilaterali  ».  Ma  subito 
dopo  soggiunge:  «  Ma  il  vocabolo  bilaterali  èancbe  suscellivo  di 
un  senso  improprio;  ed  allora  comprende  eziandio  quei  contralti 
unilaterali,  in  cui  il  debitore  può  pretendere,  non  in  virtù  della 
natura  consueta  del  contralto,  ma  per  accidem,  una  prestazione 
dal  creditore.  11  comodatario,  il  depositario,  il  mandalario  liauno, 
verbigrazia,  fatto  spese  per  ccmservare  la  cosa  del  comodante  o  del 
deponente,  oppure  nell'eseguire  il  mandato.  Ecco  altrettanti  cre- 
diti, sorti  accidentalmente,  che  rendono  quel  comodato,  quel  de|M)- 
silo,  quel  mandato  tanti  contratti  bilaterali  imperfetti  ». 

\^)  1  contralti  detti  reali  sono  tali  per  la  essenza  Ioni,  non  pò- 


j 


tendo  esistere  sine  re,  per  volontà  delle  parti,  o  per  imperio  legis- 
lativo; laonde  il  diritto  romano  diceva:  aut  re  contraiiitur,  atti 
verbis,  aut  litteriSy  seu  consen^u\Instit.  de  ohligal.,  §  2l 

(^3)  De  Filippis,  Corso  completo  di  diritto  civile  italiano  com- 
paralo, Napoli,  dutt.  L  Vallardi,  1877,  voi.  vii,  n.  252,  pag.  129. 
Nello  slesso  senso  v.  pure  Lnuront,  Op.  cit.,  voi.  xxvi,  n.  i53, 
pag.  331);  Polhier,  Du  prét  à  usage,  n.  G. 

(4)  Non  coìiseniit  perfici  comìnodatum,  sed  traditione  ex 
romensH  facta,  usu^  causa. 

(5)  Polhier,  Op.  cil.,  n.  8,  pag.  8. 

(6)  hi  questo  caso  tili  contralti  devono  essere  registrati;  e.  se- 
condo la  tarifl'a  annessa  alla  legge  13  settembre  1874,  n.  2U76 
(serie  2''),  sono  soggetti  alla  tassa  fissa  di  lire  3. 

(7)  De  Filippis,  Op.  cit.,  voi.  xxii,  n.'  269. 270,  pagg.  135, 13G. 
(8j  Cons.  al  riguardo  la  sentenza  14  dicembre  1885  della  Corte 

di  app.  di  Genova,  Malco  e.  Bnozzo  [Eco  giur.  civ.,  Genova, 
a.  X,  10). 
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che  è  iiiiicanienle  al  valore  iìAVoggelto  del  contratto  che  si 
deve  aver  riguaitlo. 

20.  Vediamo  ora  i  punti  di  simiglianza  e  di  differenza 
ehe  il  comodalo  ha  con  gli  altri  contratti. 

In  primo  luogo  il  contralto  di  comodalo  ha  una  notevole 
analogia  con  la  donazione.  Il  comodato,  infatti,  al  pari  della 
donazione,  costituisce  un  heneìizio,  ed  e  annoveralo  tra  i  con- 
IraltNi  liberaTIla,  ód«  titolo  gratuito;  e  al  pari  del  «lonante, 
il  coraodaniella  gratuitamente  a  qualcheduno  qualche  cosa. 

MaT  pur  tulta\1a,  il  contratto  di  comodalo  è  Leu  diverso 
da  quello  di  donazione.  La  donazione,  infiitti,  riguarda  la 
cosa  e  la  sostanza  del  diritto  (1);  il  comodato  invece,  come 
già  vedemmo,  non  riguarda  che  l'uso  della  cosa  comodata  ; 
mentre  la  donazione  è  una  spogliazione  attuale  ed  irrevoca- 
hile  della  cosa  donala,  il  comodato  non  costituisce  che  una 
sospensione  momentanea  dell'uso  della  cosa  propria  in  li- 
vore (IT  un  altro,  che,  senza  però  acquistarne  la  proprietà, 
ne  ritrae  ulile  e  vantaggio.  In  altri  termini,  la  donazione 
trasferisce  al  donatario  e  per  sempre  la  proprietà  ed  il  pos- 
st»sso,  sia  utile  che  civile,  della  cosa  donata;  il  comodato,  in- 
vece, trasferisce  al  comodatario,  e  solo  per  un  certo  tempo, 
il  possesso  utile  della  cosa  comodata  (:2). 

21.  11  comodato  o  prestilo  ad  uso  ha  pure  delle  notevoli 
analogie  e  siniiglianze  coljiiutuo  o  prestito  a  consumo  (3); 
ma  sono  maggioii  le  diilei-enze.  Ed  infatti,  è  hensi  vero  che, 
tanto  nelPun  caso  che  nell'altro,  una  cosa  è  data  da  una 
persona  ad  un'altra,  perchè  questa  se  ne  serva;  ma  nel  primo 
caso  questa  seconda  persona  non  acquista  della  cosa  né  la 
proprietà,  ne  il  possesso  civile,  ma  solo  il  possesso  ulile, 
mentre  invece  nel  secondo  acquista  questi  due  diritti.  Inol- 
tre, nel  comodato  il  comodatario  non  può  fare  della  cosa 
comodala  se  non  l'uso  indicalo  nella  convenzione,  o,  in  di- 
fetto, quello  che  è  naturale  alla  cosiisfessa;  n(^l  mutuo,  in- 
vece, il  niutualario  può'  fare'  della  iosa  ru.^~cire  più  gli 
piace.  Finalmente,  il  comodato  deve  essere  sempre  ed  in 
qualunque  caso  gratuito  ;  nulla  invece  si  oppone  a  che  tale 
non  sia  il  mutuo,  a  che,  cioè,  sieno  stipulati  interessi  o  ri- 
compense da  corrispondersi  dal  mutuatario  al  mutuante  (4). 

22.  E  parimenti  per  la  gratuitìi  si  differenzia  il  contratto 


(  i  )  La  donazione  è  un  atto  di  spontanea  likM-aiità,  col  quale  il 
doiiaote  si  spoglia  atluahnente  ed  irrevocabilmente  della  cosa  do- 
nata in  favore  del  donatario  che  raccetla  (art.  1050  cod.  civ.X 

{^)  *f  Non  sono  applicabili  al  comodato  le  disposizioni  riguardanti 
le  donazioni.  In  queste  il  donante  si  spoglia  attualnieulc  ed  irre- 
vtjcabilmeule  della  cosii  donala  in  favore  del  donatario;  ciò  che  non 
ha  luogo  nel  prestito  d'uso,  conservandone  il  comodanic  la  pro- 
prìntà  dacché  la  concessione  si  limili  al  solo  uso  )).  Così  la  C.  di 
app.  di  Venezia,  3  settembre  1891,  Ìiarm-Olivetti  e.  LomjoiTemi 
len.,  4892,  pag.  iO). 

(3)  II  nratuo  o  prestito  di  cimsumazione  è  un  contrailo,  pernii 
una  delle  parti  consegna  alPaltra  una  data  quantità  di  cose,  con 
roliblìgfi  neiruUima  di  i*estituire  altrettaiilo  della  medesima  specie 
e  qualità  di  cose  (art.  1819  cod.  eiv.). 

(  i)  a  II  comodato  è  essenzialmente  gratuito  (1806)  e  la  cosa  non 
passa  in  proprietà  del  comodatario.  Avendosi  la  consegna  della 
n»sa  dalPuno  all'altro  e  la  pattuizione  degli  interessi,  emerge  netta 
la  figura  del  mutuo  o  prestito  di  consumazione  con  l'obbligo  di  re- 
stituire altrettanto  della  medesima  specie  e  qualità  di  cose  (1819). 
In  forza  di  questo  contratto,  il  mutuatario  è  fallo  padron»»  della 
nisa  mutuata,  la  quale,  venendo  in  qualiuique  mod<»  a  perire,  pe- 
riscv  per  conto  di  lui  (  1820;.  Nella  specie,  T.  aveva  preslaU»  a  0. 
e  a  M.  una  cartella  di  rendita  al  portatore;  fu  ritenuto  trattarsi  di 
mutuo.  Ciò  rivelava  la  scrittura  Ira  loro  intervenuta,  laddove,  in 
principio,  si  leggeva  che  C.  e  M.  dichiarano  di  aver  ricevuto,  sic- 

14  —  Digesto  it.\li.\no,  Voi.  VII,  parie  3*. 


di  comodato  dal  contratto  di  locazione  di  cosa  (5).  In  en- 
tranfhi  (|uesli  contratti,  infalli,  lo  scopo  è  eguale;  giacché  si 
tratta  appunto  del  semplice  uso,  del  semplice  godimento  di 
una  cosa,  la  di  cui  proprietà  rimane  pur  sempre  presso  co- 
lui che  eseguisce  la  consegna  della  cosa.  Ma  ciò  che  li  dif- 
ferisce si  è  appunto  il  prezzo,  che  nel  secóhilo  caso  è  lecito 
non  solo,  ma  costituisce  uno  dei  requisiti  essenziali  del 
contralto,  e  nel  primo  è  assolutauumte  vietalo,  la  gratuità 
(li  esso  essendo  sempre  rigorosamente  imposta. 

TI  Hìcci  (0)  sostiene  inoltre  che  il  comodato  differisce 
dalla  locaziom^  di  cosa  anche  rapporto  al  concetto  giuridico 
del  servizio  che  con  questi  contratti  si  presta.  In  entrambi, 
infatti,  egli  dice,  la  cosa  si  dà  perchè  chi  la  riceve  ne  usi  ; 
ma  quest'uso  è  diverso  a  seconda  del  contratto.  Nella  loca- 
zione si  estende  al  godimento  di  che  la  cosa  è  capace;  nel 
comodato,  invece,  l'uso  è  limitato  al  servizio  per  cui  fu 
data.  E  porta  a  schiarìmento  il  seguente  esempio  :  «  Vi  è 
stato  prestato  un  cavallo  per  recani  nella  vostra  campagna  : 
voi  non  potete  servirvi  del  medesimo  che  per  questo  scopo  ; 
invece  ve  ne  servite  per  andare  in  altro  luogo  :  violate  il 
contratto  e  siete  responsabile  delle  conseguenze  che  ne  de- 
rivano. Ma  se  il  cavallo  vi  è  stalo  locato,  voi  potete  impie- 
garlo in  qualunque  viaggio,  e  potete  Hirnc  quell'uso  a  cui 
esso  è  destinato  dal  locatore.  » 

Pare  però  a  noi  che  questa  differenza  realmente  non 
esista.  Ed  intanto,  in  primo  luogo,  la  «ieterm inazione  del- 
l'uso della  cosa  non  è,  come  abbiamo  visto  (n.  11),  ele- 
mento essenziale  del  contratto  di  comodato;  può  l'uso  non 
essere  indicato  nel  contratto,  ed  in  tal  caso  esso  e  deter- 
minato dalla  natura  della  cosa,  il  godimento  della  quale  in 
favore  del  comodatario  si  estende  (juindi  egualmente  a  tutto 
(|uel  qualunque  godinuuUo  di  che  la  cosa  è  capace  secondo  la 
sua  destinazione.  In  secondo  luogo,  poi,  non  nel  solo  con- 
tratto di  comodalo,  ma  anche  in  quello  di  locazione  di  cosa 
ben  può  -  -  a  parer  nostro  —  determinarsi  Z'u.so  della  cosa 
locata,  come  chiaramente  si  evince  dal  disposto  dell'art.  1 583, 
n.  1,  codice  civile,  dove  è  detto  che  il  conduttore  «  deve 
servirsi  della  cosa  locata  da  buon  padre  di  famiglia,  e  per 
Vuso  determinato  dal  contratto,  o,  in  mancanza  di  conven- 


come  ricevono,  ad  iìnpresdto,  la  cartella  ;  ma  più  chiaramente 
quando  si  stabiliva  che  i  mulualarii,  oltre  che  a  pagare  i  covpons 
alla  scadenza,  si  obbligavano  ancora  a  pagare  Pinleres»?  annuo  del 
5  per  cento  per  detto  impn'slilo,  che  forma  ia  complessiva  somma 
di  lire  2000.  (ìonseguenlemenle  era  manifesto  che  non  la  cartella, 
non  nominativa,  ma  al  portatore,  di  cui  neppuiv  era  segnalo  il  mi- 
merò, bensì  il  valore  da  essa  rappresentato  si  aveva  in  vista,  sul 
(piale  si  prometteva  Tinleresse  del  dieci  per  cento,  meno  la  rile- 
luita  sul  coiqHjn;  d'allnmde,  siffatta  cartella  al  portatore  non  era 
oggetto  di  cui  jwilesse  interessjire  la  conservazione.  Posto  in  sodo 
Iratlarsi  di  nn  mutno  di  consumazi<me  di  lire  2000,  rappn^senlate 
dalla  cartella,  non  si  jHMeva  parlare  di  obbligazione  solidale  nei 
mutuatari,  |K)iclié.  uon  vi  era  espressa  stipulazione,  ne  lralt«irsi  di 
<»bbligazione  commerciale  se  non  nei  soli  rapporti  con  C.  Neppui*e 
poteva  parlarsi  di  obbligazione  indivisibile,  per  modo  che  si  dovesse 
sempre  restituii-e  la  medesima  cartella,  nulla  trovandosi  nella  scrit- 
tura, che  si  pivslasse  all'induzione  prevista  dalPart.  1202  ».  Cosi 
la  Corte  d'app.  di  Genova,  20  agosto  1892,  lìellani  e.  Preatoti 
[Te.miijen.,  1892.  r)(>9;  Annali,  1892,  itMi). 

(5)  La  locazione  delle  cose  è  un  contralto  col  quale  una  dclb' 
parli  contraenti  si  obblii^'a  ili  far  go<lere  l'altra  di  una  rosii  per  un 
determinalo  tenq»o,  e  mediante  nn  determinato  prezzo  che  (juesla 
si  obb/iga  di  pagarle  (ari.  ir)()9  cod.  civ.). 

(6)  Ricci,  Op^  cit.,  n.  183,  pag.  128. 
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zione,  per  quello  che  può  presumersi  secondo  le  circostanze  * . 
Anche  nel  contratto  di  locazione  di  cosa,  peilanto,  può  av- 
venire che  il  conduttore  non  abbia  V  intiero  godimento  della 
cosa,  ma  debba  servirsene  solo  per  un  uso  determinato  ;  e 
questa  circostanza  non  può  quindi  essere  presa  come  criterio 
differenziale  fra  i  due  contratti  di  comodato  e  di  locazione 
di  cosa. 

Ci  pare  cosi  d'aver  pienamente  confutata  la  teoria  del 
Ricci;  e  crediamo  di  poter  quindi  affermare,  senza  tema 
d'essere  contraddetti,  che  unico  carattere  differenziale  tra 
il  contratto  di  comodato  e  quello  di  locazione  di  cosa  sia  il 
prezzo,  che  non  deve  esistere  nel  primo,  ma  lo  deve,  invece, 
nel  secondo. 

Ricorderemo  poi  che  la  Corte  d'appello  di  Brescia  (1  ) 
ebbe  a  decidere  che  «  la  concessione  fatta  a  persona  di  abi- 
tare in  una  casa  fino  a  che  si  sia  trovata  un'altra  comoda 
abitazione,  riveste  i  caratteri  di  un  comodato  e  dura  per  il 
tempo  durante  il  quale  la  casa  è  stata  data  a  comodalo,  né 
può  confondersi  con  il  contratto  di  locazione  o  conduzione, 
nel  quale  sono  elementi  sostanziali  il  prezzo  ed  il  tempo  de- 
terminato »  ;  e  che  anche  la  Corte  d'appello  di  Cagliari  (!2), 
prendendo  appunto  come  ragion  del  decidere  la  gratuità  del 
contratto,  stabili  che,  se  si  accorda  gratuitamente  l'uso  di  una 
casa,  si  avrà  un  contratto  di  comodato. 

Il  Chironi  (3)  poi  osserva  che  il  comodato  si  differenzia 
dalla  locazione  di  cosa  anche  per  il  fatto  che  dal  comodato, 
a  differenza  di  ciò  che  si  verifica  nel  contratto  di  locazione, 
non  deriva  l'obbligo  nel  comodante  di  far  godere  il  co 
modatario  della  cosa  comodatagli.  Ma  questa  differenza,  più 
che  una  differenza  nelle  qualità  e  nei  requisiti  dei  diversi 
contratti,  è  differenza  nelle  obbligazioni  che  dal  contratto 
derivano. 

23.  Il  contratto  di  comodato  ha  pure  dei  punti  di  somi- 
glianza e  differenza  con  l'usufrutto. 

Anche  nell'usufrutto,  infatti,  come  nel  comodato,  si  ha 
il  diritto  di  godere  delle  cose  di  cui  altri  ha  la  proprietà,  e 
si  ha  pure  l'obbligo  di  conservarne  la  sostanza  tanto  nella 
materia,  quanto  nella  forma  (art.  477  codice  civile). 

Ma  a  questi  punti  di  contatto  fanno  riscontro  numerose 
dissomiglianze.  11  comodato,  infatti,  è  sempre  spontaneo, 
volontario,  gratuito,  ed  induce  nel  comodante  l'intenzione 
di  rendere  un  servigio,  ed  un  servigio  liuiitato;  l'usufrutto, 
invece,  può  essere  imposto  dalla  legge  (art.  -478  codice  ci- 
vile) e  può  essere  concesso  mediante  ricompensa;  —  inoltre 
l'usufrutto  occupa  una  classe  distinta  fra  i  diritti  reali,  il 
comodalo  è  una  relazione  personale  (A)  ;  —  di  più  la  du 
rata  dell'usufrutto  suole  misurarsi  dalla  \ìU\  dell'usufruttua- 
rio, il  prestito  ad  uso  dal  bisogno  che  si  ha  di  servirsi  della 
cosa  locata  ;  —  e  finalmente  l'usufrutto  si  estingue  sempre 
con  la  morte  dell'usufruttuario  (art.  515,  n.  1  cod.  civ.), 
nel  comodato,  invece,  il  godimento  della  cosa  comodala 
passa  di  regola  negli  eredi  del  comodatario,  a  meno  che  il 
prestito  non  sia  stato  fatto  in  riguardo  del  solo  comoda- 
tario, ed  a  lui  personalmente.  Inoltre  —  e  (juesta  è  forse  la 
differenza  più  importante  —  il  comodato  non  stabilisce  che 


(1)  Sentenza  17  febbraio  1873,  N.  N.  (fcVorfet  rn7>.,xxiv,  270 >. 

(2)  Sentenza  i  marzo  1871 ,  Gambarotta-Fiorentìno  (Ghivispr. 
it.,  xxiii,  1,  2,  157). 

(3)  fi.  P.  Chironi,  hlituzioni  di  diritto  civile  italiano,  Torini), 
Fratelli  Boera,  1889,  voi.  li,  §  350,  pag.  167. 

{i)  V.  Borsari,  Op.  cit.,  §  3958,  pag.  97. 
(5)  De  Filippis,  Op.  cit.,  n.  200,  pag.  132. 


una  semplice  relazione  personale,  mentre  l'usufriiUa-ifas- 
ferisce  un  diritto  reale,  che  importa  uno  smembramento 
del  diritto  di  proprietà  (5).  " 

24.  Un  altro  contratto  col  quale  il  comodata  ha  pure 
molti  punti  di  contatto  è  il  precario.  La  rassomiglianza  del 
comodato  col  precario,  dice  il  Borsari  (G),  è  bene  signifi- 
cata nelle  leggi  romane  (7). 

Il  precario  ha  una  classificazione,*  secondo  quella  legis- 
lazione, come  il  comodato,  per  cui  i  termini  di  confronto 
sono  assicurati.  In  realtà  però  il  comodato  esclude  il  pre- 
cario contenendo  termini  di  sospensione  che  il  comodante 
deve  rispettare. 

Suole,  infalli,  in  quest'atto  stabilirsi  un  termine  alla  re- 
stituzione ;  in  caso  diverso,  il  termine  è  nel  bisogno,  o,  di- 
remo anche  semplicemente,  nella  causa  che  ha  il  comodante 
di  servirsene,  nota  all'altra  parte.  In  mancanza  di  termine 
convenuto,  questo  è,  pertanto,  nel  comodato,  determinato 
dall'uso  per  cui  la  cosa  fu  prestata;  e  fino  a  che  la  cosa 
non  abbia  servito  a  quell'uso  non  può,  come  vedremo,  il 
comodante  ripeterla  dal  comodatario  (art.  1815  codice  ci- 
vile). Invece,  nel  precario,  non  si  ha  alcuna  determinazione 
di  tempo  ne  esplicita,  ne  tacita  :  chi  riceve  plrmrmmmte 
una  cosa,  deve  restituirla  in  qualunque  temp(f)rfs^J2!£^*^ 
quando  piaccia  al  concedente  di  richiedergliela.  Gli' e  vero 
che  la  Hcliiesla  deve  farsi  nei  limiti  della  discrezione  e  può 
accordarsi  un  certo  termine  per  la  restituzione,  ma  il  con- 
cedente non  è  nel  precario  legalo  da  alcun  termine.  j^JiTòs- 
s^rvarsi  però  che  FI  precario,  come  contratto  a^non  trovò 
posto  nel  Codice  civile  nostro,  per  essere  una  coìiyenzjone 
assai  rara  ;  è  inutile,  quindi,  dilungarsi  più  oltre  su  questo 
argomento. 

"  25,  Esaminati  cosi  i  caratteri  particolari  e  la  natura  del 
contratto  di  comodato,  non  ci  resta  ora,  per  finire  questa 
parte  del  nostro  lavoro,  che  discorrere  brevemente  dei  re- 
quisiti essenziali  alla  validità  di  tutti  i  contratti  in  genere, 
osservando  tra  quali  persone  il  contratto  stesso  possa  aver 
luogo  ;  quale,  in  altre  parole,  sia  la  capacità  richiesta  nei 
contraenti  di  fronte  a  questo  contratto  ;  e  quale  sia  la  causa 
di  questo  contratto. 

La  capacità  di  contrattare  nelle. parti  contraenti  è,  se- 
condo rarlTcbloTl  01  del  codice  civile,  uno  dei  requisiti 
essenziali  dei  contratti,  mancando  il  quale  il  contratto  è 
necessariamente  nullo. 

A  questo  riguardo  l'art.  1105  del  codice  dispone  che 
«  qualunque  pei'sona  può  contrattare  se  non  è  dichiarata 
incapace  dalla  legge  »,  e  l'art.  1108  dice  che  «  sono  inca- 
paci di  contrattare,  mi  casi  espressi  dalla  kgge,  i  minori, 
gli  interdetti,  gli  inabilitali,  le  donne  maritate,  e  general- 
mente tutti  coloro  ai  quali  la  legge  vieta  determinati  con- 
tratti » . 

Vediamo  ora  a  quali  di  queste  persone  sia  vietalo  il  con- 
tratto di  comodato. 

Opina  il  Borsari  (8)  che  il  prestito  d'uso,  al  pari  delle 
altre  consimili  contrattazioni  d'impegno  momentaneo,  seb- 
bene non  sia  né  necessario,  ne,  attesa  la  sua  gratuità, 


(fi)Op.  e  loc.  rit.,leU.  G. 

[1)  Precamnn  est  quod  preci  bus  pHcndi  utemlum  conce- 
ditur  {tamdiu),  quamdiu  is  qxd  coticessit  patitur...  et  est  simile 
commodalo;  navi  et  qui  commodat  rem,  sic  commmUUy  ut  non 
faciat  accipientis;  sed  ut  ei  uti  re  comnìodatu  pernii tlal.  — 
Fr.  1,  pr.  e  §  3,  D.  de  precario,  lib.  xliii,  Ut.  xxvi. 


(8)  BorsiU'i,  Op.  cit.,  §  3959,  pag.  99^ 
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utile  (i),  non  costituisca  altro  che  un  attod*amniinistrazione. 
E  di  questii  opinione  pare  siano  anche  il  Chironi  (2),  il  (|uale 
dice  che  «  può  dare  a  comodalo  chiunque  abbia  capacità  di 
amministrare  le  cose  proprie  »,  ed  il  Paci  liei -Mjkzouì  [W], 
che  insegna  che  «  può  dare  o  prendere  a  comodato  oj^ni  per- 
sona che  abbia  ramrainìstrazione  dei  suoi  beni,  e  sìa  quindi 
capace  di  obbligarsi  in  riguardo  agli  atti  d'amministrazione  » . 

Da  questo  principio  deriverebbe  che  per  la  validitìi  del 
contratto  di  comodato  sarebbe  suflìciente  la  capacità  di  am- 
ministrare. Quindi  potrebbe  validamente  stipulare  un  co- 
modato il  minore  emancipato,  senza  aver  per  ciò  bisogno 
deirassistenza  del  curatore,  giacche  l'emancipazione  gli  con- 
ferisce la  capacità  di  fare  da  se  solo  tutti  gli  atti  che  non 
eccedano  la  semplice  amministrazione  (art.  317  codice  ci- 
vile). Parimenti  potrebbe  il  contratto  di  comodato  essere 
stipulato  validamente  dall'inabilitato.  1/  infermo  di  mente, 
il  cui  stato  non  sia  talmente  grave  da  far  luogo  all'interdi- 
zione, ed  il  prodigo  potranno  infatti  dal  tribunale  essere 
dichiarati  inabili  a  stare  in  giudizio,  fare  transazioni,  pren- 
dere a  prestito,  ricevere  capitali,  rilasciare  liberazioni,  alie- 
nare od  ipotecare  i  loro  beni,  né  fare  altro  atto  che  ecceda 
la  semplice  amministrazione  senza  l'assistenza  di  un  cu- 
ratore da  nominarsi  dal  Consiglio  di  famiglia,  o  di  tutela 
(art.  339  codice  civile);  e  fra  questi  atti,  che  sono  i  soli 
vietati  all'inabilitalo,  non  si  potrebbe,  secondo  la  teoria 
dianzi  acceimat;i,  comprendere  il  comodato. 

Al  contrario  il  Ricci  (4)  opina  che  il  comodato  non  possa 
dirsi  atto  di  semplice  amministrazione,  e  che,  quindi,  per 
stipularlo  validamente  sia  necessaria  la  piena  capacità  giuri- 
dica. «  Chi  presta  ad  uso,  egli  dice,  non  fa,  è  vero,  atto  di 
disposizione  della  cosa,  perché  esso  ne  conserva  la  proprieU'i, 
privandosi  temporaneamente  dell'uso  della  medesima  in  fa- 
vore 0  a  vantaggio  della  persona,  cui  il  prestito  é  folto  ;  ma 
è  pur  vero  che  il  dare  a  prestito  non  è  neppure  un  atto  di 
amministrazione.  Gli  atti  di  amministrazione  sì  compiono 
nell'interesse  dell'amministrato;  forse  che  il  prestito  è  fatto 
nell'interesse  del  comodanti;?  Tutt'altro;  (TinKiue  esso  è 
atto  Aìp  f».c.vAH\?t  i  in^ti  tiftllà  "^pniplìrt^  amministrazione,  e 
che  non  giiòper  const^enza  essere  efììcacen]ente  compiuto 
da^c'hTiion  hajaj^jeiuj  capacità  .»j 

Di  queste  due  teorie  noi  riteniamo  più  giusta  quest'ul- 
tima. Gli  atti  di  amministrazione,  infatti,  debbono  essere  o 
utili.  0  nea^ssaffrè'jrcomocnìlo  non"  èiìé  utile,  né  neces- 
ai'io.  Gli  è  vero  che  esso  non  costlfiFìsce  atto  di  alienazione, 
restando  al  comodante  la  proprietà  della  cosa  comodala  ; 
ma  non  è  men  vero  che  il  comodato  costituisce  sempre 
nna  perdita,  e  che  in  certi  casi  quesfaputT  essere  mollo  ho- 
tèvole,  può  procurare  una  diminuzione  non  disprezzabile  ilei 
patrimonio.  Né  si  capisce,  d'altronde,  perché  si  dovrebbe 
permettere  la  stipulazione  del  comodato  ai  semplici  ammi- 
nistratori, dal  momento  che,  come  dice  il  Laurent,  dare, 
qualunque  sia  l'oggetto  del  dono,  non  è  amnìimslraré  (5). 

(  1)  «  Certamente  l'elemento  della  utilità,  non  diremo  della  neces- 
sità, giustifica  l'alto  amministrativo;  e  qui  abbiamo  la  spontaneità, 
la  gratuità,  il  favore.  Non  ostante,  non  è  in  ciò  riposto  il  criterio 
distintivo,  e  non  si  vuol  credere  che  il  semplice  amministratore 
non  possa  fare  un  atto  di  favore,  e  di  convenienza  sociale,  e  ogni 
passo  che  muove  debba  essere  interessato  »:  Boi^sari,  Op.  e  loc.  cit. 

(2}  Chironi,  Op.  cit.,  §  356,  pag.  167.  L'egregio  A.  giustifica 
questa  sua  opinioue  osservando:  a  di  regola,  il  comodato  ha  luogo 
oeir  interesse  del  comodatario,  ma  può  avvenire  che  in  una  a  questo 
possa  pur  concorrere  T interesse  del  comodante  ». 

t3j  Pacifici-Mazzoni,  htituzioni  di  diriiio  civile,  Firenze,  Cam- 


26.  L'art.  1 1 54  codice  civile  richiede,  tra  i  requisiti  es- 
senziali alla  validitii  dei  contratti  in  genere,  una  causa  le- 
cita  mr  obbìimrsi,  in  mancanza  della  quale  l'oFLligazrone 
Tleve  ritenersi  nulla. 

Naturalmente,  poiché  la  cama  é  richiesta  alla  validità  dei 
contratti  in  genere,  essa  é  necessaria  anche  nel  contratto  di 
comodato.  Senonché,  per  principio  generale  di  diritto,  non 
è  necessario  che  la  causa  sia  espressa  (art.  1120  cod.  civ.), 
presumendosi  essa  sino  a  prova  contraria  (art.  1121  codice 
civ.),  e  rlovendo  chi  oppone  la  mancanzii  di  causa  fare  la  di- 
mostrazione del  suo  asserto. 

Ricorderemo,  poi,  che  per  cama  dei  contraUi^  deve  ri- 
tenersjjion  già  il  motivo  £ersonale^%clic^ha^  indotto  a'jjon- 
cTnuJere  il  negozio,  ma  il  motivo  giuridico,  il  _quale  consiste 
o~]n  una  preesistente  obbligazione,  o^in  una  nuova. jiresta- 
zione  da  ricevere  dall'altro  contraente,  o  nella  intenzione  di 
(^er'cìtarè  uiiaTnicraTì'tà;'ej'he  é' questa  appunto  la  causa, 
0  niolivo^vriilico,  siajh^l  ccmtralto  di  "donazione,  che  del 
comodato,  i  quali,  appinto  perciò,  sono  delti  contralti  libe- 
ràli,  0  di_benefi(fenzii.  '  "  " 

Tili  é  vero  che  il  comodatario  sarebbe  pur  sempre  te- 
nuto a  restituire  al  comodante,  sebbene  incapace,  la  cosa 
comodatagli  ;  e,  parimenti,  che  il  comodatario  incapace  do- 
vrebbe rispondere  della  perdita  o  deteriorazione  della  cosa 
comodatagli,  se  fossero  conseguenza  del  suo  dolo  ;  ma  que- 
ste obbligazioni  in  tal  caso  non  deriverebbero  già  dal  con- 
tralto di  comodato,  sibbene  dalla  legge  naturale  che  obbliga 
colui  che  possiede  senza  titolo  una  cosa  altrui  a  restituirla 
al  vero  proprietario.  E  parimenti  il  minore  o  l' interdetto 
comodanti  sarebbero  bensì  tenuti  al  rifacimento  delle  spese 
fotte  dal  comodatario  per  la  conservazione  delle  cose,  delle 
quali  essi  avessero  prolittato,  ma  non  in  virtù  del  contratto 
di  comodato,  sibbene  per  il  principio  fondamentale  di  equità 
naturale,  che  non  vuole  che  alcuno  si  arricchisca  a  danno 
altrui: /lire  nalurae  aequum  est  nemineni  cuni  allerius 
detrimento  fieri  locupletiorem. 

Naturalmente  la  capacità  é  richiesta  tanto  nel  comodante, 
che  nel  comodatario,  tanto,  cioè,  per  dare,  come  per  rice- 
vere in  comodato.  Gli  è  bensì  vero,  infatti,  che  il  contratto 
di  comodato  non  può  in  alcuna  guisa  peggiorare  la  condi- 
zione del  comodattario,  la  quale  deve  invece  assolutamente 
migliorare.  Ma  non  bisogna  dimenticare  che  il  comodat^irio 
assume  delle  obbligazioni  —  principale  quella  di  conservare 
la  cosa  con  la  cura  e  diligenza  di  un  padre  di  famiglia,  — 
le  quali,  in  caso  di  inadempimento,  espongono  il  patrimonio 
«lei  comodatario,  e  non  possono  certo  farsi  rientrare  tra  gli 
atti  d'amministrazione  ;  per  cui  non  possono  essere  valida- 
mente assunte  dalle  persone  non  pienamente  capaci. 

Bisogna,  pertanto,  conchiudere  che  il  contralto  di  como- 
dato  deve.ritcnerkì'nuTTo  tanto  se  sia  incapace  il  comodante, 
«ruanlo  se  sia  incapace  il  còmodatiìrio  (0). 
TT^M  ogni  modo,'  però,  qualunque  di  queste  teorie  si 


melli,  1887  (3*  ediz.),  voi.  v,264,  pag.  415.  —  Io  questo  senso 
cons.  pure:  Pont,  Des  pefils  contrats,  t.  i,  pag.  24,  n.  54. 

(4)  Ricci,  Op.  cit.,  voi.  IX,  n.  107,  pag.  333.  —  In  questo  senso 
cons.  pure:  De  Filippis,  Op.  cit..  voi.  vii,  n.  276,  pag.  135;  Lau- 
rent, Op.  cit.,  voi.  xxvi,  n.  458,  pajr.  343. 

(5)  La  giurisprudenza,  per  quel  che  consti  a  noi  dallo  spoglio 
accurato  di  quasi  tutti  i  migliori  periodici  di  diritto,  non  ebbe  mai 
ad  occuparsi  della  presente  questione. 

(6ì  Cons.,  in  questo  senso.  Ricci,  Op.  cit.,  voi.  ix,  n.  187.  — 
Il  Pothier  ^Op.  cit.,  n.  13,  pag.  11)  ritiene  invece  che  la  donna 
maritata  sia  incapace  a  stipulare  validamente  un  contratto  di  co" 


Digitized  by 


Google 


108 


COMODAIY) 


abbracci,  non  potrà  però  mai  il  comodato  venir  compreso 
tra  gli  atti  che  la  ìcg<^e  vieta  alla  donna  maritat."!.  L'art.  Vìi 
codice  civile,  infalli,  facendo  una  eccezione  a  (juel  principii) 
{generale  di  diritto  che  accorda  alla  tlonna  la  piena  e  perfetta 
capacità  giurichca,  stabilisce  che  «  la  moglie  non  può  do 
nare,  alienare  beni  immobili,  sottoporli  ad  ipoteca,  con- 
trarre mutui,  cedere  o  riscuotere  capitali,  costituirsi  sicurtà, 
né  transigere  o  stare  in  giudizio  relativamente  a  tali  atti, 
senza  l'autorizzazione  del  marito  ».  Ora,  poiché  a  «luesl'ar- 
ticolo,  come  quello  che  sancisce  un  principio  odioso,  de^e 
darsi  un'interpretazione  restrittiva,  è  evidente  che  il  co- 
modato iu)n  può  essere  ascritti»  a  nessuna  delle  categorie 
di  atti  sopra  indicati.  Deve  concludersi  quindi  che  la  donna 
maritata  è  i)erfettamente  capace  a  stipulare  un  contratto  di 
comodato  (1). 


Capo  II.  —  Dei  diritti  e  delle  obbligazioni 
del  comodatario. 

§  l.  —  Dei  DIHITTI  DEI.  COMODATARIO. 

!28.  Diritto  di  uso  della  cosa  coinodjila.  Azione  che  ne  deriva. 

28.  11  contralto  di  comodato,  come  già  «licemmo,  dà  al 
comodatario  il  diritto  di  srrrirsi  della  cosa  comodata,jiej 
limiti  sibiliti  dal  contratfo.lp'iesto  diritto  è  perfettameiite 
iiìeiTticc)  a  quello  cTie  il  contratto  di  locazione  di  cosa  dà  al 
locatore  ;  esso  pertanto  non  ha  un  diritto  sulla  cosa  come 
rusufruttua^TOj'tJ  rusuario,  ma.  un  diritto  puramente  perso - 
naié'cóniro  il  counnlante,  iJij'Uto  cln*  consiste  nel  fare  delia 
cosa  iin  drt^rftliiralo  uso,  e  che  nasce  appunto  dall'obbliga- 
'mi\(\  ^he  qiicstrcontrae,  drpei-mettei'e,  cioè,  die  il  co- 
nTTMTiitano  srserva  (Telia  cosa  comodata  per  il  tempo  e  per 
rusci  per  1  quali  il  contratto  fu  stipulato  i;2). 
"Da  (jueslo  diritto  derivai  al  comodat;»rio  (»J)  un'azione 
contro  il  comodante,  e  contro  i  suoi  eredi,  per  il  caso  che 
l'uno  0  gli  altri  gli  arrecassero  (pialche  disturbo  nell'uso 
che  egli  ha  diritto  di  fare  della  cosa  comodatagli,  sia  per  far 
cesSiire  o  togliere  questo  disturbo,  sia  per  ottenere  contro 
di  essi  una  condanna  al  risarcimento  dei  danni.  Dallo  stesso 
diiitto  deriva  pure  al  comodatario  una  eccezione  contro  la 
domanda  di  restituzione  della  cosa  comodata  che  dal  como- 
dante gli  venisse  fatta  intempestivamente. 

Questo  diritto  del  comodatario  (\  come  abbiamo  detto, 
regolato  dal  contratto,  e,  in  mancanza  di  questo,  come  ve- 
dremo, dalla  legge. 


modato;  e  di  questa  opiuione  pare  sia  puiv  il  De  Filippis  (Op.  cit., 
n.  267),  il  quale  dice:  «  i  minori  non  emancipati,  gli  iulerdelli  e 
le  (Umììe  maritate  incapaci  di  coutratUre,  non  possono  consentire 
il  profitto  d'uso  ». 

(1)  Ricci,  Op.  cit.,  voi.  IX,  n.  187;  De  Fihppis,  Op.  cit.,  voi.  v, 
n.  268,  pag.  135;  I^urcnl,  Op.  cit.,  voi.  xxvi,  n.  i50,  pagg.  313 
e  3ii. 

(2)  Il  progetto  di  codice  civile  france.s({  ammesso  dal  Consiglio 
di  Stalo  aggiungeva  pei  .nioi  fusotjni,  onde  indicare  più  esplicita- 
mente e  più  elìlcaceniente  la  pei>sonalità  dei  contralto;  ma  il 
Tribunato  propose  di  sopprimere  queste  pande,  pj'rcliè  dicevam» 
sovrahhondan temente  ciò  ch'era  già  sulììcienteinente  espresso  (Os- 
servazioni del  Tribunato,  n.  3,  L()cré,  l.  vii,  pag.  273). 

(3)  Sicut  aiitcm  voluntatis  et  olfwii  magis  quam  necessitati^ 
est  commodare,  ila  modum  commodati,  flnemque praescribere, 
ejus  est,  qui  bene/iciinìi  tribuit.  Oum  autem  id  ferii  (id  est, 
posiquam  commodavitjJunr  finempracscribere,  et  retroayere, 


§  II.  —  Delle  obbli(;azioni  del  comodatario. 

29.  Principali  obbligazioni  del  comodatario.  Partizione  della  nia- 
leria.  *M\.  ai  (Mlitjn  di  evvavv  tu  ronst-rvazìone  e  la 
custodia  della  cosa  comotlata.  tirado  di  diligenza.  31 .  S>'- 
gue:  Se  si  possa  sempre  pi-etendere  dal  comodatario  il  grado 
di  diligenza  di  cui  parla  la  legge.  —  32.  Se^jue:  Se  la  qua- 
lità delle  |»ersone  possa  influire  sul  grado  di  diligenza  da 
richiedersi.  --  33.  Segue:  Se  questa  diligenza  pos&i  esser 
minore  quando  il  contratto  di  comodato  non  è  aid  esclusivo 
benefizio  del  comodatario.  —  3i.  Segate:  S<*  io  p«)ssa  nel  cnsa 
che  il  comodatario  ahbia  prestata  la  cosa  prima  d'esserne 
richiesto.  —  35.  Segue  :  Facoltà  di  limitai-e  la  dilig<*nza  nel 
contratto.  -  -  36.  Segue:  Kesfionsabililà  del  comodatario  ai 
riguardo.  Eccezione  j)el  caso  fortuito  o  di  forza  maggion*.  -- 

37.  Segue:  Se  il  conuidatario  sia  tenuto  al  caso  f<irluito, 
quando,  senza  il  comodalo,  la  cosa  non  l'avrebbe  patito.  -  - 

38.  Seijve:  A  chi  s|K'lli  l'onen»  della  prova  del  caso  fortuito. 
—  39.  Segue:  Diritto  del  comodatario  di  convenire  in  giu- 
dizio gli  autori  del  danno  per  il  nMalivo  risarcimento.  — 
io.  b)  Obbligo  di  servirsi  della  cosa  comodata  solo  per 
l'tiso  determinalo.  —  41.  r)  Obbligo  di  restituire  la  cosa 
comodata.  —  42.  Se  possa  il  comodatario  fare  della  cosa 
uso  diverso  o  per  un  tempo  più  lungo,  quando  abbia  nìotivo 
di  credere  che  il  comodante  l'avi-eblKì  permesso.-  i3.  Se^jue: 
l'ersona  a  cui  la  restituzione  deve  esser  fatta.  —  41.  Segue: 
Quid  se  il  comodante  sia  divenuto  incapace.  —  45.  Segue: 
Luogo  della  restituzione.  —  46.  Se  il  comodatario  possa  re- 
stituire la  cosa  prima  della  scadenza  del  termine,  con  Ini  il 
volere  del  comodante.  —  47.  Segtie:  Eccezioni  opponibili  alla 
richiesta  di  restituzioni»^  —  48.  Segue:  Jus  rclefUionis.  -  - 
49.  d)  Obbligo  di  fare  le  spense  necessarie  aWuso  della  casa 
comodata.  —  50.  Segue  :  Eccezioni  al  principio  che  sanci- 
sce la  irresponsabilità  dei  comodatario  per  il  caso  fortuito. 
a)  Patto  contrario.  Slima.  -  51.  Se^^ue:  b)  Colpa  del  co- 
ni (Kialario.  Diversi  casi  contiimplali  dal  codice.  —  52.  .SV- 
gue.  -  53.  (hiid  se  il  comodatario  possedesse  una  cosa  eguale 
a  quella  comodata  e  ne  abbia  celata  resistenza  al  comodante. 

29.  Al  diritto  del  comodatiirio,  nascente  dal  contratto  di 
comodato,  di  cui  parlammo  nel  precedente  paragrafo,  fanno 
necessario  ri.scontro  diverse  obbligazioni. Queste  sono  tre;  e 
cioè:  a)  custodire  e  conservare  la  cosa  con  la  diligenza  vo- 
luta di  regola  neiradempimento  delle  obbligazioni  (art.  i^li, 
1808  cod.  civ.);  b)  servirsi  della  cosa  nel  modo  stabilito 
dalla  convenzione,  o,  in  mancanza,  dalla  natura  della  cosa 
comodata  (ail.  1808  cod.  civ.)  ;  e)  restituire  la  cosa,  non  ap- 
pena scaduto  il  termine  convenuto,  ovvero,  in  mancanza  di 
convenzione,  dopo  che  la  cosa  ebbe  servito  all'uso  per  cui 
fu  prestata  (art.  1815  cod.  civ.). 


autem  Ì7itempeMive  commodatae  rei  t4sum  aufeire^  non  offi- 
cium  tantum  impedii,  sed  suscepta  obligatio  inter  dandvm 
accipiendumque:  geritur  enim  twgolium  invicem,  et  ideo  in- 
vicem  propositae  siml  actiones,  ut  apjtareat,  quid  principio 
benefica  et  nudae  voluntatis  fuerat,  convertii  in  mutuai  prae- 
slationes  actionesque  civiles:  ut  accidit  in  eo,  qui  absentis  ne- 
gotia  gerere  inchoavit;  nequc  (enim)  impune  peritura  desent  ; 
suscepisset  enim  fortassis  aìius  si  is  non  caepissct  ;  voluntatis 
est  enim  sìiscipcre  mandatum,  neccssitatis  consumere,  fgitur, 
si  pugillares  mihi  commodasti,  ut  dcbitor  milii  caverei,  non 
recte  facies  imjHjrtune  repetendo;  nam  si  negasses,  vel  emis- 
sem,  vel  lestes  adhibuissem.  Idemque  et  si  ad  fulciendam  in- 
sulam  tigna  commodasti  ;  deinde  protra^risti,  aut  etiam  sciens 
vitiosa  commodaveris ;  adjuvari  quippe  nos,  non  decipi,  be- 
ni'fido  oportet.  Ex  quibus  causis  etiam  contrarium  judicium 
utile  esse  dicendum  est  (Fr.  17,  §  3,  D.  commodati  vel  cantra, 
lih.  xiii,  lit.  vi).  -^  ^ 
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Parleremo  partitaniente  di  ciascuna  di  queste  obbliga- 
iioui  del  coniodalarìo,  occupandoci  poi,  specialmente,  della 
responsabilità  dello  stosso  per  il  caso  di  perdita  o  deterio- 
nuiMMito  (Iella  cosa  comodata,  avvenuti  |icr  caso  fortuito,  o 
forza  ma^^'ore. 

30.  a)  L'obbligazione  di  restituire  la  stessa  cosa  como- 
(iatii  induce,  durante  la  durata  del  contratto,  l'obbligo  nel 
comodatario  di  vegliare  alla  custodia  ed  alla  conservazione 
(Iella  cosa  stessa.  E  naturale,  infatti,  che  colui  il  quale  ha 
solo  il  diritto  di  godere  di  una  cosa,  e  deve  restituirla  in 
iiìdiriduo,  debba  aver  cura  di  (juesta  cosa,  debba  custodirla 
riguardosamente. 

Su  questo  non  può  nascer  dubbio.  Ma  quale  sarà  la 
cura  che  il  comodatario  dovrà  avere  al  riguardo  ?  quale  il 
{^rado  suo  di  responsabilità?  Poiché,  data  l'ipotesi  che  la 
rosa  comodata  perisca  o  si  deteriori  mentre  è  posseduta  dal 
romodatarioj  V  importante  si  è  di  vedere  se  ciò  siasi  verifi- 
cato per  alcuna  colpa  di  cui  egli  sia  imputabile,  e  tutto  si 
riduce  alla  questione  del  grado,  quando  l'esito  dimostri  che, 
facendo  di  più  o  di  meglio,  le  cose  avrebbero  potuto  salvarsi 
0  consen^ai-si  intiere. 

Il  diritto  romano,  a  questo  proposito,  insegna  doversi  usare 
dal  comodatario  l'estremo  grado  della  cura,  la  massima  di- 
ligenza, onde  la  responsabilità  del  comodatario  si  estendeva 
fino  alla  colpa  lievissima.  Nunc  videndum  est,  dice  in- 
fatti ripiano  (1),  quid  veniat  in  commodati  actionem: 
utrum  dolus,  an  et  culpa,  un  vero  et  omne  periciiluiny 
Etqnidem  incontractibus,  interdum  dolinn  $olum,inter- 
ditm  et  ridpam  pvaestamus : dolum  in  deposito,  nam  quia 
nulla  ulilitas  ejus  versatur,  apud  quem  deponitur,  me 
rito  dolus  praestatur  solus:  Htsi  forte  et  merces  accessit; 
tuncenim  [ut  est  et  constitutum)  etiam  culpa  exhibetur: 
nut  si  hoc  ab  initio  convenit,  vt  et  culpam  et  periculuni 
praeslet  is  penes  quem  deponitur.  Sed  ubi  utriusque  iiti- 
lìtas  vertitur,  ut  in  empio,  in  locato,  in  dote,  in  pi- 
(jnore,  in  società  te,  et  dolus  et  culpam  praestatur.  Coni- 
modatum  autem  plerumque  solarn  vtilitatem  continet 
ejus  cui  commodatur,  et  ideo  verior  est  Quinti  (Mudi) 
senfentia  existimantis  et  culpam  praestandam,  et  dili- 
gentiam.  E  Gaio  (2)  dice:  Is  vero  qui  xttendum  accepit, 
si  majore  casu,  cui  humana  in/irmatas  resistere  ìwn 
potest  (veluti  incendio,  mina,  naufragirt)  rem,  quam  ac- 
cepit,  amiserit,  securus  est  :  alias  tamen  exactissimam 
diligentiam  custodiendae  rei  praestare  compellitur:  nec 
sufficit  ei  eamdem  diligentiam  adhibere,  quam  suis  relms 
adhibet,  si  alias  diligentior  custodire  poterit. 

Secondo  il  codice  civile  francese  (articolo  i88()),  il  Po- 
thier  (3)  insegna  che  l'obbligazione  che  il  comodatario  con- 
trae col  prestito  d'uso  l'obbliga  ad  avere  tutta  la  cura  pos- 
sibile per  la  conservazione  della  cosa  comodatagli  ;  e  che 
non  basta  che  egli  ponga  al  riguardo  una  cura  ordinai  ia, 


(1)  Fr.  5,  §  2,  comìnodati  vel  cantra,  lib.  xin,  lil.  vi. 
[^t]    Fr.  1,  §  2,  de  ohlìgationihus  et  actiombus,  lib.  xi  iv, 
til.  VII.  Cons.  pure  Inst.,  §  2,  ^1^7;.  modis  re  contr.  obi,  ni,  i  i. 

(3)  Pothier,  Op.  cil.,  n.  40,  pag.  33. 

(4)  Anche  Gajo  (L  i8,  D.  comm.  vel  contra,  xiii,  vi)  raflì- 
gura  nella  diligenza  del  buon  padre  di  famiglia  il  tipo  della  euni  riie 
si  deve  prestare  dal  comodatario,  ma  rifen'ndosi  al  palerfamilias 
DlUGENTissiMUS  :  «  in  rebus  coinmodatis,  egli  dice,  talis  dili- 
gentia  prcLestanda  «/,  qualein  quisque  DlMGENTlSSlMUS  pater  fa- 
imlias  suis  relms  adhibet:  ita  ut  tamen  eos  casus  non  praeslet, 
qui  bus  resisti  non  possit;  veluti,  mortis  servon^m,  quae  sine 


come  quella  che  i  padri  di  famiglia  usano  avere  relativa- 
mente alle  cose  che  loro  si  appartengono,  ma  che  egli  deve 
avere  al  riguardo  tutta  la  cura  possibile,  vale  a  dire  quella 
che  le  persone  le  più  accurate  sogliono  avere  nel  disbrigo 
dei  propri  aflari;  e  che,  sotto  questo  rapporto,  il  comoda- 
tario è  tenuto  non  solamente  della  colpa  lieve,  ma  anche 
della  colpa  lievissima. 

Il  legislatore  italiano,  invece,  abbandonando  la  teoria  della 
triplice  gradazione  della  colpa  —  teoria  reputata  inutile,  im- 
barazzante e  priva  di  valore  pratico,  come  quella  che  non 
contiene  alcun  principio  normale  e  decisivo  —  ed  il  principio 
della  maggior  diligenza  possibile,  di  cui  al  codice  francese, 
ha  creduto  opportuno  stabilire,  nel  modo  il  più  possibilmente 
chiaro,  il  tipo  della  diligenza,  intorno  al  quale  debba  il  giu- 
dice ragguagliare  il  più  od  il  meno  di  quella  che  doveva 
prestarsi,  e  si  è  re^Umente  prestata.  E  questo  tipo  è  il  buon 
padre  di  famiglia,  diligente  quanto  si  usa  comunemente 
(iaglTìTòmìni  di  senno  ih  bent^ ordinata  Moneta.  Lrfdifigmza 
che  si  dece  impiegare  nclV  adempimento  dell  obbligazione, 
abbiu  questa  per  oggetto  Vutilità  di  una  delle  parti  o 
di  ambedue,  è  sempre  otTXL.\  di  un  buon  padf^e  di  fa- 
miglia... Cosi  stabilisce  la  regola  generale  sancita  dall'arti- 
colo 1224,  là  dove  si  parla  degli  effetti  delle  obbligazioni  — 
regola  generale  che  deve  applicarsi  anche  nel  contratto  di 
comodato  al  comodatario  per  l'espresso  disposto  dell'artì- 
colo 1808  còdice  civile,  che  dice:  «  il  comodatario  è  tenuto 
a  vigilare  da  buon  padre  di  famiglia  alla  custodia  e  con- 
servazione della  cosa  prestata  »  (4). 

II  legislatore  italiano,  pertanto,  sempre  ripugnante  dagli 
estremi,  rafligurò  il  grado  massimo  della  diligenza  da  usarsi 
dal  comodatario  nella  custodia  della  cosa  comodatagli  nella 
diligenza  del  buon  padre  di  famiglia  (5).  Il  giudice,  quindi, 
non  dovrà  rivolgere  il  suo  esame  a  vedere  se  la  diligenza 
usata  sia  la  massima  possibile,  se  altra  cura,  se  altra  pre- 
cauzione erano  possibili  ed  utili  ad  evitare  il  danno  incorso, 
se  da  qualcuno  sieno  mai  in  casi  simili  state  usate  ;  uia 
dj^ve  limitarsi  a  ricercare  ciò  che,  in  quelle  date  circostauze, 
a\r(d)l)e  fatto  mi  buon  padre  di  famiglia.  Giacché,  come  dice 
il  Ricci  (0),  non  si  esige  una  diligenza  speciale  e  straordi- 
naria, perchè  questa  non  è  nella  pi*esunta  intenzione  dei 
contraenti,  ed  il  legislatore,  trattandosi  di  provvedere  agli 
interessi  del  comodante,  non  può  esigere  più  di  quanto  si 
può  ragionevolmente  ritenere  che  abbia  voluto  esso  stesso. 

Naturalmente  poi  il  giudizio  su  questo  punto  è  riserbato 
unicamente  al  criterio  ed  alla  coscienza  dei  magistrati,  non 
potendo  esso  venire  in  alcun  modo  limitato.  Ed  esso,  a  no- 
stro modo  di  vedere,  costituisce  un  giudizio  di  fiitto,  e  quindi 
è  incensurabile  in  (iassazìone. 

TnTIgiTafno  osserveremo  ancora  che  il  comodatario  deve 
vegliare  non  solamente  sulla  cosa  comodata,  ma  anche  su 
quelle  che  l'accompagnano,  e  che  egli  ha  ricevuto  assieme  a 


culpa  et  dolo  ejus  accidunt,  latronum  hostiumve  incursus,  pi- 
ratai^m  insidias,  naufragium,  incendiurn,  fvgas  servorum, 
qui  eustodiri  non  solcnt  ». 

(5)  Eguale  ci  sembra  il  concetto  indicato  nel  codice  civile  por- 
toghese, il  quale,  all'art.  1514,  stabilisce  che  «  il  comodatario  è 
obbligato  di  vegliare  per  la  conservazione  della  cosa  imprestata, 
come  se  fosse  sua  propria  »  ;  migliore  però  la  forma  usala  dal  nostro 
codice,  potendo  quella  del  codice  portoghese  dar  luogo  a  qualche 
quistione. 

(6j  Rieri,  Op.  cil.,  n.  189,  pag.  335. 
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({nella.  Usque  adeo  autenij  dice,  inlatti,  Ulpiano  (i),  dili- 
(ftntia  in  re  commndata  praestauda  est,  ut  edam  in  ea, 
(/nae  sequiiur  rem  amimodaiam,  pracsfuri  debeat;  ut 
jmla,  equam  lihi  rnnunodnri,qii<iin  j)uìlu:s  cinnUahatnr, 
eliam  pulii  U\i  cuslodiani  priustnre  del/ere  retercs  re- 
SjfonderiinL 

31.  Al  riguardo  si  discute,  sia  da^li  autori  italiani,  sia  da 
quefli -francesi,,  se  si  possa  sempre  esigere  dal  comodatario 
la  diligenza  prescritta  dalla  legge,  o  se  non  si  debba  invece 
fare  una  eccezione  riguardo  a  quegli  che  per  avventura  di 
una  tale  diligenza  non  fosse  capace,  per  le  sue  abitudini  di 
inerzia  e  di  negligenza. 

A  favore  dell  eccezione  si  [)otrebbe  osservare  che  è  regola 
generale  nessuno  esser  tenuto  alle  cose  ijupossibili  {"!);  che, 
se  il  comodante  non  trova  nel  comiMlatario  tutta  la  diligenza 
di  un  buon  padre  di  famiglia,  la  colpa  è  sua,  j)erchè  egli  si 
aflidò  ad  un  uomo  da  cui  non  poteva  aspettarsi  di  più  e  di 
meglio,  e  bisogna  che  si  contenti  se  questi  spende  in  pro- 
fìtto della  cosa  comodatagli  (|uel  po'  di  diligenza  di  cui  è 
capace. 

Ma  queste  ragioni  non  sono  sullicienlemente  persuasive. 
Infatti,  in  prinu)  luogo  è  inapplicabile  al  caso  rargomento 
della  impossibilitii  dell'obbligazione  assunta;  giacché  la  le- 
gola  nessuno  esser  tenuto  all'impossibile  deve  applicarsi 
esclusi \amente  a  ciò  che  è  assolutamente  impossibile,  non 
a  ciò  che  è  impossibile  solo  ad  una  ileterminata  persona,  ma 
che  è  impossibile  in  sé,  giacché  è  pacifico  nella  dottrina  e 
nella  giurisprudenza  che  ì'impossibilitii  relativa,  ovvero  im- 
potenza, non  impedisca  la  perfezione  del  contratto. 

La  legge,  d'altronde,  sancisce  in  modo  chiaro  ed  evidente 
che  il  comodatario  deve  usare  della  diligenza  del  buon  padre 
di  lamiglia,  senza  limitazione,  senza  ecctv.ione  alcuna.  Ora 
il  comodatario,  nello  stipulare  il  contratto,  sa,  o  almeno  si 
suppone  che  sappia  che  da  questo  contratto  deriva  in  lui 
l'obbligo  dianzi  accennato  di  custodire  la  cosa  con  la  dili- 
genza del  buon  padre  di  lamiglia  (II):  è  sua,  dunque,  la 
colpa,  se  si  è  addossato  un  impegno  superiore^  alle  sue  forze, 
se  non  può  adempiere  l'obbligazione  contratta.  E  sarebbe, 
secondo  noi,  somma  ingiustizia  incolpare  il  comodanti'  per 
essersi  fidato  di  un  individuo  non  tioppo  sollecito,  non  troppo 
oculato;  in  primo  luogo,  perchè  ben  può  darsi  che  egli  non 
conoscesse  le  abitutlini  di  costui,  ne  di  conoscerle  gli  dovea 
importare,  stante  la  disposizione  della  legge;  in  secondo 
luogo,  perchè  ben  potea  credere  che  quegli,  trattandosi  di 
cosa  non  sua,  avrebbe,  riguardo  a  questa,  posta  maggior 
cura,  giacché  si  può  essere  trascurati  nelle  cose  proprie,  e 
non  nelle  altrui. 

Pare,  pertanto,  a  noi  che,  nel  silenzio  della  legge,  non  si 
possa  in  alcun  modo  accogliere  l'eccezione  di  cui  sopra. 
Quando  il  legislatore  volle  —  come  nel  deposito  —  riferirsi 
alla  diligenza  usatìi  nelle  cose  proprie,  lo  disse  espressa- 
mente (4);  l'accogliere  quindi  una  tale  eccezione  costitui- 


(1  )  L.  5,  §  1),  D.  comm.  vel  conira,  lib.  xiii,  tit.  vi.  fmpos- 
sihilium  nulla  obligatio  est  [L.  85,  D.  de  reg.  jur.). 

(ì)  Confr.  Pothier,  Traile  des  ohligations,  nuni.  136;  Tiiorgi. 
Teoria  delle  obbligazioni,  Firenze,  Cammelli,  1895,  voi.  ni,  n.  !2:28, 
pagg.  339,  340  [i'  ediz.  ). 

(3)  a  Non  basta  che  il  comodatario  provi  di  avere  usalo,  a  ri- 
guardo della  cosa  pi*estata,  quella  slessa  cura  e  diligenza,  con  cui 
esso  attende  alia  conservazione  delle  cose  sue,  perchè,  di  iKote  a 
ciii  per  nuTo  favore  si  priva  dell'uso  della  cosa  propria  per  met- 
terla al  servizio  del  comodatario,  si  contrae  obbligo  rigoroso  di 


rebbe  opera  arbitraria,  eccedente,  per  conseguenza,  i  limiti 
dell'opera  dell'interprete  (5). 

32.  Senonchè  il  Pothier  (G)  osserva  doversi  nullameno 
aver  riguardo  alla  (|ualità  della  persona  cui  la  cosa  fu  pre- 
stata, per  regolare  l'estensione  della  cura  ch'essa  deve  ap- 
portiue  alla  conservazione  della  cosa,  citando  il  I)umoulin(7), 
il  quale,  appunto  in  virtù  di  quel  principio,  decise  che  non 
si  deve  esigere  la  medesima  cura  da  uno  scolaro,  cui  si  presti 
un  cavallo,  che  da  uno  scudiero  o  da  un  maniscalco,  perchè 
il  comodante  non  |toteva  ignorare  che  ({nello  scolaro  non 
aveva  la  conoscenza  dei  cavalli  che  hanno  le  persone  del 
mestiere,  e  quindi  non  si  può  credere  che  egli  pretendesse 
da  lui  altra  cura  che  quella  che  hanno  le  persone  che  no» 
sono  del  mestiere. 

Ma,  se  j|nesta  limitazione  poteva  forse  ritenersi  giusta  nel 
tliritto  francese,  afiìne  di  evitare  quegli  eccessi  cui  poteva 
dar  luogo  la  dizione  di  quel  codice  civile,  che  pretendeva 
dal  comodatiirio  la  maggior  cura  possibile,  riteniamo  che 
essa  sia  assolutamente  inammissibile  nel  diritto  italiano. 

Al  tempo  nostro,  dice  a  questo  proposito  il  Borsari  (8),  e 
regnando  una  disposizione  cosi  chiara  come  quella  dell'ar- 
ticolo 1808,  io  penso  che  introdurre  siffatte  distinzioni  non 
sarebbe  conforme  al  suo  spirito,  come  è  rimosso  dalla  let- 
tera. E  giustamente.  La  legge,  infatti,  dispone  che  il  como- 
datario è  tenuto  a  vegliare  da  buon  padre  di  famiglia  alla 
cuvstodia  e  alla  conservazione  della  cosa  prestata;  e  il  ter- 
mine di  paragone  scelto  dal  legislatore,  come  quello  che  non 
richiede  né  l'abilità  né  la  scienza,  ma  deriva  unicamente 
dalla  volontà  e  dal  buon  senso  che  in  ogni  uomo  si  suppone, 
esclude  la  limitazione  cui  il  Pothier  accenna.  Si  capisce,  in- 
fatti, che  non  si  possono  pretendere  da  chi  non  è  del  wuy 
stiere  le  cure  e  le  attenzioni  che  si  possono  logicamente 
pretendere  da  chi  lo  è  ;  ma  certe  cose  basta  il  buon  senso 
per  capirle,  ed  è  appunto  ciò  che  costituisce  la  cura  del  buon 
padre  di  famiglia,  la  cura,  cioè,  esplicitamente  e  liissativa- 
mente  richiestii  dal  codice.  Poiché,  pertanto, di  fronte  a  qiie- 
st'obbligo,  tutte  le  persone  sono  nelle  identiche  condizioni, 
nessuno  può  giustamente  da  tale  obbligo  essere  esonerato. 

Ognuno  capisce,  infatti,  per  tornare  all'esempio  del  Du- 
moulin,  quando  un  cavallo  è  malato,  e,  sebbene  non  sappia 
curarlo  egli  stesso,  sa  però  che  i  cavalli  malati  devono  es- 
sere curati,  e  deve  quindi  farlo  curare  dalle  persone  del  me- 
stiere. Cosi  farebbe  un  buon  padre  di  famiglia;  cosi  deve 
fare  pure  il  comodatario. 

La  distinzione  del  Pothier  e  del  Dumoulin,  pertanto,  di- 
venta, nel  nostro  codice,  quasi  senza  valore,  giacché  della 
qualità  della  persona  non  si  deve  tener  conto  nello  statuire 
sulla  diligenzii,  tutto  l'esame  essendo  ridotto  a  quello  che 
avrebbe  fatto  un  buon  padre  di  famiglia,  nel  quale  non  si 
possono  certo  supporre  delle  conoscenze  speciali  su  tutte  le 
speciali  materie,  e  dal  quale  si  è  solo  in  diritto  di  attendere 
una  vigilanza  attenta  ed  oculata. 


vegliare  in  modo  che  il  favore  non  si  converta  in  danno  di  chi  lo 
fa  »  :  Ricci,  Op.  e  loc.  cit. 

(  i)  (a  11  depositario  deve  usare  nel  custodire  la  cosa  depositata 
la  slessa  diligenza  che  usa  nel  custodire  le  cose  proprie  »  (art.  1843 
cod.  civ.). 

(5)  In  questo  senso:  Pothier,  Tr.  du  préi  à  usage,  n.  49,  pa- 
gina 34;  Borsari,  Op.  cit.,  §  396:2,  pag.  104. 

(6)  Pothier,  Op.  e  loc.  cit. 

(7)  Dumoulin,  De  eo  quod  interest,  n.  185. 
(^8  )  Borsari,  Op.  e  loc.  cit. 
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33.  Si  fa  anche  questione  se  non  debba  esser  minore  la 
cun  cui  è  tenuto  il  comodatario  nel  conservare  la  cosa  co- 
modata, quando  il  contratto  stesso  non  sia  fatto  nelPescln- 
sivo  interesse  del  comodatario,  ma  anche  il  comodante  ne 
ritragga  qualche  beneficio. 

Il  Pothier  (1),  infatti,  insegna  che,  quando  la  cosa  como- 
data fu  prestata  per  nn  uso  al  quale  il  comodante  ed  il  co- 
modatario hanno  un  interesse  conujne,  il  comodatario  in  tal 
caso  non  è  tenuto  che  ad  una  cura  ordinaria,  e  non  è  re- 
sponsabile della  culpa  levissima,  ma  solo  Aeìh  culpa  leris, 
come  avviene  appunto  negli  altri  contratti  che  intervengono 
per  lutilita  reciproca  delle  parli;  e  cita  a  sostegno  di  que- 
sta tesi  l'autorità  di  Gaio,  che,  dopo  aver  detto  che  il  como- 
datario è  obbligato  a  tutta  la  cura  possibile,  aggiunge:  Harr 
ita  si  dumtaxat  accipientis  gratin  commodata  sii  rea.  Al 
si  tUriusqtte;  veluti  si  communem  amicum  ad  coenam  in- 
vilaverimus,  tuqìteejus  rei  curam  suscepisses,  et  ego  libi 
argentum  commoda  ver  im,...  culpae  fìt  aestimatuo  sicut 
in  rebus  pignori  datis,  et  dotalibus  aestimari  solet  ("2). 

Ma  anche  questa  limitazione  è  combattuta  dal  Borsari  (8), 
il  quale  osserva  che,  per  venire  a  tal  conclusione,  fu  neces- 
sario un  testo  di  legge  per  darvi  appoggio,  che  un  testo  simile 
manca  a  noi,  e  si  dovrebbe  anche  questa  volta  forzare  la  rli- 
zione  |>er  introdurre  distinzioni  incompatibili  con  la  sempli- 
cità del  dettato  legislativo,  e  conclude:  «  La  nostra  legge, 
e  rho  già  detto,  non  ammette  simili  distinzioni  ». 

E  con  ragione:  l'art.  1808,  infatti,  parla  degli  obblighi 
del  comodatario,  in  generale;  ora,  se  il  comodato  può  essere 
tanto  nell'interesse  esclusivo  del  comodatario,  che  nell'in- 
teresse comune  del  comodatario  e  del  comodante,  non  si 
capisce  perché  si  debba  fare  la  distinzione  di  cui  parla  il 
Pothier,  posto  che  di  questa  distinzione  non  parla  affatto 
Particolo  in  parola.  Non  solo;  ma  la  disposizione  d'un  altro 
articolo  esclude,  a  parer  nostro,  nel  modo  il  più  categorico, 
la  distinzione  suddetta.  L'art.  i224  cod.  civ.,  infatti,  dice, 
sanzionando  una  regola  generale,  che  «  la  diligenza  che  si 
deve  impiegare  nell'adempimento  della  obbligazione,  abbia 
questa  per  oggetto  rutilila  di  una  parte  sola  o  di  amen- 
due,  è  sempre  quella  di  un  buon  padre  di  famiglia,  salvo  il 
caso  di  deposito,  accennato  nell'art.  1843  » .  Ora,  come  si  po- 
trebl)e,  di  fronte  alla  disposizione  di  quest'articolo,  conten- 
tarsi d'un  grado  di  diligenza  minore  di  quella  del  buon  padre 
di  famiglia  anche  nel  caso  che  il  comodato  abbia  per  oggetto 
l'otilità  di  entrambe  le  parti?  Questo  caso  fu  esplicitamente 
considerato  dal  nostro  legislatore,  il  quale,  anche  in  questo, 
richiese  la  diligenza  del  buon  padre  di  famiglia:  il  decidere, 
pertanto,  diversamente,  violerebbe  l'articolo  succitato,  e  sa 
rebbe  contrario  alla  legge. 

Osserveremo  ancora  che  il  maggiore  o  minore  interesse 
che  si  può  ritrarre  dal  comodato,  l'essere  o  no  il  comoda- 
tario unico  interessato  in  questo  contratto,  non  costituisce 
una  giusta  misura  della  responsabilità  quanto  alla  cura  che 
si  deve  impiegare  onde  le  cose  comodate  non  risentano 
danno.  Sarebbe  strano,  infatti  —  e  in  qualche  caso  enor- 
memente dannoso  —  che,  perchè  io  prestai  a  Tizio  il  mi() 
cavallo  ed  il  mio  legno  per  andare  in  un  sito  a  trattare  un 
aliare  comune,  questi  dalla  comunità  di  interessi  ritraesse 
il  diritto  di  non  avere  delle  cose  comodategli  tuttii  quella 
cura  che  avrebbe,  altrimenti,  dovuto  avere. 

1 1  \  Pothier,  Op.  cit.,  n.  5i,  pag.  35. 

\2)  Fr.  18,  D.  comìTiodati  vel  cantra,  lib.  xiil,  tit.  vi. 

(8ì  Borsiiri,  Op.  cil.,  |^  3%!2,  \m\^.  IU5,  lelt.  b. 


34.  Un  autore  francese,  il  Despeisses,  insegna  che  il  co- 
modatario non  può  essere  tenuto  alla  diligenza  ordinaria 
anche  in  un  altro  caso,  quando,  cioè,  il  comodante  abbia  pre- 
stìita  la  cosa  prima  d'esserne  stato  richiesto,  sostenendo  che 
in  questo  caso  il  comodatario  non  è  tenuto  se  non  che  de 
dolo  et  lata  culpa. 

Ma  il  Pothier  (4)  combatte  questa  opinione,  osservando 
che  il  favore  che  il  comodante  fa  al  comodatario  dwidogli 
la  cosa  prima  che  questi  glie  la  chieda,  è  maggiore;  e  che 
non  è  ragionevole  che  la  maggiore  entità  del  favore  dimi- 
nuisca l'obbligazione  del  comodatario  ad  aver  cura  della  cosa 
che  gli  è  stata  comodata.  L'interpretiizione,  del  resti),  che 
il  Despeisses  fa  d'un  brano  di  Ulpiano,  dal  quale  appunto 
vuol  desumere  l'accennata  teoria,  è  errata.  Ulpiano,  infatti, 
dice:  Interdum  dolum  solum  in  re  commodata  gai  rn- 
gavit  praestabit;...  si  sua  dumtaxat  causa  commodarit 
sponsaesuae,  vel  uxori  quo  honestius  culla  ad  se  deduce- 
retur,  vel  si  (juis  ludos  edens  Praeior  sreniris  commoda- 
rerit,  vel  ipsi  Praeloriguis  uUro  comnuìdavil  (5);  e  nelle 
ultime  parole  non  accenna  ad  un  caso  come  quello  ipotizzato 
dall'A.,  ma  parla  di  colui  che  abbia  prestato  ultro  qualche 
cosa  al  magistrato  per  rendere  lo  spettacolo  più  brdlaute, 
non  ueir interesse  di  questi,  ma  per  godere  di  uno  spettacolo 
più  bello.  Ma,  d'altra  parte,  se  anche  il  diritto  romano  così 
avesse  statuito,  nel  silenzio  della  legge  nostra  in  proj)Osito, 
non  si  potrebbe  certo  oggigiorno  esumare  quell'antica  di- 
sposizione. 

35.  Anche  quest'altra  eccezione,  pertanto,  al  principio 
sancito  dal  legislatore  intorno  al  grado  di  responsabilitìi  del 
comodatario  relativamente  alla  custodia  ed  alla  conservazione 
della  cosa  comodata  deve  essere  respinta. 

Niun  dubbio,  invece,  può  cadere  sulla  facoltà  nelle  parti 
di  apportare  restrizioni  e  limitazioni  al  principio  più  sopra 
accennato,  mediante  il  contratto.  È  evidente,  infatti,  che  i 
contraenti  possono  a  volontà  loro  stipulare  i  patti  e  le  condi- 
zioni del  contratto  che  più  loro  aggradano,  e  stabilire  quello 
che,  nei  limiti  della  legge,  torni  meglio  loro  comodo. 

Questo  principio  era  sancito  anche  nel  diritto  romano: 
Ulpiano,  infatti,  diceva:  Interdum  dolum  solum  in  re  com- 
modata qui  roga  vi  t  praestabit,  ut  pula  si  quis  ila  con- 
venit  (6) . 

Anche  questi  patti  dei  contraenti,  però,  come  già  dicemmo, 
devono  stare  nei  limiti  della  legge.  Quindi  non  si  potrà  in 
essi  dichiarare  lecito  al  comodatario  di  non  usare  alcuna 
diligenza  per  la  conservazione  delle  cose  prestate,  come 
non  si  potrà  stabilire  che,  qualunque  sia  l'abuso  che  egli  ne 
faccia,  non  sarà  in  alcun  caso  tenuto  fuor  che  al  dolo.  La 
convenzione,  in  questi  casi,  sarebbe  ripugnante,  quale  inci- 
tamento alla  malversazione  e  preparatrice  del  dolo,  e  do- 
vrebbe quindi  considerarsi  nulla,  siccome  contraria  all'or- 
dine pubblico.  Ben  potrà,  invece,  il  patto  contenere  una 
dichiarazione  di  particolare  tiducia  nella  persona  del  como- 
datario, e  pollare  alla  conseguenza  che  egli  non  sarà  mole- 
stato per  le  colpe  di  omissione,  cui  non  si  applica  la  inten- 
zione di  nuocere,  ma  che  la  parte  reclamante  dovrà  assumere 
la  prova  del  dolo  quando  pretenda  che  sia  stalo  commesso. 

36.  Conseguenza  dell'obbligo  che  il  comodatario  ha  di 
vegliare  da  buon  padre  di  famiglia  alla  custodia  ed  alla  con- 
servazione della  cosa  comodata  si  è  la  responsabilità  civile 

(4)  Pothier,  Op.  eit.,  pagg.  35,  36,  u.  52. 

(5ì  Fr.  5,  §  10,  D.  commodati  vel  contea,  lib.  xili,  tit.  vi. 

(6)  Fr.  5,  §  io,  D.  commmlatì  ed  cantra,  lib.  x«*,  tit.  vi.     j 
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di  lui  pel  caso  di  perdita  o  deterioramento  della  cosa  stessa. 
tf  11  comodatario  nelle  cui  mani  la  cosa  comodata  soffre 
danno,  dice  infatti  la  Cassazione  di  Torino  (1),  è  responsa- 
bile verso  il  comodante  della  diligenza  ch'egli  avreble  do- 
vuta usare  per  impedire  il  danno  ». 

Pertanto,  qualora  risulti  che  il  comodatario  non  abbia 
custodita  la  cosa  comodatagli  da  buon  padre  di  famiglia,  e 
che  appunto  da  questa  mancanza  di  cura  sia  derivato  o  il 
deterioramento  o  la  perdita  della  stessa,  il  comodatario  sarà 
responsabile  del  danno  arrecato,  e  sarà,  per  conseguenza, 
tenuto  a  risarcirlo. 

Per  essem  condanna  ai  danni-interessi,  pertanto,  è  ne- 
cessario, in  primo  luogo,  che  il  comodatario  non  abbia  avuto 
della  cosa  comodatagli  quella  cura  che  gli  è  imposta  dalla 
legge;  in  secondo  luogo,  che  tra  questa  mancanza  di  cura, 
e  la  perdita  od  il  deleriorameiilo  della  cosa  Yi-.sia.ua  nesso 
come  da  causa  ad  effetto,  dimodoché  questi  appariscano  come 
cjn^g^en^a  di  quella:  Che  se,  pur  verificatasi  nel  comoda- 
tario ùna'riiancanza  di  cura,  la  perdita  od  il  deterioramento 
Jéllai  cosa  sia  da  quelle  indipendente,  non  potrà  più  il  co- 
modatario essere  chiamato  a  risponderne. 

"ÌCome  già  abbiamo  detto,  però,  la  diligenza  del  buon  padre 
di  famiglia  è  il  grado  massimo  della  diligenza  che  il  como- 
dante ha  diritto  di  richiedere  dal  comodatario.  Se,  pertanto, 
(juesti  ha  vegliato  da  buon  padre  di  famiglia  alla  custodia  e 
conservazione  della  cosa  prestatagli,  esso  non  risponde  né 
della  pei'dita  nò  del  deterioramento  per  qualunque  causa 
esso  siasi  verificato,  e  tanto  meno  poi  se  avvenuti  per  effetto 
df  caso  fortuito  o  di  forza  maggiore;  e  ciò  nemmeno  se  si 
dimostri  che,  con  una  maggiore  diligenza,  la  perdila  ed  il 
deterioramento  sarebbero  stati  scongiurati.  Ciò  è  naturale  ed 
evidente,  poiché  il  comodatario  ha,  in  tal  caso,  soddisfatta 
la  sua  obbligazione,  e  quindi  non  é  tenuto  ad  altro;  e  si 
evince  poi,  a  parer  nostro,  anche  dal  disposto  dell'art.  1809, 
che  espressamente  pone,  come  vedremo  fra  breve,  a  carico 
del  comodatario  il  caso  fortuito  in  certi  casi,  giacché,  se  fosse 
altrimenti,  questa  disposizione  sarebbe  superflua. 

Nemmeno  il  comodatario  deve  rispondere  del  deteriora- 
mento della  cosa  comodata,  quando  questo  sia  stato  cagionato 
unicamente  dall'uso  per  cui  fu  prestata,  senza  colpa  del  co- 
modatario (art.  48i1  cod.  civ.)  (2).  Il  comodante,  che  presta 
la  cosa  sua  perchè  altri  se  ne  serva,  dimostra  col  fatto  stesso 
del  prestito  di  assoggettarsi  al  deterioramento  derivante  dal- 
l'uso. Pertanto  è  giusto  che,  se  esso  derivi  unicamente  dal- 
l'uso, e  dall'uso  per  cui  la  cosa  fu  prestata,  e  senza  colpa 
del  comodatario,  questi  non  ne  debba  rispondere. 

37.  11  comodatario,  pertanto,  non  è,  di  regola,  e  salve  le 
eccezioni,  di  cui  parleremo  tra  poco,  tenuto  al  caso  for- 
tuito (3).  A  questo  proposito  alcuni  autori,  tra  i  quali  il  Puf- 
fendorf,  ed  il  suo  annotatore  Barbeyrac,  hanno  creduto  oppor- 
tuno apporre  una  eccezione  a  questo  principio,  sostenendo 
che,  non  ostante  il  caso  fortuito  e  la  massima  diligenza,  debba 


(1)  Sentenza  29  dicembre  ìHli.Ca^lellanic.  D'Aurelio  [Gìvr. 
ital,  xxvii,  I,  1.  139). 

(2)  Qìiesto  principio  si  trova  pure  sancito  noi  codice  civile  spa- 
trnuolo,  all'art.  17^5. 

(3)  Anche  il  diritto  roniaiK»  riconosceva  non  dovere  il  comoda- 
tario esser  tenuto  pel  caso  fortuito.  Dice  infatti  Ginliano:  Anjni- 
iinn  cummadaiuni,  .si  la  in  idoneo  .seno  meo  Iradidisscni  ad 
te  perferenduvi,  ut  non  debuerit  quis  ae.^timare  fultirum,  ut 
a ijuisOu.sdani  matis  liominibu.s decipcrcLuv;  tuuui.  non  meum, 


pur  tuttavia  il  comodatario  esser  tenuto  responsabile  dei 
danni  recati  alla  cosa  comodata,  quando  si  dimostri  che  a 
quei  dati  rischi  la  cosa  non  sarebbe  andata  incontro  se  non 
fosse  stata  data  a  comodato.  Questi  A.  opinano  che  sia  appli- 
cabile al  caso  la  massima  iniquum  est  officiuni  suum  cin- 
que esse  damnosum,  e  sostengono,  conseguentemente,  che 
non  possono  tali  rischi  andar  a  carico  del  comodante,  perchè 
questi  non  deve  soffrire  alcun  danno  dal  favore  che  rende. 
.\  maggior  sostegno  della  loro  teoria  poi  essi  aggiungono 
ancora  che  si  deve  presumere  nel  comodato  una  condizione 
tacita  di  indennizzare  il  comodante  della  perdita  della  cos;i 
comodata,  nel  caso  che  questa  sia  stata  occasionala  dal  co- 
modcito;  e  ciò  per  non  esser  presumibile  che  alcuno  voglia 
soffrire  pel  favore  che  rende. 

Ma  la  teoria  di  questi  autori  se  può  forse,  in  pai*te,  essere 
accettabile  de  jure  condendo,  sotto  l'aspetto  morale  i\) 
ci  pare  completamente  inaccettabile  (5),  trattandosi,  non  di 
lare,  ma  d'interpretare  la  legge. 

Ed  anzitutto  devesi  osservare  che  il  prestito,  in  questi 
casi,  non  è  causa,  ma  occasione  del  danno  ;  quindi  é  inap- 
plicabile al  riguardo  la  regola  succitiita  del  diritto  romano, 
la  quale  obbliga  bensì  colui  a  cui  \ien  reso  un  servigio  ad 
indennizzare  i  danni  patiti  da  quegli  che  glielo  ha  reso,  ma 
solo  quando  il  sei^igio  reso  è  la  causa  produttrice  del  danno 
da  quegli  sofferto.  Del  resto,  chi  presta  ad  altri  la  cosa  pro- 
pria, della  quale  conserva  la  proprietà,  deve  naturalmente 
ritenersi  voglia  esporsi  ai  rischi  che  dal  prestito  possono 
derivare,  indipendentemente  dalla  diligenza  del  comod<ìtarìo. 
Né  si  può  ragionevolmente  ammettere  la  presunzione  di  cui 
parlano  i  citati  autori,  la  quale  è  contraria  alla  logica  dei  fatti, 
e  non  é  giustificata  da  alcuna  buona  ragione,  essendo  evi- 
dente che  la  gran  maggioranza  preferirebbe  non  contrarre 
comodati  piuttostoché  sottomettersi  ai  rischi  del  caso  fortuito 
e  della  foraa  maggiore,  ma  costituisce  una  pura  supposizione 
destituita  d'ogni  fondamento.  Si  osservi  ancora  che,  quando 
il  comodatario  ha  usata  la  diligenza  d'un  buon  padre  di  fa- 
miglia, è  senza  colpa,  e  quindi,  mancando  questa,  non  si 
capisce  su  quale  fondamento  possa  basarsi  la  richiesta  di 
indennità,  mancando  ogni  patto  al  riguardo,  e  tacendo  in 
proposito  la  legge. 

38.  IJ^principio  che  libera  i  comodatari  da  ogni  respon- 
sabilità per  il  caso  fortuito  dà  luogo  ad  un'alti'a  fmpoftan» 
tissima  questione,  e  cioè:  chi  dovrà  provare  il  caso  fortuito? 
Dovrà,  in  altre  parole,  il  comodatario  provare  che  egli  ha 
adempiuta  la  sua  obbligazione,  che  la  sua  diligenza  fu  quella 
di  un  buon  padre  di  famiglia;  o  dovrà,  invece,  il  como- 
dante provare  il  contrario,  provare  che  tale  diligenza  non 
fu  usata,  e  che,  usandola,  la  perdita  o  il  deterioramento  della 
cosa  comodata  non  si  sarebbe  verificata? 

La  questione  è  molto  impoilante,  e  merita  un  attento 
esame,  tanto  più  in  quanto  che  le  opinioni  dei  più  egregi 
Autori  sono  discordi. 


detrimentvm  erit,  siidmalihoinines  intercepissent  (Fr.  20,  D. 
comm.  vel  cantra,  lib.  xin,  tit.  vi). 

(i)  Il  codice  civile  portoghese  contiene  una  disposizione,  che 
sancisce  appunto  in  parte  tale  teoria.  L*art.  1517  dispone,  hifatli, 
che  «  se  il  caso  fortuito  o  la  forza  uiatrgiore  fossero  tali  che  fosse 
ovvio  che  non  si  sarebbero  verificati  se  la  cosa  fosse  in  iiotern  del 
padrone,  il  comodatario  i-is|HMiderà  per  una  metà  del  darmo  ». 

(5)  Pothier,  t>p.  ci!.,  n.  55,  pag.  39,  IO,  -il  ;  Ricci,  Op.  oiL, 
voi.  IX,  n.  1S9,  pag.  337. 
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Il  Borsari  (1),  infatti,  sostiene  che,  «  eccetto  che  il  mal 
uso  e  la  negligenza  non  risultino  dal  fatto  stesso,  la  diligenza 
ordinaria  si  presume,  e  chi  sostiene  il  contrario  deve  pro- 
Tare  la  sua  eccezione  »,  ponendo  cosi  a  carico  del  como- 
dante la  prova  della  mancanza  di  diligenza  del  comodatario, 
la  prova  della  inesistenza  del  caso  fortuito. 

11  Ricci  {i),  invece,  comktte  quest'opinione,  osservando 
che  non  v'  ha  alcuna  disposizione  di  legge  che  stabilisca  a 
favore  del  comodatarìo  la  presunzione  che  esso  abbia,  nella 
custodia  e  conservazione  della  còsa  comodatagli,  usata  la  di- 
ligenza di  un  buon  padre  di  famiglia,  che,  in  mancanza  di 
un  testo  di  leg^e  che  la  sancisca,  non  può  ammettersi  una 
presunzione  legale  di  nessun  genere  ;  e  che,  quindi,  la  contro- 
versia deve  risolversi  ricorrendo  ai  principi.  E,  ricorrendo  a 
questi,  egli  sostiene  che  la  controversia  non  può  che  risolversi 
nel  modo  diametralmente  opposto  a  quello  sostenuto  dal  Bor- 
sari. Ed  infatti,  aggiunge  l'egregio  A.,  «  il  comodatario  ha 
l'obbligo  di  restituire  la  cosa  prestatagli  nello  stesso  stato  in 
cui  gli  fu  consegnata;  quindi,  provato  che  abbia  il  comodante 
il  fatto  della  consegna,  e  lo  stato  in  cui  ()uesta  si  trovava  al- 
lorché fu  consegnata,  non  è  tenuto  ad  altni  prova,  ed  il  conio 
datario  deve  rispondere  dell'adempimento  dell'obbligazione, 
la  cui  esistenza  si  è  dal  comodante  dimostrata.  Orbene,  al- 
lorché il  comodatario  allegai  che  la  cosa  prestata  é  perita  o 
deteriorata  per  uso  fortuito,  esso  sostiene  di  esser  liberato 
in  tutto  0  in  parie  dall'assunta  obbligazione;  ma  la  prova 
della  liberazione  fa  carico  al  debitore  come  al  creditore,  e 
poiché  il  comodatario,  debitore,  non  è  liberato  se  non  quando 
ha  usala  la  diligenza  propria  del  buon  padre  di  famiglia, 
quindi  spetta  alni  l'onere  di  siffatta  prova;  e  (inchè  nonl'abbia 
fornita,  é  tenuto  ad  adempiere  l'obbligo  della  restituzione  » . 

E  ciò  ci  pare  evidente:  è  antica  la  massima  di  diritto  pro- 
cedurale, che  dice  onus  probandi  ei  iticumbit  qui  dicil; 
ora,  in  questo  caso,  abbiamo,  da  una  parte  il  comodante  che 
afferma  di  non  aver  ricevuta  la  cosa  nello  stalo  in  cui  Tha 
consegnata,  e  chiede,  conseguentemente,  il  risarcimento  dei 
danni;  dall'altra,  il  comodatario,  che  sostiene  non  esser  tenuto 
a  risarcimento  alcuno,  perchè  usò  la  diligenza  dovuta,  ed  i 
danni  furono  prodotti  da  caso  fortuito,  o  da  forza  maggiore. 
È  giusto,  quindi,  che  ciascuno  debba  provare  ciò  che  af- 
ferma. Ma  chi  afferma  l'esistenza  del  caso  fortuito,  per 
essere  liberato  dal  risarcimento  del  d^iinno,  è  appuntp' il 
comodatario f  èli  comodatanb7quindi,  che  deve  provarlo.  In 
nai^ancanza,"egir3ovrà  essere  cònJaniiato  ùFrrsarci mento  del 
dannò  cagionato  dalla  pèrcTita  o  dal  deterioramento  della 
cosa  cbm'oHal'a",  per  non  essere  riuscito  ajjrovare  l'eccezione 
sa  cui  fondava  la  domanda  d'assoluzione,  non  potendosi,  cer- 
tamente, nel  silenzio  deTTa  legge,"  ammettere  in  suo  fiivore 
uaa  presunzione  di  diligenza. 

Questa  teoria  sembra  anche  accolta  da  una  sentenza  della 
Corte  di  cassazione  di  Torino,  che  impliciUimente  riconobbe 
l'obbligo  del  comodatario  di  far  la  prova  dell' inesistenza  di 
negligenza  per  parte  sua  (3). 

39.  Altra  conseguenza  del  principio  della  responsabilità 
del  comodatario  per  danni  sofferti  dalla  cosa  comodata,  si  è 
che,  qualora  il  danno  sia  stato  arrecato  da  terza  persona,  il 
comodatario  ha  il  diritto  di  citare  in  giudizio  l'autore  del 
danno  per  ottenerne  il  risarcimento.  Ciò  non  è  espressa- 


(  ì  )  Borsari,  Op.  cit.,  §  3965. 
(^)  Ricci,  Op.  cit-,  voi.  IX,  n.  189,  pag.  336. 
(3)  J^entenza  29  dicembre  i874,  Castellani  e.  ly Aurelio  (Giur. 
it,,  XX vn,  I,  1, 139). 

15  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3". 


mente  sancito  nel  codice,  ma  deriva  come  conseguenza  na- 
turale dal  principio  suaccennato.  Così  decise  la  Corte  di 
cassazione  di  Torino  (-4),  per  i  seguenti  considerando,  che 
crediamo  utile  riportare: 

«  Attesoché,  se  è  vero  che  di  regola  il  comodante  non  è 
responsabile  della  perdita  e  delle  avarie  della  cosa  comodata 
accadute  per  caso  fortuito,  esso  perù  contrae  verso  il  como- 
dante, in  ragione  appunto  della  gratuità  del  benefizio  che  da 
lui  riceve,  l'obbligazione  morale  non  solo  ma  altresì  giuri- 
dica di  usare  ogni  cura  e  diligenza  perché  la  cosa  possa  es- 
sere reslituita  al  comodante  nello  stato  in  cui  la  ricevette. 

«  Il  comodante  nel  consegnargli  la  cosa  gratuitamente  fece 
fidanza  nella  diligenza  del  comodatario  per  riaverla  integra, 
e  questi  ha  perciò  dovere  e  interesse  a  far  si  che  la  fiducia 
in  lui  ripostii  non  venga  a  fallire,  e  perciò,  qualora  la  cosa 
abbia  sofferto  nocumento  per  il  fatto  d'un  terzo,  a  curare 
che  il  danno  venga  riparato  da  colui  per  colpa  del  quale  è 
av>'enuto. 

«  Inciòilcomodatiirio  non  ha  solamente  un  interesse  mo- 
rale, di  impedire,  cioè,  che  il  benefizio  ricevuto  dal  como- 
dante si  converta  in  danno  del  suo  benefattore,  ma  ha  pure 
un  interesse  giuridico,  in  quanto  che  viene  per  tal  modo  a 
somministrare  quella  prova,  che,  per  la  natura  stessa  del 
contratto,  a  lui  incombe,  che  cioè  nessuna  colpa  o  negli- 
genza possa  essergli  ascritta  nel  governo  della  cosa  como- 
datagli, ed  a  sciogliersi  così  da  qualsiasi  responsabilità  verso 
il  comodante  » . 

40.  h)  L'uso  della  cosa  comodata,  come  abbiamo  visto,  può 
essere  —  ed  anzi  di  solito  lo  è  — stabilito  nel  contratto.  Ora 
il  contratto  è  legge  fra  i  contraenti:  se  quindi  il  comodante 
determinò  nel  contratto  l'uso  da  farsi  della  cosa  prestata,  ed 
il  comodatario  accettò  il  prestito  a  tal  condizione,  è  evidente 
che,  con  ciò,  egli  si  è  obbligato  a  non  fare  della  cosa  uso  di- 
verso da  quello  indicato,  e  deve  quindi  scrupolosamente  at- 
tenersi a  questo  patto,  anche  perchè,  come  osserva  il  Ricci  (5), 
non  è  lecito  abusare  del  favore  in  danno  della  persona  dalla 
quale  lo  si  riceve. 

Qualora  poi  il  contratto  taccia  in  proposito,  la  legge  di- 
spone che  il  comodatario  non  possa  fiu'e  della  cosa  comoda- 
tagli che  l'uso  determinato  dalla  natura  della  cosa,  «  Il 
comodatario,  dice,  infatti,  l'articolo  1808  del  codice  civile, 
è  tenuto  a  vegliare  da  buon  padre  di  famiglia  alla  custodia 
e  conservazione  della  cosa  prestata,  e  non  può  servirsene 
che  per  ruso  deternnnato  dalla  natura  della  cosa,  o  dalla 
convenzione...  ». 

La  disposizione  della  legge  ci  pare,  sotto  questo  riguardo, 
giustissima.  Se  l'uso  della  cosa  è  determinato  nel  contratto, 
il  contratto  è  legge  tra  le  parti,  e  ad  esso  bisogna  sempre 
ed  in  qualunque  caso  ricorrere.  In  mancanza,  poi,  di  con- 
venzione, è  giusto  ricorrere,  per  la  determinazione  del- 
l'uso, alla  natura  della  cosa,  poiché  è  giusta  la  presunzione 
che  il  comodante  non  voglia  che  se  ne  faccia  altro  uso.  È 
logico,  infatti,  supporre  che,  se  Tizio  dà  a  Caio  in  comodato 
il  suo  cavallo  da  sella,  glielo  dà  nella  fiducia  che  questi  se 
ne  serva  unicamente  per  cavalcarlo,  e  non  per  farlo  lavorare 
in  un  mulino.  La  natura  della  cosa  dimostra  chiaramente 
l'uso  che  se  ne  deve  fare.  Che  se  nascesse  al  riguardo  con- 
testazione, il  risolverla  spetterebbe  al  giudizio  del  magistrato, 

(4)  Sentenza  citata  nella  nota  precedente.  —  Consulta  pure  la 
nota  favorevole  apposta  dalla  Direzione  del  pregevole  periodico. 

(5)  Ricci,  Op.  cit.,  a.  190,  pag.  330. 
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il  quale,  esaminate  le  cose,  dovrebbe  decidere  se  nell'uso 
fatto  vi  fossi'  eccesso  o  no. 

Naturai  monto,  contiavvouenilo  il  comodatario  a  questa 
«lisposizione,  facendo  cioè  un  uso  della  cosa  diverso  da  quello 
stabilito  nel  contratto  o  determinato  dalla  natura  della  cosa, 
qualora  questa  ne  abbia  risentito  alcun  danno,  il  comodata- 
rio sai  à  tenuto  a  risarcirlo  (1)  ;  giusta  pena  questa  della  vio- 
lazione della  suaccennata  obblij,'azione. 

Ma,  oltre  il  risarcimento  dei  danni,  potrà  il  comodante 
chiedere  la  risoluzione  del  contratto  di  comodato,  e  quindi 
la  restituzione  immediata  della  cosa?  Il  codice  austriaco 
(g  978  —  vedi  nota  precedente)  accorda  esplicitamente  al 
comodante  questa  facoltà.  Noi  crediamo,  però,  che,  anche 
senza  questa  esplicita  dichiarazione,  una  tale  fjicòltà  spetti 
egualmente  al  comodante,  in  forza  dei  principi  generali  di 
diritto.  L'art.  1105  cod.  civ.,  stabilisce,  infetti,  che  «  la 
condizione  risolutiva  è  sempre  sotto  intesa  nei  contratti  bi- 
laterali, pel  caso  in  cui  una  delle  parti  non  soddisfaccia  alla 
sua  obbligazione  »  ;  e  poiché  tra  le  obbligazioni  del  como- 
datario vi  è  anche  quella  di  non  fare  della  cosa  uso  diverso 
da  quello  determinato  dalla  natura  della  cosa  o  della  con- 
venzione; cosi  deve,  necessariamente,  ritenersi  sotto  intesa 
anche  in  questo  caso. 

41.  e)  L'ultima  obbligazione,  infine,  del  comodatario  si  è 
quella  di  restituire  la  cosa  comodatagli;  e  la  restituzione 
deve  farsi,  se  fu  pattuito  termine,  alla  sc^idenza  del  termine, 
ed,  in  mancanza  del  termine,  dopo  che  la  cosa  abbia  ser- 
vito all'uso  per  cui  fu  prestata,  salvo,  in  difetto,  l'obbligo 
del  risarcimento  dei  danni. 

E  anche  quest'obbligo  è  evidente.  Se,  infatti,  fu  stipulato 
il  termine  della  restituzione,  il  non  eseguirla  costituirebbe 
una  viohizione  del  contratto.  Quanto  poi  al  caso  che  non  si 
sia  stipulato  alcun  termine,  è  logico  che  ci  si  riferisca  al  ter- 
mine dell'uso  per  cui  la  cosa  fu  prestata.  Il  contratto  di  co- 
modato, 0  prestito  ad  uso,  come  lo  dice  il  nome  stesso,  si 
stipula  quando  alcuno  ha  bisogno  dell'i/so  di  una  cosa  che 
non  possiede  :  chi  dà  a  comodato,  pertanto,  sa  che  la  cosa 
chiesta  deve  servire  al  comodante  per  un  determinato  uso, 
ed  è  presumibile  che  in  tanto  si  determini  a  concedere  il 
prestito  in  quanto  conosce  l'uso  al  quale  la  cosa  deve  ser- 
vire, e  crede  opportuno  concedere  la  sua  cosa  per  quell'uso. 
Se,  pertanto,  egli  non  ha  stipulato  alcun  termine,  alla  sca- 
denza del  quale  debba  la  cosa  comodata  essergli  resa,  poiché 
è  fuori  dubbio  che  la  cosa  debba  essergli  restituita,  non  si 
può  logicamente  parlare  di  altro  termine,  all' infuori  del 
tempo  nel  quale  la  cosa  ha  finito  di  servire  all'uso  per  cui 
fu  prestata;  giacche,  prestando  il  comodante  in  considera- 
zione di  quell'uso,  deve  necessariamente  supporsi  che  egli 
fosse  contento  di  lasciare  al  comodatario  la  cosa  comodata 
per  tutto  il  tempo  che  questa  doveva  servire  all'uso  per  cui 
fu  prestata,  ma  per  quello  solo,  e  non  più  (2). 

Se  poi  nel  contratto  di  comodato  siano  stati  determinati 


(1)  Cod.  civ.,  art.  1808.  Eguale  è  la  disposizione  del  §  978  del 
codice  civile  austritìco,  il  quale  dispone  che,  «  se  il  comodatario  si 
sen'c  della  cosa  imprestata  poi-  un  uso  diverao  dal  convenuto,  ov- 
vero dì  propria  iniziativa  ne  cede  l'uso  al  terzo,  è  responsabile 
verso  il  comodante,  il  quelle  ha  anche  il  diritto  di  dimandare  im- 
raantinenti  la  restituzione  )>. 

(2)  Cosi  dispongono  anche  il  codice  civile  francese  agli  arti- 
coli 1875  e  1888;  il  codice  civile  spagnuolo  airart.  17.i4;  ed  il 
codice  civile  austriaco,  ai  §§  972  e  973,  il  quale,  occupandosi  del 
caso  che  non  sia  stato  fissato  alcun  tempo  |)fir  la  restituzione,  ma 
sol  determinato  il  fine  della  cosa  comodata,  dice  che  «  il  comoda- 


il  tempo  e  Tuso,  e  questo  si  esaurisca  prima  del  tempo  fis- 
sato, il  Pacifici-Mazzoni  sostiene  che  il  comodatario  sia  te- 
nuto a  restituirla  appena  finito  l'uso,  non  ostante  non  sia 
trascorso  ancora  il  tempo  t'issato.  Ciò,  egli  dice,  deriva  dal 
fatto  che  quegli  non  può  impiegarla  in  un  uso  diverso  (3). 

42.  Il  Potliier  aggiunge  una  eccezione  a  queste  due  ul- 
time regole,  e  sostiene  nel  comodatario  la  facoltà  di  fare 
della  cosa  un  uso  diverso  da  quello  stabilito,  o  per  un  tempo 
più  lungo,  quando  «  abbia  un  giusto  motivo  di  credere  che 
il  comodante  vi  consentirebbe  se  lo  sapesse  ».  —  «  Se  qual- 
cheduno,  egli  dice,  mi  ha  prestato  ad  Orléans  un  cavallo  per 
andare  a  Beaugency,  non  posso  servirmene  per  andare  più 
lontano.  Ma  se,  essendo  arrivato  a  Beaugency,  mi  è  soprag- 
giunto un  aliare  che  mi  obbliga  di  andare  più  lontano,  e 
che  non  avevo  preveduto  qujindo  mi  son  fatto  prestare  il 
cavallo,  e  le  relazioni  di  amicizia  che  ho  col  prestatore  e  la 
conoscenza  che  ho  del  suo  carattere  cortese  mi  pe4*suadono 
che  non  mi  avrebbe  rifiutato  il  suo  cavallo  per  andare  fino 
al  luogo  ove  quest'affare  mi  è  sopraggiunto,  io  posso  leci- 
tamente servirmene  per  andare  fin  là  »  (4). 

Cosi  il  Pothier:  ma  tanto  il  Ricci  (5),  quanto  il  Laurent  (0) 
ed  altri  (7),  rigettano  questa  teoria.  E  giustamente,  a  parer 
nostro. 

Airaccoglimento  di  essa  osta,  infatti,  in  primo  luogo,  il 
silenzio  in  proposito  di  tutti  i  codici,  compreso  il  francese, 
sebbene  gli  autori  di  questo  abbiano  tenuto  come  guida  il 
Pothier.  In  secondo  luogo,  poi,  vi  ostano  i  principi.  Il  con- 
senso, infatti,  è  uno  dei  requisiti  essenziali  dei  contratti,  e 
deve  esistere  al  riguardo  di  tutti  gli  elementi  sostanziali  del 
contratto,  quali  sono  appunto  l'uso  della  cosa,  ed  il  tempo 
per  cui  si  può  usare.  Ora,  se  il  comodante  aveva  acconsen- 
tito per  un  uso  e  per  un  tempo  determinato,  deve  dirsi  che 
manchi  il  consenso  per  un  uso  o  per  un  tempo  più  estesi; 
d'onde  segue  che  il  comodatario,  facendo  ciò,  esce  fuori  della 
convenzione.  Ed  invano  il  Pothier  pone  come  condizione  il 
giusto  motivo  nel  comodatario  di  ritenere  che  il  comodante 
acconsentirebbe,  poiché  il  consenso  non  si  presume  :  esso 
può  essere  tacito,  ma  in  tal  caso  é  necessario  che  vi  sia  un 
fatto  implicante  necessariamente  la  volontà  nella  parte  di 
consentire,  —  fatto  che  manca  nella  teoria  del  Pothier.  Am- 
mettendo la  quale,  si  avrebbe,  pertanto,  una  proroga  d'un 
ccmtratto,  senza  un  concorso  di  volontà. 

A  sostegno  di  questa  teoria,  il  Duvergier  (8)  suppone  che, 
nella  comune  'intenzione  delle  parti,  il  termine  fissato,  lo 
scopo  indicato  del  viaggio  non  aveva  nulla  di  preciso;  in 
questo  caso  il  magistrato  può  ammettere  che  il  prestatore 
abbia  acconsentito,  perchè  é  certo  che  egli  non  avrebbe  esi- 
tato a  dare  il  consenso.  Ma  l'ipotesi  del  Pothier  è  ben  di- 
versa. Egli  parla  di  uso  e  termine  nettamente  stabiliti,  ciò 
che  esclude  ogni  consenso  tacito,  ogni  interpretazione  di 
volontà  delle  parti. 

Si  osservi  ancora  che  Taccettare  la  teoria  del  Pothier  sa- 


lario ha  l'obbligo  di  non  lardare  a  fame  usare,  di  restituirla  ai 
più  presto,  --  disposizione  questa  giustissima,  che  mira  a  togliere 
ed  impedire  ogni  possibile  abuso  per  parte  dei  comodatari  ». 

(3)  Op.  cit.,  voi.  V,  n.  265,  p.  41 G. 

(i)  Op.  e  loc.  cit. 

(5)  Ricci,  Op.  cit.,  voi.  IX,  n.  190,  pag.  338. 

(6)  Laurent,  Op.  cit.,  voi.  xxvi,  n.  36i,  pagg.  3i6  e  segg. 

(7)  Duranlon,  l.  xvil,  nuni.  518,  pag.  582;' Pont,  t.  I,  n.  70, 
pag.  33. 

(8)  Duvergier,  Du  prél,  n,  8i,  pagg.  83  e  seg.  —  In  questo 
senso  cons.  anche  Troplong,  Du  prét,  i^^l^  r\r^rAo 
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rebbc  troppo  pericoloso,  lasciando  essa  troppo  largo  campo 
ulPapprezzamento  dei  magistrati. 

43.  A  chi  dovrà  la  cosa  comodata  esser  restituita?  È  re- 
dola generale  che  la  cosa  comodata  deve  esser  restituita  a 
colui  che  la  ha  data  in  comodato,  cioè,  al  comodante.  Questa 
regola  non  soffre  eccezione  neppure  nel  caso  che  la  consegna 
della  cosa  sia  stata  fatta  da  altri  a  nome  del  comodante.  An 
che  in  questo  caso  la  cosa  dev'esser  restituita  non  a  chi  ha 
eseguito  la  consegna,  ma  al  comodante,  a  colui  cioè  a  nomo 
del  quale  la  consegna  fu  fatta. 

Se  però  la  cosa  è  consegnata  ad  uno  che  aveva  potere  di 
riceverla  in  luogo  del  comodante,  la  cosa  deve  reputarsi 
come  restituita  pei-sonalmente  al  comodante  (1).  Ciò  è  con- 
forme ai  principi  generali  della  teoria  delle  obbligazioni  (2), 
ed  alla  regola  di  diritto  romano,  che  dice:  quodjiissu  altc- 
rìus  solvUur  prò  eo  est  quasi  ipsi  soliUum  esse  (3). 

11  Pothier  (A)  dice  al  riguardo  che,  «  seguendo  gli  stessi 
principi,  la  cosa  si  reputa  resa  al  comodante  quando  è  resa 
a  qualcuno  che  abbia  la  qualità  per  riceverla  invece  di  lui. 
Per  esempio,  una  cosa  si  reputii  resa  al  minore  che  l'ha 
prestata  (juando  è  resa  al  suo  tutore,  una  cosa  si  reputa  resa 
alla  moglie  quando  è  resa  al  marito  » . 

Ora  pare  a  noi  che  l'affermazione  dell'egregio  A.,  teori 
camente  considerata,  potrebbe  esser  giusta:  qualora  vi  fos- 
sevo  delle  persone  che  avessero  qualità  di  ricevere  la  cos«i 
in  luogo  del  comodante,  certo  egli  avrebbe  ragione;  ma  gli 
esempi  che  egli  dà  a  spiegazione  della  sua  teoria  non  fanno 
che  renderla  più  oscura.  Ed  infatti  per  qual  motivo  il  marito 
avrà  qualità  per  ricevere  validamente  in  luogo  della  moglie; 
la  restituzione  della  cosa  comodata?  Se  la  moglie  può  con 
cedere  a  comodato  una  cosa  sua,  ad  essa  sola  dovrà  farsene 
la  restituzione:  e  ciò  anche  nel  caso  che  per  la  validità  del 
comodato  fosse  necessaria  l'autorizzazione  maritale.  Non  pò 
tra,  infatti,  senza  di  questa  autorizzazione,  la  donna  ripetere 
validamente  la  cosa  comodata;  ma  non  per  ciò  la  restitu- 
zione fatta  al  marito  sarà  validamente  fatta. 

Quanto  poi  all'altro  esempio,  riconosciamo  perfettamente 
nel  tutore  il  diritto  a  ritinre  validamente  la  cosa  comodata, 
ma  non  ci  spieghiamo  come  il  minore  abbia  potuto  con 
trarre  un  comodato. 

44.  Al  principio  generale,  secondo  cui  non  si  può  ren 
dere  validamente  la  cosa  comodata  che  al  comodante,  si  fa, 
però,  eccezione  per  il  caso  che  il  comodante,  dopo  il  prestito, 
sia  diventato  incapace,  abbia,  cioè,  cambiato  stato. 

Così,  se  il  comodante  sia  diventato  incapace  di  provvo 
dere  ai  propri  interessi  e  sia  stato  interdetto,  la  restituzione 
della  cosa  da  lui  data  in  comodato  non  può  esser  fatta  ch<* 
al  suo  tutore. 

A  questo  riguai-do  il  Pothier  sostiene  che  se  il  comodante 
fos«e  diventato  folle  e  il  comodatario  fosse  a  conoscenza  di 
ciò,  non  dovrebbe  questi  restituirgli  la  cosa  comodata,  non 
ostante  che  a  quell'epoca  non  fosse  ancora  pronunziata  I;i 
sentenza  di  interdizione;  e  che,  restituendola,  in  tali  condi- 
zioni di  c^se,  al  comodante,  non  sarebbe  liberato  dall 'obbligo 
di  restituire  la  cosa  comodatagli. 


(i  )  «  Il  pagameuto  debb'essere  fatto  al  vmììiore,oda  jjersona 
auiotizzaia  a  riceverlo  dui  creditore  medesimo,  dal V autorità 
giudiziaria,  o  dalla  legge. 

tf  É  valido  il  pagamento  fatto  a  colui  che  non  era  autorizzato  ;i 
riceverlo  pel  creditore,  quando  questi  lo  ratifichi,  o  ne  abhia  ap- 
profittato »  (art.  ISii  cod.  civ.j. 

(2)  Pothier,  Traile  des  obligations,  pag.  3,  eh.  1,  art.  2,  §  ± 

(3)  L  180,  D.  de  H.  J. 


A  giustificazione  di  questa  teoria  il  Pothier  dice: 
«  En  cela  le  fon  est  différent  du  prodigue;  celui-ci  n'est 
prive  de  l'administration  de  son  bien  qne  par  la  sentence 
d'interdiction  :  jusqu'à  cette  sentence  il  peut  valablemeut 
recevoir  ce  qui  lui  estdrt,  eten  décharger  son  débiteur;  ol 
par  conséquent  la  restitution  de  la  chose  pr<*tée  qui  lui  est 
faite  par  l'emprunteur  avant  la  sentence  d'interdiction,  est 
valable. 

«  Il  n'en  est  pas  de  mème  du  fon  :  c'est  sa  folio  qui  par  elle- 
niénie  le  rend  incapable  d'administrer  son  bien,  et  non  la 
sentence  d'interdiction,  qui  sert  seulement  à  constater  sa  folie; 
car  les  actes  d'administratioji  supposent  une  volente  déli- 
bérée,  une  connaissance  de  ce  qu'on  ftiit,  qui  ne  se  trouve 
pa^  dans^une  personne  qui  a  perdu  l'usage  de  la  raison: 
Furiosi  volwUas  nulla  est,  L.  47,  ff.  de  acq.  hcì^ed.  Un 
fon,  méme  avant  qu'il  soit  interdit,  est  donc  incapable  de 
recevoir  ce  qui  lui  est  dò,  et  d'en  décharger  son  débiteur  : 
Furiosus  nullum  iiegotium  conlra/iere  potest,  L.  5,  ff.  de 
R.  J.  Et  par  conséquent  l'emprunteur  qui  ayant,  ou  ayant 
pu  avoir,  connaissance  de  la  folie  du  préteur,  la  lui  aurait 
restituée,  quoiqu'avantson  interdiction,  ne  seraitpas  libere; 
et  sicefou,àquiiira  mal-à-proposrendue,  venait  à  laperdre, 
les  hériticrs  du  fou,  ou  le  fon  méme,  s'il  avait  depuis  recouvré 
la  raison,  ou  son  curateur,  pourraient  en  demander  le  prix 
à  l'emprunteur  ».E  soggiunge:  «  Lorsque  l'emprunteur, 
après  s'étre  servi  de  la  chose  prétée  pour  l'usage  dont  il 
avait  besoin,  veut  s'en  décharger,  n'y  ayant  personne  à  qui 
il  puisse  la  rendre,  parco  que  le  prèteur  est  devenu  fou,  et 
n'a  pas  de  curateur,  il  peut  à  sa  requéte  faire  assembler  les 
parents,  ou,  au  défaut  de  parents,  les  voisins  du  préteur,  pour 
lui  faire  nommer  un  curateur  à  qui  il  puisse  la  rendre:  c'est 
le  moyen  qu'ont  touslesdébiteurs  qui  veulent  se  libérer  ». 

I^er  parte  nostra,  confessiamo  che  la  teoria  del  Pothier 
non  ci  pare  accettabile.  La  restituzione  della  cosa  comodata 
costituisce,  secondo  noi,  un  pagamento,  poiché  è  con  la  resti- 
tuzione che  si  estingue  l'obbligazione  del  comodatario.  Ora 
la  legge  dispone  bensì  che  il  pagamento  debba  essere  fiitto 
solo  al  creditore  che  è  capace  di  riceverlo  (5)  ;  ma  alle  pa- 
role della  legge  non  può,  secondo  noi,  darsi  altro  significato 
che  il  signilìcato  legale.  E  poiché,  per  la  legge  nostra,  i  folli 
non  sono  incapaci  se  il  tribunale  non  ha  in  loro  confionto 
pronunziata  sentenza  d'interdizione,  cosi  ci  pare  che,  man- 
cando questa,  non  si  possa  parlare  di  incapacità,  e  quindi 
che  bene  il  comodatario  restituirebbe  al  folle  la  cosa  como- 
datagli, se  questi  non  fosse  interdetto  (0). 

Sarebbe,  d'altra  parte,  un  mezzo  troppo  comodo  per  dila- 
zionare la  restituzione  della  cosa  ed  un'arma  troppo  perico- 
losa quella  che  il  Pothier  suggerisce  ai  comodatari,  dubbiosi 
sullo  stato  mentale  dei  rispettivi  comodanti,  di  promuovere, 
cioè,  una  sentenza  d'interdizione,  un  mezzo  che  potrebbe 
condurre  a  dello  conseguenze  dolorosissime. 

45.  Quanto  poi  al  luogo  in  cui  deve  esseie  fatta  la  resti- 
tuzione della  cosa  comodata,  se  questo  è  indicato  nel  contratto 
di  comodato,  essa  deve  essere,  senz'altro,  fatta  nel  luogo  in- 
dicato; se,  invece,  il  luogo  non  fu  designato  nel  contratto,  la 

(  l)  Pothier,  Tr.  dv  prH  à  magc,  ri.  IH,  jm^.  23. 

(,'))  «  Non  è  valido  il  paganinnlo  fatto  al  creditore  so  questi  era 
incapace  di  riceverlo,  salvo  che  il  debitore  provi  che  la  cosa  pa- 
gata fu  rivolta  io  vanfaifirio  dclcroditorc  »  (art.  12 i3  cod.  civ.). 

(6)  Anche  il  <iiorjfi  (  Teoria  drlle  obbligazioni,  voi.  vii,  n.  71, 
pag.  88,  terza  cdiz.  )  trattando  delle  jiersoue  incapaci  di  ricevere 
un  pagamento,  indica  solamente  le  pereonc  la  cui  incapacità  è  san- 
cita dalla  logge,  e  non  accenna  nienoniamente  ai  folli. 
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restituzione  dovrebbe,  a  parer  nostro,  farsi  nel  luogo  ove 
la  cosa  si  trovava  al  tempo  del  contratto  ;  e,  in  mancanza,  al 
domicilio  del  debitore  (1). 

Crediamo  che  non  possa  nascer  dubbio  al  riguardo,  sem- 
brandoci evidente  che  si  debbano  in  questo  caso  applicare 
i  principi  sanciti  nell'art.  1249  codice  civile,  il  quale  suona 
cosi:  «  Il  pagamento  deve  farsi  nel  luogo  fissato  dal  con- 
tratto. Non  essendo  fissato  il  luogo,  e  trattandosi  di  cosa 
certa  e  determinata,  il  pagamento  deve  farsi  nel  luogo  ove 
al  tempo  del  contratto  si  trovava  la  cosa  che  ne  forma  Tog- 
getto.  Fuori  di  questi  due  casi,  il  pagamento  si  deve  fare 
al  domicilio  del  debitore,  salvo  ciò  che  ò.  stabilito  all'arti- 
colo 1508  »  (2),  il  quale  non  è  certo  applicabile  a  questo  caso. 

Questa  teoria,  d'altronde,. è  accolta  anche  dai  commenta- 
tori del  codice  francese,  l'art.  1247  del  quale  è  conforme  al 
citato  art.  1249  del  nostro  codice. 

46.  Come  abbiamo  visto,  il  codice  stabilisce  l'epoca  nella 
quale  la  restituzione  deve  esser  fatta.  Al  riguardo  può  farsi 
questione  se  il  comodatario  possji  restituire  la  cosa  prima 
della  scadenza  del  termine,  e,  più  specialmente,  se  possa 
far  ciò  anche  contro  il  volere  del  comodante.  La  legge  no- 
stra tace  in  proposito:  bisogna  quindi  per  la  risoluzione  di 
questo  quesito  ricorrere  ai  principi. 

A  prima  vista  potrebbe  sembrare  che  il  termine  sia,  nel 
contratto  di  comodato,  fissato  nel  solo  interessa  del  como- 
datario, che,  quindi,  possa  egli  liberamente  rinunziarvi  e  re- 
stituire la  cosa  anche  prima  della  scadenza  di  esso,  indi- 
pendentemente dalla  volontà  del  comodante  al  riguardo. 

Ma,  se  questa  è  la  regola,  può  pure  verificarsi  l'eccezione; 
può,  cosi,  avvenire  che  il  termine  sia  stato  fissalo  anche  nel- 
l'interesse del  comodante,  che  una  restituzione  anticipata 
gli  riesca  gravosa.  Cosi,  ad  es.,  può  avvenire  a  chi,  avendo 
comodato  un  cavallo,  abbia  dismesso  la  stalla,  fissandone 
un'altra  per  l'epoca  stabilita  della  restituzione,  e  quindi  sia 
imbarazz^'ilo  a  trovare  un'altra  stalla  in  caso  di  restituzione 
anticipata.  Ora,  in  tal  caso,  non  può  più  il  comodatario  con- 
siderare il  termine  come  un  benefizio  a  cui  si  può  libera- 
mente rinunziare:  il  benefizio  è  per  entrambe  le  parti;  ed 
è  necessario  che  vi  rinunzino  entrambe.  Sarebbe,  d'altro 
canto,  enorme  amnuHtere  il  comodatario  alla  restituzione 
anticipata,  non  ostante  il  rifiuto  del  comodante,  rivolgendosi 
così  il  piacere  da  lui  fatto  altrui  in  proprio  danno. 

Sotto  questo  rapporto,  eminentemente  lodevole  ci  sembra 
il  codice  civile  austriaco,  il  cui  g  977  si  occupa  esplicita- 
mente della  proposta  questione,  stabilendo  che  «  può  di  re- 
gola il  comodatario  restituire  la  cosa  comodala  anche  prima 
del  tempo  stabilito:  ma  se  questa  pnMuatura  restituzione 
riuscisse  gravosa  al  comodante,  non  potrà  farsi  suo  mal- 
grado ». 

Crediamo,  però,  che,  sebbene  il  nostro  codice  taccia  in 
proposito,  possa  questo  stesso  principio  applicarsi  anche  nel 
nostro  diritto:  se  il  contralto  stabilisce  il  termine  della  re- 
stituzione, deve  questo  termine  essere  osservato  da  entrambe 

(1)  Ci  limitiamo  ad  un  breve  accenno  dì  questa  parte  della  trat- 
tazione, rinviando  lo  studioso  ai  trattati  generali,  nella  parie  del 
2)aijametito. 

{"i)  «  Quando  nel  contralto  non  si  è  stabilito  nulla  in  proposilo, 
il  compratore  deve  pagare  nel  luogo  e  nel  tempo  in  cui  deve  farsi 
la  tradizione  »  (art.  1508  cod.  civ.). 

(3)  Fr.  180,  D.  de  dìv.  reg.  jtiris  antiqui. 

(i)  Fr.  12,  §  1,  D.  romm.  vcl  contra,  lih.  xiii,  lit.  vi. 

(5)  Il  gins  di  ritenzione  fn  dal  Lauterhach  definito;  remedium 
ìegitimum,  quo  cr editor  res  debitoris  vel  Uli  dehitas  apud  se 


le  parti,  e  sarebbe  ingiusto  che  potesse  il  comodatario  an- 
ticipare la  restituzione  con  danno  e  contro  il  volere  del  co- 
modante. 

47.  Alla  richiesta  di  restituzione  per  parte  del  comodante 
può  il  comodatario  opporre  diverse  eccezioni  per  liberarsi 
dall'obbligo  di  restituzione.  Tratteremo  delle  principali. 

a)  La  prima  di  queste  eccezioni  consiste  nel  fatto  del- 
l'avere, senza  colpa,  cessato  di  possedere  la  cosa  comodata, 
sia  che  questa  sia  perita  per  qualche  caso  di-forza  maggiore, 
sia  che  sia  stata  rubata.  Di  regola,  infatti,  il  comodatario 
non  è  tenuto  pel  caso  fortuito;  quindi,  avvenuta  in  tal  modo 
la  perdita  della  cosa  comodatagli,  cessa  in  lui  l'obbligo  della 
restituzione.  Naturalmente,  però,  in  questo  caso,  il  corno - 

;  datario  deve,  come  abbiamo  già  detto,  provare  il  caso  for- 
Ijluito,  ed  il  nesso  di  causa  ad  effetto  tra  questo  e  la  perdita 
ideila  cosa  comodata. 

b)  In  secondo  luogo  può  il  comodatario  eccepire  alla 
richiesta  di  restituzione  per  parte  del  comodante,  aver  egli 
già  resa  la  cosa  comodata  a  pereona  andata  a  prenderla  in 
nome  del  comodante:  — e  ciò  anche  se  la  cosa  stessa  non  sia 
a  lui  pen'enuta,  considerandosi  la  restituzione  come  fatta 
al  comodante  direttamente:  Quod  inssu  allerius  solcUur 
prò  co  est  quasi  ipsi  solutwn  esse  (3),  dicevano  i  romani; 
e,  più  particolarmente,  Ulpiano  insegnava:  (7ommorf«/a?n 
rem  rnissus  qui  repeteret,  cum  recepisset,  aufugit.  Si  do- 
mitius  ei  dare  jxisserat ,  domiìw  perit  (4). 

Naturalmente,  però,  bisogna  che  realmente  la  persona 
alla  quale  il  comodatario  fece  la  consegna  della  cosa  sia  stata 
mandata  dal  comodante  con  tale  incarico  ;  che,  altrimenti, 
non  potrebbe  quegli  essere  liberato  dall'obbligo  della  resti- 
tuzione. 

48.  Un  altro  motivo  per  rifiutare  la  restituzione  della 
cosa  comodata  si  ò  l'esercizio  deiryi/5  retenUoni^  (5).  Come 
vedremo,  il  comodante  è  tenuto  a  rimborsare  il  comoda- 
tario delle  spese  straordinarie,  necessarie  ed  urgenti  da 
questi  fatte  per  conservare  la  cosa.  Ora  la  maggioranza  degli 
autori  (())  ritiene  doversi  accordare  al  comodatario  il  diritto 
di  ritenersi  la  cosa  per  il  rimborso  delle  spese  doNiitegli. 

In  Francia  questa  teoria  è  discussa,  perché  l'art.  1885 
del  codice  civile  francese  proibisce  al  comodatario  di  rite- 
nere la  cosa  comodata  in  compensazione  di  ciò  che  gli  è  do- 
vuto, e  parecchi  A.  ritengono  che  la  voce  compensazione  sia 
stata  adoperata  in  senso  improprio,  e  comprenda  anche  il 
gius  di  ritenzione  (7). 

In  Ispagna,  invece,  dejure  condito,  una  tale  questione 
non  può  nemmeno  essere  discussa,  essendo  stata  risoluti 
negativamente  dalla  legge,  nel  modo  il  più  esplicito.  L'ar- 
ticolo 1747  del  codice  civile  del  24  luglio  1889  dispone, 
infatti,  che  «  il  comodatario  non  può  ritenere  la  cosa  coino- 
datagli  sotto  pretesto  che  il  comodante  gli  debba  qualche 
cosa,  nemmeno  per  anticipi  ». 

Nel  nostro  diritto,  però,  pare  a  noi  non  vi  sia  motivo  di 
dubitare  (8).  Perchè,  infatti,  possa  effettuarsi  il  gius  di  ri- 

e.ristentes  tanuiiu  retinet,  donec  UH  rfc  credito  satisficU  (Dìjs- 
sertationum,  ecc.,  voi.  in,  disp.  133  de  rctent,,  §  2,  num.  Ì\ 

(6)  Giorgi,  Teoria  delle  obbligazioni,  voi.  il,  n.  408,pag.  401, 
l*  ediz.  ;  Pothier,  Op.  ril,  n.  i3,  pag  29. 

(7)  Il  Pont  (l.  I,  n.  101,  pag.  i5),  ed  il  Laurent  (t.  xxvi,  u.  480, 
pag.  361)  stanno  per  l'opinione  negativa, 

(8)  Gli  è  vero  che  il  disposto  deirarticolo  1885  del  codice  fran- 
cese è  slato  riprodotto  nel  nostro  codice  airarlicolo  1289,  n.  2,  il 
quale  dice  che  «  la  compensazione  ha  luogo,  qualunque  siano  le 
cause  dell'uno  o  dell'altro  debito,  eccettuati  i  casi  seguenti:.... 
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tenzione  legale  si  richiedono  le  seguenti  condizioni  :  a)  la 
deleazione  legittima  di  una  cosa  che  il  creditore  debba  con- 
segnare 0  restituire  al  debitore,  b)  un  credito  certo,  liquido 
e  connesso.  Ora  la  prima  condizione  si  verifica  certamente 
nel  comodante  ;  cosi  pure  non  si  può  dubitare  della  conncs- 
sitàdel  credito.  Pertanto  —  quando  il  credito  fosse  liquido  — 
non  vi  sarebbe  motivo  alcuno  per  rifiutare  al  comodatario  il 
diritto  di  ritenzione  sulla  cosa  comodata. 

Il  Pacifici-Mazzoni,  che  nella  prima  edizione  delle  sue  Islì- 
tuzioni  avea  sostenuto  questa  stessa  teorìa,  noirultima  so- 
stiene invece  (1)  non  competere  il  diritto  di  ritenzione  al 
comodatario:  e  la  ragione  della  sua  opinione  pare  sia  Tar- 
gomento  a  contrario  che  può  dedursi  dagli  art.  706  e  1863 
codice  civile,  i  quali  articoli  sanciscono  esplicitamente  questo 
diritto  relativamente  ai  depositanti  ed  ai  possessori  di  buona 
fede.  Jr^.  ^^i^ .9y^^  trV/i/.  ( 0 ;.C^ 

Pare  però  a  noi  che  il  sjje^o  della  legge  non  siaWri  buon 
argomento.  Il  gius  di  ritenzione  è  un  istituto  regolato  da 
regole  proprie,  ed  alla  cui  esistenza  si  richiedono  speciali 
condizioni,  nel  concorso  delle  quali  non  vi  è  motivo  per  ne- 
garlo in  nessuna  circostanza.  E  poiché  nel  comodato  queste 
condizioni  si  verificano,  non  si  capisce  perchè  un  tal  diritto 
dovrebbe  esser  negato  al  comodatario. 

Naturalmente,  però,  il  gius  di  ritenzione  potrà  esercitarsi 
non  per  qualunque  debito  del  comodante  verso  il  comoda- 
tario, ma  solo  quando  il  debito  del  comodante  si  riferisca 
alle  spese  fatte  dal  comodatario  per  la  conserviu^ione  della 
cosa  comodata;  in  caso  diverso,  infatti,  mancherebbe  la  con- 
nessità  del  credito  (2)  —  la  quale  è  condizione  indispensa- 
bile all'esercizio  di  questo  diritto  (3). 

49.  d)  Obbligo  di  fare  le  spese  necessarie  alPuso  della 
cosa  comodata. 

La  cosa  data  in  comodato  può  avere  bisogno  di  spese,  sia 
per  ciò  che  si  riferisce  all'uso  di  essa,  sia  per  ciò  che  si  rife- 
risce alla  sua  conservazione.  Cosi  sono  necessarie  all'uso  le 
spese  per  Tahmentazione  del  cavallo  che  vi  è  stato  como- 
dato; sono  pur  necessarie  all'uso  le  spese  per  ferrarlo;  sono, 
invece,  necessarie  alla  conservazione  le  spese  per  la  cura  di 
una  malattia  naturale  che  assali  il  cavallo  comodato. 

Veramente  il  taglio  non  può,  al  riguardo,  esser  mollo 
netto  e  sicuro,  poiché,  in  fondo,  anche  le  spese  che  si  dicono 
necessarie  all'uso  sono  necessarie  alla  conservazione:  l'ali- 
mentare il  cavallo  è  spesa  necessaria  all'uso,  ma  non  meno 
alia  conservazione,  giacché  se  non  fosse  alimenUito  il  cavallo 
morrebbe.  Ad  ogni  modo,  se  pure  in  qualche  caso  può  ve- 
rificarsi qualche  incertezza,  e  qualche  diversità  di  giudizio, 
non  sarà  difficile  il  porre  una  linea  di  demarcazione  sicura 
e  certa  per  dividere  le  spese  necessarie  all'uso  da  quelle 


i*  quando  si  tratta  della  domanda  per  la  restituzione  del  deposito 
o  del  comodato  )>  ;  —  ma  il  trovarsi  questa  disposizione  nel  ti- 
tolo della  compensazione,  dimostra  chiaramente  V  intenzione  del 
nostro  legislatore  di  non  comprendere  in  questa  parola  anche  il 
gias  di  ritenzione. 

{ì)  Pacifici-Mazzoni,  Op.  cil.,  n.  265,  pag.  416.  In  questo  senso 
ffr.  :  Doveri,  h(.,  ii,  i07.  nota  1  ;  Fironze,  liPmoonier;  —  Poni, 
Op.  cit..  voi.  vili,  n.  101-103. 

{t)  «...  Troviamo  connessità  tra  il  credito  e  l'obbligo  di  coi  si 
ragiona  (della  restituzione),  quando,  oltrfi  ad  essere  reciproci  fra 
due  persone,  sono  collegali  in  ragion  di  causa.  0  bisogna  che  il 
credito  e  l'obbligo  di  c<)usegnare  la  cosa  siano  efletli  della  mede- 
sima causa;  o  bisogna  che  uno  sia  cflbtlo  dell'altro,  vale  a  dire 
che  il  credito  riconosca  per  propria  causa  l'obbligo  della  consegna  » 
(Giorgi,  Op.  cit.,  voi.  II,  n.  393,  pag.  iO:2,  i*ediz.). 


necessarie  alla  conservazione,  quando  si  abbia  per  guida 
questo  criterio,  che  possiam  dire  sicurissimo,  di  considerare, 
cioè,  come  necessarie  all'uso  le  spese  derivanti  naturalmente 
dal  servizio  che  la  cosa  comodata  rende  al  comodatario,  e, 
nei  casi  in  cui  questo  criterio  fosse  insufficiente,  si  dichia- 
rino tali  le  spese  tenui,  e  necessarie  alla  consen'azione  le 
spese  maggiori,  e  d'una  certa  importanza.  Quest'ultimo  con- 
cetto è  indicato  da  Gaio  :  Possunt  justae  causae  interve- 
nire, ex  quibus  rum  eo,  qui  commodasset ,  agi  deberet; 
veluli,  de  impensis  in  valetudinem  servi  faclis,  quaeve 
post  fiigam  requirendi/reducendique  ejus  causa  factae 
essent;  nam  cibar ioriim  impensae,  naturali  scilicct  ra- 
lione  ad  eum  pertinent  qui  ulendum  accepisset.  Scd,  et 
id quod  de  impensis  valetudinisaut  fugae diximus  ad  ma- 
jores  impensas  pertinere  debet;  modica  enim  impendia 
veriusest/utsicuti  cibariorum,ad  eumdem pertinent  (i). 

Abbiamo  insistito  su  questa  divisione,  perchè  essa  è  di 
massima  importanza,  giacché  il  comodatario  è  tenuto  a  fare 
solamente  le  spese  della  prima  categoria,  quelle  cioè  ne- 
cessarie all'uso,  e  non  le  altre  necessarie  alla  conservazione. 

Le  principali  legislazioni  straniere  hanno  esplicitamente 
sancito  nei  loro  codici  un  tale  obbligo.  Cosi  il  g  981  del  co- 
dice civile  austriaco  dice  che  «  le  spese  ordinariamente  con- 
giunte con  l'uso  della  cosa  sono  a  carico  del  comodatario  »  ; 
l'articolo  1519  del  codice  civile  portoghese  stabilisce  che 
M  il  comodatario  è  obbligato  alle  spese  che  la  conservazione 
delle  cose  naturalmente  esige  »;  e  l'art.  1743  del  codice 
civile  spagnuolo  impone  al  comodatario  lo  stesso  obbligo,  di- 
chiarandolo tenuto  alle  spese  «  ordinariamente  necessarie 
per  l'uso  e  la  conservazione  della  cosa  comodata  » ,  ponendo, 
con  una  divisiono,  forse  piti  logica,  a  carico  del  comodatario 
tutte  le  spese  ordinarie.  Nel  nostro  codice  civile,  invece,  un 
tale  obbligo  non  si  trova  esplicitamente  sancito  in  alcuna 
disposizione  di  legge;  ma  esso  si  evince,  a  parer  nostro,  in 
modo  abbastanza  chiaro,  da  diverse  sue  disposizioni. 

Ed  intanto  il  comodatario  ha,  anzitutto,  l'obbligo  di  resti- 
tuire la  stessa  cosa  ricevuta  (art.  1805  cod,  civ.);  —  in  se- 
condo luogo  il  comodatario  non  è  tenuto  al  deterioramento 
della  cosa,  quando  questo  derivi  unicamente  dall'uso  per 
cui  la  cosa  fu  prestata,  e  sia  avvenuto  senza  colpa  di  esso 
(art.  1812  cod.  civ.);  —  infine  il  comodatario  non  può  ripe- 
tere la  spesa  fatta  per  potersi  sen'ire  della  cosa  comodata 
(art.  1873  cod.  civ.),  mentre  invece  può  ripetere  le  spese 
straordinarie,  necessarie  ed  ui^enti  fatte  per  conservare 
la  cosa  (art.  1817  codice  civ.);  —disposizioni  queste  dal 
complesso  delle  quali  si  evince,  a  parer  nostro,  l'obbligo  nel 
comodatario  di  fare  le  spese  necessarie  all'uso  della  cosa.  Se, 
infatti,  il  comodatario  deve  conservare  e  restituire  la  cosa 


(3)  Li  Cassazione  di  Torino,  7  maggio  1869,  Gatti-Majno 
{Giurispr,  Torino,  vi,  601),  decise  che  il  comodatario  o  depositario 
non  può  ritenere  la  cosa  comodata  o  depositata  in  compensazione 
di  un  suo  credito  possibilmente  futuro.  In  questo  giudicato  della 
Suprema  Corte  ci  par  di  trovare  un  argomento  favorevole  alla  tesi 
da  noi  sostenuta.  In  osso,  infatti,  si  nega  ììjus  rrtcniionis  essere 
un  credito  possibilmente  futuiv  tanto  al  drp(»sitario,  quanto  al 
comodatario,  applicando  in  confronto  di  entrambi  la  stessa  regola 
che  rifiuta  tale  diritto  a  chi  non  abbia  un  credito  certo  e  liquido. 
Ora  pare  a  noi  che  se  la  Suprema  Corte  avesse  ritenuto  che  tale 
diritto  non  competesse  assolutamente  ed  in  nessun  caso  al  como- 
datario non  avrebbe  mancato  di  accennarlo. 

(4)  Fr.  18,  §2,  D.  cominodati  vel  contra,  lib.  xui,  tit.  vi.  — 
Cons.  Borsari,  Op.  cil.  §  3968,  pag.  i  j  5,  che  approva  il  concetto 


di  Gaio. 
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avuta  in  comodato,  ed  è  tenuto  al  deterioramento  della  cosa, 
anche  se  prodotto  dall'uso,  ove  egli  sia  in  colpa,  e  delle  spese 
fatte  non  può  ripetere  che  quelle  straordinarie  ed  urgenti 
relative  alla  conservazione,  è  logico  cxmcludere  che  deve  ri- 
tenersi egli  sia  obbligato  alle  spese  derivanti  dall'uso  della 
cosa  comodata.  Certo  i  legislatori  avrebbero  fatto  bene,  a 
scanso  di  questioni,  a  dichiarar  ciò  esplicitiimente,  ma  ci 
pare  che,  anche  nel  silenzio  della  legge,  non  possa  dirsi 
altrimenti. 

Ciò,  d'altra  paile,  è  consono  ai  principi  d'equitii  e  di  giu- 
stizia, ai  quali  è  ripugnante  che  il  comodatario,  a  cui  esclusiva 
profitto  è  di  solito  il  comodato,  e  che  niente  corrisponde  al 
comodante  in  compenso  dei  vantaggi  che  ne  ritrae,  non  si;i 
obbligato  alle  spese  inerenti  al  vantaggio  ch'egli  ritrae  dall  » 
cosa;  ed  é  anche  ritenuto  concordemente  dalla  dottrina  (1). 

50.  Come  già  abbiamo  detto,  il^omodatariojion^rjspoiide 
della  perditao  del  dt^ti^rjnrampn^n  della  cosa  che. sia  avvo 
nuto  per  caso  fortuito  o  forza  maggiore  ;  giacche,  il  conio 
dante  non  perdemlo  la  ])roi)rietà  della  cosa  comodata,  il  pe 
ricolo  rimane  a  suo  carico(?^J  Lt  u/  t^o  Mu  »»c  J 

A  questa  regola  generale  si  fauno  però  due^ec'cezioni,  alh* 
quali  rivolgeremo  ora  il  nostro  esame. 

La  prima  eccezione  è  costituita  dal  patto  che  ponga  ogni 
pericolo  della  "cosa  a  carico  del  comodatario  (:2).  Né  si  dica 
cEè'quòslà'con  venzione  sia  contraria  all'equità.  11  comodante, 
infatti,  non  è  punto  obbligato  a  dare  in  comodato  la  sua  cosa, 
e  tanto  meno  ad  esporla  a'  rischi  a'  quali  il  comodato  la 
espone;. quindi  ben  può  lecitamente  assoggettarvela  solo  in 
tanto  in  quanto  il  comodatario  si  obblighi  di  indennizzarlo: 
e  d'altra  parte  questi,  se  si  sottomette  ai  rischi,  ne  riceve  il 
prezzo  con  l'uso  della  cosa  accordatagli  gratuitamente. 

Al  riguardo  osserveremo  ancora  che  il  patto  può  essen* 
espresso  o  tacito.  Nella  nostra  legge  si  dà,  infatti,  valore  di 
patto  tacito  alla  stima  che  della  cosa  fosse  stata  fatta  al  tempo 
della  stipulazione  del  contratto,  salvo  il  caso  di  espressa  di 
chiarazione  in  contrario  (3).  L'articolo  1811  codice  civile 
dice,  infatti,  che,  «  se  la  cosa  fu  stimata  al  tempo  del  prestit(\ 
la  perdita,  ancorché  avvenuta  per  caso  fortuito,  è  a  carico  del 
comodatario,  qualora  non  vi  sia  patto  in  contrario  »  (i). 

Quale  il  motivo  di  questa  disposizione  di  legge?  Due  son.» 
le  opinioni  al  riguardo. 

Il  Borsari  (5)  infatti  opina  che  in  seguito  alla  stima  il  co 
modatario  acquisti  la  proprietà  della  cosa  comodatagli,  e  elio 
sia  per  cièche,  come  ogni  altro  proprietario,  debba  sot- 
tostare alla  perdita  della  cosa  che  gli  appartiene,  anche  se 
avvenuta  per  caso  fortuito.  «  In  generale,  egli  dice,  la  stima 
degli  oggetti  che  si  possono,  o  anche  sogliono,  darsi  estimati 
ha  l'elTetto  di  trasformare  le  cose  mobili  in  valori.  L'ob- 
bietto  del  valore  si  presenta  formale,  intuitivo.  Esso  ha  il 
doppio  carattere  della  obbligazione  e  del  diritto.  Della  oh 
bligazione,  poiché  il  comodatario  è  tenuto  a  restituire  la  cosa 
non  nel  corpo  consegnato,  ma  nel  valore  stimato.  È  un  di 
ritto  pel  comodatario  che,  senza  render  conto  dei  corpi  ri 


!  cevuti  e  dell'uso  che  ne  abbia  fatto,  offre  l'importo  della 
I  stima  e  si  trattiene  le  cose  come  proprie.  Ed  é  realmente  a 
credersi  che  nel  prestito,  come  in  altri  casi,  la  stima  trasfe- 
risce il  dominio,  e  opera  come  una  compra-vendita  » . 

Il  Ricci  (0),  invece,  combattendo  l'opinione  del  Borsari, 
sostiene  trattarsi  semplicemente  di  una  presunzione  dalla 
legge  fatta  della  volontà  delle  parti  che  sono  addivenute  alla 
stima  della  cosa  comodata. 

a  Non  crediamo,  egli  dice,  dopo  d'aver  accennato  alla 
,  opinione  del  Boi-sari,  che  tale  sia  stato*  il  concetto  del  le- 
j  gislatore,  imperocché  il  concetto  del  trasferimento  di  pro- 
j  prietà  della  cosa  prestata  nel  comodatario  è  assolutamente 
incompatibile  col  concetto  del  comodato,  la  cui  essenza  cou- 
■  siste  nel  servirsi  della  cosa  prestata  con  l'obbligo  di  resti- 
tuirla. Se  la  stima,  come  si  sostiene  in  contrario,  costituisse 
una  compra  e  vendita  della  cosa  stimata,  il  contratto  non 
sarebbe  più  di  comodato,  ma  di  mutuo,  o  assumerebbe  l'in- 
dole di  altro  contratto  innominato.  Ma  il  legislatore  detta  la 
disposizione  dell'articolo  1811  per  il  comodato,  e  ritiene 
quindi  che  il  contratto  resti  comodato,  non  ostante  si  verili- 
chi  l'ipotesi  quivi  contemplata;  dunque  non  si  può  supporre 
che  esso  ritenga  la  slima  della  cosa  prestata  operativa  di  un 
trasferimento  di  dominio. 

«  Sembra  a  noi  naturale  il  ritenere  che  il  legislatore, 
ponendo  il  caso  fortuito  a  carico  del  comodatario  ove  la  cosa 
siasi  stimata  al  tempo  del  contratto,  presuma  tale  essere  la 
intenzione  dei  contraenti,  la  quale  presunzione  viene  meno 
di  fronte  alla  manifestazione  di  una  contraria  volontà.  Quindi, 
non  ostante  la  stima,  il  comodante  resta  proprietario  della 
cosa  prestata,  e  può  sempre  reclamarla  dal  comodatario  ove 
esista,  senza  che  costui  possa  opporre  la  pretesa  facoltà  di 
ritenere  la  cosa,  appropriandosela,  e  di  pagare  il  prezzo  » . 

La  teoria  del  Ricci  ci  pare  di  gran  lunga  preferibile,  come 
quella  pili  in  armonia  con  la  legge.  Uno  dei  requisiti  del  co- 
modato, come  abbiamo  visto  (n.  14>),  si  è  la  restituzione  della 
stessa  cosa  ricevuta:  deve  ritenersi,  quindi,  che  il  permet- 
tere al  comodatario  di  trattenersi  la  cosa  come  propria  re- 
stituendone solamente  l'importo,  snaturi  il  concetto  del  c<»n- 
tralto  di  comodato,  mutandolo  in  un  contralto  di  natura  ben 
diversa.  Ciò  che  sostiene  il  Borsari  —  avendo  come  logica 
conseguenza  un  fatto  incompatibile  con  la  natura  del  con- 
tralto —  è,  pertanto,  assolutamente  inaccettabile,  e  deve 
ritenersi  che  fondamento  giuridico  della  disposizione  di  legge 
in  parola  sia  appunto  la  presunzione  legale  che  Ude  sia 
la  volontà  dei  contraenti  quando  addivengono  alla  stima 
della  cosa  che  forma  l'oggetto  del  contratto  di  comodato, 
senza  che  per  ciò  debba  intendersi  trasferita  nel  comoda- 
tario la  proprietà  della  cosa  stessa. 

51.  La  seconda  eccezione  al  principio  della  irres|>onsaI»i- 

litìi  per  il  caso  fortuito  si  verifica  in  caso  di  colpa  (\ei  _01.t 

modatario  precedente  al  caso  stesso:  nomìuoddtarhis  et 

tn  fmijnribìis  nisthus,  si  culpa  ei  intervenkUy  tenetur  (7). 

Quanto  poi  a  questa  colpa,  essa  può  verificarsi  in  tre 


(1)  Borsari,  Op.  di.,  §  3908,  pagg.  114, 115;  Pothier,  Op.  ci!., 
n.  81,pagg.  60,  61. 

(  2j  Ea  quidem  qtiae  vi  majorc  aufenmlur  detrimento  eo 
rum  quibuii  res  commodantur  imputati  non  solent:  sedqiwm 
is  qui  a  te  commodari  sibi  bovem  postulabat,  hostilis  incursio 
nis  contemplationi  pericidum  omisòionis  ac  fortunam  futuri 
(lanini  in  se  suscepi.s.sc  proitonnfur.  Pracses  prnvinriae,  si  pro- 
bavcri.s  min  i/ulvuinitalon  Uhi  [)romisissc,  placitum  ronccn- 
tionis  implere  eum  compellet  (LI,  Cod.  commod.). 

(3i  Aiu'ln;  ili  diritto  mniaiio  la  slima dcllH cosa comnmdiita  fatti 


al  momento  del  prestito  poneva  a  carico  del  comodatario  anche  il 
caso  fortuito  :  Et  si  forte  res  aestimata  data  sit,  omne  periru- 
lum  praestatuium  ab  co,  qui  aestimationem  se  praestaturuìn 
recepit  (Fr.  5,  §  3,  D.  comm.  vel  contra^  lib.  xiii,  tit.  vi). 

(i)  Coiifr.  art.  1003  cod.  frauc.  ;  art.  1755  cod.  napol.;  arti- 
colo 1904  cod.  parm.;  art.  1906  cod.  alberi.;  art.  1946  codice 
estense. 

(5)  Borsari,  Op.  cil..  §  3900. 

(0)  Rieri,  Op.  cil.,  voi.  i\.  n.  192,  pagg.  311,  341 

(7)  Fr.  1,  §  li,  I).  de  obliy.  et  ari. 
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casi,  e  cioè:  acquando  il  coniodalario  inipìej^hi  la  cosa  in  un 
liso  diverso  da  quello  stabilito,  o  la  lenj^a  per  un  tempo  più 
lungo  (cod.  civ.,  art.  1809)  (1);  ^)  quando,  non  potendo  sal- 
vare che  una  delle  due  cose,  preferisca  salvare  la  propria 
(cod.  civ.,  art.*  1810)  (^);  y)  quando  infine  il  comodatario 
possa  sottrarre  la  cosa  comodatagli  al  caso  fortuito,  surro- 
j-andone  una  delle  sue,  e  non  lo  faccia  (art.  1810  cod.  civ.). 

a)  Abbiamo  visto  che  la  leg^e  stabilisce  l'uso  che  il  co- 
modatario deve  fare  della  cosa  comodata,  riferendosi  sia  alla 
convenzione,  sia,  in  mancanza  di  questa,  alla  natura  della 
rosa,  e  vieta  poi  espressamente  al  comodatario  di  fare  della 
cosa  stessa  un  uso  diverso.  È  evidente,  quindi,  che,  se  il  co- 
modatario viola  questa  disposizione  di  legge,  e  fa  della  cosa 
un  uso  diverso  dal  dovuto,  lo  fa  a  suo  rischio  e  pericolo,  e 
«leve  rispondere  di  tutti  i  rischi  a  cui  per  quest'uso  diverso 
espone  la  cosa,  compresi  quelli  derivanti  da  caso  fortuito  o 
forza  maggiore.  Il  comodatario,  infatti,  cosi  facendo,  viola  il 
contratto,  e  quindi  dev'esser  tenuto  al  risarcimento  di  tutti 
i  danni  che  da  questa  violazione  derivano.  Ciò  è  giusto  e 
conforme  ad  equità,  inquantochè  è  presumibile  che  il  co- 
modante non  avrebbe  prestata  la  cosa  sua,  se  fosse  stato  a  co- 
pizione  che  il  comodatario  intendeva  di  farne  quel  dato  uso. 

Per  conseguenza,  se  Tizio  presta  a  Caio  una  cosa  per 
senirseue  in  cittìi,  e  questi,  invece,  la  porta  in  campagna, 
sarà  tenuto  al  risarcimento  dei  danni,  anche  derivanti  da 
caso  fortuito,  soflferti  dalla  cosa  sia  durante  il  viaggio,  sia 
durante  la  permanenza  in  campagna.  È  ciò  che  insegna  Gaio, 
il  quale  dice:  0«()f^  de  lalronibus,  et  piratis,  et  naufragio 
disimus,  ita  sriliret  arripirwus  si  in  hoc  commodatasit 
iiVmd  res  ut  eam  peregre  secum  ferat:  alioquin  si  cui 
ideoargentum  rom7}wdaverim,quod  is  amicosad  coenam 
invitatunnn  se  di<:cret,  et  id  peregre  secum  portaverit, 
xine  ulta  dubitatinne  ctiam  piratarum,  latromim  et  nau- 
fraga casum  praestare  debet  (3). 

Lo  stesso  deve  dirsi  per  il  caso  che  il  comodatario  usi 
knsi  della  cosa  per  l'uso  dovuto,  ma  non  la  restituisca 
nel  tempo  debito:  se  la  cosa  perisce,  trascorsa  l'epoca  della 
restituzione,  il  comodatario  sarà  responsabile  anche  del 
raso  fortuito,  giacché  egli  era  tenuto  a  restituire  la  cosa 
all'epoca  fissata,  e,  avendo  violato  il  contratto,  deve  essere 
responsabile  di  tutte  le  conseguenze  della  sua  colpa.  K  re- 
gola generale,  del  resto,  che  i  debitori  siano  responsabili 
del  caso  fortuito,  se  questo  fu  dolo  seu  culpa  determi natus, 
e  che  una  delle  cause  della  colpa  sia  precisamente  la  mora 
del  debitore,  il  quale,  in  tal  caso,  deve  prestare  il  rischio  e 
pericolo;  ne  vi  sarebbe  motivo  di  fare  una  eccezione  per  il 
comodatario. 

Ma  anche  a  questo  principio,  che  rende  responsabile 
il  comodatario,  in  caso  di  colpa,  anche  del  caso  fortuito, 
i\o\e  farsi  un'eccezione,  escludendo  la  responsabilità  del 
comodatario  per  il  caso  fortuito  anche  in  questo  caso,  quandi» 
provi  che  »  la  cosa  sarebbe  egualmente  perita  quando  pure 


(1  )  L'art.  978  del  codice  austr.  dispone  che,  «  se  il  comodatario 
si  sene  della  cosa  imprestata  per  un  uso  diverso  dal  convenuto,  o 
se  di  propria  autorità  ne  conceda  l'uso  al  terzo,  è  responsabile  vci-so 
il  comodante,  il  quale  ha  anche  il  diritto  di  domcindarc  immanti 
nenie  la  restituzione  della  cosa  »,  —  L'art.  1881  del  codice  fran- 
cese dispone  che,  «  se  il  comodatario  impieghi  la  cosa  in  uso  di- 
verso, 0  per  un  tempo  più  lungo  di  quello  che  dovrebl)c,  sarà 
responsabile  della  perdita  accaduta  anche  per  caso  fortuito  }>.  — 
Eguale  è  pure  il  disposto  dell'art.  1 744  del  codice  civile  spagnuolo,  i 
e  dell'art.  1516  del  codice  civile  portoghese.  —  Conformi  al  ci- 


uon  l'avesse  impiegata  in  uso  diverso,  o  l'avesse  restituita  al 
tempo  determinato  »  (art.  1809  cod.  civ.). 

Questa  eccezione  non  si  trova  nell'art.  1744  del  codice 
civile  spagnuolo  ;  essa  però  ci  pare  logica  e  giusta.  Fonda- 
mento, infatti,  della  responsabilità  per  il  caso  fortuito  si  è 
il  ne.sso  tra  la  perdita  e  l'uso  diverso  o  per  un  tempo  più 
lungo,  ed  una  tale  responsabilità  fu  sancita  sulla  considera- 
zione appunto  non  esser  giusto  che,  se  da  quest'arbitrio  del 
comodatario  derivasse  danno  alla  cosa,  per  qualunque  mo- 
tivo, e  sia  pure  per  caso  fortuito,  esso  fosse  a  carico  del  co- 
modante. Ora,  se  il  comodatario  riesce  a  provare  che  la  cosa 
sarebbe  egualmente  perita,  anche  se  egli  non  ne  avesse  fatto 
l'uso  diverso,  o  l'avesse  restituita  al  tempo  fissato,  —  se,  per 
conseguenza,  riesce  a  provare  che  la  perdita  non  è  una  con- 
seguenza esclusiva  e  diretta  dell'uso  diverso  o  per  un  tempo 
più  lungo,  giustizia  vuole  che  sia  esonerato  da  questa  re- 
sponsabilità eccezionale,  e  risponda  solo  della  colpa.  Si  ver- 
rebbe, altrimenti,  ad  approfittare  ingiustamente  del  fatto  del 
comodatario,  ed  il  comodante  si  arricchirebbe  ingiustamente 
a  suo  danno,  ciò  che  è  contrario  a  giustizia  ed  equità.  Se 
il  caso  fortuito  è  indipendente  dall'uso  diverso  o  per  un 
tempo  più  lungo,  non  si  deve  tenere  alcun  conto  di  ciò, 
non  avendo  influito  sulla  perdita,  e  si  deve  ritornare  ai  prin- 
cipi generali  che  pongono  il  caso  fortuito  a  carico  del  co- 
modante. 

32.  ^)  É  regola  generale  che,  in  quanto  è  possibile,  ci  si 
deve  opporre  sia  al  caso  fortuito  che  alla  forza  maggiore; 
quindi,  perchè  sia  esonerato  dalla  responsabilità,  non  basta 
che  il  comodatario  provi  il  deterioramento  o  la  perdita  esser 
derivato  da  caso  fortuito,  bisogna  che  provi  non  avere  potuto 
in  nessun  modo  salvare  la  cosa  comodata  da  questi  accidenti. 

A  questo  proposito  la  legge  stabilisce  due  regole. 

La  prima  si  è  che  il  comodatario  è  responsabile  della 
perdita  della  cosa  comodata,  anche  se  av^'enuta  per  caso  for- 
tuito, qualora  egli,  non  potendo  salvare  che  una  delle  due 
cose,  abbia  preferito  salvare  la  propria. 

Se  Tizio  ha  in  casiì  una  cosa  comodatagli,  succede  un  in- 
cendio, ed  egli  preferisce  salvare  le  cose  proprie  e  lasciar  pe- 
rire quella  prestatagli,  non  potrà  a  suo  discarico  invocare  il 
caso  fortuito,  ma  dovrà  rispondere  di  questa  perdita.  Proinde 
et  si  incendio,  vel  ruina  aliquidcontigit,Viel  aliquoddam- 
num  fatale,  non  tenebitur,  nisi  forte,  quum  posset  res 
commodatas  salvas  facere,  suas  praetulit  (4). 

Tenuto  conto  della  gratuità  del  comodato,  il  comodatario 
ha  l'obbligo  di  far  si  che  esso  riesca  al  comodante  gravoso 
il  meno  che  sia  possibile,  e  quindi  deve  anteporre  la  con- 
servazione della  cosa  comodata  a  quella  delle  proprie  cose, 
0,  quanto  meno,  qualora  preferisca,  per  qualsiasi  motivo, 
salvare  le  cose  sue,  deve  risarcire  al  comodante  il  danno 
sofferto. 

A  questo  proposito  il  Pothier  (5)  osserva  non  poter  na- 
scer dubbio  sulla  giustezza  di  questa  regola,  quando  le  cose 


tato  articolo  del  codice  francese  erano  Tart.  1753  cod.  napoli t., 
i9  2  cod.  parm.,  i904  cod.  albert.,  1944  cod.  est. 

(2)  Conformi  al  lesto  dell'articolo  citato  sono  Tari.  1882  codice 
frane,  e  l'art.  15iG,  §  un.  del  codice  civile  portoghese.  —  Con- 
formi erano  pure  gli  articoli  1754  cod.  napoht.,  1963  cod.  parm., 
1905  cod.  alberi.,  1945  cod.  est. 

(3)  Fr.  18,  D.  comm.  vel  cantra,  lib.  xiii,  tit.  vi. 

(4)  Fr.  5,  §  4,  D.  comm.  vel  cantra,  lib.  xiii,  tit.  vi. 

(5)  Pothier,  Op.  cit.,  n.  56,  pag.  42  e  43. 
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salvate  dal  comodatario  di  sua  proprietà  sono  di  minor  va- 
lore di  quelle  ricevute  in  comodato.  Questi,  infatti,  è  tenuto 
ad  usare  verso  le  cose  comodategli  la  diligenza  del  padre 
di  famiglia,  la  quale  include  l'obbligo  di  avere  di  queste 
cose  la  stessa  cura  cbe  ha  delle  sue.  Ora,  è  evidente  che, 
se  fossero  state  le  sue,  egli  avrebbe  preferito  di  salvare 
le  cose  comodategli,  essendo  queste  di  maggior  valore  di 
quelle  cbe  gli  appartenevano;  quindi,  non  avendole  sal- 
vate, vuol  dire  che  non  ha  avuto  in  confronto  di  queste  cose 
nemmeno  la  cura  solita  verso  le  cose  sue;  quindi  deve  es- 
sere responsabile  della  perdita. 

Che  se  le  cose  comodate  erano  di  minor  valore  di  quelle 
di  sua  proprietà  salvate  dal  comodatario,  può  in  questo  fatto 
trovarsi  una  giustificazione  della  preferenza  di  costui,  ma 
non  un  motivo  per  liberarlo  dalla  responsabilità.  Per  forza 
maggiore  deve  intendersi:  la  vh  major  cui  resisti  nonpa- 
test;  ora,  se  le  cose  ricevute  in  comodato  potevano,  in  qual- 
siasi modo  e  con  qualsiasi  conseguenza,  esser  salvate,  ed 
invece  il  comodatario  ha  preferito  salvare  le  cose  sue,  per- 
chè di  maggior  valore,  e  lasciar  perire  quelle,  non  si  può 
parlare  di  vera  forza  maggiore,  e  deve  il  comodatario  ri  - 
sponderne. 

Osser\'eremo  ancora  che,  perchè  possa  applicarsi  questo 
principio,  è  necessario  che  la  scelta  fatta  dal  comodatario  sia 
pienamente  libera.  Quindi,  se  il  comodatario,  nell'evenienza 
d'un  caso  fortuito,  come,  ad  esempio,  di  un  incendio,  d'una 
inondazione,  abbia  salvato  delle  cose  sue,  lasciando  perire 
quelle  ricevute  in  comodato,  ma  le  abbia  salvate  prendendo 
alla  rinfusa  le  prime  cose  che  gli  si  presentavano  dinanzi, 
essendo,  per  l'imminenza  del  pericolo,  impossibilitato  alia 
scelta  ed  alla  ricerca  delle  cose  dategli  in  comodato;  in  tal 
caso  non  si  può,  a  parer  nostro,  applicare  la  regola  testé 
enunciata,  perchè  non  si  può  parlare  di  scelta  libera,  man- 
cando appunto  la  possibilità  da  parte  del  comodatario  di  sai  - 
vare  le  cose  avute  in  comodato,  e  quindi  non  si  può  dire 
che  egli  abbia  veramente  voluto  salvare  le  proprie,  lasciando 
perire  le  altre. 

Concludendo,  pertanto,  diremo  che,  perché  si  possa  veri- 
ficare l'ipotesi  di  cui  sopra,  è  necessario  che  il  comodatario 
si  trovasse  nella  possibilità  di  salvare  con  eguale  facilità  o 
con  eguale  pericolo  le  cose  avute  in  comodato  e  le  cose  sue, 
e  che  abbia  preferito  salvare  le  sue  e  lasciar  perire  quelle 
ricevute.  Solò  in  tal  caso  potrà  il  comodatario  essere  tenuto 
anche  al  risarcimento  dei  danni  avvenuti  per  caso  fortuito. 

Y)  La  seconda  regola  si  è  che  il  comodatario  risponde  del 
caso  fortuito  quando  avrebbe  potuto  sottrarvela  surrogando 
una  cosa  propria. 

Anche  in  questo  caso  il  comodatario  è  di  fronte  ad  un 
caso  fortuito,  ma  ad  un  caso  fortuito  da  cui  avrebbe  potuto 
liberare  la  cosa  comodata  ;  era  quindi  suo  obbligo  di  far 
ciò;  e  se  egli  non  l'ha  fatto,  deve  risarcire  il  danno. 

53.  Il  Pothier  (1)  sostiene  che  il  comodatario  è  respon- 
sabile del  caso  fortuito,  quando  egli  abbia  chiesto  la  cosa  in 
comodato  per  non  esporre  la  propria,  tacendo  al  comodante 
ch'egli  ne  possiede  una  che  potrebbe  egualmente  servire 
all'uso  per  cui  contrae  il  comodato.  A  sostegno  della  sua 
teoria  ossena  che  ci  fu  dolo  da  parte  del  comodatario  nel- 
l'aver  dissimulato  al  comodante  che  per  l'uso  per  il  quale 
richiedeva  il  prestito  potea  servirsi  di  una  cosa  sua,  e  nel- 
l 'averlo  indotto,  mercé  questa  reticenza,  al  prestito,  al  quale 


altrimenti  foi*se  non  sarebbe  addivenuto.  «  D'ailleurs,  egli 
aggiunge,  si  je  n'étais  pas  obligé  d'indemniser  mon  ami  je 
m'enrichirais  à  ses  dépens,  en  sauvant  mon  cheval  aux  dé- 
pens  du  sien:  Hactenus  enim  sum  locupletior,  quatenus 
propria  rei  peperei;  ce  que  l'équitè  ne  me-  permet  pas: 
Neminem  aequum  est  rum  alter ixis  jactura  locuplelari. 

Pare  a  noi  che  l'ipotesi  del  Pothier  po.ssa  benissimo  ca- 
ldere sotto  la  regola  seconda  dianzi  da  noi  accennata,  e  che, 
quindi,  giustamente  debba  tenersi  il  comodatai'io  respon- 
sabile. Ciò  però  solamente  quando  il  caso  fortuito  fosse  pre- 
vedibile, e  la  cosa  propria  tanto  vicina  da  poter  essere  sur- 
rogata a  quella  ricevuta  in  comodato,  poiché  altrimenti 
mancherebbe  la  possibilità,  espressamente  richiesta  dal  suc- 
citato art.  1810  cod.  civ.,  di  sottrarla  al  caso  fortuito  sur- 
rogandone una  propria. 

xMa,  indipendentemente  da  ciò,  la  teoria  propugnata  dal 
Pothier  non  ci  pare,  allo  stato  della  legislazione,  accettabile: 
piuttosto  ci  pare  possa  essere  il  caso  di  vedere  se  non  possa 
dirsi  viziato  il  consenso  del  comodante  e  quindi  nulla  Pob- 
bligazione  da  lui  assunta,  in  base  all'art.  1110  cod.  civ. 

Capo  III.  —  Dei  diritti  e  delle  obbligazioni 
del  comodante. 

§  I.  —  Dei  diritti  del  comodante. 

5i.  Diritto  di  ottenere  la  i^estituzione  della  cosa  comodata.  Quid 
in  caso  di  perdita.  Qvid  se  il  comodatario,  dopo  pagato  il 
prezzo,  ricuperasse  la  cosa  perduta.  —  55.  Facoltà  del  como- 
dante di  ricliiedere  la  restituzione  prima  della  scadenza  del 
termine  quando  gli  sopravvenga  un  urgente  impreveduto  bi- 
sogno. —  56.  Se  si  possa  richieder  la  restituzione  prima  della 
scadenza,  quando,  flssato  Poso,  questo  sia  finito.  —  57.  Di- 
ritto ad  ottenere  il  risarcimento  dei  danni  soflerti  dalla  cosa. 
—  58.  Se  abbia  diritto  alla  somma  corrispondente  al  danno 
od  all'intero  valore  dell'oggetto.  —  59.  Se  razione  pel  risar- 
cimento possa  intentarsi  dopo  che  il  comodante  ha  ricevuto 
la  cosa  senza  osservazioni.  —  60.  Diritto  al  risarcimento  dei 
danni  sofferti  pel  ritardo.  —  61.  Assieme  alla  cosa  comodala 
il  comodante  ha  diritto  di  ottenere  i  frutti  da  essa  prodotti.  — 
62.  Azione  che  il  comodante  ha  a  tutela  dei  suoi  diritti.  So- 
lidarietà di  quest'azione  in  confronto  dei  comodatari. 

54.  Il  comodante  concede  la  cosa  sua  a  tempo  :  questo 
tempo  può  esser  determinato  nel  contratto,  e  può  anche 
essere  indeterminato:  in  tal  caso  dev'essere  determinato 
Tuso,  e  s'intende  che  la  concessione  della  cosa  comodata  sia 
statii  fatta  per  tutto  il  tempo  che  è  necessario  per  farne  quel 
determinato  uso. 

Da  questo  fatto  deriva  nel  comodante  il  primo  e  princi- 
pale suo  diritto,  il  diritto,  cioè,  alla  restituzione  della  cosa 
comodata. 

Per  regola  generale,  non  potrà  il  comodante,  prima  della 
scadenza  del  termine,  chiedere  la  restituzione  della  cosa 
comodata;  ma  dopo  la  scadenza  del  termine  questo  suo  di- 
ritto è  indiscutibile. 

Che  se  la  cosa  fosse  stata  perduta,  o  fosse  perita  per  colpa 
del  comodatario,  egli  avrà  diritto,  invece,  a  ripetere  il  prezzo 
della  cosa.  E,  quanto  a  questo  prezzo,  crediamo  si  debba  ri- 
fondere al  comodante,  non  il  prezzo  che  la  cosa  comodata 
aveva  all'epoca  in  cui  fu  stipulato  il  contratto  di  comodato, 
ma  il  prezzo  che  avrebbe  dovuto  avere  all'epoca  in  cui  si 
sarebbe  dovuta  effettuare  la  restituzione. 


(l)  Pothier,  Op.  cil.,  n.  59,  pag.  H  e  45. 


Digitized  by 


Google 


COMODATO 


121 


Naturalmente,  in  caso  di  perdita,  il  comodat^irio,  avendo 
pagato  il  prezzo  della  cosa  avuta  in  comodato,  s'intende 
siirr^^ato  al  comodante  nell'esercizio  delle  azioni  per  riven- 
dicarla da  chiunque  la  possedesse,  e,  ottenutone  il  rilascio, 
ne  diventa  proprietario.  È  in  questo  senso  che  il  Pothier  (1) 
dice  doversi  spiegare  il  Fr.  5,  g  1,  D.  comm.  vel  cantra  : 
Si  quis  hac  actione  egerU,  et  oblatam  lìtis  aestinuUionnn 
susceperit,  reni  offerentis  facit. 

Ma  potrebbe  il  comodatario,  che  ha  ricuperata  la  cosa 
perduta,  pretendere  di  restituirla  allora  al  comodante,  fa- 
cendosi rimborsare  il  prezzo  pagato?  Il  Pothier  (2)  risolve 
negativamente  la  questione  ;  e,  a  parer  nostro,  bene.  Al 
comodante,  infatti,  incombe,  bensì,  1  obbligo  della  restitu- 
zione della  cosa  comodata;  ma  egli  non  può  adempiere  un 
tale  obbligo  quando  gli  torna  comodo,  sebbene  deve  farlo 
all'epoca  determinata;  ed  in  questa  deve  o  restituire  la 
cosa,  od,  in  sua  mancanza,  pagarne  il  prezzo.  Sicché,  una 
volta  pagato  il  prezzo  della  cosa  perduta,  egli  ha  adempito 
l'obbligo  suo  ;  ed  il  riacquisto  ch'egli  tìiccia  della  cosa  conio 
data,  come  non  autorizza  il  comodante  a  richiedergliela  (3), 
cosi  non  autorizza  il  comodatario  ad  offrirla  a  questi.  Già  da 
lunga  pezza  sono  cessati  i  rapporti  tra  comodante  e  conio 
datario;  né  il  riacquisto  della  cosa  comodata  perduta  può 
riaprirli. 

L'acxjordare  una  tale  facoltà  al  comodatario  potrebbe, 
d'altronde,  costituire  un  aggravio  notevolissimo  per  il  co- 
modante ;  questi,  infatti,  potrebbe  avere  di  già  acquistata 
ima  cosa  del  genere  di  quella  comodata,  ed  il  possesso  di 
questa  gli  sarebbe  quindi  inutile  e  dannoso.  Né  si  capisce 
perché  il  comodante  dovrebbe  risentire  questo  danno,  in  se- 
guito alla  colpa  del  comodatario. 

55.  Abbiamo  detto  che,  di  regola,  non  può  il  comodante 
richiedere  la  restituzione  della  cosa  comodata  prima  che  sia 
trascorso  il  termine  stabilito.  A  questa  regola  generale  i  le- 
gislatori italiani,  seguendo  l'esempio  di  quelli  francesi  {-i) 
hanno  creduto  opportuno  di  fare  un'eccezione  per  il  caso 
che  durante  il  termine  sopravvenga  al  comodante  un  ur- 
gente impreveduto  bisogno  di  valersi  della  cosa  comodata, 
nel  qual  caso  l'art.  1816  (5)  dispone  che  l'Autorità  giudi- 
ziaria può,  secondo  le  circostanze,  obbligare  il  comodatario 
a  restituirla. 

Questa  disposizione  sancita  nel  codice  civile  francese,  e 
negli  altri  vari  codici  imperanti  in  Italia  prima  dell'unilìca- 
zione  legislativa,  sebbene  ripudiata  dal  codice  austriaco,  ci 
pare  pienamente  giusta  ed  equa.  Essa,  infatti,  si  fonda  sulla 
presunzione  che  una  tale  condizione  risolutiva  fosse  nella 
mente  di  entrambi  i  contraenti  ;  né  una  tale  presunzione 
può  dirsi  arrischiata,  inquantochè  è  logico  supporre  che, 
se  il  comodante  avesse  potuto  pensare  che  della  cosa  che  dà 
ad  altri  gratuitamente,  e  senza  alcun  fine  suo  proprio,  avrebbe 


(1)  Pothier,  Op.  rit.,  a.  68,  pag.  53. 
'2)  Op.  cit.,  n.  G8,  pag.  51 

(3)  Questo  secondo  la  legislazione  italiana.  11  codice  civile  au< 
striaco,  hivece,  inspirandosi  ad  un  senso  di  favore  verso  li  como- 
dante, ginslificato,  forse,  solo  dalla  gratuità  del  comodato,  acconin 
a  qaesli  un  (ale  diritto.  11  §  979  di  detto  codice  stabilisce,  infatti, 
che  <f.  il  comodatario,  che,  per  essersi  perduta  la  cosa,  ne  abbia 
pagala  il  prezzo,  non  ha  diritto,  se  la  cosa  medesima  sia  stata  ri< 
trovata,  di  tenerla  per  sé,  contro  la  volontà  del  proprietà lio,  se 
questi  è  pronto  a  restituire  il  prezzo  ricevuto  2>. 

(4)  Cod.  frane,  art.  1889. 

(5)Conf.:  ai-t.  1784  prog.  min.;  art.  1839  prog.  sen.  cod. 
nap,;  art.  1970  cod.  parm.;  art.  1911  cod.  alberi.;  art.   1952 

16  —  Digesto  itauano,  Voi.  VII,  parte  3.  * 


j  avuto  strettissimo  bisogno  più  tardi,  ed  in  modo  indispen- 
sabile, certamente  non  l'avrebbe  data  in  comodato,  ma 

I  l'avrebbe  tenuta  per  sé  (0).  E  clie  tale  sia  stato  il  pensiero 
del  legislatore  ce  lo  dinjostra  il  fatto  che  il  diritto  di  chie- 
dere la  restituzione  della  cosa  fu  accordato  solo  in  rista  di 
un  bisogno  urgente  ed  impreveduto  (7). 

Quanto  poi  all'interpretazione  da  darsi  cilla  disposizione 
in  parola,  osserveremo  anzitutto  col  Borsari  (8)  che,  benché 
il  pronunziato  sia  chiaro,  la  sua  applicazione  dipende  dall? 
qualitcì  dell'oggetto  e  da  multiformi  circostanze.  Ad  ogni 
modo,  però,  aggiungiamo  noi,  il  criterio  regolatore  di  questa 
materia  non  può,  a  parer  nostro,  essere  se  non  questo,  che, 
perché  possa  fai'si  luogo  ad  una  tale  eccezione,  è  necessario 
che  nel  comodante  si  sia  verificato  un  bisogno  urgente  non 
solo,  ma  anche  impreveduto  della  cosa  data  in  comodato. 
È  quindi  necessario  che  queste  due  condizioni  si  siano  ve- 
rificate entrambe,  sicché,  come  non  basterebbe  un  bisogno 
urgente  ma  prevedibile,  cosi  non  basterebbe  un  bisogno  im- 
preveduto ma  non  urgente.  E  che  sia  necessario  il  concorso 
di  queste  due  condizioni,  lo  si  evince  sia  dal  disposto  lette- 
rale dell'art.  1816  cod.  civ.,  che  enumera  entrambi  questi 
due  requisiti,  sia  dalla  ratio  legis,  che  si  basa  sulla  presunta 
volontà  delle  parti,  essendo  evidentemente  impossibile  una 
tale  presunzione  quando  il  bisogno  sia  prevedibile,  o  quando 
si  tratti  di  un  bisogno  non  urgente.  Se  il  bisogno  era  pre- 
vedibile, ed  il  comodante  non  ne  fece  caso  e  non  pose  una 
condizione  speciale  al  riguai'do,  ciò  significa  che  egli  ha  ri- 
nunziato a  servirsi  di  quella  cosa  :  se  poi  il  bisogno  non  fosse 
urgente,  sarebbe  ingiusto  togliere  la  cosa  al  comodatai'io, 
forse  con  suo  grave  danno. 

Osserveremo,  poi,  che  l'urgenza  è  una  questione  di  fatto 
da  decidersi  dai  magistrati  ;  e  che,  anche  nel  concorso  di 
queste  circostanze,  la  legge  non  accorda  punto  al  comodante 
un  diritto  assoluto  ed  incondizionato  alla  restituzione  della 
cosa  :  verificandosi  queste  due  condizioni,  egli  ha  bensì  il 
diritto  di  richiederne  giudizialmente  la  restituzione  ;  spetta 
poi  jill'Autorità  giudiziaria  vagliare  le  altre  circostanze,  e  ve- 
dere se  sia  il  caso  o  no  di  ordinare  la  restituzione  intem- 
pestiva della  cosa  comodata  ;  giacché  —  bisogna  non  dimen- 
ticarlo —  l'Autorità  giudiziaria,  secondo  il  testo  dell'articolo 
1816  cod.  civ.,  in  quei  casi  non  deve,  ma  solo  può^  ordinare 
la  restituzione. 

A  questo  proposito,  mancano,  per  quanto  a  noi  é  ri- 
sultato dallo  spoglio  il  più  attento  delle  raccolte  di  giuris- 
prudenza, decisioni  dell'Autorità  giudiziaria.  Ci  pare,  però, 
di  poter  affermare,  senza  tema  di  errare,  che  Vurgcìiza 
del  bisogno  di  cui  parla  la  legge,  implichi  la  gravità.  Per 

•cui,  trattandosi  di  un  bisogno  lieve,  ed  a  cui  possa  il  como- 
dante facilmente  supplire,  non  potrà  il  comodatario  essere 
obbligato  alla  restituzione.  Tanto  più  grave,  poi,  dovrà  con- 


cod.  est.  —  Consimile  disposizione  è  pure  accolta  dal  codice  civile 
spagnuolo  (art.  1749),  e  da  quello  portoghese  (art.  1513).  Il  co- 
dice austriaco,  invece,  ncm  accorda  un  tal  diritto  al  comodiuite  se 
non  sia  intervenuta  espressa  convenzione  in  proposito:  l'art.  976 
dispone  infatti:  c<  Sebbene  la  cosa  comodata  divenga  necessaria 
allo  stesso  comodali  le.  avanti  che  sia  scorso  il  tempo  e  terminalo 
l'uso,  non  ha  egli,  ciò  non  pertanto,  diritto  di  domandarla  prima, 
eccetto  il  caso  d'una  espressa  convenzione  ». 

{(})  Borsari,  Op.  cit,  §  3971,  pag.   119;  Pothier,  Op.   cit., 
n.  25,  pagg.  18  e  segg. 

(7)  È  in  questo  appunto  che  differisce  il  comodato  dal  precario. 

(8)  Borsari,  Op.  e  loc.  cit. 
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sìderarsì  il  bisogno,  quanto  inagpore  sia  la  difficoltà  dì  sup- 
plirvi altrinicnti.  Sicrliò  TcsaHie  dell'Autorità  «giudiziaria 
dovrà  necessariamente  est(*ndersi,  non  solo  alla  qualità  della 
cosa,  ed  alla  natura  del  bisog^no,  ma  anche  alle  condizioni 
speciali  del  comodante  in  confronto  di  quel  bisogno;  poiché 
è  evidente  che  in  certe  condizioni  «peciali  il  provvedere  ad 
im  bisogno  è  molto  più  difficile  di  quello  che  noi  sia  nelle 
condizioni  ordinarie. 

In  riguardo  il  Borsiiri  dice  che  «  ciò  che  dicesi  bisogno 
urgente,  vera  necessità,  deve  cadere  sull'i dkntico  cokpo, 
e  non  si.llv  specie,  come  se  io  dicessi  di  aver  proprio 
bisogno  di  quei  cavalli  che  vi  ho  prestati  mentre  posso  al 
mio  bisogno  provvedere  con  altri  ». 

Pare  a  noi  però  che  questa  teoria  sia  troppo  assoluta  ;  ben 
dillicile  è,  infatti,  che  il  bisogno  versi  sull'identico  corpo,  e 
questa  disposizione  di  legge,  se  cosi  dovesse  essere  intesa, 
non  troverebbe  che  molto  rare  applicazioni.  Tanto  è  ciò  vero 
che  lo  st4»sso  A.  sente  il  bisogno  di  mitigarla,  e  subito  dopo 
osserva  che  «  è  nondimeno  una  spesa,  e  non  si  può  obbli- 
gare il  comodante  a  sopportarla  se  non  sia  moderata,  e  si 
<lovrebbe  acconsentire  alla  domanda  della  restituzione  me- 
ilesima  benché  tale  che  possa  esser  supplita,  serapreché 
l'altra  palle  possa  farlo  senza  suo  danno  gravissimo,  e  allora 
si  bilanciano  gl'incomodi  con  preferenza  al  comodatario  che 
ha  impiegate  regolarmente  le  cose  prestate  ».  Ciò  che  vuol 
dire  che  può  dirsi  urgente  il  bisogno  anche  quando  non 
cada  sull'identico  corpo  prestato  ;  ma  che  l'Autorità  giudi- 
ziaria, per  stabilire  se  vi  sia,  o  meno,  l'urgenza,  deve  tener 
pres(;nti  le  diverse  circostanze  onde  stabilire  se  sia,  o  no, 
il  caso  di  ordinare  la  restituzione  della  cosa  comodata  prima 
della  scadenza  del  termine. 

Osserveremo,  poi,  che  nel  decidere  su  tale  questione,  il 
magistrato  deve  tener  presente  anche  il  diritto  del  como- 
datario, adìne  di  non  danneggiarlo  troppo  con  l'ordine  di 
restituzione. 

Il  Pothier  (1),  al  riguardo,  sostiene  che,  anche  nel  caso 
di  un  bisogno  urgente  ed  impreveduto,  il  comodatario,  qua- 
lora non  possa  rendere  la  cosa  senza  correre  rischio  di  gi*ave 
pregiudizio,  potrà  essere  autorizzato  a  soddisfare  l'obbligo 
della  restituzione  per  equipollenti,  fornendo,  cioè,  a  sue 
spese,  una  cosa  simile  ed  atta  a  quell'uso  determinato,  per- 
chè il  comodante  se  ne  .serva  in  luogo  della  sua,  finché  il 
comodatario  non  possa  restituirgliela. 

Veramente  questo  non  è  scritto  nella  legge;  e  quindi  non 
sappiamo  come  potrebbe  l'interprete,  applicando  stretta- 
mente la  legge  senza  nulla  aggiungervi,  sentenziare  in  que- 
sto senso  (2j.  (.i  pare,  però,  che  potrebbe  questo  principio  — 
salvo  il  caso  che  il  bisogno  del  comodante  versi  mWidenliro* 
cor  IH)  e  non  sulla  specie  esseni  accolto  dalla  legge,  come 
una  giusta  Hiciiitazione  all'obbligo  della  restituzione  intem- 
pestiva. 


(  I  )  Ooiis.  Pothier,  Op.  ril..  n.  125,  pajfK.  18  e  19.  In  questo  senso 
vedi  pure  DuviTjrier,  n.  107. 

(:2)  Il  horsari  1  ()|).  clt.,  §  '.ftlTI,  pafj.  1:^0)  coni  bai  le  questa  teoria 
«lei  Pi>1hier,  osservando  che  «  la  redola  della  persistenza  milita  a 
favore  di  rolui  che  ha  srrillo  il  diritto  nella  convenzione;  succede 
la  occfzione  ma  ciivondala  di  riservo,  non  assoluta,  ina  pendente 
dalle  circostanze.  Se  la  eccezione  viene  a  rimanere  perciò  senza  ef- 
fetto e  senz'applicazione,  non  si  cuinpreude  come  nonostante  il  co- 
iuodalario  venga  aggravato  di  obhiigjizioue,  egli  che,  riposando,  nel 
preprio  diritto,  respinge  il  richiedente!  Egli  avrà  pensato  che  in 
qualche  caso  non  potrà  godere  intere,  o  non  potrk  godere  in  vcran 
modo,  il  benclìzio  accordatogli,  ina  non  potrà  inai  credere  che  il 


Osserveremo,  poi,  che,  naturalmente,  l'obbligo  di  pro- 
vare il  concorso  dei  due  ref|uisiti,  —  urgenza  ed  impre- 
vedibilità —  spt»tta  al  comodante,  il  quale  è  quegli  che  si 
basa  su  tali  circostanze  per  pretendere  una  restituzione  an- 
ticipata. 

56.  Questa  l'eccezione  —  unic^i  —  stabilita  dalla  legge 
al  principio  che  il  comodante  non  può  pretendere  la  resti- 
tuzione dellaco.sa  comodata  prima  della  scadenza  del  termine. 

Vi  ha  però  chi  (3j  insegna  doversi  pur  fare  eccezione  a 
questo  principio  nel  caso  che,  essendo  stabilito,  non  solo  il 
tempo  delia  restituzione,  ma  anche  l'uso  da  farsi  della  cosa, 
questo  sia  finito  prima  della  scadenza  del  termine;  nel  qual 
caso  il  comodante,  senza  attendere  questa,  avrebbe  diritto  a 
chiedere  la  restituzione  della  cosa,  non  appena  fìnito  l'uso  di 
essa.  (ìosi,  ad  es.,  secondo  una  tale  teoria,  se  Tizio  ha  pre- 
stato in  comodato  a  Cmo  un  manoscrìtto  per  rìcopiarlo  ac- 
cordandogli un  termine  di  quindici  giorni,  e  la  copia  è  ese- 
guita in  otto  giorni.  Tizio  avrebbe  senz'altro  il  diritto  alla 
restituzione,  appena  questa  é  finita,  senza  dover  attendere 
che  trascorra  intiero  il  termine  di  quindici  giorni,  di  cui 
nella  convenzione. 

A  giustificazione  di  questi  teoria  osser\a  che,  essendo 
finito  l'uso  che  doveva  fare  della  cosa,  il  comodatario  non  ha 
pili,  non  potendo  farne  un  uso  diverso,  alcun  motivo  di 
ritenerla;  e  che  il  termine  era  stato  stabilito  all'unico  scopo 
di  impedire  che  l'uso  si  prolungasse  di  troppo. 

Il  Pothier  (i)  accetta  questa  teoria,  con  questa  limitazione 
però,  che  non  possa  la  restituzione  anticipata  pretendersi, 
quando  il  tempo  di  essa  sia  stato  determinato  non  unica- 
mente per  il  motivo  suaccennato,  ma  anche  per  qualche  al- 
tra ragione,  come,  ad  es.,  perchè,  la  cosa,  essendo  stata  ira- 
prestata  per  portarla  in  campagna  ed  il  comodatario  dovendo 
ritornarne  a  quell'epoca,  la  restituzione  fosse  più  comoda; 
nel  qual  caso  il  comodante  dovrebbe  sempre  attendere  il 
tempo  stabilito. 

Sebbene,  però,  questa  teoria,  specialmente  con  la  limita- 
zione di  cui  parla  il  Pothier,  abbia  una  qualche  apparenza 
tli  giustizia,  essa  ci  pare  perfettamente  inaccettabile. 

In  primo  luogo,  infatti,  non  solo  la  legge  non  ne  parla, 
ma  non  vi  si  trova  nemmeno  il  piiì  lontiino  accenno,  e,  l'in- 
terprete non  potendo  far  altro  che  applicare  la  legge  quale 
è,  non  vediamo  in  b;tse  a  che  cosa  potrebbero  i  giudici  ac- 
coglierla. 

In  secondo  luogo,  poi,  ci  sembra  che  una  tale  teorìa  sia 
da  respingersi  anche  dejure  condendo.  Se,  infatti,  la  de- 
terminazione del  tempo  si  voleva  faro  unicamente  perché 
l'uso  non  si  prolungasse  troppo,  doveva  il  comodante  espres- 
samente indicarlo  ;  non  avendolo  egli  detto,  ed  essendovi 
anche  la  probabilità  che  sia  stata  fatta  nell'interesse  del  co- 
modatario, 0  peraltro  ragioni,  il  presumere  ciò  costituirebbe 
una  presunzione,  secondo  noi,  ingiustificata. 


iMmefizio  sia  per  rivolgei'si  in  danno.  Non  darà  la  cosa  stessa  ;  darà 
V equivalente!  Wa  non  si  è  tenuti  a  dare  l'equivalente,  se  non  si 
ha  l'obbligazione  del  principale;  l'equivalente  è  la  cosa  slessa  meno 
la  specie.  La  restituzione  ^  di  due  maniere;  o  del  corpo  prestato, 
se  esiste,  ode!  valore,  se  non  esiste  più  per  fatto  del  comodatario. 
Il  dare  provvisoriamente  una  cosa  diversa  iu  luogo  di  quella  pre- 
stala, per  essere  impossibile  di  presente  restituirla,  aireffelto  poi 
di  rimetter  questa  più  tardi, ;>wó  esser  un  tempcramenlod'eqtàtà, 
ina  non  eresio  d'accordo  coi  principi  ». 

(3)  Troplong,  n.  150. 

(i)  Pothier,' Op.  cit.,  n,  2r>,  pag.  19. 
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E  nemmeno  con  la  limitazione  proposta  dal  Polhier  po- 
trebbe questa  teoria  essere  accolla:  salvo  il  caso,  infatti,  di 
dichiai-^ìone  espressa,  è  ben  diificile  poter  stabilire,  almeno 
con  una  certa  probabilità,  per  qual  motivo  la  determina- 
zione del  tempo  sia  stata  fatta,  e  quindi  la  ricerca  degli  altri 
possibili  motin,  oltreché  portare  troppo  per  le  lunghe,  po- 
trebbe dar  luogo  ad  ingiustizie,  non  potendo  il  giudizio  aver 
luogo  che  su  dati  molto  incerti. 

Il  comodante  poteva,  nello  stipulare  il  contratto,  fissare  il 
termine,  e  porre  tutte  le  condizioni  che  meglio  credeva  utili 
per  sé,  compresa  quella  delia  restituzione  non  appena  finito 
I  uso;  se  non  lo  ha  fatto,  lo  imputi  a  suo  danno,  ed  aspetti 
che  il  termine  sia  trascorso  per  intiero. 

57.  Questo  per  ciò  che  riguarda  il  diritto  del  comodant*^ 
alla  restituzione  della  cosa  comodata. 

Ma  il  comodante  non  solo  ha  il  diritto  di  ottenere  la  re- 
stituzione della  cosa  da  lui  data  in  comodato,  ma  ha  anche 
diritto  a  che  la  cosa  gli  sia  restituita  nello  stesso  stito  nel 
quale  egli  Tha  consegnata  al  comodatario.  A  meno  che  il 
deterioramento  non  derivi  unicamente  dall'uso  e  senza  colpa 
del  comodatario,  questi  deve,  come  abbiamo  visto  (n.  36),  ri- 
sponderne; ed  in  base  appunto  a  questa  responsabilità  del 
comodatario,  il  comodante  ha  diritto  ad  ottenere  da  quegli 
il  risarcimento  del  danno  che  la  cosa  comodata  abbia  per 
avventura  sofferto.  E  solo  col  risarcimento  del  danno  sofferto 
dalla  cosa  può  il  comodatario  liberarsi  intieramente  dalKob- 
bligo  della  restituzione;  la  semplice  restituzfone  della  cosa, 
se  danneggiata,  non  è  sufficiente  a  questo  scopo.  Cosi  decise 
la  dottrina  romana.  Ulpiano,  infatti,  insegnava:  si  reddila 
qiiidem  sit  res  commodata,  sed  deterwr  reddito ,  non  vi- 
debitur  reddita  quae  deterior  facta  reddilur,  nisi  quod 
interest  praestelur;  proprie  enimdicitur  res  non  reddita 
tptae  deterior  redditur  (1). 

E  cosi  decise  anche  la  Suprema  Corte  di  cassazione  di 
Torino  (i),  la  quale  sancì  la  massima  che  il  comodatario  o 
depositario  di  cartelle  del  debito  pubblico,  che  non' le  resti- 
tuiscono in  tempo  debito,  avendole  impiegate  a  proprio  van- 
taggio, rispondono  del  ribasso  avvenuto  nel  valore  delle 
medesime  (3),  osservando  che  non  viola  il  principio  della 
gratuità  del  comodato  o  del  deposito  la  sentenza  che  dichiara 
tenuto  il  comodatario  o  depositario  ai  danni  per  l'indugio 
frapposto  alla  restituzione  della  cos;i  comodata  o  depositata, 
0  per  averla  convertita  in  uso  proprio;  poiché  gli  è  vero  che 
il  depositario  od  il  comodatario  non  rispondono  delle  dete- 
riorazioni 0  della  diminuzione  di  valore  verificatisi  nella 
cosa,  ma  ciò  è  solo  applicabile  al  depositario  e  comodatario 
fedeli  che  restituis4'.ono  la  cosa  appena  richiesti. 

58.  Si  fa  al  riguardo  questione  se  il  comodante  abbia  di- 
ritto solo  alla  somma  corrispondente  al  danno  sofferto  dalla 
n)sa,ose,  invece,  possa  ripetere  l'intero  valore  della  cosii,  ri- 
lasciando questii  al  comodatario.  Ed  il  Pothier  (-4)  la  risolve 
distinguendo  due  casi,  di  deterioramento  considerevole,  cioè, 
e  di  deterioramento  lieve;  accordando  il  diritto  all'intero 
prezzo  della  cosa  nel  primo  caso,  e  limitandolo  invece  nel  se- 
condo alla  somma  corrispondente  alla  diminuzione  di  prezzo 
sofferta  dalla  cosa. 

Esaminiamo  questa  soluzione. 

Manca  nella  legge  nostra  una  disposizione  precisa,  atta  a 
risolvere  la  proposta  questione,  e  mancano  pure  disposizioni 


analoghe,  che  si  possano  ragionevolmente  applicare  al  caso 
in  parola.  Solo,  l'art.  1805  sancisce  l'obbligo  nel  comodata- 
rio di  restituire  la  stessa  cosa  ricevuta,  e  l'art.  1808  san- 
cisce nello  stesso  l'obbligo  di  vegliare  da  buon  padre  di 
famiglia  alla  custodia  e  conser\azione  della  cosa  stessa 
«  sotto  pena  del  risareinjento  dei  danni  » . 

Ora,  poiché  il  comodatiirio  ha  l'obbligo  di  restituire  la 
stessa  identica  cosa  ricevuta,  e  la  restituisce,  invece,  dan- 
ne^ata,  pare  a  noi  che  allora  soltanto  avrà  diritto  di  iiirla 
ricevere  dal  comodante,  diejro  pagamento  dell'indennità, 
quando  il  deterioramento  sofferto  dalla  co.<^,  pur  diminuen- 
done il  prezzo,  non  la  renda,  \)erò,  disadatta  inevitabilmente 
allo  scopo  cui  è  destinata.  Se  Tizio,  ad  esempio,  possiede  un 
cavallo  da  corsa,  e  lo  dà  in  comodato,  ed  il  comodatario  glielo 
restituisce  in  istato  tale  per  cui  non  potrà  più  mai  esser  abile 
alla  colisa,  noi  crediamo  sia  evidente  in  Tizio  il  diritto  di  ri-, 
fiutarne  la  restituzione,  giacché  egli  possedeva  ed  aveva  dato 
in  comodato  un  cavallo  da  corsa,  e  gli  si  restituisce  un  ca- 
vallo che  alla  corsa  è  inabile.  Bisogna,  d'altronde,  notare 
che  se  nel  contratto  di  comodato  fu  imposto  al  comodatario 
l'obbligo  di  restituire  la  stessa  cosa  ricevutagli  fu  appunto 
perchè  il  comodante  avesse  la  slessa  cosa  sua  con  le  iden- 
tiche sue  qualità,  —  e  che,  se  queste  qualità  essenziali  man- 
cano 0  sono  mutate,  la  cosa  non  può  più  dirsi  la  stessa,  e 
qumdi  non  può  i|  còn'iorTante"  essere  oMiligain  ad  acct'ttarlji. 
■^Ne  il  dargli  lardifferènza  di  "prezzo  può  giovare  a  creargli 
un  tale  obbligo,  perchè  egli,  avendo  bisogno  di  un  cavallo 
da  corsa,  dovrebbe  vendere  il  cavallo  restituitogli  per  acqui- 
starne un  altro  da  corsa,  e  dovrebbe  correre  quindi  un'alea, 
il  che  non  è  giusto.  Se  fosse  altrimenti  da  quel  che  noi  so- 
steniamo, il  comodante  si  troverebbe  in  peggior  condizione 
del  mutuatario;  il  che,  stante  la  gratuità  del  comodato,  non 
é  né  logico,  né  equo. 

D'altronde,  anche  a  parte  tutto  ciò,  è  indiscutibile  che  il 
comodatario  è  tenuto  alla  custodia  «  sotto  pena  del  risarci- 
mento dei  danni  »  (art.  1808  cod.  civ.).  Ora  questi  danni 
egli  non  potrebbe  dire  di  averli  risarciti  totalmente,  se  non 
pagando  l'intero  prezzo  del  cavallo  da  corsa  ricevuto  in  co- 
modato, giacché,  se  egli  non  pagasse  la  differenza  del  valore, 
potrebbe,  come  già  accennammo,  il  comodante  andar  in- 
contro ad  altri  danni,  e  non  lievi. 

Questa  teoria  potrà  forse  sembrare  arrischiata;  ci  pare, 
però,  ch'essa  sia  accettabile,  come  quella  che  è  più  conforme 
ai  principi  di  giustizia  e  di  equità. 

59.  Un'altra  questione  si  fa  riguardo  all'azione  per  risar- 
cimento di  danni  :  e  cioè  se,  una  volta  avvenuta  la  restituzione 
senza  alcuna  osservazione  riguardo  al  danno  od  al  deterio- 
ramento, possa  tuttavia  il  comodante  intentare  la  relativa 
azione. 

Né  tale  questione  può  dirsi  oziosa:  è  evidente,  infatti,  che 
non  può  permettersi  al  comodante  di  intentare  l'azione  per 
risarcimento  quando  più  gli  aggrada,  e  non  ostante  qualun- 
que spazio  di  tempo  sia  passato  dall'epoca  della  restituzione; 
sia  perché  il  silenzio  del  comodante  a  tale  epoca  deve  giu- 
stamente interpretarsi  come  tacita  remissione  di  tali  danni; 
sia  perchè  in  un  lungo  lasso  di  tempo  può  il  danno  crescere, 
e  non  è  giusto  che  il  comodatario  debba  poi  risarcirio  tutto; 
sia  perché  più  difficile,  dopo  molto  tempo,  potrebbe  riuscire  al 
comodatario  la  prova  (Iella  sua  mancanza  di  colpa  al  riguardo. 


i  1  )  Fr.  3,  §  i,  D.  commodali  vel  contea,  lib.  xiii,  lit.  vi. 

( 2 )  Sent.  cit.  7  maggio  i869,  Gatti-Majm  ( Giur.  Tor.,  vi,  fiOi  ). 

(3)  Il  ribasso  costitaisce  infatti  uii  deprezzamento  delle  carlclle. 


cioè  una  diminuzione  d«I  loro  valore,  un  danno  inerente  alla  cosa 
stessa,  la  quale  dove,  quindi,  considerarsi  come  deteriorala. 
(i)  Pothier,  Op.  cit.,  n.  70,  pagg.  5i  e  55. 
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La  necessità  di  un  limite  al  proponimento  di  una  tale 
azione  è,  pertanto,  evidente,  e  non  può,  a  parer  nostro,  cadere 
in  contestazione. 

Ciò  che,  invece,  può  produrre  contestazione,  stante  il  si- 
lenzio al  riguardo  del  nostro  codice  civile  (1),  si  è  la  de- 
terminazione del  limite. 

L'opinione  più  comunemente  accettata  al  riguardo,  che 
si  basa  sulla  logica  e  sul  buon  senso,  si  è  che  si  debba 
distinguere  tra  il  deterioramento  palese,  visibile,  del  quale 
non  si  può  non  accorgersi  immediatamente,  ed  il  deteriora- 
mento nascosto,  alla  scoperta  del  quale  sia  inevitabilmente 
necessario  un  certo  tempo.  Nel  primo  caso,  se  il  comodante 
airatto  della  restituzione  non  fece  osservazione  alcuna,  non 
potrà  più  intentare  l'azione  per  risarcimento;  lo  potrà,  in- 
vece, nel  secondo  caso,  ma  a  patto  che  tra  lo  scoprimento 
del  deterioramento  e  l'inizio  dell'azione  non  siano  trascorsi 
che  pochi  giorni. 

60.  Altro  diritto  del  comodante  si  è  quello  di  essere 
indennizzato  dei  danni  sofferti  a  causa  del  ritardo  frapposto 
dal  comodatario  nella  restituzione  della  cosa:  ne  su  ciò  può 
nascere  dubbio. 

Non  può  dubitarsi,  infatti,  che  di  fronte  al  comodante  il 
comodatario  sia  un  debitore,  e  che  sia  un  debitore  inadem- 
piente se  all'epoca  determinata  non  restituisce  la  cosa  avuta 
in  comodato.  Ora,  poiché  il  risarcimento  del  danno  è  la  con- 
seguenza prima  e  principale  dell'inadempimento  imputabile 
al  debitore  (2),  così  è  evidente  che  un  tale  obbligo  deve  in- 
combere anche  al  comodatario,  che  non  abbia  restituita  in 
tempo  la  cosa  comodata. 

Naturalmente  però  anche  in  questo  caso  è  applicabile  la 
regola  dell'articolo  i226  codice  civile,  che  stabilisce  che 
«  il  debitore  non  è  tenuto  a  verun  risarcimento  di  danni, 
quando  in  conseguenza  di  una  forza  maggiore,  o  diun  caso 
fortuito  fu  impedito  di  dare  o  di  fare  ciò  a  cui  si  era  obbli- 
gato, od  ha  fatto  ciò  che  gli  era  vietato  »  :  e  ciò  per  la  ra- 
gione che  intanto  i  ritardatari  al  pagamento  sono  tenuti  al 
risarcimento  in  quanto  il  ritardo  sia  avvenuto  per  loro  colpa; 
mancando  la  quale,  manca  anche,  per  logica  conseguenza, 
la  responsabilità. 

Quindi  il  comodante  avrà  diritto  di  chiedere  il  risarci- 
mento del  danno  solo  quando  il  conujdatario  sia  in  mora, 
quando  il  danno  sia  conseguenza  unica  del  ritardo  del  co- 
modatario, quando  questo  ritardo  non  sia  stato  determinato 
da  forza  maggiore  o  caso  fortuito;  ma,  dato  il  concorso  di 
queste  condizioni,  nessuna  eccezione  sarà  opponibile  alla  sua 
richiesta. 

Osserveremo  poi  che,  riguardo  alla  condizione  della  mora, 
peichè  il  comodatario  possa  dirsi  in  mora  verso  il  como- 
dante non  è  necessaria  V  intimazione  a  pagare,  sebbene 
essa  sia  di  regola  (3)  necessaria  perché  possa  parlarsi  di 
mora. 


(1)  Il  silenzio  del  nostro  codice  al  rigiiarilo  è  imitato  dal  codiro 
civile  spagnuolo.  Invece  i  codici  austriaco  e  portoghese  hanno  su 
quest'argomento  speciali  disposizioni.  Il  §  982  del  codice  civile 
austriaco  dispone,  infatti,  che,  <r  se  il  comodatario,  dopo  ricevuta 
la  cosa  data  a  prestito  non  reclama  nel  termine  di  30  giorni  per 
Tabuso  fattone  o  per  l'eccessivo  delorioramento  di  essa....  l'azione  r» 
estinta  »  ;  —  e  l'art.  1522  del  codice  civ.  portoghese  riproduce  in 
fondo  questa  disposizione,  stabilendo  che  «  as  accòes  por  perdas  o 
danmos,  ou  por  desposaz  feitas  coiu  a  cousa  empreslada,  pn'scre- 
veni  dentro  de  un  niez,  contado  desdc  a  enlrega  da  niesnia  cousa  ». 

(2)  Giorgi,  Teorìa  delle  obbligazioni,  voi.  ii,  n.  80,  pag.  112 
(i^  ediz.  \  «  Chi  ha  contratto  una  obbligazione  ò  tenuto  ad  adem- 


Così  insegna  il  Giorgi  (4),  argomentandolo  dal  disposto 
dell'articolo  1809  codice  civile,  che  pone,  come  vedemmo, 
la  perdita  della  cosa  comodata  a  carico  del  comodatario, 
quand'anche  avvenuta  per  caso  fortuito,  se  avvenne  dopo  la 
scadenza  del  termine.  Ci  pare,  del  resto,  applicabile  inoltre 
al  comodatario  la  disposizione  dell'articolo  4223  cod.  civ., 
che,  seguendo  l'antico  insegnamento  dies  interpellai  prò 
hominCj  dispone  che,  «  se  l'obbligazione  consiste  nel  dare 
0  nel  fiìre,  il  debitore  è  costituito  in  mora  per  la  sola  sca- 
denza del  termine  »;  giacché  l'obbligazione  del  comodatario 
é,  a  parer  nostro,  certamente  un'obbligazione. 

Anche  indipendentemente,  pertanto,  dall'argomento  che 
sì  può  ricavare  dal  disposto  dell'articolo  4809  codice  civile, 
crediamo  sia  evidente  che  non  debba  il  comodante  fare  inti- 
Iniazione  alcuna  al  comodatario  per  costituirlo  in  mora,  e  per 
'aver  quindi  diritto  al  risarcimento  dei  danni. 

61.  Inoltre  il  comodante  ha  diritto  di  richiedere  la  resti- 
tuzione non  solo  della  cosa  comodata,  ma  anche  dei  frutti 
(^he  questa  abbia  per  avventura  prodotti  durante  il  tempo 
del  comodato. 

E  ciò  è  evidente.  Se  è  stata  data  in  comodato  una  cavalla, 
e  questa  abbia  partorito,  sebbene  il  parto  sia  avvenuto  du- 
rante il  corso  del  contratto,  il  puledro  non  può  evidentemente 
appartenere  che  al  proprietario  della  cavalla  ;  e  poiché  il 
comodato  non  trasferisce  al  comodatario  la  proprietà  della 
cosa  comodata,  ma  la  lascia  intatta  nel  comodante  (n.  14), 
così  il  puledro  deve  essere  ritenuto  di  proprietà  del  como- 
dante ;  e,  quindi,  egli  ha  diritto  di  richiedere  dal  comoda- 
tario non  la  sola  cosa  comodata,  ma  «inche  i  frutti  di  questa. 

Questa  teoria  è  in  perfetto  accordo  con  l' insegnamento 
del  diritto  romano  in  deposito  et  commodnto  fructns  quoque 
praestandi  sunt  (5),  con  la  logica  e  col  buon  senso,  con 
la  giustizia  e  con  l'equità. 

Si  noti  poi  che  il  diritto  del  comodante  ai  frutti  non  si 
limita  ai  soli  frutti  naturali,  ma  si  estende  anche  ai  civili.  11 
Pothier  (6),  infatti,  insegna  che  se  il  comodatario  a  cui  fosse 
stiita  comodata  una  casa  per  sei^virsene  per  uso  di  propria 
abitazione  abbia  data  in  locazione  la  casa  comodatagli,  riscuo- 
tendone il  prezzo,  questo  prezzo  debba  essere  restituito  al 
comodante.  Pare,  però,  a  noi  che  si  debba,  in  riguardo,  fare 
una  limitazione,  accordare,  cioè,  al  comodatario  i  frutti  ci- 
vili, quando  essi  sono  una  conseguenza  diretta  dell'uso  per 
cui  la  cosa  fu  data  in  comodato. 

62.  A  tutela  dei  diritti  nascenti  dal  contratto  di  comodato 
a  lui  spettanti  il  comodante  ha  una  speciale  azione,  neces- 
sariamente diversa  da  quelle  che  altri  diritti  tutelano  (7), 
che  in  diritto  romano  era  detta  aetb  commodati  dircela. 

Questa  azione  è  un'azione  personale,  che  può  essere  eser- 
citata dal  comodante  esclusivamente  contro  il  comodatario, 
contro  chi  legalmente  lo  rappresenti,  e  control  suoi  eredi,  od 
aventi  causa  (8). 


pierla  esattamente,  e,  in  mancanza,  al  risarcimento  dei  danni  d 
(art.  1218  cod.  civ.). 

(3)  Giorgi,  Op.  cil.,  n.  48,  pagg.  63  e  segg. 

(4ì  Op.  cit.,  n.  69. 

(5)  L.  30,  §  10,  D.  d6  usur, 

(6)  Pothier,  Op.  cil.,  ii.  73,  pag.  r»6. 

(7  j  L'azione  per  ottenere  I^a  restituzione  di  una  cosa  data  iu  co- 
modato non  è  azione  di  sfratto,  né  di  competenza  del  pretore:  Corte 
d'app.  di  Cagliali,  4  marzo  1871,  Gambarotta- Fiorentino  {Ctiu- 
risprvdenza  Hai,  xxiii,  i,  2,  157). 

J  (8)  È  da  osservare  che,  se  il  comodatario  avesse  donata  o  ven- 
dita la  cosa  comodata,  il  comodante  ^tìj^he  perù  — r  avendone 
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Se  poi  i  comodatari  fossero  più,  il  comodante  potrebbe  in- 
tentare la  sua  azione  contro  chi  meglio  credesse,  e  per  la 
totalità  del  debito,  giacché  l'obbligazione  dei  comodatari  ò 
solidale. 

Cosi  dispone  l'art.  4814  codice  civile  (1),  il  quale  dice 
che,  «  se  più  persone  hanno  unitamente  preso  a  prestito  la 
stessa  cosa,  ne  sono  obbligate  in  solido  verso  il  comodante  » . 

Perchè,  pertanto,  il  comodante  possa  agire  solidariamente 
contro  più  comodatari,  è  necessario  che  questi  abbiano  preso 
tutti  assieme  in  comodato  la  stessa  cosa.  Che  se  si  trattasse, 
invece,  di  più  cose,  date  a  diverse  persone  in  diverse  ri- 
prese 0  con  diversi  contratti,  non  si  potrebbe  più  parlare 
di  solidarietà. 

Questa  disposizione  di  legge  è  perfettamente  concorde  col 
diritto  romano.  Ulpiano, infatti,  scriveva:  Si  duabusvchi- 
cìihim  commodatum  sU,  vel  localiim  simul,  Celsus  filius 
scribit  lib.  VI Dig€Storum,quaeri  posse,  utrum  unusquis- 
quc  eorum  in  \solidum,  an  prò  parte  teneatur?  Et  ait: 
duorum  quidem  in  solidum  dominium,  vel  possessionem 
esse  non  posse,  nec  qiiemquam  partis  corporis  dorninium 
esse;  sed  totius  corporis  prò  indiimo  prò  parte  dorninium 
habere.  Usum  autem  baimi  quidem,  vel  por  ticus,  vel  campi 
unìuscuiusque  in  solidum  esse:  neque  enim  minusme  uti, 
quod  et  alius  uteretur:  verum  in  vehiculo  commodato, 
vel  locato, prò  parte  quidetn  effectu  me  usujn  habere,  quia 
non  omnia  loca  vehiculi  teneam  :  sed  esse  verius  ait,  et 
dolum,  et  culpam,  et  diligentiam,  et  custodiam  in  totum 
me  praestar e  debere.  Quare  duo  quodammodo  rei  habe- 
buntur:  et,  si  alter  conventus  praestiterit ,  liberahit  al- 
terum,  et  ambobus  competit  furti  actio  (2). 

La  ragione,  poi,  di  questa  teoria  si  è  che,  quando  si  dà  a 
due  0  più  persone  una  cosa,  che  può  essere  goduta  da  tutti, 
bensì,  ma  senza  divisioni  di  parte,  essendo  la  cosa  comodata, 
0  indivisibile  per  natura,  o  da  considerarsi  tale  per  volontà 
delle  parli,  ognuna  di  esse  tiene  e  gode  la  stessa  cosa  pro- 
miscuamente, e  da  questo  compossesso  di  più  persone  nasce 
la  solidarietà  delle  loro  obbligazioni  (3).  E,  a  parer  nostro, 
se  anche  il  legislatore  non  l'avesse  dichiarato  espressamente, 
la  solidarietà  sarebbe  derivata  ugualmente  dalla  disposizione 
dell'art.  1206  codice  civile,  il  quale  dispone  che  «  coloro 
che  hanno  contratto  congiuntamente  un  debito  indivisibile, 
vi  sono  obbligati  ciascuno  per  la  totalità,  ancorché  l'obbliga- 
zione non  sia  stata  contratta  in  solido  » . 

Osserveremo  poi  che  neppure  gli  eredi  possono  eseguire 
le  obbhgazioni  derivanti  dal  comodato  divisibilmente,  giac-  1 
che,  a  mente  dell'art.  4205  codice  civile,  questa  non  è  am- 
messa quando  sia  dovuto  un  corpo  certo;  e  in  questo  caso  i 
non  può  davvero  dubitarsi  che  la  cosa  data  in  comodato  sia 
un  corpo  certo.  I 

§  II.  —  Delle  obbligazioni  del  comodante. 

63.  Obbligazione  di  non  apportare  disturbo  al  comodatario  nel  go-   i 
dimento  della  cosa  comodatagli.  —  6A.  Non  è  però  il  como- 
dante tenuto  a  garantire  il  godimento  in  confronto  dei  terzi.   ' 


spmpre  la  pniprietii  —  agire  contro  1  donatari  o  gli  acquisitori  per 
ottenere  la  restituzione  della  cosa,  ma  che  in  questo  caso  egli  non 
dovrebbe  usare  dell'aziono  che  gli  deriva  dai  contratto  di  como- 
dato, ma  deirazione  di  rivendicazione. 

(l)Conf.:arìIcoIòT78!rprogètto  ministeriale;  art.  1837  pro- 
geUo  senatoriale;  art.  1759  codice  napoletano  ;  art.  19G8  codice 
parai.  ;  art.  1909  codice  alberi.  ;  art.  1950  codice  est.  La  stessa  di- 
sposizione si  trova  pare  s;mcita  nel  codice  civile  francese,  all'arli- 


Quid  in  caso  di  dolo.  —  65.  Rimborso  delle  spese  straoixli- 
narie  ed  urgenti.  —  (yQ,  Quali  sono  le  spese  che  il  comoda- 
tario è  aulorizzato  a  fare  con  diriUo  al  rimborso.  —  67.  Ri- 
sarcimento dei  danni  cagionali  dai  vizi  della  cosa  conosciuti 
dal  comodante.  —  68.  Se  sussista  un  tale  obbligo  anche 
quando  si  tratti  di  vizi  apparenti.  —  69.  Obbligo  di  rostitniro 
la  cosa  0  il  prezzo,  quando,  dopo  ricevuto  il  prezzo  della  cosa 
peitluta,  questa  venga  in  suo  possesso. 

63.  La  consegna  della  cosa  per  parte  del  comodante  av- 
viene nel  contratto  di  comodato  allo  scopo  e  con  rintenzione 
che  il  comodatario  si  serva  della  cosa  comodatagli.  E  sotto 
questo  rapporto  appunto,  come  già  vedemmo  (n.  22),  il  con- 
tratto di  comodato  ha  un  punto  di  contatto  col  contratto  di 
locazione,  poiché  scopo  ultimo  del  contratto  di  locazione  si  è 
l'uso  che  della  cosa  locata  deve  fare  il  conduttore.  Però, 
mentre  nel  contratto  di  locazione  il  locatore  si  obbliga  a 
far  godere  al  conduttore  la  cosa  locatagli,  nel  contratto  di 
comodato,  invece,  il  comodatario  non  assume  affatto  un  tale 
obbligo  :  esso  consegna  al  comodatario  una  data  cosa  af- 
finchè se  ne  serva,  ed  il  suo  compito  al  riguardo  è  Unito, 
egli  non  deve  fare  più  nulla. 

In  mancanza,  però,  di  obbligazioni  positive,  dal  contratto 
di  comodato  deriva  pur  tuttavia  al  comodante,  riguardo  al- 
l'uso della  cosa  comodala  da  parte  del  comodatario,  una  ob- 
bligazione negativa,  l'obbligazione,  cioè,  di  non  apportare, 
né  egli,  uè  i  suoi  eredi,  alcun  disturbo  od  impedimento 
all'uso  della  cosa  stessa  per  parte  del  comodatario  du- 
rante tutto  il  tempo  che  il  contratto  di  comodato  deve  aver 
vita. 

In  altri  termini,  se  il  comodante  non  si  obbliga,  allo  stesso 
modo  del  locatore,  a  praestare  uti  licere,  si  obbliga  però, 
almeno,  per  se  heredemque  suum  non  fieri  quominus 
commodatario  uti  liceat. 

Quest'obbligazione  negativa,  di  non  fare,  è,  come  ognun 
vede,  una  logica  conseguenza  del  consenso  che  il  comodanti^ 
presta  a  che  il  comodatario  si  serva  della  cosa  comodatagli  : 
giacché,  se  questo  consenso  non  si  deve  tramutare  in  una 
irrisione,  è  evidente  la  necessità  che  chi  lo  presta  non  faccia 
poi  alcun  atto  che  possa  turbare  il  godimento  concesso. 

È  appunto  da  quest'obbligazione  del  comodante,  che,  come 
già  accennammo  (n.  28),  deriva  nel  comodatiirio  il  diritto 
(li  opporsi  ad  una  intempestiva  domanda  di  restituzione  della 
cosa  comodata,  ed  una  azione  contro  il  comodante  e  suoi 
eredi  per  costringerli  a  lasciarlo  nel  pacifico  godimento  della 
cosa,  non  solo,  ma  anche  al  risarcimento  dei  danni,  se  del 
caso. 

Né  su  quest'obbligo  del  comodante  e  dei  suoi  eredi  ad 
indennizzare  il  comodatario  per  i  disturbi  arrecatigli  nel  go- 
dimento della  cosa  concessagli  in  comodato  può  nascer  dub- 
bio. Poiché  al  risarcimento  di  questi  danni  li  obbliga,  così  la 
disposizione  generale,  che  stabilisce  che  qualunque  fatto  del- 
l'uomo che  arreca  danno  ad  altri  obbliga  quegli  per  colpa 
del  quale  è  avvenuto  a  risarcire  il  danno  (4),  come  quella  par- 
ticolare, che  dispone  che  il  debitore  sarà  condannato  al  ri- 


colo 1887,  nel  codice  civile  portoghese,  alPart.  1520,  in  quello 
spagnuolo,  all'art.  1748. 

(2)  Fr.  5.  §  15,  D.  commodati  vel  cantra,  lib.  xiii,  til.  vi. 

(3)  Il  De  Filippis  (Op.  cit.,  voi.  VII,  n.  281,  pag.  140)  giustifica 
una  tale  disposizione  di  legge,  dicendo  che  cr  il  comodante  abbia 
inteso  di  prestare  la  cosa  intiera  a  ciascuno  dei  comodatari  ;  quindi 
ciascuno  è  tenuto  per  la  intiera  cosa  verso  il  comodante  >\ 

(l)  Art.  1151  cod.  civ. 
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sarcimentodei  danni,  tanto  per  l'inaderapiniento  dell'obbli- 
gazione, quanto  pel  ritardo  deiresecuzione,  ove  non  provi 
che  l'inadempimento  o  il  ritardo  sia  derivato  da  una  causa 
estranea  a  lui  non  imputabile,  ancorché  non  sia  per  sua 
parte  intervenuta  mala  fede  (1),  essendo  evidente  che  il  co- 
niodtinte,  in  confronto  dell'obbligo  più  sopra  accennato,  deve 
essere  considerato  come  debitore  del  comodatario. 

Uguale  era  l'insegnamento  del  diritto  romano.  L'Ipiano,  in- 
fatti, racconta  il  caso  di  un  Tizio  che,  essendo  sul  punto  di 
imprestare  a  Caio  una  sommadi  danaro,  e  non  avendo  carUi 
su  cui  farsi  scrivere  la  quitanza,  si  fece  dare  a  questo  scopo 
in  comodato  un  registro  ;  e  dice  che  avendo  poi  il  comodante 
cancellato  dal  registro  l'obbligazione  di  Caio,  fu  tenuto  re- 
sponsabile verso  Tizio  del  danno  arrecatogli  con  questo  fatto, 
che  venne  considerato  come  una  turbativa  nel  possessso  della 
cosa  comodata:  Si  libi  codicem  commodavero,  et  in  co  chi 
rographarium  debitorem  tuum  ca vere  feceris,  egoque  hoc 
interlevero  ;  si  quidem  ad  hoc  libi  conwwdavero,  ut  ca- 
verctur  libi  in  eo,  teneri  me  libi  contrario  judicio  (4). 

64.  Osserveremo  però  che  il  comodante  è  bensì  obbligato 
a  non  arrecare  alcun  dist_urb(Lal godimento  delliL^COSB-.  per 
p"arTe  del  comodatario,  sotto  pena  del  risarcimento jiei  4^11"^ 
ma  non  è  punjo  tenuto^ad  ijnpedire  che  altri  .arredlLdi- 
stu£ti;  e  quinSiseliltri  cagioni  disturbi  od  altro  al  como- 
datario, il  comodante  non  ha  alcun  obbligo,  né  di  indennizzo, 
né  di  altro,  verso  di  lui,  come  questi  non  ha  alcuna  azione 
verso  di  quegli.  Se,  pertanto,  ad  esempio,  voi  date  a  Tizio 
in  comodato  per  un  certo  tempo  un  magazzino,  in  buona 
fede,  credendolo  di  vostra  proprietà,  e  poco  dopo  —  assai 
prima  della  fme  del  contratto  —  il  vero  proprietario  giusti- 
fichi la  sua  proprietà  e  rivendichi  il  magazzino,  costringendo 
Tizio  a  sloggiare,  voi  non  avrete  alcun  obbligo  verso  di  lui, 
per  ciò  che  egli  ha  sofferto,  perché  il  disturbo  al  godimento 
non  fu  causato  da  voi,  ma  da  un  terzo,  il  fatto  del  quale  voi 
non  siete  tenuto  ad  impedire. 

Ciò  deriva  dal  fatto  che  nei  contratti  dì  beneficenza  — 
lucratici,  cioè,  unicamente  ad  una  delle  parti  _-  non  si  fa 
luogo  all'obbligo  della  tjanintia  :  colui  che  dà  qualche  cosii 
a  questo  titolo,  non  ricevendo  nienl(!  in  compenso  di  ciò  che 
(T5,  si  repIiTa  (lìala'cosa  nello  stato  stesso  in  cui  egli  la 
possiede  "(3). 

Ben  s'intende,  però,  che  il  comodante  non  è  obbligato 
né  alla  garentia  della  cosa  comodata  né  ai  danni  solo  in  caso 
di  buona  fede,  quando,  cioè,  abbia  datii  la  cosa  credendola 
completamente  ed  assolutamente  sua,  e  quindi  non  sia  im- 
putabile di  colpa  veruna.  Che  se  il  comodante  avesse  saputo 
che  la  cosa  che  dava  in  comodato  non  era  di  sua  proprietà,  e, 
ciò  non  ostante,  l'avesse  data,  tacendo  al  comodatario  questui 
circostanza,  —  nel  caso  dì  rivendicazione  da  parte  del  vero 
proprietario,  —  sarebbe  responsabile  dei  danni  sofferti  dal 
comodatario,  inquantochè  questi  debbono  ritenersi  causati 
unicamente  dalla  colpa  del  comodante,  dovendosi  supporre 
che  il  comodatario,  se  fosse  stato  avvertito,  avrebbe  rifiutata 


(1)  Art.  1225  cod.  civ. 

(2)  Fr.  5,  §  8,  D.  commodati  vel  cantra,  lib.  xiii,  tit.  vi. 

(3)  Troplong,  Del  prestito,  n.  124. 

(l)  Cons.  Pothier,  Op.  cil.,  n.  79  e  80,  pagg.  59  e  60. 

(5ìConf.:art.  1785prog.  min.;  art.  i8i0prog.  soii.;  ari.  1762 
(0(1.  nap.;  art.  1971  coil.  parni.;  art.  1912,  cod.  albert.;  art.  1953 
rod.  csli'iise.  Conforme  v  la  disposizione  del  codice  civilo  francoso, 
art.  1890,  e  di  quello  spaguuolo,  art.  1751.  Il  codice  civile  porlo- 
glujse  stabilisce  nel  conuKianlc  l'obbligo  di  indennizzare  il  conio- 


la  cosa  offertagli  e  provveduto  altrimenti  alle  cose  sue.  Che 
se  il  comodatario  fosse  stato  avvertilo,  ed  avesse,  nondimeno, 
accettata  la  cosa,  mancherebbe  in  lui  ogni  ragione  di  do- 
glianza, se  questa  gli  venisse  tolta,  e  conseguentemente, 
mancherebbe  il  diritto  all'indennizzo. 

Se,  pertanto,  il  comodante  é  a  conoscenza  della  possibilità 
che  altri  disturbi  legalmente  il  godimento  del  comodatario, 
é  tenuto  al  risarcimento  dei  danni,  a  meno  che  non  l'abbia 
avvertito;  e  ciò,  tanto  nel  caso  che  non  abbia  a\Tertito  il  co- 
modatario per  dolo,  quanto  per  semplice  inavvertenza  o 
dimenticanza.  In  entrambi  i  casi,  infatti,  si  riscontra  quella 
colpa  che  è  necessiiria  e  sufficiente  per  la  responsabilità 
civile  (i). 

65.  Questa  l'obbligazione  derivante  al  comodante  dal  con- 
tratto in  sé. 

Ma  oltre  che  per  questo  motivo  può  il  comodante  rimanere 
obbligato  verso  il  comodataiio  per  altre  due  cause.  La  prima 
di  queste  deriva  dalla  regola  vietante  a  chiunque  di  arric- 
chirsi con  danno  altrui,  ed  è  sancita  nell'articolo  1817  (5) 
codice  civile,  che  dispone:  «  se  durante  il  prestito  il  como- 
datario é  stato  obbligato,  per  conservare  la  cosa,  a  fare  qualche 
spesa  straordinaria,  necessaria  ed  urgente  in  modo  da  non 
poterne  avvisare  il  comodante,  questi  é  tenuto  a  rimborsarne 
il  comodatario  » . 
Esaminiamo  questa  disposizione. 
La  cosa  data  a  comodato  può  avere  bisogno  di  spese.  Ora, 
come  già  vedemmo  (n.  49),  bisogna  dividere  queste  spese 
in  due  categorie:  quelle  che  sono  necessarie  all'uso,  e  quelle 
che  sono  necessarie  alla  conservjizione  della  sostanza  del'a 
cosa.  Alle  prime  è  tenuto  il  comodatario,  in  conseguenza 
del  godimento  ch'egli  ha  della  cosa  comodata,  e  quindi  non 
ha  diritto  a  rimborso  alcuno:  alle  seconde,  invece,  il  como- 
datario non  é,  né  giustamente  potrebbe  essere,  tenuto.  Era 
giusto  però  che,  a  tutela  del  diritto  del  comodante  sulla  cosii 
comodata,  il  legislatore  autorizzasse  il  comodatario  a  fare 
qualcuna  di  queste  spese,  dandogli  11  diritto  di  ottenerne  il 
rimborso;  e  ciò  tanto  nell'interesse  del  comodatario,  quant^i 
—  e  più  ancora  —  del  comodante.  Non  é  raro,  infatti,  che 
si  verifichi  in  una  cosa  un  guasto  tale  che,  accomodato  .su- 
bito, importi  una  spesa  lievissima,  mentre  invece,  se  acco- 
modato con  ritardo,  é  necessaria  una  spesa  molto  maggiore. 
Sarebbe  stato  equo,  a  tutela  dell' interesse  del  comodante 
che,  in  tal  caso,  il  comodatario  fosse  tenuto  a  fare  la  spesa, 
salvo  naturalmente  il  diritto  al  rimborso:  cosi  dispone  il 
codice  civile  austn'aco  (g  981),  che  dice  che  le  spese  straor- 
dinarie debbono  anticiparsi  dal  comodatario,  e,  data  la  gra- 
tuità del  comodato,  un  tale  obbligo  non  può  certo  esser  qua- 
lificato come  gravoso.  I  nostri  legislatori,  invece,  seguendo 
l'esempio  di  quelli  francesi,  forse  per  evitare  le  questioni 
che  da  tale  disposizione  sarebbero  potute  nascere,  non  di- 
chiararono espressamente  essere  i  comodatari  tenuti  a  fare 
tali  spese,  ma  solo  sancirono  a  benefìzio  loro  il  diritto  al 
rimborso,  nel  caso  che  le  avessero  fatte,  limitimdosi  così  a 


datario  «  delle  spese  straoi-dinarie  ed  inevitabili  »  (ari.  1521);  ed 
il  codice  civile  austriaco,  con  una  maggior  latitudine,  dice  (§  981  )  : 
«  Le  spese  straordinarie  neccssiirie  a  conservarla  (la  cosa  como- 
data) devono  da  lui  (dal  comodatario)  anticiparsi  in  quanto  non 
possa  0  non  voglia  lasciare  la  cosa  alla  cura  dello  slesso  como- 
dante; ma  ojili  avrà  diritto  dVssmie  rimborsalo  al  pari  del  pos- 
sessore di  buona  r<'(l(;  »>  ;  aulori/zando  così  il  comodatario  ad  anli- 
cipar  lui  le  spese  iKH'cssarie  alla  conservazicme  della  cosa,  quando 
anche  possa,  ma  non  voglia,  avvertire  di  tjim  comodantii». 
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permettere  al  coinodaUrio  di  fare  tali  spese  accordandogli  il 
diritto  di  ripeterle,  ma  non  obbligandovelo. 

.Naturalmente  però,  qualoni  alla  conservazione  della  cosa 
comodata  occorrano,  durante  il  corso  del  contratto,  delle 
spese,  la  mancanza  delle  quali  possa  arrecar  danno  alla  cosa 
stessa,  siccome  egli  è  tenuto  a  vegliare  da  buon  padre  di 
famìglia  alla  conservazione  della  cosa,  ed  è  responsabile  dei 
[  danni,  così  è  neirinteresse  diretto  del  comodatario  avvertire 
i  il  comodante  di  una  tale  necessita.  Sicché  crediamo  di  poter 
ì  pu!?tamente  afTermare  che  un  tale  obbligo,  se  non  è  esplici- 
tamente affermato,  deve  pur  tuttavia  considerarsi  come  esi- 
■>lente,  in  foi*za  dell'obbligazione  generale  del  comodatario 
di  curare  la  conservazione  della  cosa  comodatagli,  e  rispon- 
dere dei  danni  da  questo  sofferti  (1). 

66.  Abbiamo  detto  che  il  legislatore  italiano  permette  al 
comodatario  di  fare  qualche  spesa  per  la  conservazione  della 
cosa  comodata,  accordandogli  il  diritto  di  ripetere  le  somme 
spese.  Ed,  infatti,  non  per  tutte  le  spese  che  egli  facesse 
potrebbe  chiedere  il  rimborso,  ma  solo  per  alcune  determi- 
nate dalla  legge. 

Ora,  quali  sono  queste  spese?  Queste  spese  devono,  in 
primo  luogo,  essere  straordinarie.  Le  spese  ordinai'ie,  seb- 
bene necessarie  alla  conservazione  della  cosa,  sono  a  ca- 
rico del  comodatario;  abbiamo  visto,  infatti,  che  per  comune 
opinione  della  dottrina  questi  è  tenuto  ad  alimentare  il  ca- 
vallo che  gli  sia  stato  comodato;  ora,  questa  è  una  spesa  re- 
lativa alla  conservazione,  non  meno  che  all'uso,  ed  è  a  carico 
del  comodatario,  perché  ordinaria. 

Devono,  in  .secondo  luogo,  essere  necessarie:  e  la  neces- 
sità non  si  deve  qui  confondere  con  ruìIITtà;  la  spesa  fatta 
potrebbe,  infatti,  essere  bensì  utile,  e  magari  utile  non  al 
solo  comodatario,  ma  anche  alla  cosa  in  sé,  e  quindi  al  como- 
dante, che  ne  é  proprietario,  ma  potrebbe,  in  paii  tempo, 
non  essere  punto  necessaria.  In  questo  caso,  pertanto,  pai'e 
a  noi  che  per  nece^ssaria  si  abbia  ad  intendere  indispensa- 
bile, tale,  cioè,  che,  senza  di  essa,  la  cosa  dovrebbe  subire 
un  danno. 

Ma  la  necessità  non  basta.  Se  questa  spesa  potava  soffrir 
dilazione,  e  poteva  esser  fatta  dal  comodante,  doveva  il  co- 
modatario avvertirlo,  ed  a.spettare.  Giacché  questi,  che  non 
è  tenuto  a  far  godere  il  comodatario  della  cosa,  non  è  obbli- 
gato alla  conservazione  di  essa,  ed  é  padrone  di  scegliere  tra 
il  fare  la  spesa  e  non  farla.  Potrebbe  questa  essere  superiore 
air  utile  ch'egli  ne  ritrarrebbe,  ed  il  comodatario  non  può 
imporre  al  comodante  dei  sacrifizi  ch'egli  non  vuol  fare  (2). 
Perché  quindi  legalmente  possa  il  comodatario  decidersi  a 
fare  una  spesa,  anche  se  straordinaria  e  necessaria,  ed  abbia 
per  conseguenza  diritto  al  rimborso,  è  necessario  clie  questa 
spesa murjwnle,  e,  poiché  l'urgenza  deve  essere  relativa  a 
quanto sopradìcemmo,  deve  essere  urgente  *  in  modo  da  non 
poterne  avvisare  il  comodatario  »  (3).  Questa  l'urgenza  ri  • 


(i)  V.,  in  questo  senso,  Laurent,  Op.  cit.,  voi.  xxvi,  n.  482, 
pag.  362. 

(2)  Essendo  esso  proprietario  della  cosa,  e  polendo  preferire  la 
perdila  di  essa  alla  spesa  per  mantenerla,  il  comodatario  non  può 
esigere  che  il  comodante  sopporti  questa  spesa,  perchè,  essendo 
questo  obbligato  grntaitamente,  si  è  obbligato  soltanto  a  far  ser 
vire  la  cosa  nello  stato  in  cui  questa  si  trova,  per  modo  che  se 
questo  slato  non  permetta  di  usarne,  non  può  il  comodatario  esi- 
gere che  la  cosa  prestata  sia  posta  in  condizioni  tali  da  servire  al- 
l'uso per  coi  fa  data.  Non  essendo  il  comodante  obbligato  a  siffatta 
spesa,  il  comodatario  non  può  anticiparla  esso  per  ottenerne  poi  il 
rimliorao  (Ricci,  Op.  cil.,  voi.  ix,  u.  i96,  pag.  346). 


'  chiesta  a  questo  riguardo  dalla  legge  nostra:  il  perìcolo  deve 
I  essere  tanto  imminente  da  non  esservi  tempo  d'avvertire 
I  utilmente  di  questo  il  comodatario,  da  non  dar  tempo,  cioè, 
a  che  questi  possa  provvedere  egli  direttamente. 

Queste  tre  condizioni  si  evincono  in  modo  certo  e  sicuro 
dal  letterale  disposto  dell'art.  1817  cod.  civ.  Ed  é  giusto 
che  esse  siano  richieste,  poiché  solo  nel  simidtaneo  loro 
concorso  può  la  legge  giustamente  presumere  che  il  como- 
dante avrebbe  preferito  sopportare  la  spesa  piuttosto  che 
perdere  od  aver  danneggiata  la  cosa,  ed  autorizzare,  quindi, 
il  comodatario  ad  anticipare  la  spesa  accordandogli  il  diritto 
al  rimborso.  Che  se,  anche  trattandosi  di  spese  straordinarie 
e  accessorie,  vi  era  tempo  per  avvertire  il  comodante  e  per- 
chè questi  potesse  provvedere,  doveva  essere  avvertito,  e  le 
spese  che  il  comodatario  avesse  fatte,  senza  di  un  tale  avver- 
timento, devono  considerarsi  come  fatte  nel  suo  interesse,  e 
quindi  egli  non  ha  diritto  di  ripeterle. 

Nel  concorso  dei  requisiti  suddescritti  il  comodante  é  sem- 
pre obbligato  a  rimborsare  al  comodatario  le  spese  antici- 
pate, e,  secondo  noi,  non  potrebbe  liberarsi  da  questa  ob- 
bligazione neppure  offrendo  di  rilasciargli  la  cosa  como- 
data. Il  diritto  ad  ottenere  liberazione  per  rifacimento  di 
spese  mediante  il  rilascio  della  cosa  spetta  al  comodatario 
solo  quando  si  tratta  di  spese  non  urgenti  e  che  il  comoda- 
tario non  poteva  fare;  ma,  trattandosi  delle  spese  di  cui 
all'articolo  1817  codice  civile,  il  comodante  é  tenuto  al  com- 
pleto rimborso  di  esse  (4). 

Nemmeno  resta  il  comodante  liberato  da  un  tale  obbligo 
in  seguito  alla  perdita  della  cosa  comodata,  se  questa  sia 
avvenuta  per  caso  fortuito,  senza  colpa  del  comodatario,  — 
od  in  seguito  a  sentenza  che  ordini  a  questi  la  restituzione 
della  cosa,  senza  far  parola  delle  spese  da  lui  legalmente 
anticipate.  Non  ostante  il  silenzio  di  una  tale  sentenza,  il 
comodante  resta  pur  sempre  obbligato  per  tali  spese:  e  se 
il  comodatario  non  potrà  più  esercitare  contro  di  lui  Vjus 
retentìonls,  potrà  costringerlo  al  pagamento  con  Vactio 
commodati  contraria,,  secondo  ciò  che  insegnava  Gaio: 
Qaod  contrario  judicio  consegui  quisque  potest,  idetiam 
recto  judichOj  quo  cani  eo  agitar,  potest  salvum  ìmbere 
jure  pensationis:  sed  fieri  potest  ut  amplius  esset  quod 
invicem  aVvquem  consequi  oporteat ,aut  judex pensationis 
rationem  non  ìmbeat,  aut  ideo  de  restituenda  re  cum  eo 
non  agatur,  quia  ea  res  casa  intercedit,  aut  sine  judice 
restìtutaest,dicemus  necessariam  esse  contro riam  actio- 
nem  (5). 

67.  L'altra  causa  per  cui  il  comodante  può  restare  ob- 
bligato verso  il  comodatario  deriva  dall'obbligazione  di  non 
consegnare  cosa  che  possa  arrecar  danno,  obbligazione  questa 
che  il  comodante  ha  comune  col  mutuante,  e  che  lo  rende 
responsabile  dei  danni  cagionati  al  mutuatario  dai  vizi  (da 
lui  ignorati)  della  cosa  comodata. 

(3)  Veramente,  per  essere  più  esatto,  il  legislatore  avrebbe  do- 
vuto aggiungei-e  «  in  tenìpo  perchè  provveda  ì>,  dicendo  «  urgente 
in  modo  da  non  poterne  avvisare  il  comodante  in  tempo  perdio 
provveda  ».  É  evidente,  infalli,  che  il  tempo  d'avvisare  il  como- 
dante vi  sarebbe  quasi  sempre  ;  ma  Timportante  si  è  che  dopo  rav- 
viso questi  sia  in  tempo  di  provvedere.  Crediamo,  però,  di  poter 
affermare  con  sicurezza  che  tale  deve  essere  Tinterpretazione  logica 
della  legge. 

(4)  Borsari,  Op.  cit.,  §  3972,  pag.  122;  Pothier,  Op.  cit.,  n.  83, 
pag.  61. 

(5)  Fr.  18,  §  4,  D.  commodati  vel  contra,  lib,  xiii,  tit.  vi. 
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Questa  disposizione  è  sancita  neirarticolo  1818  (1)  co- 
dire  civile,  il  quale  dispone  eh»»,  *  se  la  cosa  comodata  ha 
difetti  t;di  da  recar  danno  a  colui  che  se  ne  serve,  il  como- 
dante è  tenuto  al  risarcimento  del  danno,  qualora,  cono- 
scendo i  difetti  della  cosa,  non  ne  ahhia  avvertito  il  como- 
datario t> . 

11  comodante,  pertanto,  ha  l'ohbligo  di  conse{?nare  al 
comodatario  cose  tali  che  non  gli  possano  recar  danno,  o, 
quanto  meno,  di  avvertirlo  dei  vizi  della  cosa  da  lui  cono- 
sciuti; in  difello,  è  tenuto  al  risarcimento  dei  danni  prodotti 
dalla  cosa  slessa.  Che  se  il  comodante  non  conosceva  i  vizi 
che  produssero  il  danno,  o  se,  non  ostante  l'avvertimento 
sui  vizi  della  cosa,  il  comodatario  avesse  insistito  per  averla, 
qualunque  danno  dai  vizi  notificati  gli  derivi,  egli  non  ha 
diritto  ad  alcun  risarcimento. 

I^a  ragione  dì  questa  dis|>osizione  di  legge  è  evidente. 
11  benefìzio,  che  il  comodante  accorda  col  comodato  al  co- 
modatario, non  deve  involgersi,  per  opera  dello  slesso  como- 
dante, iji  danno  e  rovina  del  comodatario.  Anche  indipen- 
dentemente dal  dolo,  pertanto,  deve  il  comodante  risarcire 
Ìi  danni  cagionati  dalla  cosa  da  lui  comodata;  poiché  la  sba- 
dataggine 0  l'imprudenza  sua  di  non  rendere  avvertito  il 
comodatario  dei  vizi  della  cosa,  lo  costituiscono  in  colpa  (2). 
Sarebbe  strano  che  fosse  altrimenti  ;  gli  è  vero  che  anche 
il  comodatario  fu  imprevidente,  perchè  non  s'informò  dal 
comodante  se  la  cosa  offertagli  avesse  vizi  ;  ma  a  favor  suo 
sta  la  presunzione,  giustissima  in  lui,  che  il  comodante 
non  gli  avrebbe  data  una  cosa  se  non  fosse  stala  immune 
da  ogni  vizio.  L'indole  slessa  del  contralto  porta  ciò.  Trai 
tandosi  di  un  contralto  non  obbligatorio  e  di  beneficenza,  il 
comodante  deve  rifiutare  la  cosa  sua,  se  la  sappia  affetta 
da  vizi  che  possono  produrre  danni,  od  almeno  far  cono 
score  quei  vizi  al  comodatario.  Né  vale  dire  in  contrario  che 
nulla  vtìlUas  commodantis  interveniat;  giacché  la  man- 
canza di  utile  in  suo  confronto  non  Io  può  autorizzare  a  far 
si  che  il  contratto  riesca  di  danno  a  chi  rutilila  dovrebbe 
ricavarne.  E  se  egli  non  è  autorizzato. a  far  ciò,  se  anzi  deve 
impedirlo,  vuol  dire  che  è  tenuto  .id  avvertire  di  quei  vizi  il 
comodatario,  e,  non  facendolo,  é  responsabile  del  danno  per 
aver  peccato  di  omissione. 

Nemmeno  si  può  opporre  essere  questa  disposizione  di 
legge  in  opposizione  col  principio  che  dice  il  comodante 
non  essere  tenuto  ad  alcuna  garanzia  del  godimento,  se 
questo  non  possa  ottenersi,  o  perchè  la  cosa  stessa  sia  ina- 
bile, 0  per  molestia  di  terzi,  od  altro.  Altra  cosa,  infatti, 
è  che' dalla  cosa  non  possa  il  comodatario  ritrarre  l'utile  che 
se  ne  riprometteva,  altra  che  da  questa  cosa  gli  derivi  danno 
alle  cose  sue.  Nel  primo  caso,  quindi,  ben  potrà  il  como- 
dante non  essere  responsabile  :  dovrà  invece  pur  sempre 
esserlo  nel  secondo. 

Questo  principio,  d'altronde  —  che,  come  vedemmo,  è  ri  - 
prodotto  da  quasi  tutte  le  moderne  legislazioni  —  era  san- 
cito anche  nel  diritto  romano.  Gaio,  infatti,  scriveva:  Item, 
qui,  sciens,  rasa  vitiosn  mmmodavit,  si  ibi  iììfmnm  vinvm 


tri  oleum,  corruptum  e/fusumve  est,  rondeninandus  eo 
nomine  est  (3). 

Perchè,  però,  possa  il  comodante  essere  tenuto  al  ri:ar- 
cimento  dei  danni  causati  dai  vizi  della  cosa,  è  necessario 
cCé^e]yTnrcorioscèsse  all'epoca  in  cui  stipulò  il  comod^aio. 
Cosi  staUnva èspressanu'nie  il  dirillo  romano;  cosi  concor- 
demente statuiscono  pure  espressamente  le  legislazioni  mo- 
derne. Né  su  ciò  può  nascer  dubbio.  Se  la  responsabilità 
del  comodante  si  basa  o  sul  dolo,  o  sulla  colpa  di  omissione, 
per  non  aver  avvertilo  il  comodatario  dei  vizi  della  cosa  sua, 
è  evidente  che  deve  tale  responsabililà  venir  meno  in  con- 
seguenza della  non  conoscenza  di  tali  vizi  per  parte  del  co- 
modante, non  essendosi,  in  tal  caso,  potuta  verificare  in  lui  1 
colpa  veruna.  L'obbligo  suo,  infatti,  è  di  render  noti  al  co-f 
modatario  i  vizi  della  cosa  che  gli  dà;  ma  se  egli  non  lil 
conosceva,  non  poteva  avvertirlo;  quindi  egli  ha  conlravve  J 
untosi  la  legge,  ma  senza  saperlo,  senza  volerlo,  e  per  conse- 
guenza non  è  imputabile. 

68.  Al  principio  generale  della  responsabililà  del  comodante 
per  i  vizi  0  difetti  della  cosa  comodala,  si  fa  da  qualche  A.  (4) 
eccezione  per  il  caso  che  questi  siano  appo r^?i/i.  Veramente 
la  legge  non  fa  alcuna  eccezione,  e  parla  solo  di  «difetti  tali 
da  recar  danno  a  colui  che  se  ne  serve  »  ;  ma  questa  ecce- 
zione si  argomenta,  per  analogia,  dal  fallo  che  nella  vendita 
il  venditore  è  obbligalo  per  i  vizi  o  difelli  occulti  della  cosa, 
mentre  è  esonerato,  con  espressa  disposizione  di  leg^e 
(art.  Ii99  codice  civile),  pei  vizi  apparetUi,  e  che  il 
compratore  avrebbe  potuto  da  sé  stesso  conoscere.  Se  cosi 
è  sialo  dai  legislatori  disposto  nella  vendita,  che  è  un  con- 
tratto in  coi  l'utilità  è  da  entrambe  le  parti,  a  fortvori  deve 
ciò  ritenersi  nel  comodalo,  in  cui  rutilila  è  solo  dalla  parte 
del  comodatario:  sarebbe,  infatti,  ingiusto  gravare  il  como- 
dante d'una  responsabihtà  madore  di  quella  che  grava  sul 
venditore. 

.  La  proposta  eccezione,  del  resto,  si  fonda  sulla  logica  e 
sul  buon  senso.  Se  i  vizi  sono  apparenti  è  a  presumersi  che 
il  comodatario  se  ne  sia  accorto  ;  se  egli,  ciò  non  ostante, 
ha  accettata  la  cosa,  deve  imputare  a  sé  slesso  i  danni  che 
da  questa  gli  derivino.  L'apparenza  dei  vizi  deve  equipararsi 
negli  effetti  airavvertimenlo  che  di  essi  faccia  il  comodante. 
«  11  mutuante  —  dice  infatti  il  Laurent  (5)  —  non  è  re- 
sponsabile quando  avverte  il  mutuatario  dei  difetti  dei  qiudi 
la  cosa  é  affetta  ;  ora,  i  vizi  apparenti  sono  un  avvertimento, 
purché,  come  abbiamo  detto,  il  mutuatario  se  ne  sia  potuto 
convincere  da  sé;  egli  é  avvertilo,  o  almeno  il  comodante 
ha  un  giusto  motivo  per  crederlo  avvertilo;  non  gli  si  può 
quindi  rimproverare  la  mala  fede,  e  egli  non  è  responsabile 
che  in  ragione  della  sua  mala  fede  ». 

Il  Ricci  non  è  di  questo  parere,  e  propone  invece  una 
diversa  eccezione.  «  A  nostro  modo  di  vedere,  dice  l'egre- 
gio A.  (6),  l'essere  palese,  oppur  no,  il  vizio  della  cosa  pre- 
stata non  altera  in  alcun  modo  i  rapporti  delle  parti  con- 
traenti, ma  questi  possono  bensì  essere  modificati  dalla 
scienza  che  il  comodatario  abbia  avuto  del  vizio  della  cosa 


(1)  Conf:  art.  1786  progelto  minislerialc;  art.  1841  progetto 
senatoriale;  art.  1763  codice  iiapololano;  art.  1972  codice  par- 
mense; art.  1913  codice  al berlino;  articolo  1954  codice  estense. 
Eguale  disposizione  si  trova  pure  nel  codice  civile  francese,  al- 
l'art. 1891,  in  quello  spagnuolo,  alParl.  1792,  od  in  quello  por- 
Inghoso,  airart.  1521,  n"  2.  II  codicfi  civile  austriaco,'  inveco, 
taci»  in  pniposilo. 

(^2ì  Anche  indipendenleinenle  da  quesla  disposizione  di  legge,  |       (6)  Polhipr,  Op.  cit..  n.  85,  pag.  63, 
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ci  sembra  che  sulla  responsabililà  del  comodante  non  potrebbe 
nascer  dubbio,  data  la  disposizione  dell'art.  1151  cod.  civ. 

(3)  Fr.  17.  §  4,  D.  commodati  vel  cantra,  lib.  xin,  tit.  vi. 

(4ì  Borsari,  Op.  cit ,  §  3973,  pag.  123. 

(5)  Laurent,  Op.  cit.,  voi.  xxvi,  n.  483,  pagg.  363  e  seg.  — 
Cfr.,  in  questo  senso,  la  sentenza  della  Corte  di  Liinogcs,  12  no- 
vembre 1859  (ivi,  e  Dalloz,  1860,  2,  51). 
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prestata,  indipendentemente  dalia  qualità  apparente,  o  non 
apparente  del  vizio  stesso.  Imperocché,  se  il  comodatario, 
allorché  prende\'a  la  cosa  a  prestito,  o  allorché  se  ne  è  ser- 
vito, conosceva  il  vizio  da  cui  era  affetta,  esso  ha  voluto 
servirsi  di  una  cosa  difettosa  con  piena  cognizione  di  causa, 
e  non  può  dolersi  di  non  essere  stato  dal  comodante  avver- 
tito di  quel  che  già  sapeva.  Ma  se  il  vizio,  benché  palese, 
non  sia  saitato  agli  occhi  del  comodatario  e  non  lo  abbia  il 
comodante  avvertito,  costui  é  in  colpa,  ove  abbia  taciuta  la 
esistenza  del  vizio  da  lui  conosciuta,  e,  stante  Tignoranza  del 
Tizio  slesso  da  parte  del  comodatario,  il  danno  da  costui 
risentito  non  è  conseguenza  della  sua  volontà,  bensì  del 
silenzio  colposo  o  doloso  del  comodante,  quindi  costui  é 
tenuto  a  risarcirlo  » . 

^la  queste  parole  dell'egregio  A.,  se  ci  persuadono  della 
opportunità  di  fare  un'altra  eccezione  al  principio  generale, 
per  coloro  che  in  qualunque  modo  fossero  a  conoscenza  dei 
Tizi,  anche  non  apparenti,  della  cosa  comodata,  non  val- 
gono a  smuoverci  dairopinione  dianzi  sostenuta.  Non  v'é 
nessuna  ragione  per  porre  il  comodatario  in  condizione  peg- 
giore di  quella  del  venditore,  e  tenerlo  obbligato  anche  pei 
danni  derivanti  da  vizi  o  difetti  apparenti,  e  tali  quindi  che 
il  comodatario,  a  meno  di  esser  cieco,  se  ne  sarebbe  dovuto 
accorgere.  Siccome  per  apparenti  si  devono  ritenere  sol- 
tanto quei  vizt  che  si  possono  scoprire  da  sé  e  con  Tesame 
il  meno  scrupoloso,  é  impossibile  che  il  comodatario  non 
si  sia  accorto  di  tali  vizi,  ed  é  logico  supporre  che  abbia 
adoperata  la  cosa  con  piena  cognizione  di  quelli. 

Concludendo  pertanto  diremo  che  il  comodante  allora 
non  sarà,  a  parer  nostro  e  di  molti  altri  più  autorevoli  A., 
tenuto  pei  danni  cagionati  dai  vizi  della  cosa,  quando  questi 
fossero  apparenti,  e  quando,  in  qualunque  modo,  fossero 
conosciuti  dal  comodatario. 

69.  Un'ultima  obbligazione  può  poi  avere  il  comodante 
verso  il  comodatario.  Se  questi,  avendo  perduta  la  cosa  co- 
modatagli, gliene  abbia  pagato  il  prezzo,  e  poi  il  comodante 
venga,  in  qualunque  modo,  in  possesso  della  cosa  stessa, 
e^i  ha  l'obbligo  di  restituirgli  o  quella  cosa  o  il  prezzo  che 
ne  ha  ricevuto  (1).  Cosi  insegnava  Labeone,  la  cui  autorità  è 
citata  da  Paolo  :  reni  Wfnmodatam  perdidi,  et  prò  ea  pre- 
iium  dedi;  deinde  res  in  potestate  tua  venU,  Labeo  ail 
contrario  jìidieio,  aut  rem  te  mihi  praestare  debere,  aut 
qìwd  a  me  accepisti  reddere  (2). 

Non  é  equo,  infatti,  e  non  è  giusto  che  il  comodante, 
che  ha  ricevuto  il  prezzo  della  cosa,  in  tanto  in  quanto, 
questa  essendo  stata  perduta,  doveva  essere  risarcito  del 
danno  derìvaategli  dalla  mancanza  di  essa,  ricuperandone 
poi  il  possesso,  trattenga  la  cosa  ed  il  prezzo.  E  giusto  che 
^i  si  accordi  la  scelta  su  ciò  che  ha  da  restituire,  o  prezzo, 
o  cosa;  ma  é  pur  giusto  che  qualche  cosa  egli  restituisca. 
Ed  invero,  avendo  egli  ricevuto  il  prezzo  della  cosa,  do- 
vrebbe questa  considerarsi  quasi  come  alienata  al  como- 
datario, e  quindi  non  avrebbe  il  comodante  alcun  giusto 
inotiTo  per  ritenersi  la  cosa,  pur  non  restituendo  il  prezzo. 
Senza  contare  che  a  dò  si  oppone  anche  quel  principio 
di  equità  che  non  vuole  che  alcuno  si  arricchisca  a  danno 
altrui. 

Queste  le  obbligazioni  del  comodante  a  garanzia  della 
esecuzione  delle  quali  il  comodatario  ha,  come  già  dicemmo, 
Vactio  commodati  contraria. 


(1)  Fr.  17,  §  5,  D.,  commodati  vel  contra^  lib.  xiii,  tit.  vi. 
17  —  Digesto  italiano.  Voi.  VII,  parte  3*. 


Capo  IV.  — Dei  modi  coi  quali  finisce  il  comodato. 

70.  Diverse  cause  per  cui  il  coutratto  di  comodato  ha  fine. 

70.  Esaurita  così  la  trattazione  di  tutta  la  materia  rela- 
tiva al  contratto  di  comodato,  crediamo  opportuno  riassu- 
mere le  cause  per  le  quali  il  comoiiato  fmisce. 

Esso  fmisce  : 

a)  per  la  scadenza  del  termine  stabilito  nel  contratto; 

b)  per  la  fine  del  servizio  a  cui  la  cosa  comodata  era 
destinata; 

e)  per  la  morte  del  comodatario  quando  il  contratto  di 
comodato  sia  stato  stipulato  neirinteresse  personale  e  nel 
riguardo  esclusivo  del  comodatario. 

Può  poi  il  comodato  finire  prima  della  scadenza  del  ter- 
mine per  il  verificarsi  di  un  impreveduto  ed  urgente  bisogno 
della  cosa  comodata  nel  comodante;  e  diciamo  può,  perchè 
in  questo  caso,  come  già  vedemmo,  spetta  airAutorità  giu- 
diziaria, secondo  le  diverse  circostanze,  ordinare,  o  meno, 
al  comodatario  la  restituzione  anticipata. 

Ok AZIO  Sechi. 

COHPAGNU  DI  DISCIPLINA.  —  Vedi  Agenti  deUa 
fona  pubblica;  Esercito. 

COMPAGNIA  DI  GESÙ.  —  Vedi  Case  monastiche 
n.  64,  73,  78  e  80;  Gesuiti. 

COMPARAZIONE  (SCRITTURA  DI).  —  Vedi  Scrit- 
tora  (Verificazione  di). 

COMPARIZIONE  IN  GIUDIZIO. 

Sommario. 

§  1.  Geucralità  (u.  1  a  C). 

§  ±  Comparizione  obbligatoria  a  mezzo  di  pr(Kruratore  (nu- 
meri 7  a  12). 

§  3.  Comparizione  personale,  ovvero  comparizione  a  mezzo  di 
procuratore  (n.  13  a  15). 

§  4.  Comparizione  personale,  ovven»  comparizione  a  mezzo  di 
mandatario  (n.  16  a  19). 

gì.  —  Generalità. 

1.  Nozione  deirialituto.  —  2.  Necessità  della  comparizione  perso- 
nale per  diritto  romano.  —  3.  Ailvocati  e  procuratores.  — 

4.  La  compai'izione  dopo  la  caduta  dell'impero  romano.  — 

5.  Ragioni  dell'obbligo  di  un  rappresentante.  —  0.  Gi>nipa- 
rizione  in  giudizio  secondo  il  nostro  codice. 

1.  Comparizione  in  giudizio  è  Tatto  col  quale  le  parti 
provocano  Tintervento  del  magisti*ato  ed  iniziano  il  ^u- 
dizio. 

L'atto  di  citazione  si  compie  senza  l'intervento  del  ^u- 
dice;  con  esso  l'attore  non  fa  che  invitare  avanti  il  ma^^i- 
strato  la  parte  avversa  perchè  esponga  le  sue  ragioni  di  di- 
fesa. È  naturale  quindi  che  anche  l'attore  debba  compariiH^ 
avanti  il  magistrato  perchè  questi  possa,  udite  le  ragioni 
dei  contendenti,  pronunciare  il  proprio  giudizio. 

Noi  quindi  dovremo  parlare  del  modo  con  cui  le  parti 
debbono  presentarsi  al  magistrato,  e  delle  formalità  che  ac- 
compagnano tale  atto. 

Comparizione  in  giudizio  non  vuol  dire  che  si  debba  pre- 


(2)  Rìcci,  Op.  cit.,  voi.  IX,  n.  197,  pag.  347. 
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sentare  la  parte  in  persona;  molte  volte  invece  la  legge  im- 
pone una  comparizione  virtxiale.  Abbiamo  la  comparizione 
personale  in  quelle  cause  in  cui  la  parte  si  presenta  essa 
stessa  in  persona  o  per  mezzo  di  mandatario  (pretori,  giu- 
dici conciliatori).  La  comparizione  invece  è  virtuale  nelle 
cause  che  richiedono  Topera  di  procuratore,  nelle  quali  la 
parte  non  si  trova  fisicamente  presente  al  giudizio,  ma  vi 
assiste  per  mezzo  di  persona  all'uopo  autorizzata  dalla  legge. 
E  la  comparizione  è  ancora  più  virtuale  nelle  cause  formali 
che  nelle  sommarie,  giacché,  mentre  in  queste  almeno  il 
procuratore  si  trova  fisicamente  presente  al  giudizio,  nelle 
cause  formali  invece  neppur  questo  succede  e  la  presenzii 
del  procuratore  si  manifesta  unicamente  per  mezzo  delle 
comparse. 

2.  E  com(*  tutto  il  giudizio  si  svolge  secondo  norme  de- 
terminate, le  quali  sono  intese  allo  scopo  di  salvaguardare 
l'interesse  delle  parti  non  meno  che  ((uello  della  giustizia, 
cosi  anche  la  comparizione  delle  parti  nel  giudizio,  che  di 
questo  è  il  primo  atto,  deve  svolgersi  secondo  norme  deter- 
minate, onde  fin  dai  primi  tempi  si  senti  dalle  parti  il  bi- 
sogno di  essere  assistite  da  persone  pratiche  delle  leggi,  che 
sapessero  far  valere  le  loro  ragioni. 

A  Roma  lo  studio  del  diritto  era  imposto  a  tutti,  e  Cice- 
rone ci  riferisce  come  ai  tempi  della  sua  fanciullezza  i  ra- 
gazzi imparassero  a  memoria  le  leggi  delle  XII  Tavole  vi 
necessarium  carmen(ì),  ed  appunto  per  (acilitarue  l'inse- 
gnamento esse  furono  scritte  in  versi.  Questo  per  spiegare 
come  nei  primi  tempi  di  Roma,  sia  per  la  semplicità  delle 
norme  giuridiche,  sia  ancora  perchè  tutti  i  cittadini  le  cono- 
scevano, non  era  necessario  l'intervento  di  persone  che  del 
diritto  avessero  speciale  conoscenza. 

E  difatti  le  stesse  forme  procedurali  tramandateci  nelle 
XII  Tavole  ci  fanno  fede  di  ciò,  giacché  la  injus  vocatio  con- 
duceva appunto  alla  comparizione  pedonale  del  convenuto, 
la  quale  era  indispensabile  perché  il  giudice  potesse  emet- 
tere la  propria  sentenza.  La  necessità  della  comparizione 
|)ersonale  del  convenuto  in  giudizio  non  es(;ludeva  peraltro 
che  esso  potesse  essere  assistito  da  persone  pratiche  del  di- 
ritto; anzi  pei  patroni  era  obbligo  assistere  i  clienti  in  giu- 
tlizio,  giacché  in  tal  modo  essi  manifestavano  e  conserva- 
vano la  loro  influenza  su  questi. 

3.  Moltiplicati  i  rappor4i  di  diritto  e  cresciute  le  difli- 
coltà  nell'applicazione  delle  leggi,  specialmente  per  lo  spi- 
rito conservatore  romano,  che  costringeva  a  ricorrere  ad 
una  quantità  di  espedienti  onde  provvedere  ai  nuovi  bi- 
sogni, sorsero  ben  presto  giureconsulti,  i  quali,  interpre- 
tando le  leggi  additavano  ai  litiganti  i  mezzi  di  difesa  e 
costituivano  una  fonte  importantissima  pel  diritto,  giacché 
i  magistrati  facevano  applicazione  dei  principi  da  essi  sta- 
biliti, che  il  più  delle  volte  erano  il  portato  di  una  necessità 
universalmente  sentita  ;  ed  appunto  perchè  i  giureconsulti 
erano  l'eco  fedele  della  coscienza  pubblica,  bastava  godere 
il  favor  popolare  e  sentirsi  la  forza  sufficiente  per  redigere 
pareri  per  potere  divenir  tali.  Fu  solo  Augusto  che  de- 
terminò le  persone  che  dovevano  rispondere  in  nome  suo 
e  restringendo  il  numero  di  questi  giureconsulti  ne  accrebbe 
l'autorità. 

L'ufficio  di  patronato  non  poteva  bastare  per  le  aumentate 
relazioni  civili  e  politiche  dello  Stato,  le  quali  diedero  luogo 
al  sorgere  di  veri  advorati  che  facevano  valere  unicamente 


(l)  Ciconuie,  De  leg ,  ii,  23 


i  diritti  dei  cittadini,  e  furono  cosi  appellati  appunto  perchè 
venivano  chiamati  ady  vocali  nel  giudizio. 

Ma  fino  a  tale  epoca  non  abbiamo  che  persone,  le  quali 
non  fanno  che  assistere  i  litiganti,  senza  rappreseatarli,  e 
questo  non  fu  ammesso  finché  durarono  le  legis  actiones 
vigendo  la  regola  iiemo  alietioivomiiìeagerepotest,^dXJt\ìè. 
occorreva  che  la  parte  si  impegnasse  personalmente  per 
ottenere  il  diritto  che  veniva  concesso  alla  persona  del  cit- 
tadino. Ragioni  d'ordine  generale  determinarono  alcuna 
eccezioni,  per  le  quali  appunto  in  taluni  casi  poteva  eserci- 
tarsi l'azione  da  un  terzo  a  tutto  suo  rischio  e  periooio.Tali 
erano  le  azioni  prò  populo.pro  libertate^  in  cui  chi  le  soste- 
neva prendeva  il  nome  di  vindex  o  adsertor  liberiatU. 
Altrettanto  dobbiamo  dire  MYactio  prò  tutela  e  dell'accio 
furti. 

Introdotto  il  sistema  formulare,  pel  quale  occorrevano 
formole  speciali  e  quindi  cognizioni  determinate,  fuammesssi 
la  rappresentanza,  che  venne  affidata  prima  al  ^nt/or,  iridi 
al  proeurator,  mentre  la  parte  giuridica  rimaneva  dìVad- 
vocatus  come  al  di  d'oggi  ;  senonchè  in  allora  non  occorreva 
un  mandato  espresso,  anzi  ^i  concedeva  di  comparire  anche 
per  un  assente,  nel  qual  caso  peraltro  poteva  il  procuratore 
essere  costretto  a  difenderlo  contro  chiunque  volesse  muo- 
vergli lite.  Ed  è  quindi  il  proeurator  e  non  Vadvocatiu; 
quello  che  rappresenta  la  persona  del  litigante:  Advocatu^ 
tantum  in  jure  instruìt,  tion  gerii.  Postulare  proprie  di- 
cUur  de  adix>eatis,  prveurare  vero  de  iis,  qui  aliena m 
litem  suscipiunt  et  ad/ministrant  (i). 

La  rappresentanza  servi  a  rendere  più  semplici  e  più 
facili  i  giudizi  e  si  manifestò  sotto  diverse  forme,  non  esclusa 
quella  di  semplice  assistenza  di  persone  chiamate  a  difen- 
dere. Cosi  vediamo  sorgere,  oltre  il  proeurator  e  Vadvo- 
catus.W  cognitor,\\  defensor.  Tornio?',  i  quali  tutti  avevano 
l'ufficio  di  rappresentare  o  difendere  le  parti  in  giudizio;  e 
sebbene  mai  venisse  proibito  alle  parti  di  far  valere  in  per- 
sona i  propri  diritti,  pur  tuttavia  e  per  le  aumentate  diffi- 
coltà del  diritto  e  per  rimportanza  acquistata  dalle  ca'se  del 
fóro,  praticamente  le  parti  ricorsero  a  persone  esperte  dei 
giudizi. 

Alla  regola  generale  clie  ciascheduno  potesse  far  valere 
in  giudizio  le  proprie  ragioni  non  mancarono  le  deroghe,  e 
cosi  gli  imperatori  cristiani  vietarono  alle  persone  insignite 
di  alte  cariche  (vicari,  prefetti  del  pretorio  e  della  città,  ecc.) 
di  postulare  da  sé,  e  Giustiniano  proibì  agli  ecclesiastici  di 
rendersi  rappresentanti  delle  parti  in  giudizio. 

4.  Il  sistema  probatorio  che  si  fece  strada  dopo  la  c^idnta 
dell'impero  romano  trasse  con  sé  la  necessità  che  le  parti 
comparissero  in  persona,  salvo  talune  eccezioni,  le  quali, 
estendendosi  nelle  successive  legislazioni,  condussero  alla 
conseguenza  che  la  comparizione  personale  obbligatoria  non 
fu  che  una  eccezione. 

Per  le  leggi  dei  Longobardi  le  vedove  e  gli  orfani  pote> 
vano  far  trattare  le  loro  cause  da  un  avvocato,  dandone  previo 
avvertimento  al  duca  od  al  gastaldo,  ed  era  pure  amme^o 
che  taluno  potesse  farsi  rappresentare  da  un  terzo  nomi- 
nato dal  re  o  dal  duca,  qualora,  o  per  incapacità,  o  per  es^ 
sere  impedito,  non  avesse  potuto  comparire  personalmente 
in  giudizio. 

Il  sistema  feudale  aumentò  tali  eccezioni,  facendosi  offerta 
al  signore  di  far  valere  i  diritti  del  suo  vassallo,  mentre  poi 


(2)  Strykii  Opera,  voi.  l,  disp.  xv,  ca]>^. 
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si  concesse  ai  vescovi  di  scegliere  un  avvocato  che  rispon- 
desse per  loro  anche  nelle  cause  penali.  E  tali  eccezioni  si 
vennero  sempre  più  aumentando,  pur  mantenendo  fermo  il 
principio  della  necessità  della  comparizione  personale. 

Le  leggi  dei  Carolingi  estesero  la  facoltà  della  rappresen- 
tanza ai  poveri  ed  ai  conti,  mentre  sotto  gli  Ottoni  ottenere 
il  permesso  di  sostituire  a  sé  stesso  un  avvocato  non  fu  più 
che  un  semplice  favore. 

Cosi  il  sistema  della  rappresentanza,  cominciato  con  la 
semplice  assistenza  di  persona  pratica  delle  leggi,  divenne 
generale,  e  si  giunse  al  punto  da  ammettere  i  parenti  entro 
certi  gradi  a  comparire  per  le  parti  e  persino  gli  estranei 
in  luogo  del  convenuto,  ad  eccezione  della  Francia,  dove 
vigeva  la  regola  :  en  Franee  oìx  ne  plaide  pas  pour  prò- 
mreur.  Le  legislazioni  che  si  succedettero  ebbero  sempre 
a  portare  restrizioni  alla  facoltà  di  comparire  personal- 
mente, e  così  le  donne  maritate  per  le  costituzioni  siculo,  i 
lavoratori  delle  miniere  per  la  legislazione  piemontese  e  le 
donne  tutte  pel  diritto  napoletano  non  poterono  presentarsi 
in  persona  avanti  i  tribunali. 

E  tale  incapacità  andò  sempre  aumentando,  finché  Teditto 
^6  luglio  1743  della  legislazione  piemontese  prescrisse  che 
non  si  potesse  stare  in  giudizio  se  non  col  mezzo  di  procu- 
ratori. 

La  rivoluzione  francese,  la  quale  neiraffermazione  dei 
suoi  principi  molte  volte  trascorse,  volle  abolire  Tordinc 
degli  avvocati  e  Tuffilo  dei  procuratori,  ma  nel  riordina- 
mento che  segui  poco  appresso  venne  di  nuovo  costituito 
l'ordine  degli  avvocati,  rimanendo  però  libere  le  parti,  per 
l'art.  04  della  legge  27  ventoso  anno  Vili,  di  difendersi  esse 
medesime  verbalmente  o  per  iscritto. 

Il  codice  di  procedura  francese  stabili  la  necessità  di 
comparire  a  mezzo  di  un  avoué,  accordando  però  in  taluni 
casi  e  qualche  volta  anche  esigendo  la  comparizione  perso- 
nale delle  parti. 

l  codici  di  procedura  civile  che  vennero  appresso,  segui- 
rono in  massima  parte  i  principi  del  codice  francese,  e 
parimenti  il  codice  nostro,  il  quale  peraltro  impose  in  certi 
casi  la  comparizione  a  mezzo  di  procuratore,  lasciando  ge- 
neralmente libere  le  parti  di  valersi  dell'opera  dell'avvocato, 
fatta  esclusione  pel  giudizio  di  cassazione. 

5.  Le  ragioni,  che  indussero  il  legislatore  ad  imporre 
alle  parti  in  certi  casi  di  essere  rappresentate  da  determi- 
nate persone,  si  debbono  ricercare  nel  bisogno  sentito  dalle 
parti  stesse  di  supplire  alla  loro  deficiente  conoscenza  delle 
Ifggi  coirinvocare  l'aiuto  di  persona  che  ne  sia  pratica.  E 
dal  breve. cenno  storico  premesso  apparisce  appunto  come 
anche  sotto  quelle  legislazioni  che  consentivano  la  compa- 
rizione personale  delie  parti,  queste  non  facessero  uso  della 
facoltà  loro  concessa. 

Un'altra  ragione  deve  ritrovarsi  nel  voler  conservare  la 
magistratura  fuori  di  tutte  le  passioni,  per  assicurare  una 
retta  amministrazione  della  giustizia  che  potrebbe  essere 
turbata  dalla  presenza  delle  pani,  le  quali  difficilmente  sa- 
prebbero mantenere  nella  difesa  delle  loro  ragioni  quella 
calma  e  quella  serenità  che  è  indispensabile  perchè  i  ma- 
gistrati possano  serenamente  giudicare.  Dovendosi  poi  affi- 
dare a  terzi  la  rappresentanza  delle  parti  era  naturale  che 
dovesse  esigersi  da  questi  conoscenza  delle  leggi  e  requisiti 
speciali  onde  mantenere  fra  i  litiganti  una  certa  uguaglianza. 

6.  Vediamo  ora  come  sia  regolata  dal  codice  nostro  la 
comparizione  in  giudizio  delle  parti.  Se  ne  occupano  gli 
articoli  150,  395  della  procedura  civile. 


L'art.  156  dispone  :  «  Davanti  i  tribunali  civili  e  le  Corti 
d'appello  non  si  può  stare  in  giudizio  se  non  col  ministero 
di  procuratore  legalmente  esercente,  salvo  le  eccezioni  sta- 
bilite dalla  legge.  Davanti  i  tribunali  dì  commercio  le  parti 
possono  comparire  personalmente  o  per  mezzo  di  procura- 
tore legalmente  esercente  presso  il  tribunale  civile  o  la 
Corte  d'appello,  munito  di  mandato  generale  o  speciale  per 
ciascun  giudizio.  Davanti  i  pretori  e  i  conciliatori  le  parti 
possono  comparire  personalmente  o  per  mezzo  di  persona 
munita  di  mandato  generale  o  speciale  per  ciascun  giu- 
dizio » . 
Tre  diversi  sistemi  sono  adottati  in  questo  articolo,  e  cioè: 

1"*  Comparizione  obbligatoria  a  mezzo  di  procuratore 
(tribunali  civili  e  Corti  di  appello); 

2^  Compcorizione  personale  ovvero   comparizione  a 
mezzo  di  procuratore  (tribunali  di  commercio)  ; 

3**  Comparizione  pei-sonale  ovvero  comparizione  a 
mezzo  di  mandatario  (pretori  e  conciliatori). 

Vi  sono  altri  casi  in  cui  le  parti  possono  comparire  per- 
sonalmente, contemplati  in  leggi  speciali,  e  cioè  in  materia 
elettorale,  di  Camere  di  commercio  e  di  giurati  ;  ma  di 
questi  non  dobbiamo  occuparci. 

g  2.  —  Comparìzione  obbligatoria  a  mezzo 
di  procuratore. 

7.  Se  il  procuratore  possa  rappresentare  sé  stesso.  —  «.  iNe- 
ccssità  del  mandalo.  —  9.  Come  deve  essere  il  mandato.  — 
10.  Validità  del  mandato  in  bianco.  —  11.  Mandalo  ai 
procuratori  delle  amniinistnizioni  dello  Slato.  —  12.  D<»l 
modo  di  comparizione. 

7.  Vedemmo  le  ragioni  di  siffatto  obbligo  per  le  parti, 
consistenti  appunto  in  una  guarentigia  per  coloro  che  non 
abbiano  l'idoneità  per  stare  in  giudizio  personalmente  ;  e 
lide  inidoneità  la  legge  presume  in  tutti  coloro  che  non  sono 
procuratori. 

Non  esitiamo  pertanto  a  ritenere  che  un  procuratore 
possa  rappresentare  sé  stesso,  giacché,  se  egli  è  in  grado  di 
difendere  gli  interessi  di  terzi,  molto  meglio  potrà  difen- 
dere i  propri.  Vero  è  che  non  si  toglie  l'inconveniente 
delle  passioni  che  le  parti  sogliono  portare  nella  difesa  dei 
loro  diritti,  ma  nessuna  disposizione  di  legge  proibisce  ai 
procuratori  la  loro  difesa,  e  del  resto  l'abitudine  di  trattare 
cause  per  altri  fa  si  che  essi  sappiano  anche  nelle  loro  avere 
quel  contegno  rispettoso  per  l'autorità  pel  quale  scopo  ap- 
punto la  legge  ha  imposto  alle  parti  il  loro  ministero.  E 
non  ci  consta  di  alcuna  decisione  giurisprudenziale  in  con- 
trario. 

Il  procuratore  adunque  è  l' unico  che  possa  comparire 
avanti  i  tribunali  civili  e  le  Corti  d'appello  in  luogo  e  vece 
della  parte,  onde  la  presenza  sua  fa  si  che  debba  ritenei'si 
presente  al  giudizio  la  paite  stessa. 

8.  Per  potere  rappresentare  la  parte  avanti  i  tribunali 
civili  e  le  Corti  d'appello  occorre  essere  procuratò7*e  legal- 
mente esercente;  e  sono  tali  coloro  che  possiedono  i  rec|ui- 
siti  stabiliti  dalla  legge  8  giugno  1874,  n.  1938,  per  la 
quale  i  procuratori  non  possono  esercitare  il  loro  ministero 
che  presso  la  Corte  o  il  tribunale  del  luogo  in  cui  essi  ri- 
siedono e  debbono  essere  iscritti  nell'albo  compilato  a  norma 
degli  articoli  38  e  segg.  della  citata  legge.  Di  guisa  che  la 
parte  non  potrà  considerarsi  presente  in  giudizio  non  solo 
quando  non  sia  procuratore  il  di  lei  rappresentante,  ma 
sibbene  ancora  se  questi,  pur  essendo  procuratoti,  non 
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abbia  gli  aitrì  requisilì  della  residenza  e  della  iscrizione, 
mancando  i  quali  il  procuratore  non  è  legalmeìUe  esercmte. 

Ma  non  basta  essere  procuratore  legalmente  esercente 
per  potere  comparire  in  luogo  e  vece  della  parte,  ma  oc- 
corre eziandio  essere  munito  di  regolare  mandato.  I  co- 
dici moderni  non  richiedono  di  regola  il  mandato  espresso 
pei  procuratori  e  ritengono  sufficiente  il  possesso  degli  atti 
nel  procuratore,  che  si  presenta  in  luogo  e  vece  della  parte  ; 
mentre  tutti  sono  d'accordo  nel  richiedere  un  mandato 
espresso  ai  non  procuratori. 

Il  codice  nostro  invece  si  agli  uni  che  agli  altri  impone 
(li  essere  munito  di  un  mandato  espresso  ;  e  il  Pisanelli  giu- 
stificò una  tale  richiesta  dicendo  che  la  legge  ricorre  a  delle 
presunzioni  solo  quando  manchi  la  possibilità  di  avere  la 
certezza  positiva,  la  quale  nel  caso  speciale  non  è  di  sover- 
chia gravezza  ai  litiganti;  e  il  Vacca,  nella  sua  Relazione 
al  re,  dà  appunto  conto  del  conflitto  sollevatosi  in  seno  alla 
Commissione,  la  quale  peraltro  lini  coll'approvare  la  dispo- 
sizione del  progetto  Pisanelli. 

E  questa  pare  a  noi  una  felice  innovazione,  giacché  si  è 
potuto  non  introdurre  nel  nostro  codice  quei  giudizi  di 
disapprovazione  (de  désaveu)  accolti  dal  codice  francese 
(art.  352  e  seg.)  e  in  generale  da  tutte  le  legislazioni  che 
hanno  accettato  il  principio  del  mandato  presunto;  giudizi 
resi  indispensabili  per  tali  legislazioni,  occorrendo  conoscere 
se  il  procuratore  siasi  contenuto  entro  i  limiti  a  lui  con- 
cessi dalle  parti,  e  che  per  l'indole  loro  riescono  difficili, 
incerti  e  lesivi  della  dignità  dei  procuratori. 

9.  L'art.  48  codice  procedura  civile  ci  dice  come  debba 
essere  il  mandato,  e  cioè  in  forma  autentica  o  per  iscritto 
privato  con  autenticazione  delle  firme,  siilvo  che  la  legge 
determini  altra  forma. 

.  Essendo  il  mandato  il  mezzo  col  quale  può  il  procuratore 
comparire  per  la  parte,  è  evidente  come  la  esistenza  e  rego- 
larità dello  stesso  è  condizione  essenziale  alla  legittimità  del 
contraddittorio  e  validità  del  giudizio,  epperciò  il  giudice 
deve  anche  di  ufficio  rilevarne  il  difetto,  giacché  le  parti 
non  potrebbero  col  loro  silenzio  rinunziarvi.  Se  il  mandato 
è  nullo,  la  parte  non  ha  più  alcun  mandatario  che  lo  rap- 
presenti in  giudizio,  e  devesi  perciò  considerare  come  con- 
tumace (d). 

Si  è  fatta  questione  se  possa  tener  luogo  del  mandato  il 
decreto  della  Commissione  del  gratuito  patrocinio  con  cui 
viene  nominato  alla  parte  un  procuratore.  Saredo  (2)  ritiene 
che  sia  sufficiente  e  che  il  deposito  di  esso  nella  cancelleria 
«oddisiì  il  voto  della  legge;  ed  in  tal  senso  ebbe  a  pronun- 
ciai la  Corte  di  appello  di  Firenze  con  suo  giudicato  del 
I-i  dicembre  1870  (3). 

Ma  dottrina  e  giurisprudenza  possono  ora  dirsi  conconli 
nel  ritenere  che  anche  al  procuratore  officioso  occorre  il 
mandato  della  parte. 

(1)  Conf.  Ctissaz.  Torino,  20  ifennaio  1873,  Colombani  e.  Con- 
gregazione di  carità  di  Forlì  (Gittrispnidenza,  Torino,  1873, 
257);  Corte  d'appello  Torino,  21  giugno  1880,  Novara  e.  Gobbini 
(/(/.,I880,  pag.  Ul),  e  i agosto  1880,  Dupré e.  Antonelli (Legge. 
18SI,  li,  127);  e  si  è  pure  pronunciata  nel  senso  da  noi  riferito 
la  Cassazione  di  Torino  nel  9  febbraio  1888,  Zanesi  e.  Bmzzo 
(Anfiaìi,  XXII,  pag.  91),  la  quale  risolve  altresì  la  questione  della 
validità  del  mandato  in  calce  alla  citazione  in  cause  commerciali 
avanti  la  Corte  d'appello,  e  di  cui  ci  o(.'cupianio  in  appresso.  Conf. 
pure  Corte  d'ap|)eIlo  di  Torino,  23  aprile  1892,  ffaggi  e.  Paggi 
(Gtì/mp/-.,  Torino,  1892,  587). 

(2)  Lftit.  di  pror.  civ,,  voi.  i,  n.  i75,  Firenze  1873. 


E  per  vero  non  sappiamo  vedere  come  nel  decreto  della 
Commissione  del  gratuito  patrocinio  possa  riscontrarsi  un 
mandalo,  o  ritenere  che  esso  possa  fame  le  veci.  La  legge 
anzitutto  esige  un  mandato  e  non  ammette  che  alcun  atto 
possa  farne  le  veci  ;  ora  il  mandato  deve  partire  direttamente 
dalla  parte  cui  spetta  l'affare  o  da  chi  ne  é  il  legittimo  rap- 
presentante, e  tale  non  può  considerarsi  la  commissione  di 
fronte  al  beneficiato. 

La  Commissione  procede  alla  designazione  di  un  procu- 
ratore al  povero,  per  essere  certa  che  questi  non  rimanga 
senza  difesa,  ma  non  può  rendersi  sua  tutrice  per  nomi- 
nargli un  procuratore;  di  guisa  che  il  decreto  della  Com- 
missione del  gratuito  patrocinio  obbliga  il  procuratore  a 
prestare  Topera  sua  al  povero,  ma  non  è  prova  della  volontà 
di  questi  di  essere  da  lui  rappresentato,  onde  non  é  più 
ottemperato  al  voto  della  legge  che  impone  al  procuratore 
di  essere  munito  del  mandato,  come  prova  della  libera  ma- 
nifestazione della  volontà  della  parte. 

E  a  sostegno  della  tesi  da  noi  propugnata  sta  la  disposi- 
zione dell'articolo  27  della  legge  6  dicembre  1865  sul  gra- 
tuito patrocinio,  il  quale  dispone  che  «  nel  caso  in  cui  la 
parte  ammessa  al  gratuito  patrocinio  si  valga  dell'opera  di 
un  avvocato  o  procuratore  diverso  da  quello  deputatogli 
dalla  Commissione,  la  parte  avversaria,  gli  avvocati  o  pro- 
curatori uflìciosi,  il  pubblico  ministero,  ecc.,  possono  ri- 
chiedere al  presidente  della  Commissione  da  cui  emanò  ii 
decreto  di  ammissione,  la  revoca  del  benefìcio  stesso  ».  Dal 
che  si  deduce  che  la  parte  beneficiata  può  non  accettare  il 
procuratore  deputatole  dalla  Commissione  e  conferire  ad 
altri  il  mandato  di  rappresentarla,  senza  che  per  questo  gli 
atti  posti  in  essere  dal  suo  rappresentante  siano  affetti  da 
nullità  (4)  e  soltanto  correndo  il  rischio  di  esvsere  privat^i 
del  beneficio  ottenuto. 

Questo  non  potrebbe  dirsi  qualora  il  decreto  della  Com- 
missione tenesse  luogo  del  mandato,  giacché  Tunico  rap- 
presentante della  parte  dovrebbe  essere  il  procuratore  uffi- 
cioso, e  soltanto  per  gli  atti  da  lui  posti  in  essere  potreblie 
valere  il  principio  factum  procuratoria  factum  partii  (5). 

Non  escludiamo  con  questo  che  la  parte  possa  nomi- 
nare più  procuratori,  giacché  Tarticolo  17-49  del  codice 
civile  ammette  che  il  mandante  possa  costituire  più  man- 
datari, e  nessuna  deroga  é  fatta  in  proposito  dal  codice 
di  procedura  civile  (0). 

Pare  a  noi  soltanto  che  tutti  rappresenteranno  egual- 
mente la  parte  e  che  per  conseguenza  la  notifica  degli 
atti  possa  limitarsi  ad  uno  soltanto,  giacché  essi  debbono 
ritenersi  solidali  nella  difesa' del  loro  cliente  allo  scopo 
di  non  aggravare  la  condizione  deiravversario  e  di  non 
porre  imbarazzi  al  regolale  svolgimento  della  procedura. 

10.  E  poiché  la  regolarità  del  mandato  é  requisito  in- 
dispensabile perché  la  parte  possa  considerarsi  presente 

(8)  Balatresi  e  Burbalinì  e.  K^hini  (Annali,  IV,  2,  273). 
(i)  Corte  d'app.  Bologna,  24  agosto  1888,  Franchini-Crassini 
e  Bord4Uo  (Annali,  XXII,  523). 

(5)  Conf.  Cuizeri,  Procedvra  civile,  art.  158,  Verona  1875; 
Ricci,  Procedura  civile^  n.  329,  Firenze  1876-78;  Mattirolo, 
Diritto  giudiziario  civile,  il,  n.  200,  3*  ediz.  ;  Cassazione  Fi- 
renze, 22  giugno  1871,  Eschini  e.  Baìa(rc4i  (Antuxli,  voi.  V. 
207),  e  2i  novembre  1873,  Sardelli  e,  Giuntini  (Annali,  \U, 

ì,  m), 

(6)  Conf  Corte  d'app.  di  Modena,  26  giugno  1874-,  Eredi  Bo- 
nacini  e.  Ministero  delle  Finanze  e  della  Guerra  (Giurisp. 
It.,  XXVI,  2,25 i). 
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uel  giudizio,  così  vogliamo  accennare  come  sia  stata  sol- 
levata la  questione  sulla  validità  del  mandato  che  porti 
il  nome  del  procuratore  in  bianco. 

Ricci  ritiene  che  esso  non  sia  valido,  giacché  la  legge, 
egli  dice,  non  può  avere  voluto  seminare  l'incertezza  ed 
il  dubbio  sui  primi  passi  del  giudizio,  mentre  non  v*era 
alcuna  necessità.  E  la  Corte  d'appello  di  Potenza  nel  1 5  aprile 
1867  ebbe  appunto  a  pronunciarsi  in  tale  senso  (1). 

Non  ci  pare  accettabile  siffatta  opinione.  Può  benissimo 
la  parte,  conferendo  ad  un  procuratore  l'incarico  di  rap- 
presentarla, non  essere  certa  delia  di  lui  accettazione,  e 
mentre  ha  urgenza  di  provvedere  alla  propria  difesa  si  trova 
costretta  a  lasciare  in  bianco  il  nome  del  procuratore  onde 
evitare  di  fare  atto  inutile,  e  sostituirlo  con  facilità  in  caso 
ili  rifiuto:  né  ci  pare  che  con  questo  la  parte  faccia  atto 
nullo,  perocché  non  è  vero  che  si  porti  sui  primi  passi 
del  giudizio  incertezza  o  dubbio.  La  legge  ha  richiesto  il 
mandato  espresso  perché  siano  ben  definiti  i  limiti  delle 
facoltà  concesse  ai  procui'atorì,  ed  evitare  cosi  i  giudizi 
di  disapprovazione,  che  sono  conseguenza  necessaria  dei 
mandato  presunto;  ma  questi  limiti  restano  ben  defmiti 
nel  mandato  sebbene  non*  porti  l'indicazione  del  nome  del 
procuratore,  ed  il  possesso  del  medesimo  per  parte  di 
questi  deve  supplire  al  silenzio  serbato  dalla  parte.  Né  si 
<lica  che  vi  ha  incertezza  sulla  persona  che  ha  inteso  no- 
minare il  litigante,  giacché  la  fiducia  riposta  dal  legisiar 
tore  in  chi  riveste  la  qualità  di  procuratore  per  tutto  il 
giudizio  non  pi  ò  mancargli  quando  asserisce  di  essere  stato 
prescelto  da  una  parte  a  rappresentarla  ed  avvalora  la  sua 
affermazione  colla  esibizione  del  mandato. 

il.  Alla  regola  della  necessità  del  mandato  ai  termini 
dell'articolo  48  codice  di  procedura  civile  la  legge  fa  ec- 
cezione per  i  procuratori  che  rappresentano  le  ammini- 
strazioni dello  Stato,  pei  quali  basta  un  mandato  confe- 
rito per  lettera  sottoscritta  dal  capo,  nel  circondario  o  nella 
provincia,  dell'amministrazione  interessata  e  munita  del 
sigillo  d'ufficio  (i).  Né  a  questo  si  limitava  una  volta  il  pri- 
vilegio concesso  alle  Amministrazioni  dello  Stato,  le  quali, 
per  il  regolamento  'ìb  giugno  1865,  potevano  essere  rap- 
presentale dai  propri  funzionari  senza  bisogno  del  concorso 
o  dell'assistenza  di  avvocati  o  procuratori. 

Ma  l'art.  7  del  regolamento  10  gennaio  1876,  n.  2914, 
sulle  avvocature  erariali,  ha  stabilito  che  le  Amministrazioni 
non  affidano  la  difesa  delle  loro  cause  se  non  ai  regi  avvo- 
cati erariali  o  ai  loro  delegati,  eccetto  una  speciale  autoriz- 
zazione concessa  eccezionalmente,  caso  per  caso,  dal  Mini- 
stero dal  quale  dipendono,  e  previa  intelligenza  col  ministro 
delle  finanze.  Con  ciò  pertanto  non  é  venuta  meno  del  tutto 
la  possibilità  della  rappresentanza  diretta  dei  funzionali.  É 
notevole  al  riguardo  una  circolare  dell'avvocato  generale 
erariale  in  data  25  febbraio  1876,  la  quale  spiega  e  deter- 
mina che,  là  dove  non  esiste  ufficio  di  avvocatura  erariale, 
il  ricevitore  del  registro  può,  come  delegato,  rappresentare 
TAmministrazione  finanziaria  dello  Stato. 

Gli  avvocati  erariali,  e  loro  delegati,  per  rappresentare  le 
Amministrazioni  in  giudizio,  non  hanno  bisogno  di  mandato 
(art.  8  cit.  regol.). 

12.  Il  modo  con  cui  il  procuratore  comparisce  per  la 
parte  é  differente  a  seconda  che  si  tratti  di  procedimento 
sommario  o  formale. 

Nel  procedimento  sommario  la  costituzione  si  fa  pre- 

(1)  Albisinni  e.  Albisinm  {Annali,  il,  2, 157). 


sentaudosi,  dal  procuratore  alla  parte  avversaria  in  udienza, 
il  mandato  per  originale  o  per  copia,  mentre  invece  nelle 
cause  formali  il  mandato  deve  depositarsi  nella  cancelleria. 
Occorre  in  ambedue  i  casi  Tatto  di  dichiarazione  di  resi- 
denza o  di  elezione  o  dichiai*azìone  di  domicilio  fatta  dalla 
parte,  se  siasi  ommessa  nell'atto  di  citazione,  ed  il  depo- 
sito dei  documenti  di  cui  venne  offerta  comunicazione. 

Nel  procedimento  formale  la  costituzione  di  procura- 
tore varia  a  seconda  che  si  tratti  dell'attore  ovvero  del 
convenuto. 

Il  procuratore  dell'attore  deve  soltanto  fare  il  deposito 
del  mandato  e  degli  atti  entro  il  termine  assegnato  per 
la  comparizione  ripoilando  dal  cancelliere  il  certificato  di 
seguito  deposito  che  viene  fatto  in  calce  all'atto  di  cita- 
zione e  che  il  procuratore  ritira  presso  di  sé  e  conserva 
come  prova  del  deposito  stesso.  Invece  il  procuratore  del 
convenuto,  eseguito  il  deposito  del  mandato  e  dell'atto  di 
dichiarazione  di  domicilio,  deve  notificare  al  procuratore 
dell'attore  la  propria  costituzione  e  il  domicilio  eletto  dalla 
parte.  Così  dispone  l'articolo  159  codice  di  procedura 
civile. 

La  ragione  di  siffatta  differenza  è  manifesta,  giacché,  men- 
tre il  convenuto  conosce  il  nome  del  procuratore  dell'at- 
tore e  il  domicilio  eletto  da  questi,  può  facilmente  il  pro- 
curatore suo  notificargli  la  propria  costituzione;  mentre 
il  procuratore  dell'attore  dovrebbe  notificare  la  proprìa  co- 
stituzione alla  parte  in  persona;  e  questo  non  ha  voluto  il 
legislatore  ritenendolo  atto  affatto  inutile  e  volendo  che  lo 
scambio  delle  comparse  avvenga  unicamente  fi*a  i  procu- 
ratori e  che  le  parti  vi  rimangano  affatto  estranee. 

L'atto  di  citazione  doveva  necessariamente  farsi  alla  parte 
perchè  non  si  può  conoscere  il  nome  del  procuratore  che 
la  rappresenterà  in  quella  causa;  ma,  appena  la  legge  ha 
trovato  una  manifestazione  della  jfBvie  dalla  quale  appa- 
risca in  lei  l'intenzione  di  valersi  dell'opera  di  un  deter- 
minato procuratore,  impone  tosto  alla  parte  avversa  di  no- 
tificare gli  atti  a  lui  e  non  più  alla  parte. 

Di  guisa  che,  se  effettivamente  l'attore  non  si  valesse 
dell'opera  del  procuratore  designato  ip  citazione,  pur  tut- 
tavia il  procuratore  del  convenuto  dovrebbe  notificare  la 
propria  costituzione  al  procuratore  indicato  nell'atto  libel- 
lare,  non  mai  al  rappresentante  vero  della  parte. 

La  le^e  non  prescrive  che  il  deposito  nelle  cause  for- 
mali debba  farsi  pedonalmente  dal  procuratore,  epperciò 
nessun  dubbio  sulla  validità  della  costituzione  di  procu- 
ratore mediante  deposito  fatto  da  un  terzo.  Il  deposito  del 
mandato  deve  stare  a  prova  che  il  procuratore  é  il  legit- 
timo rappresentante  della  parte,  epperciò  la  materialità  del 
deposito  non  può  avere  alcuna  importanza. 

Comparso  il  procuratore,  esso  ha  l'indirizzo  della  causa 
e  la  parte,  per  cosi  dire,  scompare,  onde  le  notifiche  che 
debbono  eseguirsi  durante  il  giudizio  sono  generalmente 
fatte  a  lui  e  non  alla  parte. 

Vi  sono  tuttavia  alcuni  atti  i  quali  o  per  la  loro  im- 
portanza, 0  perché  esclusivamente  personali  della  parte, 
non  possono  compiersi  dal  procuratore,  e  per  essi  la  legge 
esige  0  la  presenza  delle  parti,  ovvero  un  mandato  spe- 
ciale, di  cui  generalmente  può  tener  luogo  la  sottoscri- 
zione relativa  all'atto.  Tali  sono  i  casi  contemplati  negli 
articoli  218,  221,  299,  301,  344,  807  del  codice  di  pro- 
cedura civile. 


(2)  Regolamento  25  giugno  1865,  u.  2361,  yt^6 

Digitized  by 


tioogl( 


i34 


COMPARIZIONE  IN  GIUDIZIO 


g  3.  —  Conqparizione  personale, 
ovvero  comparixìone  a  messo  di  un  procuratore. 

13.  Comparizione  nelle  cause  commerciali.  —  ìi.  Forma  del  man- 
dalo. —  15.  Necessità  del  mandato  cjrdinario  nelle  cause 
commerciali  avanti  le  Corti. 

13.  Alla  regola  generale  che  avanti  i  tribunali  occorre 
che  la  parte  comparisca  a  mezzo  di  procuratore  la  legge 
la  eccezione  per  le  cause  commerciali. 

Veramente  Tari.  Ì5G,  capov.**,  codice  di  procedura  civile 
parla  di  tribunali  di  commercio:  ma  noi  abbiamo  detto 
in  generale  cause  commerciali,  perchè  la  legge  i25  gingno 
1888  ha  abolito  i  tribunali  di  commercio  e  devoluto  ai  tri- 
bunali civili  gli  affari  di  loro  competenza  con  le  norme  pre- 
scritte nelle  materie  commerciali.  Di  guisa  che,  non  essendo 
stata  abolita  la  giurisdizione  commerciale,  ma  deferita  in- 
vece ai  tribunali  civili,  si  dovranno  avanti  i  medesimi  se- 
guire le  norme  stabilite  pei  tribunali  di  commercio  quando 
si  tratta  di  cause  commerciali.  Ecco  perchè  noi  diciamo  che 
la  disposizione  dell'art.  150,  capov.^  codice  di  procedura  ci- 
vile va  applicata  in  tutti  quei  casi  in  cui  si  provoca  dai  tri- 
bunali civili  la  loro  giurisdizione  commerciale. 

In  questi  casi,  pertanto,  l'articolo  456  succitato  permette 
alle  parti  di  comparire  personalmente  o  per  mezzo  di  pro- 
curatore legalmente  esercente,  munito  di  mandato  gene- 
rale 0  speciale  per  ciascun  giudìzio. 

Le  necessità  del  commercio  richiedono  una  pronta  so- 
luzione delle  vertenze  che  ad  esse  si  riferiscono,  e  poco 
dispendio  ;  spesse  volte,  del  resto,  la  semplicità  delle  que- 
stioni è  tale  da  non  occorrere  l'intervento  di  persone  pra- 
tiche di  diritto,  tanto  più  che  i  commercianti  per  la  loro 
posizione  sono  in  grado  di  difendere  le  proprie  ragioni, 
e  se  si  tien  conto  del  termine  assai  più  breve  per  com- 
parire stabilito  per  le  cause  commerciali  è  pienamente  giu- 
stificata la  facoltà  della  comparizione  personale  in  tali  cause. 
Che  se  la  parte  non  si  senta  in  grado  o  non  possa  compa- 
rire in  persona,  essa  deve  valersi  dell'opera  di  un  procura- 
tore a  differenza  della  legge  d'oltr'alpe  che  permette  la 
rappresentanza  nelle  cause  commerciali  a  qualunque  per- 
sona. E  ben  fece  la  legge  nostra  onde  evitare  che  avanti 
i  tribunali  si  presentino  persone,  che,  ignare  della  legge 
e  di  condotta  non  retta,  ne  compromettano  l'autorità  e 
portino  inciampo  al  regolare  svolgimento  del  giudizio. 

14.  E  sempre  in  relazione  al  più  sollecito  disbrigo  delle 
cause  commerciali,  che  ha  portato  all'abbreviazione  dei  ter- 
mini per  comparire,  il  l^islatore  all'articolo  395  codice 
di  procedura  ci\ile  ha  stabilito  una  differente  e  più  sem- 
plice forma  di  mandato,  potendo  questo  essere  scritto  in 
line  dell'originale  o  della  copia  dell'atto  di  citazione. 

Quale  sarà  la  forma  di  questo  mandato?  Occorrerà  l'au- 
tenticazione della  firma? 

li' è  chi  dice  che  devesi  applicare  anche  in  questo  caso 
l'articolo  -48  e  che  perciò  la  firma  deve  essere  autenticata. 
E  francamente  stando  al  significato  letterale  della  parola 
mandato  e  confrontando  la  disposizione  dell'articolo  395 
con  quella  dell'articolo  48  occorrerebbe  arrivare  a  questa 
conclusione.  Ma,  jwnsando  alle  conseguenze  che  ne  deri- 
verebbero ed  allo  spirito  della  disposizione  dell'articolo  395, 
dobbiamo  venii^  alla  conclusione  affatto  opposta,  tanto  più 
che  l'articolo  48  lascia  appunto  adito  a  siffatta  interpreta- 
zione ammettendo  eccezioni  alla  regola  generale  in  esso 
contenuta,  colle  parole  «  salvo  che  la  legge  determini  altra 
forma  » . 


'      Le  ragioni  di  speditezza  del  giudizio,  dell'urgenza  di  com- 
parire e  della  difficoltà  in  cui  può  trovarsi  la  parte  di  avere 
un  notaio  sul  luogo  che  le  presti  l'opera  sua  determinarono 
I  il  legislatore  a  permettere  una  forma  di  mandato  più  sem- 
plice. Ora,  se  si  esige  che  la  firma  sia  autenticata,  non  vi  sa- 
I  l'ebbe  alcuna  differenza  tra  il  mandato  nelle  cause  civili  e 
I  quello  nelle  cause  commerciali,  giacché  anche  nelle  prime 
I  può  essere  fatto  per  autenticazione  di  firma,  e  l'unico  van- 
I  taggio  consisterebbe  nel  risparmio  di  un  foglio  di  carta, 
permettendo  l'articolo  395  che  il  mandato  sia  scritto  in  fine 
j  dell'atto  di  citazione. 

'  Ora,  se  effettivamente  in  ciò  consistesse  l'agevolezza  ac- 
cordata ai  commercianti,  noi  dovremmo  trovare  siffatta  di- 
sposizione nella  legge  di  registro  e  bollo,  non  mai  nel  codice 
di  procedura  civile. 

Mentre  invece,  ritenendo  che  non  sia  punto  necessaria 
l'autenticazione  della  firma,  si  capisce  Timportanza  e  l'utilità 
di  siffatta  disposizione  e  se  ne  giustifica  la  collocazione  nel 
codice  di  procedura  civile. 

Né  si  dicii  che  viene  meno  quella  garentia  che  il  legis- 
latore ha  richiesto  all'articolo  48,  giacché  il  fatto  che  la 
firma  si  trova  apposta  in  fine  dell'atto  di  citazione,  che  è  in 
possesso  del  procuratore  designato  dalla  parte  a  rappresen- 
tarlo e  la  fiducia  che  in  questo  ha  riposto  il  legislatore  non 
ci  permettono  di  dubitare  al  riguardo.  Ma  per  noi  v'ha  an- 
cora di  più.  L'autenticazione  della  firma  è  richiesta  perche 
non  possa  elevarsi  dubbio  che  il  mandato  parta  direttamente 
dalla  persona  che  vi  figura  firmata,  quando  la  parte  avversa 
molte  volte  non  avrebbe  gli  estremi  per  giudicare  della  ve- 
rità della  firma.  Ma  allorquando  invece  si  tratta  di  commer- 
cianti, la  firma  loro,  oltre  ad  essere  assai  più  conosciuta,  e 
quindi  tale  che  più  facilmente  può  verificarsene  l'autenticità, 
può  essere  controllata  dalla  parte  avversaria,  la  quale  potendo 
comparire  personalmente  in  giudizio,  difficilmente  non  si 
accorgerebbe  della  falsità  della  firma  del  suo  avversario. 
Dobbiamo  infine  pensare  che  si  tratta  di  cause  commerciali, 
ed  il  legislatore  quindi  non  poteva  non  tener  conto  della  fidu- 
cia che  è  base  ed  anima  del  commercio,  per  introdurla  nei 
giudizi  a  questo  relativi  come  mezzo  per  ottenerne  maggiore 
semplicità  e  più  pronto  esaurimento. 

Onde  riteniamo  che  la  disposizione  dell'articolo  395  ilei 
codice  di  procedura  civile  sia  appunto  una  delle  eccezioni 
contemplate  dall'articolo  48  dello  stesso  codice  e  che  perciò 
non  occorra  autenticazione  di  firma  nei  mandati  stesi  in  fine 
dell'atto  di  citazione. 

15.  La  facoltii  di  comparire  personalmente  é  limitata  ai 
tribunali  di  commercio,  di  guisa  che  avanti  le  Corti  occorre 
sempre  il  ministero  di  procuratore. 

Le  cause  che  si  portano  in  appello  rivestono  generalmente 
una  certa  gravità,  epperciò  se  la  \egge  presume  nelle  parti 
la  competenza  sufficiente  per  trattare  le  loro  cause  commer- 
ciali avanti  i  tribunali  e  lascia  le  stesse  arbitre  dell'oppor- 
tunità 0  meno  di  valersi  dell'opera  di  procuratore,  una  pre- 
sunzione contraria  stabilisce  per  le  cause  vertenti  avanti  le 
Corti  d'appello. 

Vogliono  taluni  trovare  la  ragione  di  ciò  in  un  mag<^or 
rispetto  dovuto  all'autorità  dei  giudici  d'appello;  non  tro- 
viamo nella  legge  parola  che  ci  autorizzi  a  ritenere  ciò,  anzi 
dal  complesso  delle  disposizioni  che  regolano  la  compari- 
zione delle  parti  in  giudizio  risulta  che  tribunali  e  Corti 
sono  tenuti  nello  stesso  concetto  dal  legislatore,  tanto  è  vero 
che  le  stesse  persone  (procuratori)  che  esercitano  davanti  i  tri- 
bunali, possono  rappresentare  le  parthu^che  avanti  la  Corte. 
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La  ragione  Tera  è  quella  da  noi  accennata,  incapacità, 
cioè,  presunta  nelle  parti  di  potersi  difendere,  ed  intendi- 
mento nel  legislatore  che  la  parte  ottenga  l'approvazione  di 
persona  pratica  delle  leggi  prima  di  avventurarsi  in  un  giu- 
dizio d'appello. 

E  poiché  avanti  le  Corti  d'appello  occorre  il  ministero  di 
procuratore,  pare  a  noi  manifesto  che  non  possa  applicarsi 
la  disposizione  dell'art.  395  codice  di  procedura  civile  per 
quanto  riflette  la  forma  del  mandato,  giacché  la  disposizione 
stessa  è  limitata  alle  c«iuse  commerciali,  sia  perché  si  trova 
sotto  il  titolo  che  si  occupa  del  procedimento  formale  davanti 
i  tribunali  di  commercio,  sia  ancora  perché  l'articolo  stesso 
osa  le  parole  «  quando  alcuna  delle  parti  comparisca  per 
mezzo  di  procuratore...  »,  ammettendo  con  esse  la  possibi- 
lità che  la  parte  comparisca  personalmente,  il  che,  come 
abbiamo  visto,  é  assolutamente  vietato  avanti  le  Corti.  Ciò 
non  ostante  si  é  sostenuto  la  tesi  contraria,  e  la  Corte  d'ap- 
pello di  Catanzaro  nel  13  aprile  1871  (1)  ne  fece  applica- 
zione in  causa  Toraldo  e.  Romeo^  dicendo  che  le  medesime 
ragioni  di  speditezza  e  di  agevolezza  pei  commercianti  mi- 
litano t;into  per  le  cause  avanti  i  tribunali,  come  avanti  le 
Corti,  e  per  conseguenza,  onde  vietare  tal  forma  di  mandato 
avanti  di  queste,  non  basta  che  non  ne  sia  fatta  menzione  nelle 
disposizioni  che  regolano  il  procedimento  davanti  le  mede- 
sime, ma  sarebbe  stato  indispensabile  il  dichiararlo  espres- 
samente; nel  silenzio  deve  prevalere  il  principio:  uhi  ea- 
ikm  ratio,  ibi  eadem  legis  dispositio. 

Senonché  la  sentenza  si  basa  sopra  un  falso  apprezzamento 
delle  ragioni  di  urgenza  che  efTettivamente  non  esistono  nelle 
cause  avanti  le  Corti  d'appello;  innanzi  tutto  perchè  non  si 
seguono  le  forme  spedite  assegnate  dalla  legge  soltanto  per 
le  cause  commerciali  avanti  i  tribunali;  in  secondo  luogo 
la  necessità  di  comparire  a  mezzo  di  procuratore  non  può 
lasciare  titubante  la  parte  sulla  oppoilunità  o  meno  di  va- 
lersi dell'opera  sua;  e  quindi  ha  il  tempo  più  che  necessario 
per  fare  il  mandato  occorrente,  tempo  che  effettivamente 
può  mancargli  per  le  cause  avanti  i  tribunali,  sia  per  la 
maggiore  brevità  dei  termini  assegnati  per  la  comparizione, 
sia  ancora  perché  la  necessità  di  comparire  per  mezzo  di 
procuratore  può  sorgere  pochi  momenti  prima  dello  spirare 
del  termine  assegnato  alla  parte,  specialmente  se  questa  cal- 
colava di  comparire  in  persona. 

In  questo  caso  la  necessità  di  provvedere  risulta  mani- 
festa; nei  giudizi  avanti  la  Corte  la  ragione  non  si  saprebbe 
rinvenirla.  Del  resto,  la  disposizione  dell'articolo  395  è 
nna  deroga  al  principio  generale  della  necessitàdel  mandato, 
e  come  tale  non  può  estendei*si  a  casi  in  essa  non  contem- 
plati. 

Il  mandato  pertanto  al  procuratore  avanti  le  Corti  d'ap- 
pello in  cause  commerciali  deve  essere  redattoa  termini  del- 
l  art.  48  del  codice  di  procedura  civile,  e  si  dovrebbe  ritenere 
contumace  la  parte  il  di  cui  procuratore  fosse  munito  di 
un  mandato  redatto  secondo  l'art.  395  dello  stesso  codice, 
e  non  autenticato,  s'intende,  nelle  firme. 

g  4.  —  Comparizione  personale 
ovvero  comparizione  a  mezzo  di  mandatario. 

16.  Comparizione  personale  delie  parti.  —  17.  Incoovonienti  de- 
rivanti dal  permettere  a  chiunque  di  rappresimUire  le  parti.  — 
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18.  Che  cosa  debba  intendersi  per  mandato  generale.  — 

19.  Rappresentanza  delle  parti  avanti  le  Corti  di  cassa- 
zione. 

16.  Resta  ora  a  vedersi  come  sia  regolata  la  comparizione 
delle  parti  avanti  i  pretori  e  i  conciliatori  ;  dobbiamo,  cioè, 
occuparci  dell'ultima  parte  dell'articolo  156  codice  di  pro- 
cedura civile. 

Per  l'accennata  disposizione  é  concesso  alle  parti  di  com- 
parire personalmente  o  per  mezzo  di  persona  munita  di 
mandato  generale  o  speciale  per  ciascun  giudizio  senza  esi- 
gere nel  rappresentante  alcun  requisito,  ad  eccezione  di 
quello  di  potere  assumere  un  mandato.  Il  legislatore  con 
questa  disposizione  è  ritornato  ai  principi  generali,  lasciando 
la  massima  libertà  alle  parti  di  provvedere  esse  nel  modo 
che  reputano  più  conveniente  alla  difesa  dei  loro  diritti.  K 
un  tale  sistema  è  corto  quello  che,  in  astratto,  è  più  con- 
forme a  libertà,  ma  nella  sua  attuazione  incontra  inconve- 
nienti cosi  gravi  da  non  potere  essere  accettato,  almeno 
senza  qualche  limitazione. 

La  parte  adunque  avanti  i  pretori  e  i  conciliatori  può 
comparire  personalmente  giacché  la  poca  importanza  delle 
cause  che  vi  si  svolgono,  la  maggiore  semplicità  della  pro- 
cedura e  la  necessità  di  evitare  spese  consigliano  a  ciò. 

17.  Non  comparendo  personalmente,  la  parte  può  essere 
rappresentata  da  qualunque  persona  possa  assumere  un 
mandato.  Siffatta  concessione  non  possiamo  in  guisa  alcuna 
approvare.  Sta  bene  che  pei  giudizi  avanti  le  preture  e  gli 
uffizi  di  conciliazione  non  si  richieda  l'opera  di  un  procura- 
tore, giacché  diificilmente  si  potrebbe  ottenere  im  lavoro 
sufficiente  da  permettere  nei  piccoli  centri  ad  un  procura- 
tore di  ricavare  un  conveniente  compenso;. ma  si  potrebbe 
però  limitare  a  determinate  persone  la  facoltà  di  rappre- 
sentare la  parte,  onde  non  lasciare  ad  intriganti  e  mestie- 
ranti qualsiansi  libero  l'accesso  alle  preture  e  agli  uffici  di 
conciliazione  dove  portano  coi  loro  cavilli  grave  imbarazzo 
al  retto  funzionamento  della  giustizia,  e  mirando  più  che 
all'interesse  delle  parti  al  proprio  tornaconto  rendono  fru- 
stranea l'opera  di  conciliazione  che  il  giudice  è  obbligato  a 
compiere  prima  di  dar  corso  al  giudizio.  Comparisca  la  parte 
in  persona,  e  sta  bene!  Essa  saprà  tutelare  i  suoi  interessi; 
ma  non  si  permetta  che  essa  si  faccia  rappresentare  da  per- 
sone inette  e  molte  volte  di  condotta  dubbia  o  riprovevole. 
Questo  reclamiamo  nell'interesse  delle  parti  e  della  giu- 
stizia. 

E  la  necessità  di  un  provvedimento  fu  riconosciuta  dallo 
stesso  guaixlasigilli  Mancini,  il  quale  nel  1877  proponendo 
alcune  riforme  al  procedimento  sommario  non  dimenticò 
la  difesa  delle  parti  nei  giudizi  avanti  i  pretori  e  i  conci- 
liatori. 

Le  vicende  della  politica  non  permisero  al  proponenU?  di 
condurre  in  porto  il  suo  progetto,  e  la  Commissione  incari- 
cata lo  modificò,  l'ampliò  in  guisa  che  si  trattava  ormai  di 
riformare  ancora  il  procedimento  formale;  e  non  si  ottenne 
alcun  risultato.  Certo  che,  se  si  otteneva  l'approvazione  di 
quel  progetto,  i  giudizi  avanti  i  pretori  e  i  conciliatori  sa- 
rebbero rimasti  meglio  disciplinati.  L'ultimo  capoverso  del- 
l'art. 156  cod.  proc.  civ.  sarebbe  stato  cosi  modificato:  #  Da- 
vanti i  pretori  e  i  conciliatori  le  parti  possono  comparire 
personalmente  o  per  mezzo  di  avvocato,  procuratore  o  no- 
tare, ovvero  farsi  rappresentare  da  persone  che  per  la  loro 
I  moralità  e  capacità  siano  state  ammesse  a  postulare  presso 
i  la  pretura  dal  presidente  del  tribunale  civile,  inteso  il  pre- 
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tore.  L'elenco  dì  tali  postulanti  rimarrà  affisso  nella  sala  di 
udienza  della  pretura.  Le  parti  inoltre  potranno  comparire 
davanti  i  pretori  per  mezzo  di  un  ascendente,  di  un  discen- 
dente, del  fratello,  del  marito,  del  cognato  e  dello  zio;  e  davanti 
i  conciliatori  anche  per  mezzo  di  persona  estranea.  In  ogni 
caso  il  rappresentante  dovrà  essere  munito  di  mandato  » . 

Siffatto  progetto  certamente  rendeva  migliore  la  condi- 
zione dei  giudizi  avanti  i  pretori.  Ed  una  riforma  in  questo 
senso  noi  invochiamo;  non  già  perché  si  pretenda  di  dare 
ai  procuratori  o  agli  avvocati  il  monopolio  della  difesa  delle 
parti  anche  in  questi  giudizi,  ma  perché  essa  é  reclamata 
dall'interesse  delle  parti  stesse  e  della  giustizia.  E  ehi  co- 
nosce che  cosa  sia  la  magna  turba  delle  rabulae,  che  volgar- 
mente e  con  vocabolo  molto  incisivo  e  caratteristico  vengono 
detti  cavalocchi  o  mozzorecchi,  ì  mezzi  che  adoperano  e  la 
condotta  che  tengono  nella  contrattazione  degli  affari  avanti 
i  pretori  e  i  conciliatori  non  potrà  darci  torto  se  invochiamo 
un  provvedimento. 

IS.  I  pretori,  come  è  noto,  sono  investiti  tanto  della  giu- 
risdizione civile,  quanto  della  commerciale.  Ora,  per  quanto 
riguarda  la  forma  del  mandato  al  rappresentante  della  parte 
dovremo  tener  conto  della  natura  deUa  causa,  giacché  l'ar- 
ticolo 447  rimette  alle  disposizioni  del  capo  I  del  tit.  i"^  per 
quanto  riflette  le  cause  civili,  e  al  cap.  Ili  dello  stesso  titolo 
trattandosi  di  cause  commerciali,  sotto  il  quale  appunto  tro- 
vasi Tart.  395. 

Ne  deduciamo  peilanto  che  anche  nelle  cause  commer- 
ciali vertenti  innanzi  le  preture  il  mandato  potrà  essere 
scritto  in  fine  dell'originale  o  della  copia  dell'atto  di  cita- 
zione, valendo  per  esso  quelle  osservazioni  che  abbiamo 
fatto  parlando  dei  tribunali  di  commercio. 

Nelle  cause  civili  invece  occorre  un  mandato  generale 
per  ciascun  giudizio. 

L'avvocato  Baccarani  nel  giornale  La  Legge  (1866, 4, 484), 
sostenne  che  il  mandato  generale  non  può  essere  che  quello 
ad  negoiia  di  cui  parla  l'art.  1740  del  cod.  civ.,  di  guisa 
che  non  potrebbe  rappresentare  la  parte  chi  si  trova  munito 
di  un  mandato  per  tutte  le  liti. 

Evidentemente  non  può  accettarsi  siffatta  teoria,  la  quale 
é  in  urto  colla  parola  dell'art.  156  e  coli' intenzione  palese 
del  legislatore.  Innanzi  tutto  l'art.  156,  ult.  capov.,  contrap- 
pone nianéUUo  generale  a  speciale  per  ciascun  giudizio; 
onde  é  manifesto  che  esso  si  riferisce  al  mandato  a  lite,  che 
può  essere  generale  o  speciale,  a  seconda  che  sia  data  facoltà 
al  mandatario  di  rappresentare  il  mandante  in  uno  o  in 
tutti  ì  giudizi.  In  secondo  luogo  poi  sarebbe  strano  che  do- 
vesse avere  maggior  valore  un  mandato  speciale  per  un  de- 
terminato giudizio  di  uno  generale  che  tutti  li  comprenda. 

E  dando  siffatta  interpretazione  all'ultimo  capov.  dell'arti- 
colo 156  neghiamo  che  un  mandatario  generale  ad  negotia 
possa  rappresentare  il  mandante  in  giudizio,  giacché,  trat- 
tandosi di  atto  che  eccede  la  semplice  amministrazione  esor- 
biterebbe dai  limiti  di  un  mandato  generale  ad  negotia, 
concepito,  s'intende,  in  termini  generali. 

19.  E  cosi  abbiamo  veduto  come  debbano  comparire  le 
parti  nei  diversi  giudizi:  conciliatori,  pretori,  tribunali  ci- 
vili e  di  commercio  e  Corti  d'appello. 

Rimarrebbe  ora  a  dirsi  della  rappresentanza  delle  parti 
avanti  le  Corti  di  cassazione. 

Per  questa  ci  limiteremo  ad  accennare  che  essa  é  affidata 
all'avvocato,  perché,  trattandosi  di  questioni  esclusivamente 
di  diritto,  secondo  il  concetto  della  leg^e  8  giugno  1874, 
la  trattazione  delle  stesse  deve  spettare  all'avvocato  e  non 


al  procuratore,  a  cui  é  affidata  la  rappresentanza  del  litigante 
e  la  parte  procedurale  negli  altri  giudizi,  nei  quali  pure  la 
trattazione  della  questione  dovrebbe  spettare  all'avN'ocato. 

Noa  ci  sembra  opportuna  la  distinzione  tra  avvocati  e 
procuratori,  che  genera  maggiore  dispendio  alle  parti  e  con- 
duce alla  conseguenza  che  o  il  procuratore  eseguisce  fedel- 
mente gli  ordini  dell'avvocato,  e  allora  meglio  sarebbe  che 
questi  direttamente  li  compiesse;  o  viceversa  il  procuratore 
dà  alia  causa  l'indirizzo  che  crede,  e  allora  l'opera  dell'av- 
vocato riesce  affatto  inutile. 

La  legge,  è  vero,  ha  rimediato  in  parte  agli  inconvenienti 
derivanti  da  siffatto  dualismo  col  permettere  l'esercizio  cu- 
mulativo delle  due  professioni,  ma  non  é  possibile  ovviare 
a  tutti  se  non  unificandole  completamente. 

Le  diverse  questioni  riguardanti  il  giudizio  di  Cassazione, 
sia  per  quanto  concerne  la  forma  del  mandato,  sia  pei  re- 
quisiti che  deve  avere  il  rappresentante  della  parte,  sono 
state  ampliamento  svolte  alla  voce  Cassaaione,  alla  quale 
rimandiamo  il  lettore. 

GiisEPPE  Gambiguam-Zoccoli. 


COHPARIZIONE  (HAIIDATO  DI).  —  Vedi  Mandato 
di  cattura  e  di  comparizione. 
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Sommario. 


Capo  I.  Comparse  in  geiioif  (n.  4  ali). 
»    IL  Comparse  fondate  su  documenti  (a  12  a  25). 
»  IH.  Legislazione  comparata  (n.  26  a  33). 

Capo  I.  —  Comparse  in  genere. 

1.  Cenni  slorici  deli'ìstilulo.  —  2.  Principi  generali  che  infor- 
mano Il  nostro  sistema.  —  3.  Natura  ed  esteriorità  formali 
dell'atto  di  comparsa.  — i.  Notifica;  legislazione.  — 5.  Eaelu- 
sione  deirintervento  del  magistrato. —  6.  i^utd  della  tardiva 
notifica  della  comparsa  per  colpa  deirusciere?  —  7.  Ri- 
sj)oste,  repliche  e  controrepliche.  —  8.  Accenno  alla  legisla- 
zione precedente.  —  9.  Questione.  —  10.  Abbreviazione  di 
termini.  —  11.  Libertà  nelle  parti  di  modificare  e  svolgere 
le  loro  istanze. 

1.  Risalendo  ai  più  antichi  tempi,  vediamo  come  il  me- 
todo usato  nella  istruzione  dei  giudizi  sia  precipuamente 
l'orale. 

Caratteri  peculiari  della  istruzione  civile  nelle  epoche  più 
remote  sono,  infatti,  quelli  della  oralità,  del  contraddittorio, 
e  della  pubblicità  del  processo. 

Si  vuole  qui  meglio  accennare,  come  di  leggieri  si  in- 
tende, alla  storia  della  legislazione  procedurale  dei  primi 
tempi  di  Roma,  come  quella  che  segna  davvero  il  punto  di 
partenza  di  una  organizzazione  legislativa  informata  a  prin- 
cipi giuridici  veramente  sistematici. 

Le  difese  civili  dovettero  essere,  in  quei  remoti  tempi, 
essenzialmente,  anzi  necessariamente  orali. 

Difficile  la  scrittura,  rara  nel  maggior  numero  dei  citta- 
dini la  cognizione  delle  lettere,  restava  così  limitata  la  pos- 
sibilità nelle  parti  di  estrinsecare  per  iscritto  le  rispettive 
ragioni  ;  mentre  era  opinione  dei  saggi  doversi  ricercare  il 
retto  funzionamento  del  processo  nell'assoluto  dogma  della 
pubblicità  dei  dibattiti,  intesa  questa,  d'altronde,  nel  più 
largo  e  positivo  suo  significato.        ^->  j 
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A  Roma,  e  specialmente  alKepoca  dei  re,  i  dibattili  giu- 
diziari si  svolgevuno,  ai  cospetto  del  popolo  tutto,  nel  così 
detto  forum  ronìanum,  o  piazza  del  Mercato,  ove  Tarquinio 
Prisco  diede  sede  dignitosa  ai  tribunali  di  quel  tempo  con 
le  costruzioni  celebri  nella  storia  coi  nomi  di  Basilica  e  di 
Forum  medium. 

Le  parti,  Tuna  in  presenza  dell'altra  dibattono,  senza  In 
assistenza  di  terzo,  per  le  rispettive  ragioni. 

Quando  in  proceder  di  tempo  sarà  possibile  piatire  per 
procuratore^,  allora  si  sarà  latto  un  passo  gigantesco  verso 
l'attuazione  della  forma  scritta. 

Intanto,  nel  tempo  di  cui  si  parla,  e  neppure  in  tempi  po- 
steriori non  era  dato  nei  giudizi  civili  il  diritto  di  rappre- 
sentanza. 

Cum  ohm  quamdiu  legislationes  in  iisu  fuisseiUy  al- 
ierius  tìomiìie agere  non  liceret,  dice  Graio  (1);  ed  Ulpiano: 
nemo  alieno  nomine  agere  potest  (2). 

Si  faceva  solo  eccezione  a  questa  regola,  secondo  la  legge 
Ostilia,  in  casi  determinati,  e  in  favore  dei  popolo,  quando 
cioè  si  trattasse  di  azioni  prò  populo,  prò  liberta  te,  prò  tu- 
tela, prò  peregrino,  prò  captivis  et  absentibus  (3). 

Ma,  quando  il  sistema  delle  azioni  cedette  al  formale,  fu 
permessa  Tassistenza  del  procuratore:  et  quia  non  mini- 
mum incommoditatem  h^bebat,  quod  alieno  nomine  nc- 
que agere,  neque  excipere  actionem  lieebat,  coeperunt 
homines  per  procuratores  litigare,  nam  et  viorbus,  et 
aeias,  et  necessaria  peregrinano,  itemque  alìae  mnltae 
eausae,  saepe  hominibus  impedimento  sunt,  quominus 
rem  suam  ipsi  exsequi  possunt ,  dicono  i  testi  romani  (4). 

Stabilita  così,  per  via  ji  grado,  la  possibilità  della  com- 
parsa in  gju^zìo  di  un  terzo  intermediario,  quale  rappresen- 
tante^£lìaLpa£te  ;  fatta  di  tale  rappresentanza  nna"specìale 
professione  per  un  certo  ordine  di  persone,  estesa  in  fine 
in^ dominio  di  curiali  la  conoscenza  della  scrittura,  doveva^ 
è^hìaro,  prepararsi  ir  sistenia jìtillaastruz^^  " 

intanto  hcBiedevasi  come  necessità  assoluta  il  sistema 
scritto,  e  per  l'aumentarsi  continuo  delle  controversie,  e  per- 
chè riconoscevasi  l'inanità  degli  sforzi  ad  addivenire  a  so- 
luzioni decisive  fra  le  lungaggini  delle  garrule  quanto  Miote 
difese  orali;  si  avTcrtiva  infine  la  impossibilità,  nelle  cause 
più  gravi  e  complicate,  di  istruire,  coi  mezzo  delPoralità, 
convenevolmente  il  giudizio,  e  salvaguardare  così,  come  di 
ragione,  la  piena  difesa  dei  diritti  rispetti\i  delle  parti. 
>  E  l'istruzione  scritta  comincia  veramente  ad  apparire  nel 
terzo  periodo  della  storia  del  processo  romano,  vogliam  dire 
al  tempo  dei  giudizi  straordinari. 

Stabilita  da  Diocleziano,  come  regola  generale,  questa  ec- 
cezionale forma  di  istruzione  dei  giudizi,  furono  abolite  indi 
le  formule  con  una  leg^e  di  Costantino;  alle  antiche  cita- 
zioni fu  sostituito  il  libellu^,  e  gli  atti  scritti  occuparono 
maggior  parte  nello  sviluppo  processuale  delle  controversie, 
sebbene,  però,  la  discussione  orale  non  cessasse  ancora  del 
lotto. 

Caduto  ai  piedi  del  barbaro,  con  la  ro\ina  stessa  dell'Im- 
pero, l'organamento  civile  tutto  dello  Stato  romano,  si  tornò 
addietro,  per  naturale  fatalità  storica,  e  il  processo  civile 
barbarico  colle  strane  forme  delle  prove  e  del  duello,  as- 
sunse pure  per  eccellenza  il  carattere  della  oralità. 

(1)  Gaiiis,  Comm.,  4»  §  82. 

(2)  UJpianns  L.  123,  de  reg.  iuris.  V.  Insiit.  de  iis  per  quos 
agere  possìnnus,  lib.  4,  tit.  10. 

(3)  Gaius,  Comm.,  tit.  3**,  §  82.  Institutioncs,  luogo  citalp. 

18  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3*. 


Fra  i  meriti  incontestabili  di  cui  vantasi  la  procedura  ca- 
nonica, procedura  che  ebbe  a  dare  tanto  e  cosi  prestante 
impulso  al  progresso  delle  discipline  giuridiche,  e  che  eser- 
citò cosi  robusta  e  vitale  influenza  sulle  legislazioni  le  più 
recenti,  va  annoverata  l'adozione  esplicita,  per  parte  dei  ca- 
nonisti, della  forma  scritta  del  processo  civile. 

Innocenzo  III,  nel_ConciljoJateranense  del  1210,  fece, 
con  ardita  decisione,  dichiarare  (ij.  necfissità  (H  processo 
J^cntto  nei  giudizi  ecclesiastici. 

Per  tale  innovazione,  col  metodo  del  processo  scritto,  si 
determinava  doversi  registrare  le  citazioni,  eccezioni,  pro- 
posizioni e  risposte  delle  parti,  nonché  le  loro  confessioni  e 
conclusioni,  le  produzioni  di  scritture,  le  deposizioni  dei 
testimoni,  ed  ogni  altro  incombente,  con  la  specificazione 
del  tempo  e  del  luogo,  tutto  ciò  per  mano  di  un  pubblico 
ufficiale  0  notaio  assistito  dal  giudice,  o,  in  difetto,  da  due 
individui  idonei. 

L'importanza  di  questa  garanzia,  a  fedele  e  durevole  do- 
cumento di  verità,  fece  del  processo  canonico  il  modello  della 
procedura  formale,  ormai  adottata  da  tutti  gli  Stati  ci\ili. 

La  comparsa  ritrova  pertanto  la  sua  origine  diretta  nella 
procedura  canonica,  che,  col  suo  impero,  avviò  il  processo 
alla  nuova  forma. 

È  così  che  nei  tempi  di  mezzo  prevalse  il  sistema  delhi 
procedura  scritta,  la  quale  consiste  in  una  serie  di  scritture, 
che  le  parti  o  i  loro  rappresentanti  rispettivamente  si  co- 
municano; scritture  che  contengono  le  difese  e  le  ragioni 
di  diritto  che  militano  singolarmente  in  favore  dei  conten- 
denti, il  cenno  alla  esibizione  dei  docmnenti  e  alla  propost;i 
delle  prove  per  avventura  più  opportune  ed  adatte  a  fon- 
damentare  l'assunto  giudiziale. 

Accenniamo,  in  appresso,  che  in  alcune  provincie  d'Italia 
la  procedura  scritta  è  stata  in  uso  sino  al  cadere  del  secolo 
passato;  le  parti,  o  i  procuratori  venivano  in  giorni  determi- 
nati a  deporre  le  loro  deduzioni  nel  processo,  che  veniva  com- 
pilato da  apposito  notaio,  chiamato  con  vocabolo  tipicamente 
indicativo  Y attuario,  actuarius;  e  si  foinnava  così  la  sentenza 
senza  aver  veduta  la  faccia  del  giudice,  per  usare  la  frase  del 
Mancini. 

Il  sistema  scritto  è  il  sistema  dello  Slato  romano  prima 
dell'annessione,  e,  in  ogni  tempo,  il  sistema  dei  grandi  tri- 
bunali di  Roma. 

Avanti  la  Sacra  Rota  le  cause  non  si  discutono  verbal- 
mente e  le  difese,  anzi,  debbono' (essere  stampate:  è  que€<o 
l'esempio  più  completo  della  istnizione  scritta,  forma  pro- 
cedurale che  doveva  pure  osservarsi  dinanzi  al  supremo  tri- 
bunale della  Segnatura,  il  quale  esigeva  assolutamente  il 
meiorfo  scritto  e  la  solennità  delle  stampe. 

La  ins«ina, quanto  inconsulta  deliberazione,presa  nel  3bni- 

majo  dalla  Convenzione  francese:  non  tu  saranno  plìipro- 

ÌW\i)r  (fìv dì ziali,  procuratori  e  spese  di  lite,  segna  "un 

Tngace  arresto  nello  svolgimento  storico  dell'istituto  e  della 

procedura  in  genere. 

Si  credette  allora  ingenuamente,  nello  scapigliato  delirio 
dei  nuovi  tempi,  di  poter  infrangere  d'un  colpo  tutto  quanto 
in  bene  o  in  male  (e  maggiore  era  il  male)  rappresentasse  il 
passato. 

Crebbe  invece  in  Francia,  in  poco  volgere  di  tempo,  il  di- 

(l)  Instit.,  HI).  4,  tit.  10,  de  iis  per  quos  agere  ìwssinnus  ; 
Ulpiamis,  lib.  1,  §  2,  framm.  De  proc.  —  VcmIì  anche  Dalloz,  He- 
pertoire,  vor.  D^fense,  chapitre  2,  n.  166. 
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soi'dine  a  tal  segno  che  si  dovette  provvisoriamente  rimet- 
tere in  vigore  l'ordinanza  del  i^l^  la  quale,  con  tutto  il 
corteggio  dei  numerosi  regolamenti  posteriori  a  quell'epoca, 
governò  il  processo  civile  sino  alla  promulgazione  del  codice 
del  1806  (1). 

II  carattere  delle  moderne  legislazioni  processuali  in  ma- 
teria civile  ha  assunto  un  aspetto,  diremo,  conciliativo  fra  i 
due  sistemi  principali  che  in  ordine  storico  le  precedono;  a 
fondere,  cioè,  i  vantaggi  delPuno  e  dell'altro  sistema  e  ad 
evitarne  gli  insiti  e  peculiari  inconvenienti  si  ricorse  alla 
forma  mista,  orale,  in  parte,  e  scritta. 

Coir  attuazione,  intanto,  della  forma  scritta,  abbia  essa 
maggiore  o  minore  sfora  d'azione,  a  seconda  delle  legisla- 
zìóhl'spèeiafi,  soi'ge  l'istituto  della  comflar&'^»  '*  quale  ha 
iuSQntu  vjl>k  4cuominazioni,  varie  forme  e  disparate  limi- 
tazioni, sia  per  quel  che  riguarda  la  forma  sua  ed  il  funzio- 
namento, come  per  quel  che  riguarda  la  misura  concessa 
alle  parti  nell'uso  dì  quest'atto. 

Défeìise,  pei  francesi,  scrittura,  cedola,  difesa,  ecc.,  pei 
codici  italiani  precedenti  alla  vigente  légge  procedurale,  PatUì 
di  comparsa  è  il^  mezzo  comunicativo  fra  le  parti  nella  espo- 
sizione  deHeTóro  ragioni  di  difesa^  allo  scopo  di  jstruire  il 
gniflìzio";  é  iT  materiale  fornito  al  giudice  j^^r  la  cpgoizione 
della  controversia  e  per  la  formazione  del  supremo  volere 
(feria  legge  in  confronto  delle  privale  contese. 
'  2.  TI  nostro  codice,  a  differenza  di  altre  legislazioni,  ha 
tenuto  nel  procedimento  ordinario  assolutamente  e  recisa- 
mente separate  le  due  istruzioni,  la  scritta,  cioè,  e  la  orale. 

Rimasta  perciò  ferma  l'iscrizione  a  ruolo,  definitivamente 
risulta  espletata  la  istruttoria  della  causa. 

All'udienza  non  viene  assegnato  alle  parti  che  il  compito 
di  discutere  e  svolgere,  con  le  occorrenti  ragioni  di  diritto, 
il  materiale  radunato  nella  procedura  scritta;  procedura, 
della  quale  le  parti  stesse  possono  usare  con  largo  arbitrio, 
e  sino  a  che  la  convenienza  e  l'interesse  della  loro  difesa  lo 
richieggano. 

Per  tale  e  cosi  ampia  concessione  del  patrio  legislatore,  i 
cx)ntendenti  possono  provvedere  alla  i^ciproca  e  speciale  lor 
contingenza  con  tutti  quei  mezzi  che  meglio  a  loro  tornano 
opportuni,  senza  assoluta  o  perentoria  limitazione  dei  me- 
desimi, quando  sieno  idonei  allo  scopo,  e  senza  limitazione 
di  numero  negli  atti  di  loro  difesa. 

Il  criterio  predominante,  che  informò  la  nostra  legisla- 
zione, fu  insomma  questo  :  che,  cioè,  il  miglior  giudice  e 
moderatore  in  materia  sia  l'interesse  delle  parti;  che  esse 
sole  siano  arbitro  decisive  della  misura  e  del  numero  degli 
atti,  che  debbono  istruire  la  causa,  e  chiarire  al  giudice  la 
cognizione  del  dibattito. 

L'opposto  concetto  della  limitazione  delle  difese  ha  invece 
largo  campo  in  altri  codici,  tantoché  l'influenza  di  un  tal 
sistema  si  fece  sentire  anche  al  momento  della  compilazione 
della  nostra  legge. 

Infatti,  in  seno  alla  Commissione  legislativa  del  cod.  di 
proc.  civ.,  venne  da  alcuno  fatta  la  proposta  di  limitare  il 
numero  degli  atti,  ossia  delle  comparse,  nell'istruzione  della 
causa,  ma,  in  seguito  ad  alcune  osservazioni,  tale  proposta 
fu  ritirata  (!2). 

(1)  Mancini,  Pisauelli  e  Scialoja,  Comm.  al  codice  Sardo, 
voi.  2',  iih.  2%  p.  25;  Torino  1855. 

<2)  Verbale  n.  18  della  seduta  12  maggio  1865,  pag.  195. 

(3)  Relazione  Pisanelli,  pag.  85 e  seg.  Verbale  u.  7  delia  Comm. 
legislal.  (seduta  23  aprile),  e  Relazione  Vacca,  pag.  18. 


É  chiaro,  d'altronde,  il  vantaggio  che  dal  duplice  ordine 
dei  prìncipi  adottati  dal  nostro  legislatore  ridonda  alle  parti. 

Conoscenza,  sino  al  momento  supremo  dello  svolgersi  della 
controversia,  dei  reciproci  mezzi  di  difesa,  per  quel  che  ri- 
guarda la  rispettiva  posizione  delle  parti  in  giudizio;  possi- 
bilità, nel  giudice,  di  apprezzare  seriamente  e  con  maturo 
esame  il  valore  delle  istanze,  delle  difese  e  delle  domande 
sottopostegli. 

Quanto  al  sistema  liberale  del  non  limitato  scambio  di  di- 
fese, sistema,  che  al  confronto  della  legislazione  comparata 
potrebbe  sembrare  quasi  una  folle  prodigalità  del  nostro 
legislatore,  dobbiamo  osservare  che  esso  ha  invece  insite 
naturalmente  quelle  giuste  remore  che  ne  costituiscono  ap- 
punto la  sua  logica  ragionevolezza. 

Cosi  non  possono  le  parti  condurre  all'infinito  gli  atti  della 
loro  procedura  scritta,  quando  è  data  sempre  facoltà  all'uno 
dei  litiganti  che  intenda  chiuderla,  di  spedire  al  ruolo  la 
causa,  0  di  mantenere  ferma  tale  iscrizione  col  non  rispon- 
dere all'ultimo  atto  scritto  dall'avversario. 

Altro  correttivo  ad  una  esuberante  quanto  inutile  istrut- 
toria, per  avventura  determinata  anche  da  ragioni  venali  nel 
procuratore,  è  stabilito  dalla  disposizione  dell'art.  376  del 
codice  di  procedura  civile,  pel  quale  è  facoltà  del  magistrato, 
nella  liquidazione  delle  spese  a  carico  del  soccombente,  ne- 
gare quelle  che  riflettono  atti  che  si  riconoscan  superflui  (3). 

Altro  punto  fondamentale  del  nostro  sistema  si  è  la  esclu- 
sione dell'intervento  del  magistrato  nella  comunicazione 
istruttiva  fra  le  parti,  e  tale  argomento  toccheremo  più  oltre. 

3.  L'istruttoria  scritta  ha  principio  dal  momento  in  cui 
avvenne  la  comparizione,  da  quel  momento,  cioè,  che  tanto 
il  procuratore  dell'attore,  quanto  quello  del  convenuto  fu- 
rono regolarmente  costituiti,  compiuti  che  ebbero  essi  i  de- 
positi dei  documenti  in  cancelleria,  come  di  legge. 

L'istruzione  ha  lo  scopo  di  formare  pel  giudice  una  cx$\o- 
scenza  esatta  della  controversia  e  di  prepai^are  a  questo  gli  ele- 
menti per  la  sua  decisione.  Omnia,  quaecumque  causae  co- 
gnitioìiem  desiderant  per  libellum  expediri  rionpossunt  (4) . 

Entriamo  «idesso  in  una  seconda  fase,  nella  quale  va  a 
cominciare  la  lotta,  il  duello  di  istanze,  risposte  e  repliche, 
che  si  svolgerà  fra  le  parti,  al  di  fuori  della  ingerenza  del- 
l'autorità giudiziaria.  L'articolo  149  del  codice  Albertino 
disponeva  che  qualunque  istanza,  risposta  od  altro  atto  re- 
lativo alla  istruzione  della  causa  fra  le  parti,  semprechè  la 
legge  non  avesse  prescritto  una  forma  diversa,  si  facesse 
per  cedola.  Questa  doveva  essere  datata  e  sottoscritta  dal 
procuratore  e  contenere  inoltre  il  nome  dell'altro  procura- 
tore cui  doveva  venire  rimessa. 

11  vigente  codice  di  procedura  civile  ha  seguito  le  norme 
del  codice  Albertino,  anche  per  quanto  riguarda  queste  di- 
sposizioni. 

Qualunque  istanza,  risposta  od  altro  atto  relativo  all'istru- 
zione della  causa  si  fa  per  comparsa,  salvo  che  dalla  legge 
non  sia  prescritta  forma  materiale  diversa  (5). 

Sotto  nome  di  istanza  si  comprende  qualsiasi  domanda 
che  venga  fatta  al  giudice.  Cosi  il  Mattirolo  (6).  Però  è  qui 
da  notare  che  la  istanza  di  cui  si  fa  ora  parola  non  ha  a  che 
vedere  colla  domanda  di  cui  al  precedente  articolo  37. 

('i)L.  71,  ff.dereg.ivr. 

(5)  Art.  I(ì2  cod.  di  proc.  civ. 

(6)  Mattirolo,  Diritto  giudiz.  civ.,  voi.  3%  pag.  225,  n.  267. 
noU  2;  Torino,  1882-83. 
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In  questo  articolo  il  legislatore  eontempla  il  caso  della 
vera  spiegazione  deirazione  in  giudizio,  vale  a  dire  allude 
ivi  all'alto  di  citazione. 

Oeeorre  ancora  distinguere  la  parola  comparsa  da  com- 
ftarizione,  prestrUaziane  delle  parti  in  giudizio;  Tappel- 
lalifo  di  comparsa  venne  tratto  dai  eodici  piemontesi,  e  serve 
a  significare  eie  che  meglio  era  detto  scrittura,  difesa,  ce- 
dola, memoria,  e  simili. 

La  comparsa  deve  contenere  in  principio  la  designazione 
lieirAutorità  giudiziaria  davanti  la  quale  andrà  a  svolgersi 
la  causa,  esprimerne  la  natura  civile  o  commerciale,  for- 
male 0  sommaria.  Deve  inoltre  portare  la  indicazione  delle 
parti  nei  loro  nomi  e  cognomi,  e  essere  sottoscritta  dal  pro- 
curatore che  la  presenta  (i). 

Può  essere  per  giunta  anche  sottoscritta  dalla  parte,  e 
dò  é  possibile  nella  ipotesi  che  questa  voglia  conferire  al 
procuratore  un  mandato  speciale  per  certi  atti  in  corso  di  lite, 
come  per  ricusare  un  magistrato  (2),  per  deferire  un  giu- 
ramento (3),  per  proporre  la  querela  di  falso  (4). 

4.  La  comparsa  viene  notificata  da  un  usciere  per  copia 
fatta  e  sottoscritta  dal  procuratore.  Ciò  collima  col  principio 
che  all'uffiziale  pubblico  che  fa  un  atto  si  appartiene  pure 
spedirne  le  copie  (5). 

La  notificazione  si  h  mediante  consegna  della  copia  nel- 
^ufficio  del  procuratore  della  parte  avversa. 

L'usciere  certifica  la  notificazione  e  la  data  di  essa  in  fine 
(leiroriginale  e  della  copia. 

La  notificazione  significa  copia  intera  della  comparsa.  Si 
fa  neWuffizio  del  procuratore  dell'altra  parte,  non  alla  per- 
sona; il  che  è  conseguenza,  come  osservano  anche  il  fiorsarì 
ed  il  Gargiulo,  del  predisposto  generale  del  capoverso  ul- 
timo deirarticolo  161. 

1^1  codice  napoletano  (6),  nelle  intimazioni  o  da  parte  a 
parte,  o  da  patrocinatore  a  patrocinatore,  le  copie  che  si  la- 
sciavano all'intimato  dovevano  essere  dagli  uscieri  firmate, 
e  dovevano  i  medesimi  far  menzione  suiroriginale  di  aver 
lasciata  copia  collazionata  e  firmata,  il  tutto  sotto  pena  di  falso 
e  dei  danni  ed  intei'essi. 

La  omissione  di  essersi  lasciata  ali*  intimato  la  detta  copia 
produceva  la  nullità  dell'atto. 

Pel  codice  Albertino  la  notificazione  della  cedola  era  fatta 
da  un  usciere  del  tribunale  mediante  rilascio  nell'uificio  del 
procuratore  avversario  di  una  copia  della  stessa  cedola  spe- 
dita dal  procuratore.  L'usciere  doveva  far  risultare  dell'ese- 
guita notificazione  per  mezzo  di  un  semplice  certificato  da 
luì  sottoscrìtto,  appiè  tanto  dell'orìginale  che  della  copia  (7). 

5.  Col  metodo  adottato  dal  nostro  codice  sono  le  parti, 
adunque,  poste  in  diretta  comunicazione  fra  di  loro  stesse, 
pel  tramite  dell'usciere. 

Nel  procedimento  formale  fu  in  tal  modo  esclusa  la  in- 
gerenza e  l'intervento  del  magistrato,  negli  atti  di  istruzione 
scritta,  che  sono  destinati  soltanto  a  proporre  le  ragioni  e  le 
difese  rispettive  delie  parti. 

Onesta  savia  disposizione  è  conforme  a  quella  adottata  per 
le  citazioni. 

Alcune  legislazioni,  invece,  nello  intendimento  di  assicu- 


(1)  Art.  262  capov.  —  Art.  200  regol.  generale  giudiziario. 

(2)  Art.  123  cod.  proe.  civ. 

(3)  .\rt.  221  cod.  citato. 

(4)  Art.  299,  301  cod.  cit. 

(5)  Relazione,  cod.  sai-do  del  1859. 


rare  un  più  corretto  adempimento  delle  funzioni  dell'usciere, 
obbligarono  le  parti  a  chiedere  al  giudice  la  facoltà  dì  fare 
eseguire  una  notificazione  od  altro  atto  proprio  del  mini- 
stero dell'usciere,  facendo  poi  debito  a  quest'ultimo  di  ri- 
ferire al  giudice  intomo  all'eseguimento  dell'atto.  Ma  con 
tale  sistema  non  si  riesce  praticamente  ad  elidere  tutti  i  la- 
mentati inconvenienti,  e  d'altro  canto  si  viene  poi  ad  intral- 
ciare e  a  ritardare  il  compimento  degli  atti  per  la  pesante 
complicazione  delle  formalità. 

11  metodo  del  codice  nostro  fu  appunto  suggerito  dalla 
considerazione  che  l'intervento  del  magistrato,  se  è  neces- 
sario allorché  si  tratta  di  autorizzare  un  procedimento  pro- 
batorio e  di  assistere  alla  formazione  della  prova  affinchè 
il  tutto  si  compia  colle  volute  garantie,  è  affatto  inutile  cosi 
nell'atto  di  citazione,  come  nelle  risposte  e  successive  re- 
pliche e  controrepliche.  ^ 

Per  questi  atti,  in  vero,  la  presenza  del  magistrato  si  ri- 
durrebbe ad  una  vana  quanto  inutile  formalità,  imperocché 
il  giudice  non  potrebbe  prendere  in  considerazione  l'oppor- 
tunità e  il  merito  delle  singole  scritture,  e  dovrebbe  pur 
sempre  concedere  alle  medesime  il  suo  visto,  la  sua  auto- 
rizzazione :  onde  la  sua  presenza  non  offrirebbe  alcuna  ga- 
rantia  per  la  migliore  istruzione  della  causa,  e  si  ridurrebbe 
ad  un  disturbo  inutile  per  lui  e  ad  un  illogico  ostacolo  della 
libertà  delle  parti  (8). 

Il  codice  ginevrino  e  il  progetto  belga  accolsero  il  sistema 
dell'intervento  del  magistrato. 

I  fautori  di  questo  sistema  obbiettano  che  gravi  danni 
])ossono  derivare  dalla  fissazione  aprioristica  dei  termini  fatta 
dal  legislatore. 

Si  risponde:  che  per  i  casi  d'urgenza  e  pronta  spedizione 
la  legge,  come  correttivo,  permette  al  presidente  di  abbre- 
viare i  termini  ;  poi,  e  ciò  è  pacifico  e  in  dottrina  e  in  giu- 
risprudenza, quei  termini  (9)  non  sono  perentori,  tantoché 
anche  trascorsi  i  giorni  stabiliti  dal  legislatore,  l'attore  e  il 
convenuto  possono  presentare  le  loro  comparse  fino  a  che 
non  sia  stata  regolarmente  notìficata  la  iscrizione  della  causj) 
a  ruolo. 

Quanto  al  pericolo  che  con  tale  sistema  il  funzionamento 
dell'usciere,  così  indipendente,  possa  essere  men  che  cor- 
retto, è  d'uopo  tener  presente  come  il  legislatore  obblighi 
questo  uffiziale  ad  indicare  al  margine  di  ogni  atto  la  spesa 
relativa  della  notificazione,  onde  ne  sia  sempre  possibile  il 
controllo  ;  e  come  sia  a  lui  fatto  divieto,  sotto  pena  di  nullità, 
di  compiere  atti  che  riguardino  la  sua  stessa  persona,  o  la 
moglie,  0  i  parenti  ed  affini  fino  al  quarto  grado  inclusiva- 
mente;  il  che  ha  per  iscopo  poi,  come  si  vede,  di  rimuovere 
appunto  cagioni  prossime  di  abusi  (10). 

6.  L'usciere,  abbiam  detto,  notifica  la  comparsa  e  ne  cer- 
tifica la  notificazione  eseguita  e  la  data  di  essa  in  fine  del- 
l'originale e  della  copia. 

Quid,  se  l'usciere  che  ricevette  in  tempo  debito  dal  pro- 
curatore la  comparsa  della  parte,  ne  tardò  poi  per  sua  colpa 
la  notizia,  esorbitando  così  dal  termine  di  legge? 

Ci  si  presenta  qui  la  grave  ed  agitata  questione,  se,  cioè, 
a  salvare  la  paile  dai  pregiudizi  di  una  tardiva  notifica  della 


(6)  Cod.  proe.  civ.  napoletano,  art.  164. 

(7)  Cod.  Alb.,  art.  150. 

(8)  Relazione  Pisanellì,  pag.  83,  84. 

(9)  Eccello  solo  quelli  delPart.  174. 

(10)  Cod.  proe.  civ.,  art.  41. 
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coiiipars4i  basti  la  presentazione  di  questa  nei  termine  di 
legge  all'usciere,  o  debba  invece  essere  notificata  effettiva- 
mente. Tale  questione  ha  specialmente  interessato  ed  occu- 
ltato il  Saredo,  il  quale,  ci  pare,  ha  trovato  i  veri  suoi  ter- 
mini, ed  ha  posto  con  lucidezza  gli  estremi  della  contro- 
versia  in  dottrìna. 

Si  dice  dagli  uni  che,  quando  la  parte  ha  adempiuto  il  suo 
dovere  in  tempo  utile,  essa  sia  in  regola;  che  del  fatto  del- 
Tusciere  non  è  tenuta  a  rispondere,  e  che,  infine,  sarebbe 
iniquo  obbligare  essa  parte  a  subire  le  conseguenze  della 
altrui  negligenza. 

Che,  in  ultima  analisi,  se  ritaitlo  vi  fu  nella  notifica,  l'av- 
versario non  ricevette  danno; imperocché  i  suoi  termini  non 
cominceranno  d'altronde  a  decorrere  se  non  dal  giorno  della 
fattagli  notificazione. 

E  ((ui  è  chiaro  col  citato  autore  che  la  esposta  opinione 
non  è  basata  per  nulla  sulla  volontà  del  legislatore  quando 
disponeva  in  argomento,  e  come  una  tal  soluzione  aperta- 
mente contravvenga  alla  lettera  e  allo  spirito  delia  legge. 

V'ha  in  nostro  soccorso  la  dottrina.  Per  questa  è  pacifico 
che  non  è  fatta  in  tempo  utile  la  notificazione  dell'atto  quando 
sia  scaduto  il  termine  di  legge,  sebbene  la  parte  abbia  pre- 
sentato l'atto  stesso  all'usciere  prima  della  scadenza  del 
termine. 

Sappiamo  in  fatto,  intanto,  che  i  termini  stabiliti  dalla 
legge  per  gli  articoli  -iO  e  Mìù  sono  perentori.  Che  la  parte 
elle  ha  diritto  di  valersi  della  scadenza  del  termine  non  è 
(d)bligata  a  sapere  se  la  controparte  ha  fatto  o  no  in  tempo 
utile  la  presentazione  dell'atto  all'usciere:  per  essa  l'atto 
non  notificato  non  esiste,  né  può,  a  ragion  di  diritto, esistere; 
peggio  per  chi  non  ha  saputo  prevedere  e  provvedere. 

Si  aggiunga  che  per  l'art.  103  l'usciere  deve  certificare 
la  notificazione  e  la  data  della  comparsa  in  fine  dell'origi- 
nale e  delia  copia;  e  che  per  l'art.  191  del  regolamento 
giudiziario  è  statuito  che  qualunque  atto  di  usciere  deve 
esprimere  il  giorno,  mese  ed  anno  e,  secondo  i  casi,  l'ora 
in  cui  è  eseguito,  e  non  già  l'ora  in  cui  l'usciere  ha  ricevuto 
l'atto  0  l'ordine  delia  parte;  e  che  inoltre  l'ufficiale  mede- 
simo deve  indicare  la  persona  ad  istanza  della  quale  si  fa  la 
notificazione. 

E  in  ogni  caso,  non  rimane  forse  alla  parte  che  ha  rice- 
vutodaunodalla  negligenza  dell'usciere,  comeultimo usbergo, 
la  responsabilità  in  cui  questi  incorre  per  l'ai't.  1151  del 
codice  civile  e  per  l'art.  51)  del  codice  di  procedura?  (1). 

7.  La  prima  comparsa  è  quella  con  cui  il  procuratore 
provvede  alla  sua  costituzione  (:2).  Tale  comparsa  é  prescritti! 
solamente  pel  procunilore  del  convenuto,  non  per  quello 
dell 'attore. 

Il  procuratore  dell'attore  compie  il  debito  suo  col  deposito 
in  c<uicelleria  del  mandato. 

Il  procuratore  del  convenuto  ha  si  l'obbligo  pure  di  questo 
deposito,  ma  gli  si  ingiunge  ancora  di  notificare  all'avver- 
siirio  la  sua  costituzione  (3). 

Il  perchè  di  questa  imparità  di  trattamento  è  spiegato 
dalla  evidente  considerazione  che  il  procuratore  dell'attore, 
essendo  indicato  nell'atto  di  citazione,  è  noto  cosi  al  procu- 

(1)  V.  Saredo,  Ist.  diproc.  civ.,  voi.  i,  §  xi.iv,  n.  *.U3;  Fir.,  iS73. 

(!2)  Cnd.  proc.  civ.,  art.  i5U,  n.  :2. 

(3)  .\|)i>.  Genova,  19  febbraio  J889,  Salvaneschi  e.  Sartorio 
(Temi  Genovese,  U  283). 

(l)  App.  Torino,  G  luglio  181) f,  PiloUo  e.  lìacchio  {Giur.  //., 
481)1,017). 


ratore  del  convenuto;  invece,  siccome  questo  rimane  ignoto, 
ed  è  chiaro,  al  procuratore  dell'attore,  a  quello  la  legge  fa 
debito  di  farsi  conoscere  colla  notifica  della  sua  costituzione. 

Notificata  che  abbia  il  procuratore  del  convenuto  la  sua 
costituzione,  gli  si  apre  adunque  un  termine  comminatorio 
di  quindici  giorni  perchè  possa,  a  sua  volta,  notificare  allo 
attore  una  comparsa  di  risposta  contenente  le  sue  difese  e 
conclusioni  relative. 

Si  è  fatta  questione  se  il  procuratore  del  convenuto  costi- 
tuitosi prima  della  scadenza  del  termine  per  comparire  abbia 
solo  quindici  giorni  innanzi  a  sé  per  rispondere  alla  domanda 
dell'attore  e  deliberare  in  merito,  oppure  abbia  tempo  a 
rispondere  sino  al  giorno  che  segna  lo  spirai*  del  termine 
fissato  dalla  legge. 

Vogliono  alcuni  che  quando  il  procuratore  del  convenuto 
si  costituisce  prima  della  scadenza  dei  termine  per  compa- 
rire, i  quindici  giorni  per  rispondere  alla  domanda  dell'at- 
tore decorrano  dalla  data  della  comparsa  di  costituzione  del 
procuratore,  non  dalla  scadenza  del  termine  per  compariix'i  ; 
((uindi  decorsi  i  quindici  giorni  dalla  costituzione  di  procu- 
ratore, senza  che  il  convenuto  abbia  risposto  in  merito,  può 
l'attore  fare  iscrivere  la  causa  a  ruolo. 

Tale  ophiione  fu  accolta  anche  in  giurisprudenza  (4),  e  ci 
pare  non  disforme  dallo  spirito  della  legge. 

Dentro  egual  termine  di  quindici  giorni  l'attore  può  far 
notificare  una  comparsa  di  replica;  e  cosi  a  vicenda  succes- 
sivamente finché  dura  il  reciproco  consenso  a  tenere  aperta 
la  istruzione. 

Accenniamo  di  passaggio  che  la  parte  ciie  stima  di  non 
avere  più  necessità  di  proseguire  nella  istnittoria  scritta, 
può  promuoverne  la  chiusura,  purché,  però,  non  sia  in  corso 
un  termine  per  rispondere  in  favore  dell'altra  parte. 

Nel  periodo  della  discussione  preparatoria  si  propongono 
e  si  assumono  le  prove  orali  e  in  generale,  insomma,  si  trat- 
tano gli  incidenti. 

Se  uno  di  questi  sorga,  sino  a  che  non  sia  definito,  resta 
interrotto  l'avvicendarsi  dei  termini  quindicinali. 

Avvertiamo  che  il  procuratore  del  convenuto  ha  facoltìi 
di  rispondere  nell'atto  stesso  di  costituzione  (5)  alla  domanda 
spiegata  dall'attore  in  citazione. 

Quando  invece  egli  intenda  rispondere,  con  atto  a  sé,  do- 
vrà, come  già  si  disse,  far  notifìcai'e  questa  sua  risposta  al 
procuratore  dell'istante  entro  giorni  15  dalla  scadenza  de! 
termine  della  citazione  (H). 

8.  Risulta  palese  dall'art.  165  come  il  numero  delle 
comparse  non  sia  dal  nostro  codice  limitato. 

Il  legislatore  francese-  reputò  dover  limitare  a  due  sole  le 
comparse  che  ciascuna  delle  parti  potesse  presentare  nel 
periodo  istruttorio  della  causa  (7). 

Conformemente  dispone  la  legge  austriaca  (8). 

Pel  codice  sardo  del  1754  (9)  era  statuito  che  le  com- 
parse non  potevano  essere  più  di  tre.  Il  convenuto  faceva 
notificare  la  sua  risposUi  alla  citazione  entro  quindici  giorni; 
entro  quindici  giorni  dalla  notificazione  della  risposta,  l'at- 
tore aveva  facoltà  di  far  notificare  la  sua  replica,  e  nei  quin- 
dici giorni  successivi  alla  notifica  della  replica,  al  convenuto 


(5)  (lod.  pmc.  civ.,  art.  159. 
(())  Cini.  proc.  civ.,  art.  iOi. 

(7)  Cod.  proc.  civ.  frane,  art.,  77,  78,  80. 

(8)  Hegolamento  del  processo  civile,  auslrìaco,  §  *ì. 

(9)  Ari.  il()  del  cod.  sanio  del  1754. 
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era  (iato  (ii  far  notificare  la  sua  controreplica  ;  e  tutto  finiva 
cosi. 

Le  stesse  disposizioni  erano  riportate  negli  articoli  i51 
e  ìò±  del  codice  del  1859,  ma  coiraggiunta:  e  così  mcees- 
simmeìUe;  breve  aggiunta,  che  però  ha  cambiato  affatto  un 
sistema. 

Si  potevano  cosi  scambiare  altre  compai*se  dì  quindici  in 
quindici  giorni  e  cosi  all'infinito,  come  appunto  dispone  il 
codice  vigente. 

Il  codice  ginevrino  (1)  non  fissa  termini  precisi  e  peren- 
tori entro  cui  si  debbano  presentare  le  repliche  e  le  contro- 
repliche ;  ma  stabilisce  che  il  magistrato  li  fissi  esso,  volta 
per  volta. 

CiOnformi  a  queste  erano  le  disposizioni  segnate  nel  pro- 
getto belga  {%. 

E  il  sistema  dell'intervento  del  magistrato,  di  cui  già  si 
disse. 

Scorsi  i  quindici  giorni  dalla  costituzione,  secondo  il  co- 
dice napoletano  (3),  il  reo  taceva  notificare  le  sue  difese 
firmate  ^dal  patrocinatore. 

Queste  difese  contenevano  l'offerta  in  comunicazione  dei 
do<>unienti  giustificativi,  o  in  modo  amichevole, tra  patroci- 
natore e  patrocinatore  o  pel  tramite  della  cancelleria. 

Entro  i  successivi  otto  giorni,  l'attoro  faceva  notificare  le 
sue  repliche.  Se  la  controversia  non  presentivasi  matura  per 
sentenza  dietro  semplici  arringhe,  o  sulla  sola  relazione  del 
giudice,  il  tribunale  doveva  ordinare  che  si  istruisse  in  iscritto, 
nominando  nella  sentenza  uno  dei  giudici  per  farne  rapporto. 

Non  era  permesso  di  ordinare  la  relazione  di  alcuna  causa 
se  non  all'udienza  e  a  pluralità  di  voti. 

Dopo  quindici  giorni  dalia  notificazione  della  sentenza,  lo 
attore  faceva  notificare  una  domanda,  con  la  quale  esso  do- 
veva esporre  le  sue  ragioni. 

Tale  domanda  doveva  contenere  in  fine  l'elenco  dei  docu- 
menti allegati  in  favore  dello  istante. 

Lìittore  dopo  ventiquattro  ore  dalla  notifica  della  domanda 
di  cui  abbiam  detto,  era  obbligato  a  riprodurre  la  stessa 
iu  cancelleria  ed  a  notificare  l'atto  di  produzione. 

Le  disposizioni  del  codice  Albertino,  sono,  al  riguardo, 
in  tutto  conformi  alla  attuale  legislazione  nostra  (<i). 

Pel  codice  parmense  dopo  quindici  giorni  dalla  costitu- 
zione, il  reo  convenuto  faceva  significare  le  sue  difese  con 
atto  sottoscritto  dal  suo  procuratore. 

Quest'atto  doveva  con  chiarezza  indicare  i  mezzi  e  le  prove 
di  cui  il  reo  intendeva  valersi. 

Era  vietato  fare  uso  di  eccezioni  generali,  come  di  man- 
canzii  di  diritto,  di  azione,  di  interesse,  ed  altre  di  simil 
fatta. 

Quegli  atti  inconcludenti  non  entravano  in  tassa. 

I/atto  di  difesa  doveva  contenere  l'offerta  in  comunica- 
zione dei  documenti. 

Nei  successivi  ottogiomi  l'attore  poteva  significare  replica 
alle  difese  di  cui  sopra,  offrendo  pure  comunicazione  dei 
documenti,  se  ve  ne  fossero  (5). 

11  codice  estense  disponeva  che,  intimato  il  libello  al  reo 
convenuto,  questi  aveva  trenta  giorni  per  rispondervi.  Non  • 
rispondendo  egli,  il  giudice,  sopra  istanza  dell'attore,  gli  as-  1 
segnava  altro  termine  di  dieci  giorni. 


(1)  Cud.  ginevrìno,  art.  li  e  segg. 

{t)  Progetto  pel  codice  Ijelga,  libro  J,  tit.  !2,  capo  f.  Vedi  an- 
che Relazione  Allanl,  pag.  203. 
(3)Ok1.  napolet.,  art.  171.  i7-2,  181).  11)1. 


Alla  intimazione  di  quest'atto  doveva  essere  unito  un 
estratto  del  libello,  e  la  copia  dei  relativi  documenti  se  la 
prima  citazione  non  veniva  eseguita  a  norma  degli  art.  150 
e  151,  allo  stesso  reo  convenuto,  o  consegnata  a  qualcuno 
della  famiglia  o  ad  un  servente. 

Qualora  il  reo  convenuto  non  rispondesse  nemmeno  al 
secondo  termine,  si  prestava  piena  fede  all'attore  in  ordine 
ai  fatti  da  lui  esposti  nella  domanda,  ed  il  giudice  vi  si  uni- 
formava a  termine  dell'art.  235. 

Si  aveva  quindi  per  concluso  in  causa,  e  ad  istanza  della 
controparte  si  procedeva  al  riscontro  degli  atti  giusta  le  di- 
sposizioni del  tit.  XXIX. 

Se  il  reo  convenuto  contraddiceva,  doveva  farsi  carico  nella 
risposta  di  tutte  le  circostanze  narrate  dall'attore,  e  rispon- 
dere a  ciascuna  categoricamente  e  col  migliore  ordine  pos- 
sibile, e  senza  ambiguità,  rettificando  i  fatti  che  fossero  stati 
equivocamente  esposti,  e  negando  i  non  veri. 

Se  egli  rispondeva  con  clausola  negativa  generale,  o  tra- 
lasciava di  rispondere  aqualche  cireostanza,  si  presumevano 
vere  quelle  che  erano  esposte  dall'attore. 

Doveva  addurre  inoltre  chiaramente,  e  secondo  l'ordini^ 
dei  tempi,  quegli  altri  fatti,  pei  quali  intendeva  di  essere 
assoluto  dalla  domanda. 

La  replica  doveva  compilarsi  colle  stesse  norme  che  re- 
golano la  stesura  della  risposta  del  reo  convenuto.  Non  do- 
vevano nella  replica  ripetei^si  le  cose  esposte  nel  libello  e 
potevano  soltanto  introdursi  nuove  prove,  sia  per  coadiuvane 
la  conclusionale  dello  stesso  libello,  sia  per  confutare  le 
eccezioni  del  reo  convenuto.  Le  nuove  prove  dovevano  es- 
sere dichiarate  con  precisione,  ed  unite  secondo  il  prescritto 
in  ordine  <il  libello. 

La  replica  doveva  intimarsi  al  reo  convenuto  colla  con- 
temporanea assegnazione  di  quindici  giorni  da  rispondervi 
ed  a  proporre  la  duplica. 

Nella  duplica  si  potevano  egualmente  introdurre  nuove 
prove,  sia  per  giustificare  le  eccezioni  spiegate,  sia  per  eli- 
dere le  cose  dedotte  nella  replica  dell'attore. 

La  duplica  doveva  essere  estesa  ed  ordinata  come  la  re- 
plica. 

Qualora  il  reo  convenuto  avesse  aildotto  nella  duplica  nuovi 
fatti,  0  avesse  prodotto  documenti  o  mezzi  di  prova  tendenti 
a  distru^ere  le  deduzioni  fatte  dall'attore  nella  replica, 
poteva  il  giudice,  a  domanda  di  parte,  da  spiegarsi  però 
entro  cinque  giorni  dalla  produzione  della  stessa  duplica,  e 
con  determinazione  inappellabile,  accordare  al  medesimo 
attore  la  facoltà  di  presentare  una  terza  deduzione,  a  ma- 
niera di  conclusionale,  anche  con  documenti  autentici  o 
scrittura  privata  di  data  certa. 

La  deduzione  doveva  i^irsi  entro  il  termine  di  giorni  otto, 
ed  intimarsi  al  reo;  questi  aveva  diritto  di  rispondere  me- 
diante controconclusionale,  ed  entro  egual  termine  ((>). 

9.  Pel  disposto  dell'articolo  \M  del  codice  vigente  è 
adunque  accordato  al  procuratore  del  convenuto  il  termine 
di  giorni  quindici,  computabili  dalla  scadenza  del  termine 
della  citazione,  per  far  notificare  la  sua  risposta  al  procura- 
tore dell'attore. 

Un  tal  termine,  come  sappiamo,  non  b.  d'altronde  di  ri- 
gore, e  al  convenuto  è  permesso  spiegare  anche  al  di  là  di 

(i)  Cod.  All»ert.,  art.  151  e  15:2. 

(5)  Cod.  parmense,  art  195, 19G,  197. 

(6)  (podice  di  procedura  estense,  articoli  232  a  234  o  239 
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esso  i  mezzi  di  difesa,  quando  io  stato  di  isti*uttoria  resti 
ancora  aperto. 

Sì  fa  questione  allora  che  la  legge  prescrive  che  certi 
atti  debbono  compiersi  entro  il  termine  per  rispondere,  se 
questo  termine  possa  protrarsi  al  di  là  dei  quindici  giorni 
stabiliti  dal  legislatore. 

Il  Ricci,  che  ha  risposto  negativamente  a  tale  quesito, 
porta  a  base  e  a  chiarezza  della  questione  Tesempio  pratico 
degli  articoli  193  e  197  codice  di  procedura  civile,  col  primo 
dei  quali  è  stabilito  che  chi  vuol  chiamare  un  terzo  in  ga- 
rantia  deve  proporne  domanda  nel  termine  prefisso  per 
rispondere,  e  col  secondo  è  prescritto  che  la  detta  domaikla 
non  sospende  il  corso  della  causa  principale  se  non  è  pro- 
posta a  norma  dell'art.  193. 

Ora,  dice  il  Ricci,  perché  la  chiamata  in  garantia  possa 
produrre  Teffetto  di  sospendere  la  causa  principale,  deve 
essere  proposta  nei  quindici  giorni  assegnati  per  rispondere 
e  non  più  tardi. 

Contradisse  all'opinione  del  Ricci  un  giudicato  della  Corte 
d*<ippello  di  Torino,  la  quale  ebbe  a  ritenere  che  il  termine 
per  rispondere  nei  giudizi  formali,  finché  la  causa  non  é 
iscritta  a  ruolo  di  spedizione,  non  può  ritenetesi  decorso. 

Tale  massima  sembra  al  citato  autore  in  aperta  contrad- 
dizione colla  lettera  e  collo  spirito  della  legge. 

Colla  lettera,  perché  l'art.  173  della  procedura  dice: 
iiuando  sia  decorso  per  tutte  le  parti  il  termine  per  com- 
parire e  per  rispondere,  la  parte  che  vi  ha  intei^esse  può 
fare  inscrivere  la  causa  a  ruolo. 

Se  dunque  la  causa  (cosi  argomenta  il  Ricci)  non  può 
iscriversi  a  ruoto,  giusta  la  lettera  della  legge,  se  non  quando 
sia  decorso  il  termine  per  rispondere,  gli  é  certo  che  il 
decorso  del  termine  deve  verificarsi  innanzi  l'iscrizione,  e 
non  contemporaneamente  a  questa.  Del  resto  l'art.  164  di- 
chiara esplicitamente,  che  il  procuratore  del  convenuto  fa 
notificare  la  sua  risposta  a  quello  dell'attore  entro  quindici 
giorni  dalla  scadenza  del  termine  della  citazione.  Dunque 
questo  é  il  termine  fissato  per  rispondere,  né  un  tal  termine, 
4;ontro  il  letterale  disposto  della  legge,  può  protrarsi  sino 
di*  iscrizione  a  ruolo,  che  può  anche  farsi  molto  tempo  dopo 
il  decorso  dei  15  giorni. 

Contraddice  infine  allo  spirito  della  legge,  perchè,  nello 
intendimento  del  legislatore,  l'iscrizione  a  ruolo  mira  a 
chiudere  il  periodo  istruttorio  della  causa;  é  illogico  perciò 
il  ritenere  che  il  termine  per  rispondere  non  spiri  che  colla 
iscrizione  a  ruolo  (1). 

10.  Siccome  speciali  circostanze,  dice  la  Relazione  del  Go- 
yerno  sul  progetto  pel  codice  sardo  del  1859,  possono  ren- 
dere dannoso  ogni  ritardo  e  soverchi  i  termini  ordinar!  per 
rispondere  e  per  esperire  altri  atti  di  istruzione,  si  dà  facoltà 
al  presidente  di  abbreviare  detti  termini  per  giuste  cause; 
e  per  rimuovere  il  pericolo  che  questi  si  lasci  trascinare  dai 
raggiri  di  uno  dei  litiganti,  il  quale  cerchi  con  essi  di  to- 
gliere all'avversario  l'agio  di  preparare  e  presentare  le  sue 
difese,  si  aggiunse  che  debbono  essere  sentite  prima  le  parti 
nelle  osservazioni  che  crederanno  di  dover  fare. 

Il  nostro  legislatore  ha  in  conformità  stabilito  che  i  ter- 
mini per  rispondere,  per  lo  scambio  delle  comparse,  e  gc- 


(1)  Ricci,  Comm.  al  cod.,  voi.  l,  tit.  in,  n.  350. 

(2)  Conf.  Gargiulo,  Comm.,  alPart.  172;  Napoli  1876-81. 

(3)  Cassazione  di  Torino,  19  mano  1889,  Bossi  e.  Rosa  (Legge, 
XXX,  1,  190);  12  novembre  1892,  Carpaneto  e.  De  Ferrari 
(Giur,  Torino,  xxix,  789). 


neralmeute  per  qualunque  altro  atto  di  istruzione,  possono, 
per  giusti  motivi,  essere  ridotti  dal  presidente  a  minor  mi- 
sura, sia  con  lo  stesso  decreto  che  abbrevia  il  termine  di 
comparizione,  sia  con  ordinanza  data  successivamente,  sen- 
tite, in  questo  caso,  le  parti. 

Potrà  il  presidente  autorizzare  l'abbreviazione  anche  se 
sorga  disaccordo  fra  i  contendenti,  quando  la  domanda  sem- 
bri fondata,  essendo  connaturale  al  caso  l'urgenza  della 
decisione. 

La  domanda  per  abbreviazione  di  termini  e  spedizione  di 
una  causa  d'ui^enza,  deve  farsi  a  mente  dell'articolo  245 
del  regolamento  giudiziario,  dopo  la  iscrizione  della  eausa 
a  ruolo,  con  ricorso  al  presidente,  il  quale  provvede  con 
decreto  motivato  (2). 

11.  Sta  di  fatto  che  nella  comparsa  le  parti  sono  piena- 
mente libere  di  disporre  dell'uso  di  quei  mezzi  di  difesa 
che  meglio  loro  tornano  di  comodo  e  di  convenienza;  che 
possono  porre  ed  illustrare  le  loro  difese  e  conclusioni  come 
meglio  loro  piace  e  più  sembra  opportuno  ;  che  possono 
spiegare  tutte  quelle  considerazioni  di  fatto  e  di  diritto  che 
il  loro  interesse  richiegga;  che  possono  infine  modificare 
anche  le  primitive  domande  e  deduzioni. 

Mercè  la  comparsa  può  adunque  eziandio  modificarsi  la 
primitiva  domanda  contenuta  in  citazione,  sia  ampliandola, 
sia  restringendola  (3). 

Non  avendo  ancora  il  magistrato  impartito  i  suoi  defini- 
tivi provvedimenti,  l'attore  può  anche  chiarire,  emendare  ed 
anche  ampliare  la  sua  domanda;  e  ciò  torna  possibile,  sì  per 
le  vigenti  leggi  che  per  il  gius  romano,  secondo  il  quale 
non  era  vietato  emendare  il  libello,  ma  lo  si  poteva  anche 
estendere:  si  minus  in  intensione  sua  complexus  fuerit, 
quam  ad  eum  pertineat  (4). 

Osservò  l'antica  giurisprudenza  come  la  comparsa  amplia- 
tiva  della  domanda  dovesse  essere  munita  della  firma  della 
parte,  e  l'osservazione  parve  giusta  al  Rio^i,  imperocché, 
dice  esso,  la  domanda,  nei  giudizi,  é  atto  di  parte  e  non  di 
procuratore. 

Noi  non  dividiamo  tale  opinione,  giacché  per  questa  si 
giungerebbe  al  risultato  pel  quale  dovrebbe^i  firmare  dalla 
parte  anche  la  domanda  prima,  il  che  non  si  fa,  né  ciò  dalla 
legge  è  richiesto. 

Crediamo  sia  in  argomento  da  presumersi  il  tacito  man- 
dato della  parte  al  procuratore,  cui  essa  parte  volle  affidata, 
in  tutta  la  sua  latitudine,  la  propria  difesa. 

Alla  generica  libertà  cui  accennammo  in  principio  di 
questo  numero,  si  riferiscono,  come  é  giusto,  alcune  restri- 
zioni. 

Debbono,  cioè,  i  contendenti  guardarsi,  sia  nel  corso  del- 
l'istruzione  scritta,  che  di  quella  orale,  dall' ingiuriarsi  fra 
loro  0  dall'offendere  l'ordine  pubblico. 

L'ai-t  63  del  cod.  proc.  civ.  e  l'art.  284  del  regolamento 
generale  giudiziario  contemplano  il  caso,  e  dispongono  che 
l'autorità  giudicante  può  sempre,  secondo  le  circostanze,  or- 
dinare anche  d'uffìzio,  che  sieno  soppresse  o  cancellate  le 
scritture  oltraggiose  (5),  contrarie  al  buon  costume,  o  al- 
l'ordine pubblico,  infliggendo  all'uopo  al  procuratore  firma- 
tario della  scrittura,  la  pena  della  sospensione. 

(4)  Vedi  §  34,  InstitnzJoni,  De  actionibus;  Leg^  3,  Codice, 
de  edendo. 

(5)  App.  Macerata,  5  ottobre  1885,  Foglieiti  e.  Ministero 
Finanze  {Legge,  xxv,  il,  702). 
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Le  parole  oltraggiose,  però,  di  cui  si  ehiede,  in  base  ai- 
Tart.  63,  la  cancellazione  debbono  essere  precisamente  in- 
dicate (i). 

Capo  II.  —  Comparse  fondate  su  documenti. 

i2.  Comparse  foudate  su  documenti  —  13.  Legislazione  antece- 
dente. Codice  napoletano.  —  ìi.  Codice  alhertino.  — 15.  Co- 
dice parmense.  —  16.  Codice  estense.  —  17.  La  notifica- 
zione dei  documenti  e  la  Commissioue  coordinatrice  del  co- 
liice.  —  18.  Principi  che  governano  la  comunicazione  dei 
documenti,  secondo  la  nostra  legge.  —  19.  Eccezioni  alla  re- 
gola, che  la  parte  è  libera  di  presentare  i  soli  documenti  che 
stima  opportani  al  proprio  assunto.  —  20.  Restituzione  dei 
documenti,  secondo  la  nostra  legge.  —  21.  Legislazione.  — 
22.  Sanzioni  penali  in  caso  di  mancata  restituzione  dei  docu- 
menti per  parte  del  procuratore.  —  23.  Legislazione.  — 
24.  Se,  ed  in  quanto  siano  appellabili  le  sentenze  che  con- 
dannano il  procuratore  alla  sospensione.  —  25.  Nullità  di 
cui  all'articolo  191. 

12.  Quando  la  comparsa  sia  fondata  su  documenti,  di 
questi  deve  offrirsene  la  comunicazione  per  originale  o  per 
copia,  deye  eseguirsi  il  deposito  degli  originali  in  cancelle- 
ria, si  deve  far  notificare  il  deposito  eseguito,  altrimenti  i 
documenti  non  sarebbero  acquisiti  alla  causa  (2). 

Siccome  ognuno  dei  litiganti  ha  dal  proprio  canto  diritto 
di  prendere  conoscenza  e  discutere  i  documenti  delPavver- 
sano,  cosi  la  comunicazione  si  eseguisce  pel  tramite  della 
cancelleria. 

È  il  cancelliere  che  consegna  al  procuratore  delPaltra 
parte  l'originale,  o  la  copia  che  sia  stata  depositata  per  la 
produzione,  assieme  airoriginale. 

D'altronde,  nei  procedimenti  civili,  qualunque  sia  il  rito, 
i  documenti  possono  essere  dalle  parti  prodotti  tanto  in  ori- 
ginale che  per  copia  autentica  (3). 

In  quest'ultima  ipotesi  l'originale  resta  in  deposito  nella 
cancelleria  per  tutto  il  tempo  assegnato  a  rispondere  (4). 

É  massima  che  debba  considerarsi  come  non  avvenuta  la 
produzione  di  un  documento,  allorché  questo  sia  stato  riti- 
rato prima  della  scadenza  dei  quindici  giorni  accordati  alla 
parte  contraria  per  farvi  le  sue  deduzioni  (5). 

Può  darsi  il  caso,  infme,  che  una  parte  non  voglia  all'altra 
concedere  di  asportare  dalla  cancelleria  i  documenti. 

In  tale  incontro  si  fa  debito  alla  parte  che  non  diede 
detta  permissione  di  depositai*e  assieme  ai  documenti  le  ri- 
spettive copie  semplici;  tali  copie  ha  diritto  di  asportare 
l'avversa  parte,  previo  confronto,  naturalmente,  con  gli  ori- 
ginali. 

Altre  legislazioni  vollero  richiedere  che  ciascuna  parte, 
con  le  comparse  di  istruttoria,  notificasse  all'altra  le  copie 
dei  documenti  che  fosse  per  produrre;  è  il  così  detto  sistema 
del  doppio  processo,  che  meglio  guarentisce  il  completo 
esame  della  causa  da  palle  del  giudice  in  qualunque  eve- 
nienza. 

E  riguardo  ai  documenti,  diremo,  che  in  ultima  analisi, 
tutte  le  prove  rivestono  la  caratteristica  di  documenti  dac- 
ché, 0  son  tali  fin  dall'origine,  oppure  se  sono  prove  sem- 
el) Trib  di  Cagliari,  7  novembre  1894,  Usai  e.  Mancosti  (Mon. 
Trib.,  1895,  868). 

(2)  Art.  166  cod.  proc.  civ. 

(3)  App.  di  Lucca,  23  luglio  1886,  Blan  e.  Tra/fore  {Annali, 
XX,  3H). 

(i)  Art.  167  cod.  proc.  civ. 


plici  0  prove  probatìdae  determinano  allora  una  istruzione 
probatoria,  il  risultato  della  quale  si  riassume  nel  processo 
verbale  che  costituisce  appunto  il  documento,  il  quale,  pro- 
dotto in  causa,  varrà  a  far  ripigliare  l'interrotta  proce- 
dura (6). 

13.  Il  codice  napoletano  disponeva,  nell'argomento  di 
questo  secondo  capo,  che  nel  termine  di  quindici  giorni  da 
quello  della  produzione  fatta  dall'attore  in  cancelleria,  il  reo 
ne  doveva  prendere  comunicazione,  doveva  notificare  all'at- 
tore la  sua  risposta  con  in  piedi  la  descrizione  dei  documenti 
ai  quali  si  appoggiava.  Fra  lo  spazio  di  ventiquattro  ore  da 
quella  notificazione,  il  reo  rimetteva  in  cancelleria  la  produ- 
zione comunicatagli  ;  esibiva  la  sua,  e  la  notificava  all'at- 
tore (7), 

Nel  caso  che  vi  fossero  stati  più  rei,  i  quali  avessero  nel 
tempo  stesso  patrocinatori  ed  interessi  differenti,  ciascuno 
di  essi  godeva  del  termine  stabilito  di  sopra,  onde  potesse 
ricevere  la  debita  comunicazione,  rispondere  e  produrre. 

La  comunicazione  era  fatta  successivamente  incomin- 
ciando dalla  parte  più  diligente. 

Se  l'attore  non  aveva  fatta  la  sua  produzione  nel  termine 
fissato,  il  reo  esibiva  la  propria  nella  cancelleria,  come  di 
sopra  abbiamo  detto,  e  l'attore  aveva  solo  otto  giorni  di 
tempo  per  averne  comunicazione  e  contraddire. 

Scaduto  questo  termine,  si  pronunciava  la  sentenza  sulla 
produzione  del  reo. 

Se  invece  era  il  reo  che  non  faceva  la  produzione  nel  ter- 
mine concessogli,  si  pronunciava  la  sentenza  su  quella  del- 
l'attore. 

Se  uno  dei  termini  stabiliti  scadeva  senza  che  alcuno  dei 
rei  avesse  presa  comunicazione  della  produzione  dell'attore, 
si  dava  la  sentenza  sopra  quanto  era  stato  prodotto.  Quando 
l'attore  non  avesse  curato  di  fare  la  sua  produzione,  il  reo 
più  diligente  rimetteva  alla  cancelleria  quella  che  era  stata 
da  esso  avanzata,  e  la  istruzione  era  continuata  nel  modo 
sopra  dichiarato. 

Se  una  delle  parti  voleva  produrre  nuovi  documenti,  do- 
veva farlo  nella  cancelleria  con  un  atto  di  produzione,  nel 
quale  fosse  esposto  lo  stato  dei  documenti  stessi. 

Questo  atto  di  produzione  veniva  notificato  al  patrocina- 
tore senza  domanda  di  nuova  produzione  o  scrittura,  e,  fa- 
cendosene, questa  non  veniva  computata  nella  tassa  delle 
spese,  quando  anche  lo  stato  dei  documenti  avesse  contenuto 
nuove  conclusioni. 

L'avversa  parte  aveva  otto  giorni  per  farsi  comunicare  la 
detta  produzione  e  dare  la  sua  risposta,  che  non  poteva  esten- 
dersi oltre  a  sei  ruoli. 

I  patrocinatori  dovevano  esprimere  in  piede  degli  oiigi- 
nali  e  delle  copie  di  tutte  le  loro  scritture  ed  istanze,  il 
numero  dei  ruoli,  e  questo  numero  doveva  essere  notato 
anche  nell'atto  di  produzione,  sotto  pena  di  non  essere  com- 
preso nella  tassa. 

Per  il  metodo  adottato  dal  co<lice  napoletano  le  comuni- 
cazioni si  prendevano  nell'ufficio  di  cancelleria,  previa  ri- 
cevuta del  patrocinatore  che  ne  esprimeva  la  data. 

14.  Stabiliva  il  codice  Albertino  che,  se  la  cedola  fosse 


(5)  App.  di  Modena,  30  gennaio  1885,  Monteniccoli  e.  Scgr^ 
{Fóro  Hai,  x,  935). 

(6)  Mattirolo,  Op.  cit.,  voi.  3%  n.  271,  noto  3*^.  Vedi  anche 
art.  211  del  codice  di  procedura  civile. 

(7)  ArU  171  e  192  a  201  cod.  napoletouo. 
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appoggiata  a  documenti,  di  questi  si  doveva  offrirne  la  co- 
municazione per  originale  o  per  copia,  notificando  il  depo- 
sito già  eseguito  (i). 

In  calce  alla  cedola  doveva  essere  formato  Teienco  dei 
documenti  prodotti  ;  e  quando  questo  fosse  mancato,  il  can- 
celliere poteva  ricusare  di  ricevere  il  deposito. 

La  comunicazione  dei  documenti  era  fatta  dal  segretario 
neiruflìcio  di  segreteria  del  tribunale,  mediante  consegna 
al  procuratore,  cui  era  data  la  comunicazione  stessa,  dei  do- 
cumenti ivi  a  tal  uopo  depositati. 

In  segreteria  aveva  pur  luogo  la  visione  di  quegli  origi- 
nali, di  cui  eran  soltanto  rimesse  le  copie,  e  il  procuratore 
poteva  raffrontare  gli  uni  colle  altre  e  prendere  le  note  che 
credeva  più  opportune,  senza  però  mai  potere  trasportare 
altrove  detti  originali. 

15.  Pel  codice  parmense  (^),  nel  giorno  dopo  la  costitu- 
zione del  procuratore  del  reo  convenuto,  si  faceva  carico 
all'attore  di  dare  comunicazione,  come  ebbimo  a  dire,  dei 
documenti  su  cui  fondava  la  sua  domanda. 

Il  reo  convenuto  doveva  dare  comunicazione  all'attore  dei 
documenti  da  esso  enunciati  nell'atta)  di  difesa,  il  che  susse- 
guiva alla  notificazione  delPatto  medesimo. 

La  comunicazione  dei  documenti  si  faceva  o  tra  i  procu- 
i*atori,  che  se  ne  scambiavano  ricevuta,  se  si  trattava  di  co- 
pie, 0  mediante  deposito  in  cancelleria,  se  si  trattava  di  ori- 
ginali. 

Questi  ultimi  non  potevano  essere  trasportati  fuori  della 
cancelleria  quando  la  parte  non  vi  avesse  acconsentito. 

Nel  caso  che  la  comunicazione  si  fosse  data  per  mezzo 
della  cancelleria,  la  paile  che  ne  aveva  fatta  la  produzione, 
ne  significava  l'atto  all'altra  parte. 

Qualora  l'attore  o  il  reo  non  si  fossero  prestati  a  dare  co- 
municazione dei  documenti  nel  termine  e  modo  stabilito  nei 
precedenti  articoli,  le  parti  potevano  rispettivamente,  con 
semplice  atto  di  procuratore  a  procuratore,  domandarsi  co- 
municazione dei  documenti  medesimi. 

Se  il  procuratore,  che  ne  era  richiesto,  non  si  prestava 
alla  comunicazione  nel  giorno  susseguente,  s'intendeva  che 
egli  avesse  ricusato  di  produrre. 

L'incidente  veniva  tosto  portato  all'udienza  per  essere  ri- 
solto e  giudicato  sommariamente:  la  sentenza  non  era  pas- 
siva né  di  appello,  né  di  opposizione. 

Il  procuratore  che  soccombeva  veniva  personalmente  con- 
dannato nelle  spese  del  giudizio  incidentale:  ed  anche  nella 
rifazione  dei  danni  ed  interessi,  se  ne  fosse  stato  il  caso. 

16.  Pel  codice  estense  i  documenti  e  gli  altri  mezzi  di 
prova  dell'attore,  che  erano  di  corredo  a  ciascuna  istanza, 
dovevano  enunciarsi  e  controsegnarsi  progressivamente  con 
le  lettere  A,  B,  6\  ecc.  ;  quelH  del  reo  coi  numeri  /,  //, 
///,  ecc.  ecc. 

Se  fra  i  mezzi  di  prova  si  comprendeva  quello  dei  testi- 
moni, l'allegiito  a  questo  relativo  doveva  contenere  i  capitoli 
sui  quali  stava  per  cadere  l'esame,  ed  indicare  il  nome,  il  co- 
gnome, la  condizione  e  il  domicilio  dei  testimoni  medesimi. 

Dovevasi  pure,  giusta  il  disposto  dell'art.  7G,  unire  al  li- 
bello il  mandato  col  quale  si  abilitava  il  procuratore  a  pro- 
muovere e  proseguire  il  giudizio  e,  qualora  la  natura  della 
causa  lo  richiedesse,  anche  la  domanda  fatta  per  l'esperi- 


mento conciliativo,  con  l'appostovi  certificate  di  non  seguita 
conciliazione. 

Doveva  pure  il  reo  convenuto  ^enunciare  di  maao  in  mano 
i  documenti  che  senivano  di  appoggio  alle  sue  deduzioni  e 
gli  altri  mezzi  di  prova  con  cui  riteneva  di  giustificare  le 
cose  da  lui  esposte,  ove  venissero  negate  o  contradette  dal- 
l'attore. 

Questi  documenti  e  tali  mezzi  di  prova  si  univano  alla 
risposta,  a  norma  di  quanto  era  superiormente  stabilito  in 
ordine  alle  prove  prodotte  dall'attore  medesimo. 

Similmente  il  reo  doveva  dedurre  nella  risposta,  come 
doveva  ritenere  di  suo  interesse,  sui  mezzi  di  prova  esibiti 
dall'attore,  e  cosi  sull'ammissibilità  dei  capitoli,  e  sopra  ie 
persone  dei  testimoni,  producendo  anch'egli  i  capitoli  per 
la  riprova  di  cui  avesse,  per  avventura,  inteso  di  fare  uso, 
indicando,  ben  inteso,  i  testimoni  nel  modo  prescritto  per 
l'attore. 

17.  La  materia  della  notificazione  dei  documenti  e,  in 
modo  speciale,  il  sistema  così  detto  del  doppio  processo  nei 
giudizi,  e  specie  in  quelli  a  rito  formale,  formò  obbietto  di 
lunghe  e  dibattute  discussioni,  fra  i  commissari  legislativi, 
pel  cooixlinamento  del  nostro  codice  di  procedura  civile. 

Cosi,  tra  i  diversi  e  moltissimi  progetti  agitati  in  quei 
giorni  in  seno  alla  Commissione  coordinatrice  del  codice, 
fu  avanzata  pure  la  proposta  che  tutti  i  documenti,  sì  dell'at- 
tore, che  del  convenuto,  dovessero  reciprocamente  venire 
comunicati  per  copia  in  testa  alle  comparse  di  risposta,  di 
repliche,  di  controrepliche,  ed  anche  dell'atto  di  citazione. 

Tale  provvedimento,  secondo  i  proponenti,  doveva  inten- 
dere al  fine  di  conservare  cosi  l'immenso  benefizio  del  dop- 
pio processo  ed  evitare  lungaggini  e  spese  inseparabili  dai 
frequenti  atti  di  deposito  nelle  cancellerie  (3). 

La  proposta  non  trovò  la  generale  approvazione  dei 
membri  commissari,  cosicché  il  progetto  ministeriale,  ri- 
guardante l'argomento  della  comunicazione  dei  documenti, 
salvo  leggiere  modificazioni  più  di  forma,  del  resto,  che 
di  sostanza,  passò  per  intero  nel  codice  attualmente  im- 
perante. 

Fu  però  di  nuovo  raccolta  l'antica  proposta,  nata  in  seno 
alla  Commissione  legislativa,  quando  si  ebbe  a  discutere  il 
disegno  di  modificazione  al  procedimento  giudiziario. 

L'Ufficio  centrale  del  Senato  ebbe  a  ritenere,  infatti,  che 
il  metodo  del  doppio  processo  torni  della  massima  e  più  op- 
portuna utilità,  dappoiché  per  esso  ciascuna  delle  parti  in 
causa  ha  uno  stato  completo  si  degli  atti  che  dei  documenti 
su  cui  dovrà  basarsi,  svolgersi  e  definirsi  la  controversia 
stessa,  un  quadro  ordinato,  infine,  delle  forze  cosi  dell'una 
che  dell'altra  parte  contendente. 

Osservava  inoltre  l'Ufiicio  centrale  come  col  sistema  non 
mai  abbastanza  lodalo  del  doppio  processo,  la  parte  sia  sempre 
in  grado  di  accuratamente  studiare  la  posizione  delPavTcr- 
sario. 

In  seguito  a  Uìli  considerazioni  si  proposero,  quindi,  radi- 
cali modificazioni  al  disposto  rispettivo  degli  articoli  103, 
166,  167,  1()8  e  390  del  codice  di  procedura  civile. 

Tali  essenziali  ritocchi  vennero  approvati  nelle  successive 
discussioni  intorno  al  progetto  di  cui  si  é  pariato  (4). 

Nella  Relazione  Allario,  11  dicembre  1880,  della  Corn- 


ei) Codice  AUjertino,  art.  153  e  157. 

(2)  Codice  parmense,  art.  196  e  203  a  208. 

(3)  Sedute  5  e  12  maggio  1865,.  Verbali,  n.  13  e  18,  pag.  127,  128,  197,  198. 
(i)  Atti  del  Sanato,  sessione  1878-79,  Relaziono  Miraglia. 
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missione  della  Camera  elettiva,  presentata  nella  tornata 
^  luglio  1880,  si  trovavano  modificate  nel  modo  che  segue 
le  disposizioni  risguardanti  la  comunicazione  dei  documenti 
nelle  cause  formali  : 

«  Articolo  i(>5.  La  comparsa  è  notificata  da  un  usciere 
per  copia  fatta  e  sottoscritta  dal  procuratore. 

•  La  notificazione  si  fa  mediante  consegna  della  copia  nel- 
Taflìcio  del  procuratore  dell'altra  parte. 

•  L'usciere  certifica  la  notificazione  e  la  data  di  essa  in 
fine  dell'originale  e  della  copia. 

i  Si  debbono  pure  notificare  per  copia  autenticata  dal  pro- 
curatore, i  documenti  sui  quali  la  comparsa  sia  fondata;  e 
non  si  può  giudicare  sopra  documenti  non  notificati. 

•  La  copia  dei  documenti  sarà  scritta  in  carta  da  cent.  10. 
«  La  notificazione  degli  atti  e  dei  documenti  fatti  in  primo 

giudizio,  vale  anche  per  il  giudizio  dì  appello. 

<  Articolo  166. 1  documenti  originali  notificati  con  le  com* 
parse,  si  debbono  depositare  nella  cancelleria  nel  termine 
di  tre  giorni  dalla  notificazione,  per  potere  l'altra  parte 
prenderne  cognizione. 

«  Articolo  167. 1  documenti  originali  rimangono  deposi- 
tati in  Cancelleria  per  tre  giorni  e  non  possono  essere  tras- 
portati fuori  di  essa  senza  il  consenso  del  procuratore  che 
li  ha  depositati. 

«  Articolo  168.  11  procuratore  che  ebbe  consegnati  i  do- 
cumenti originali  per  consenso  dell'altra  parte,  deve  fame 
restituzione  entro  tre  giorni,  o  nel  termine  stabilito  d'ac- 
cordo» (i). 

Ma  lale  progetto  riformativo  delle  attuali  norme  di  di- 
ritto procedurale,  sebbene  più  volte,  e  nel  corso  di  varie 
sessioni  presentato,  non  riusci  giammai  a  meritarsi  la  de- 
finitiva approvazione. 

Più  volte  discusso  e  più  volte  approvato,  fu  rimandato 
dall'uno  alPaltro  ramo  del  Parlamento,  senza  che  riuscisse 
ad  entrare  nel  corpo  della  nostra  legge,  sicché  oggi  pare 
ormai  abbandonato  anche  come  semplice  disegno  legislativo. 

In  ordine  all'accennato  congegno  per  la  comunicazione 
dei  documenti,  ossena  il  Mattirolo  come  giustamente  il  si- 
stema del  doppio  processo,  (che,  d'altronde,  poi  non  trovò 
mai  seria  e  ragionevole  opposizione)  provveda  acconcia- 
mente a  porre  le  parti  in  possesso  di  tutti  gli  elementi  della 
controversia  meglio  assai  di  quanto  possa  fare  una  fugace 
visione  di  documenti  in  cancellerìa. 

Non  occorre  peraltro  nasconderci  che  in  merito  a  tale 
desiderabile  rìforma,  il  progettato  disegno  peccava  di  am- 
piezza sistematica,  perché  incompleto  ed  in  parte  inadeguato 
ad  attuare  integralmente  il  metodo  vagheggiato. 

>^on  bastava  solo  modificare  l'articolo  163,  che  si  rife- 
risce alle  comparse  successive  alla  cUazioìie,  ma  impone- 
rasi  pur  anco  la  necessità  di  portare  opportune  riforme  al- 
l'articolo 134,  n.  i  ed  all'articolo  135,  n.  3,  in  modo  cioè 
da  estendere  la  necessità  della  notificazione  anche  per  le 
copie  dei  documenti  sui  quali  si  fondano  le  domande  for- 
mulate e  avanzate  nell'atto  di  citazione  (2). 

18.  Il  nostro  sistema  di  comunicazione  dei  documenti  è 
tratto  da  quello  stabilito  dal  codice  dì  procedura  parmense. 

La  Commissione  legislativa  del  codice  che  oggi  governa 


(1)  Vedi  in  proposito  Atti  della  Caiiiera  dei  deputati^  xiv  Le- 
gislatura, Sessione  1880-1881,  Documento  n.  lO^A. 

(2)  Mattirolo,  Op.  cil.,  voi.  3®,  3*  edizione,  pag.  321,  noia  3*. 

(3)  Verbale  n.  18,  pag.  197. 

(4)  Vedi  Mattirolo,  nel  Inogo  citato,  e  confronta  anche  Borsari, 

19  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3*. 


le  nostre  forme  processuali,  credette  di  adottarlo  esplicita- 
mente nella  sua  seduta  del  ìi  maggio  1865  (3). 

Per  esso  ciascuna  delle  parti  ha  facoltà  di  produrre  tutti 
quei  documenti  che  meglio  le  aggrada,  o  che  maggiormente 
le  tornino  di  opportunità,  fino  a  che  l'istruttoria  non  ri- 
manga definitivamente  chiusa. 

Appena  il  documento  é  prodotto  e  di  esso  ne  viene,  per 
conseguenza,  fattii  l'offerta  in  comunicazione,  il  medesimo 
di  pieno  diritto  diventa  comune  a  tutte  le  parti. 

£  però  ognuna  di  queste  può  a  suo  agio  ispezionarlo,  di- 
scuterlo, cavar  da  esso  le  deduzioni  che  crede,  invocarne  i 
risultati,  e  su  di  quello  basare  le  proprie  istanze  e  domande. 

Il  magistrato  pur  esso  è  tenuto  a  farlo  oggetto  dei  suoi 
studi  e  delie  sue  indagini,  tantoché  da  quello  può  dedurne, 
ove  ne  sia  il  caso,  anche  conseguenze  e  risultati  contrari 
alla  parte  che  fece  la  produzione. 

E  norma  questa  di  ragione  natunde  che  ha  il  conforto  e 
della  dottrina  e  della  gìnrisprudenz;i  (4). 

Se  il  cosi  detto  principio  della  comunione  del  documento, 
per  quel  che  riguarda  le  parti  in  causa,  è  giusto,  vuoisi 
però  osservare  che  la  comunicazione  di  cui  si  tiene  parola 
non  ha  effetto  ed  efficacia  sino  a  che  il  do(Mimento  non  viene 
prodotto  in  causa. 

Il  principio  della  comunione  di  diritto  del  documento 
prodotto  fra  le  parti  fu  già  esposto  dal  Duparc-Poullaine  al 
tomo  IX,  pag.  143  :  «  En  general  toutes  les  piéces  produites 
deviennentde  plein  droitcommunes  à  toutes  les  parties,  soit 
avant,  soit  aprés  la  cominunication.  Dés  qu'une  pièce  est 
produìte,  chaque  partie,  en  effet,  a  acquis  le  droit  d'en  tirer 
les  inductions  nécessaires  à  sa  défense  » . 

Per  la  regola  poi  che  nemo  tenetur  edere  contro  se,  tj  che 
nnna  non  sunt  sumenda  de  domo  rei,  deve  ritenersi  che 
ognuna  delle  parti  è,  per  regola  generale,  libera  di  presen- 
tare quei  soli  documenti  dì  sua  spettanza  che  reputi  idonei 
ed  opportuni  al  proprio  assunto  e  alle  proprie  difese. 

Si  é  fatta  la  questione,  se  si  possa  aver  diritto  di  chiedei^e 
alla  parte  contraria  la  pailecipazione  di  atti  o  documenti  in- 
dicati nelle  sue  difese,  ma  non  prodotti. 

Il  Carré  crede  che  si.  «  Nous  avons  déjà  dit  »• ,  cosi  si 
esprime  l'autore  francese,  «  que  l'on  pourrait  demander 
comrounication  de  toutes  piéces  dont  le  demandeur  enten- 
drait  se  ser>'ir  encore  bien  qu'elles  n'eussent  été  ni  em- 
ployées,  c'est  à  dire,  fournies  par  copie...  »  (5).  Il  Borsari, 
che  ha  confutato  brillantemente  l'erronea  opinione  del  Carré, 
stima  invece  che  l'attore  é  in  piena  facoltà  di  fare  le  produ- 
zioni che  vuole,  e  che  non  si  può  pretendere  in  verun  modo 
comunicazione  di  documenti  che  non  furono  prodotti. 

E  noi,  d'accordo  col  Borsari,  riterremo  adunque  in  gene- 
rale, che  la  parte  non  può  essere  costretta  dall'avversario  a 
presentare  atti  e  documenti  di  sua  spettanza,  anche  se  di 
questi  sia  certamente  cognita  la  esistenza  e  il  possessore  a 
quelli  abbia  alluso  nelle  sue  difese,  ma  senza  produrli  pur 
tuttavia  in  giudizio. 

Cosi  esibiti  da  una  delle  parti  taluni  documenti  in  un  pre- 
cedente e  diverso  giudizio,  non  é  tenuta  quella  a  presentarli 
in  uno  posteriore  :  ciò  in  ossequio  alla  ripetuta  massima  : 
Nemo  tetietur  edere  contra  se,  etc.  (6). 


Il  codice  di  pi*ocedura  civile  annotato,  art.  166  e  167,  To- 
rino 1871. 

(5)  Cours  Hhnentaìre  de  proc.*civ.,  ecc.  BruxtOies,  1816  81. 

(6)  Cass.  di  Napoli  28  aprile  1885,  Commissariato  Militare  e. 
Giampietro  (Givrisp.  Ital.,  ww'Mi,  ìlO).  x->  j 
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La  comunicazione  ilei  documenti  può  farsi  anche  in  via 
amichevole,  brevi  manu,  purché  le  palli  si  acconcino  a 
questo  privato  mezzo  di  trasmissione,  e  si  accordino  al  pro- 
posito; se  non  si  accordano,  la  parte  che  non  ebbe  la  comu- 
nicazione dei  documenti  secondo  le  forme  legali,  può  chie- 
dere il  rinvio  della  discussione,  otide  la  comunicazione  venga 
eseguita  nei  debiti  modi  (i). 

19.  Vogliamo  ora  dire  di  qualche  eccezione  o  limitazione, 
che  dir  si  voglia,  ai  due  principt:  nemo  tenetur  edere  con- 
tra  se -arma  iion  siint  sumenda  de  domo  rei;  in  quanto 
queste  due  massime  hanno  riguardo  alla  materia  della  co- 
municazione dei  documenti. 

Abbiamo  stabilito  come,  per  regola  generale,  ciascuna  delle 
parti  sia  libera  di  presentare  quei  soli  documenti  di  sua 
proprietà,  ilei  quali  intenda  servirsi,  e  come  essa  non  può 
essere  obbligata  dall'avversario  a  presentare  documenti  di 
sua  spettanza,  dei  quali  non  intenda  sei-virsi. 

Alcune  deroghe,  però,  vanno  trovate  anche  a  questo  prin- 
cipio. 

Un  esempio  di  tali  eccezioni  ci  si  rivela  nel  caso  che  si 
tratti  di  atti  e  documenti  comuni  alle  parti  contendenti, 
come  nella  ipotesi  che  i  documenti  riguardassero  beni  divisi. 

Per  l'articolo  999  del  codice  civile,  noi  sappiamo  che 
questi  documenti  rimangono  a  quello  fra  i  condividenti  che 
ne  ha  la  maggior  parte,  con  l'obbligo  però  in  lui  di  comu- 
nicarli agli  altri  condividenti  che  vi  abbiano  interesse,  ogni 
qualvolta  ne  venga  richiesto. 

Dice  in  proposito  il  Carré  nella  Quest.  788,  all'art.  188: 
tf  On  peut  également  demander  communication  de  toutes 
pièces  qui  seraient  communes  aux  parties:  par  exemple, 
d'un  partage  fait  entre  elles  ou  leurs  auteurs  ou  d'autres 
actes  réciproquement  obligatoires,  dont  une  des  parties  au- 
i*ait  égaré  le  doublé  »» . 

I  fondamenti  di  questa  dottrina  debbono  ricercarsi  nella 
legislazione  romana,  e  specialmente  nelle  leggi  4*  e  7*,  co- 
dice. De  edendOy  II,  I. 

II  Saredo,  neiresame  di  queste  risultanze,  ossen-a  poi 
che  cosi  Yaetio  ad  exhibendum  è  esplicitamente  concessa 
dal  nostro  diritto. 

L'esercizio  di  questa  azione  era  largamente  concesso  dai 
romani.  Per  la  nostra  legge,  in  vece,  una  tale  azione  è  solo 
possibile  in  via  puramente  ristrettiva,  in  linea  di  eccezione, 
e  nei  pochi  casi  determinati  dalla  legge  medesima. 

Di  questo  parere  sono  il  Giorgi,  il  Pacifici-Mazzoni  ed  il 
Caizzeri. 

Col  Saredo,  invece,  il  Borsari,  il  Gargiulo,  il  Mattiroloed 
il  Ricci  opinano  che  una  parte  non  possa  pretendere  dal- 
l'avversario l'esibizione  di  atti  e  documenti  che  sono  pro- 
pri esclusivamente  di  quello,  ma  si  la  esibizione  di  quelli 
che  siano  propri  di  essa  instante,  o  comuni  a  lei  ed  all'av- 
versario. 

Altre  eccezioni  alla  regola,  che  di  sopra  esponemmo,  le 
troviamo  in  materia  commerciale,  ma  però  tali  eccezioni 
non  hanno  corpo  se  non  quando  concorrano  nei  limiti  della 
necessità.  In  materia  commerciale  pertanto  deve  bene  di- 
stinguersi la  comunicazione  dalla  esibizione. 

Col  primo  mezzo,  vale  a  dire  mediante  la  comunicazione, 

(1)  Cassaz.  di  Roma,  11  dicembre  1877,  Sabxicdn  e.  De  Ferini 
{Legge.  1878,  2.  pag.  89). 

(2)  Art.  21  del  codice  di  comm. 

(3)  Maftirolo,  Op.  pit.,  voi.  3"*,  16. 

(i)  Art.  2S,  1"  0  2'*  capov.",  codice  di  conunenùd. 


i  documenti  prodotti  vengono  ad  essere  a  piena,  illimitata 
disposizione  della  controparte  e  del  magistrato. 

Per  esibizione,  invece,  intendiamo  l'offerta  in  comunica- 
zione di  una  parte  del  documento;  della  parte  cioè  che  in- 
teressa alla  controversia. 

Per  la  esibizione,  adunque,  si  sottopone  all'esame  della 
controparte  e  del  giudice  il  solo  brano  esibilo,  e  questo  solo 
resta  per  conseguenza  acquisito  alla  causa. 

Ora  la  comunicazione  dei  libri,  degli  inventari,  dei  fasci- 
coli delle  lettere  e  dei  telegrammi  (2),  non  può  ordinarsi  in 
giudizio  che  per  affari  di  successione,  di  società  o  di  comu- 
nione di  beni. 

Quando  si  tratta  di  affari  del  genere,  è  chiaro  come  vi  ab- 
bia comunanza  di  dominio  o  di  interesse  fra  le  parti  con- 
tendenti, cosicché  ognuna  di  esse  ha  ^diritto  ed  interesse  a 
farne  un  pieno  ed  accurato  esame,  onde  dedurne  quelle  prove 
che  le  ])ossano  occorrere  (3). 

La  comunicazione  si  fa  nel  modo  d'accordo  stabilito  fra 
le  parti;  in  caso  di  disaccordo,  mediante  deposito  nella  can- 
celleria. 

Invece  per  ciò  che  riguarda  la  esibizione,  vediamo  che 
essa  può  sempre  venire  ordinata  dal  giudice  nel  corso  di 
qualunque  altra  controversia,  o  d'uffizio  o  dietro  istanza  di 
una  delle  parti,  onde  togliere  in  esame  quella  sola  parte  che 
riguarda  la  causa,  come  si  può  ancora  d'uffizio  o  ad  istanza 
di  parte  ordinare  la  esibizione  di  singole  lettere  o  tele- 
grammi riguardanti  la  controversia  stessa  (4). 

Ma  tale  disposizione,  dice  il  Mattirolo,  é  un  principio  di 
jm  singtdare,  è  una  deroga  al  diritto  comune,  pel  quale, 
come  si  disse,  vai  sempre  la  regola:  nemo  tenetur  edeì-e 
eontra  se,  arma  non  snnt  toUenda  de  domo  rei. 

Tale  eccezione  trova  del  resto  la  sua  ragione  nella  natura 
'  e  nel  costrutto  tutto  speciale  della  legge  di  commercio. 
j       20.  Il  procuratore  che  ebbe  comunicazione  di  documenti, 
j  deve  farne  la  restituzione  nel  termine  stabilito  per  rispon- 
dere e  c^si  nel  termine  di  giorni  quindici  (5). 

Quando  però  le  parti  contrarie  a  quella  che  fece  la  pro- 
duzione dei  documenti  abbiano  procuratori  diversi,  e  sieno 
depositati  in  cancelleria  i  documenti  da  comunicarsi  in  ori- 
ginale, se  i  procuratori  sieno  più  di  due,  il  termine  per 
rispondere  è  di  giorni  trenta  per  tutti  (6). 

Notiamo  in  ultimo  che  l'articolo  i68  non  fa  distinzione 
per  la  consegna  se  si  tratti  di  documenti  comunicati  per  ori- 
ginale 0  per  copia,  e  che  il  termine  per  Tesanie  dei  docu- 
menti in  cancelleria  é  secondo  i  casi  prorogabile  (7). 

21.  Il  termine  entro  il  quale  dovevano  essere  restituiti  i 
documenti,  secondo  il  codice  parmense  (8),  era  fissato  o  nella 
ricevutii  stessa  del  procuratore  alle  liti,  o  nella  sentenza  che 
ordinava  la  comunicazione. 

Se  non  era  stabilito  alcun  termine,  la  restituzione  doveva 
farsi  entro  cinque  giorni. 

Per  quel  che  riguarda  il  disposto  del  codice  napoletano  (0) 
abbiamo  già  toccalo  rargomento  nei  numeri  procedenti. 

Secondo  il  codice  Albertino,  la  parte  cui  erano  offerti 
doveva  prendere  visione  e  comunicazione  dei  documenti,  e 
fame  la  restituzione  nel  termine  già  accordatole  per  fare  le 
sutf  risposte. 

(5)  Art.  168  codice  prorodura  rivile. 

(6)  Ar(.  160  codice  procedura  civile. 

(7)  Arg.  art.  47  codice  procedura  rivile. 

(8)  Art.  2()9  codice  paniiciisp. 

(9)  Codice  napol.,  art.  1 7 1  e  1 72  e  VM^  mi         j 
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Se  più  fossero  state  le  parti  contrarie  a  quella  che  faceva 
la  produzione  dei  documenti  e  tutte  fossero  rappresentate 
io  causa  da  uno  stesso  procuratore,  era  assegnato  congiun- 
tamente e  contemporaneamente  a  tutte  un  solo  termine  anche 
per  prendere  comunicazione,  visione  e  copia  dei  documenti. 

Se,  invece,  le  parti  erano  rappresentate  da  diversi  pro^ 
curatori,  i  prodotti  documenti,  sì  in  originale,  che  in  copia, 
rimanevano  in  deposito  nella  segreterìa  del  tribunale  a  loro 
libera  visione,  esame  e  copia,  e  si  intendeva  loro  dato  con- 
giuntamente e  contemporaneamente  a  tutte  un  solo  e  me- 
desimo termine  di  quindici  giorni  se  i  procuratori  non  erano 
pili  di  due,  un  termine  di  giorni  venti  se  i  procuratori  erano 
tre  0  quattro,  e,  finalmente,  un  termine  di  giorni  trenta  se 
più  di  quattro  fossero  stati  i  procuratori. 

In  tutti  questi  casi  i  vari  procuratori,  rappresentanti  le 
parti  in  causa,  potevano  accordarsi  fra  loro  per  avere  suc- 
cessivamente ciascuno  la  effettiva  comunicazione  dei  docu- 
menti, ma  il  termine  stabilito  non  poteva  giammai  in  nes- 
sun modo  essere  accresciuto  (i). 

Per  l'articolo  i92  delle  leggi  di  procedura  delle  Due  Si- 
cilie che  suonava  in  conformità  del  97  del  codice  di  pro- 
cedura francese,  era  poi  stabilito  che,  se  più  fossero  stati  in 
causa  i  convenuti,  e  questi  avessero  avuto  nel  medesimo 
tempo  più  rappresentanti,  ed  interessi  diversi,  ognun  d'essi 
avrebbe  dovuto  fruire  del  termine  di  quindici  giorni,  com- 
putabile dal  giorno  della  produzione  fatta  dalKattore  in  Can- 
celleria, onde  fosse  stato  cosi  in  grado  di  ricevere  la  debita 
comunicazione,  rispondere  e  produrre. 

La  c-omunicazione  doveva  poi  farsi  in  ordine  successivo, 
a  cominciare  dalla  parte  più  diligente. 

22.  Se  il  procuratore  non  restituisce  i  documenti  nel  ter- 
mine stabilito,  il  presidente,  sull'istanza  della  parte  interes- 
satae  sentito  il  procuratore  medesimo,  ordina  la  restituzione 
immediata  dei  documenti,  e  può  condannare  il  procuratore 
al  pagamento  di  lire  cinque  per  cijiscun  giorno  di  ritardo  (2). 

Quando  poi  entro  due  giorni  dall'ordinanza  del  presi- 
dente, se  pronunziata  in  contraddittorio,  o  dalla  notificazione 
della  medesima,  se  alla  pronunciazione  non  era  presente  il 
procuratore,  questi  non  abbia  ancora  restituito  i  documenti, 
1  autorità  giudicante,  sulla  istanza  della  parte  interessata, 
previa  citazione,  per  semplice  biglietto,  in  via  sommaria, 
del  procuratore  disobbediente,  può  ordinare  la  di  lui  sospen- 
sione per  un  termine  non  maggiore  di  giorni  novanta  (3). 

II  tribunale  giudica  in  camera  di  consiglio,  ascolta  l'in- 
colpato nelle  sue  difese,  di  poi,  fattolo  ritirare,  delibera. 

L'ordinanza  viene  immediatamente  notificata  al  procura- 
tore negligente  dal  cancelliere,  il  quale  fa  menzione  della 
notifica  in  fine  dell'ordinanza  stessa,  dopo  il  dispositivo. 

Se  il  procuratore  non  si  presenta,  il  tribunale  giudica 
in  sua  contumacia  e  l'ordinanza  gli  vien  notificata  nel  modo 
già  accennato. 

Le  dette  istanze  possono  farsi  dalla  parte  interessata  in 
persona,  cioè  senza  obbligo  in  lei  di  valersi  del  proprio  pro- 
curatore; e  possono  anche  dirigersi  anziché  al  presidente 
del  Collegio  giudicante,  al  Pubblico  Ministero  a  questo  ad- 
detto (4). 

Per  noi,  il  procuratore  della  parte  interessata  non  ha 

(i)Cod.  Alb.,  art.  Ì76el77. 

(2)  Art.  170,  prima  parte,  cod.  proc.  civile. 

(3)  Art.  170  cod.  proc.  civile,  capov. 

(4)  Art.  171  cod.  proc.  civ.,  prima  parte. 
(5)Carré,  Op.  cit.,  sull'art.  19i. 


proprio  facoltà  di  porre  tali  istanze,  giacché  si  volle  cosi  dalla 
legge  evitare  a  quello  l'odio  di  siffatta  domanda,  non  senza 
sospetto  per  la  relazione  che  suole  contrarsi  fra  uomini  della 
stessa  professione,  usi  a  vicendevoli  riguardi  fra  loro  (5). 

Per  il  Borsari  la  ragion  diretta  di  tale  disposizione  deve 
trovarsi  nella  natura  e  qualità  dell'atto,  che  esorbita  dalle 
ordinarie  mansioni  del  difensore,  e  non  é  compreso  fra  le 
sue  facoltà  mandatizie. 

Il  Borsari  crede  cosi  che,  munito  di  speciale  mandato, 
il  procuratore  possa  invece  proporre  la  istanza  accennata. 

Noi  non  siamo  di  questo  parere.  Ci  pare  proprio  che  in 
materia,  il  legislatore  abbia  decisamente  avuto  di  mira  lo 
scopo  di  non  mettere  in  tal  circostanza  i  procuratori  diret- 
tamente di  fronte. 

E  riguardo  alla  storia  di  queste  penalità  dobbiamo  sog- 
giungere che  per  l'antica  legislazione,  fra  le  pene  da  in- 
fliggersi al  procuratore  negligente,  annoveravasi  persino 
quella  dell'arresto. 

In  seno  alla  Commissione  legislativa  del  codice  si  ebbe 
a  dibattere  non  poco  sulle  penalità  in  discorso,  e  vi  fu  an- 
che chi  propose  periino  di  togliere  l'articolo  che  le  contem- 
plava. 

La  Commissione  venne  però  infine  a  diverso  consiglio, 
e  respinte  queste  proposte,  incaricava  anzi  la  Sotto-commis- 
sione di  provvedere  con  maggior  rigore  al  caso  di  rilardata 
restituzione  di  documenti,  rimandandosi  alla  medesima 
Sotto-commissione  l'esame  di  alcune  proposte  di  redazione 
circa  l'articolo  171  (6). 

23.  Per  gli  istituti  del  codice  napolitano  (7),  se  i  patro- 
cinatori nel  termine  stabilito  non  rimettevano  le  produzioni 
delle  quali  avevano  preso  comunicazione,  dietro  rilascio  di 
un  certificato  del  cancelliere,  e  dopo  semplice  citazione  a 
comparire,  si  doveva  procedere  alla  esecuzione  della  sentenza 
che  li  condannava  personalmente,  e  senza  appello,  alla  resti- 
tuzione dei  documenti,  alle  spese  di  questa  procedura,  senza 
diritto  di  ripeterie,  ed  alla  multa  di  dieci  franchi  almeno 
per  ogni  giorno  di  mora,  a  titolo  di  danni  ed  interessi. 

Quando  i  patrocinatori  non  avessero  rimesse  le  produ- 
zioni fra  otto  giorni  a  contare  dalla  notificazione  della  sen- 
tenza, era  dato  al  tribunale  di  proferire  inappellabilmente 
una  condanna  a  più  forte  indennizzazione,  ed  anche  all'ar- 
resto, od  alla  sospensione  dall'esercizio  della  professione  per 
tutto  quel  tempo  che  il  tribunale  medesimo  avesse  ritenuto 
conveniente. 

Questa  condanna  poteva  essere  pronunciata  ad  istanza  delle 
parti,  senza  bisogno  del  ministero  dei  patrocinatori,  e  sopni 
una  semplice  memoria,  che  le  parti  stesse  presentavano  al 
presidente,  al  giudice  relatore,  o  al  procuratore  regio. 

Il  codice  parmense  (8)  voleva  che  spirato  il  termine  pre- 
fìsso, ove  il  procuratore  non  avesse  restituiti  i  documenti 
.  comunicatigli,  fosse  ordinata  dal  tribunale  la  immediata  loro 
restituzione,  sotto  pena  dell'arresto  personale;  tutto  ciò  so- 
pra semplice  richiesta  in  iscritto,  od  anche  sopra  memoria 
(Iella  stessa  parte.  Il  procuratore  alle  liti  ritardatario  era  al- 
tresì condannato  al  pagamento  dei  danni  ed  interessi  in  ra- 
gione di  lire  tre  nuove  per  ciascun  giorno  di  ritardo  da 
quello  della  notifica  dell'ordinazione,  ed  infine  alle  spese  del 

(6)  Verbali  della  Commissione  legislativa  del  codice,  n.  20  — 
Seduta  del  16  maggio  1865,  pag.  224  ào\  verbale  citato. 

(7)  Art.  202  cod.  di  proc.  civ.  nap. 

(8)  Art.  210  cud.  proc.  civ.  parm. 
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giudizio  su  uu  Uile  im-ideute,  spese  che,  d'altronde,  non  po- 
teva poi  esso  esigere  dal  suo  cliente. 

Pel  codice  albertino  (1),  se  il  procuratore  non  restituiva 
nel  termine  prefisso  i  documenti,  dei  quali  aveva  presa  co- 
municazione, runa  0  Taltra  delle  parti,  in  seguito  a  cer- 
tificato del  segretario,  poteva  fare  istanza,  perchè  fossero 
presi  i  provvedimenti  del  caso. 

Il  procuratore  in  dolo  era  citato  all'udienza,  con  sem- 
plice avviso,  d'ordine  del  presidente  o  del  giudice  commesso, 
e  poteva  venire  condannato  alla  restituzione  dei  documenti, 
alle  spese  dell'incidente,  senza  diritto  a  ripeterle,  ed  al  pa- 
gamento di  lire  tre  a  titolo  di  danni  ed  interessi  per  cia- 
scun giorno  di  ritardo. 

Se  entro  due  giorni  dalla . sentenza  ((|uando  fosse  stata 
pronunziata  in  contraddittorio),  o  dalla  notifica  della  mede- 
sima, se  pronunziata  in  contumacia,  non  veniva  fatta  la  re- 
stituzione, il  tribunale,  sulla  istanza  di  una  delle  parti,  cor- 
redata di  certificato  del  segretario,  e  previa  citazione  del 
procuratore  nel  modo  anzidetto,  poteva  ordinare  la  sospen- 
sione del  medesimo,  per  un  tempo  uon  maggiore  di  giorni 
novanta,  salve  sempre  le  disposizioni  sull'arresto  personale. 

L'istanza,  in  questi  casi,  poteva  farsi  dalle  parti  in  per- 
sona senza  bisogno  di  procurjitori,  e  poteva  anche  dirigersi 
al  Pubblico  Ministero. 

Le  condanne  sopra  previsteerauo  appellabili  solo  in  quanto 
riguardavano  la  sospensione  e  l'arresto. 

24.  Per  il  vigente  codice  di  procedura  le  sentenze  che 
condannano  il  procuratore  alla  sospensione  sono  appellabili. 

È  evidente  però  che  se  la  sospensione  fu  pronunziata  in 
.  causa  che  si  trovava  in  grado  di  appello  (mancando  in  questo 
caso  il  Tribunale  gerarchico  superiore)  il  rimedio  non  resta 
pili  possibile. 

Contro  invece  la  ordinanza  del  presidente,  che  impone 
la  immediata  restituzione  dei  documenti,  e  che,  nel  caso, 
condannaìl  procuratore  al  pagamento  di  lire  cinque  a  ti- 
tolo di  danni  per  ciascun  giorno  di  ritardo,  la  nostra  legge 
non  accorda  esplicitamente  rimedio  di  sorta;  onde  il  Bor- 
sari anch'egli,  e  con  lui  il  Mattirolo,  opinano  che  non  sia 
dati  al  procuratore  condannato  alcuna  facoltà  di  reclamo 
contro  l'onlinanza  medesima. 

Traggono  argomento  a  diversa  conclusione  il  Gargiulo 
e  il  Cuzzeri,  ripollandosi  alla  disposizione  dell'art.  62  del 
codice  di  procedura  civile. 

Sostengono  i  due  citati  autori  che  si  possa  dal  procu- 
ratore condannato  in  contumacia  dal  presidente,  far  valere 
le  proprie  difese  col  mezzo  di  ricorso  al  detto  magistrato, 
ricorso  da  presentarsi  nel  termine  di  giorni  dieci  dalla  ri- 
cevuta notifica  dell'ordinanza. 

Osserva  il  Mattirolo,  nel  combattere  questa  asserzione, 
come  non  vi  sia  vera  analogia  fra  le  condanne  di  cui  si 
parla  all'articolo  62  e  quella  considerata  dal  primo  comma 
dell'articolo  i70. 

Le  pene  pecuniarie  di  cui  al  ripetuto  articolo  62,  sono 
applicabili  dietro  richiesta  del  Ministero  Pubblico,  o  anche 
d'uffizio,  invece  la  condanna  del  procuratore  di  cui  si  fa 
cenno,  non  può  essere  pronunciata  nell'ordinanza  presiden- 


(i)Art.  179  cod.  Alb. 

(2)  Mattirolo,  Op.  cit.,  voi.  3',  3*  r^diz.,  pag.  321. 

(3)  App.  di  Casale,  20  luglio  1886,  Slrcuìa  e  Diraghi  e.  Co- 
munità di  Scakìasole  fGiùrisp.  Casale,  vi,  238;  Cuzzeri,  An- 
nuario.  Verona,  1887,  voce  Nullità,  n.  2». 


'  ziale,  se  non  sull'istanza  della  parte  interessata  e  sentito  il 

procuratore  giudicabile. 
Il  Mattirolo  taglia  netto  la  questione  ponendo  il  seguente 
,  brillante  dilemma  :  o  il  procuratore,  dice  egli  in  conclusione, 

fu  debitamente  chiamato  e  non  volle  comparire,  ed  allora 

non  è  più  il  caso  di  ammetterlo  ad  una  difesa,  cui  esso  ri- 
I  nunzio,  ricusando  di  obbedire  all'ordine  ricevuto;  o  non  fu 
I  chiamato,  ed  in  questo  caso  l'ordinanza  del  presidente  che 
'  lo  condanna  è  illegale  e  potrà,  come  tale,  essere  impugnata 
I  col  mezzo  dei  rimedi  che  il  diritto  comune  permette  contro 

tutti  i  pronunciati  contrari  alla  legge  (2). 

25.  A  complemento  di  trattazione  vogliamo  aggiungere 
due  parole  per  quel  che  riguaixla  le  nullità  degli  atti  di  cui 
all'articolo  iOl  della  legge  di  procedura.  Questo  articolo  dice: 
«  Le  nullità  degli  atti  procedurali  posteriori  alla  citazione 
sono  sanate  st^  non  sieno  proposte  specificatamente  nella 
comparsa  successiva  all'atto  che  si  vuole  impugnare  •  (3). 
Tale  disposizione  suona  conforme  allo  spirito  tutto  che  regge 
la  nostra  legge  in  materia  di  nullità  ;  solo  conviene  qui  os- 
sen'are,come  sia  d'uopo  distinguere  le  eccezioni  che  riguar- 
dano il  merito  da  quelle  proprie  della  procedura. 

Queste  ultime  non  possono  più  proporsi  quando  ciò  no» 
siasi  fatto  specificatamente  nella  successiva  comparsa,  men- 
tre in  ordine  alle  prime  non  v'  ha  disposizione  di  legge 
che  impedisca  di  farle  valere  anche  dopo  dedotte  altre 
difese  (Ì). 

CwH)  IH.  —  Legislazione  comparata. 

26.  Necessità  di  qui'slo  acconno.  —  27.  Connania.  —  28.  Au- 
stria. —  29.  Francia.  —  30.  Ginnvra.  —  31.  Belgio.  — 
32.  Grigioni.  —  33.  Breve  scorsa  comparativa. 

26.  Nel  trattare  sistematicamente  delle  comparse,  siamo 
venuti,  volta  per  volta,  ad  accennare  ai  sistemi  accolti  in 
riguanlo  allo  istituto  dai  diversi  codici  (specialmente  ita- 
liani) che  hanno  preceduto  la  norma  processuale  attualmente 
vigente  fra  noi. 

Ora  ci  si  impone,  ineluttabile,  la  necessità  di  dare  una 
scorsa,  se  non  proprio  critica,  almeno  obbiettiva  delle  estere 
legislazioni  in  vigore,  per  quanto  esse  disciplinano  la  ma- 
teria delle  comparse  e  quella  affine  della  comunicazione  dei 
documenti. 

27.  Il  codice  germanico  del  1877,  entrato  in  vigore  il 
10  ottobre  i879  (5),  è  improntato  al  sistema  annoverese 
dell'oralità  del  processo;  sistema  che  è  l'opposto  diretto 
dell'altro  AeWAllfjemeiner  Deutscher  Civilprocess,  il  quale 
ultimo,  invece,  consacra  il  principio  del  processo  scritto, 
regolato  però  dall'intervento  del  magistrato. 

iMediante  il  sistema  del  processo  orale,  l'istruzione  della 
causa  viene  condotta  senza  l'intervento  o  il  controllo  del 
giudice. 

L'attore  e  il  convenuto,  con  le  loro  conclusioni  scritte  e 
motivate,  preparano  il  dibattito  orale;  ma  è  solo  all'udienza 
che  è  dato  alle  parti  di  svolgere  le  loro  eccezioni  e  le  loro 
difese. 

Di  qui  ne  viene  che  quanto  fu  scritto  nelle  conclusionali 


(  l)  Vedi  in  pmposilo  il  Ricci,  Commento  al  codice,  voi.  u 
tit.  VI,  n.  353-354. 

(5)  Ordinamento  della  procedura  civile  del  30  gennaio  1877 
{Ciiilproci^twrdnìing  lom  30.  Januar  1877), 
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non  può  fare  obbietto  della  deliberazione  del  giudicante 
magistrato,  se  non  formò  pure  obbieUo  della  discussione 
alla  udienza,  e,  all'inverso,  ciò  che  fu  esposto  all'udienza, 
(leve  essere  base  del  giudicato  anche  se  altrettanto  non  leg- 
gasi nelle  conclusioni. 

E  però,  fin  che  non  sia  chiusa  l'udienza,  le  parti  possono 
lìberamente  estendere,  modificare  o  sopprimere  le  prece- 
denti loro  conclusioni,  quando  però  non  snaturino,  con  tali 
innovazioni,  l'azione  proposta. 

11  g  ii9  del  codice  germanico  stabilisce,  adunque,  che 
la  discussione  della  causa,  fra  le  parti,  innanzi  airAutorità 
giudicante  è  orale  (muiidUche  Verhandlung)  ;  aggiunge 
però  la  legge  che,  nelle  cause,  per  le  quali  è  necessario 
l'intervento  e  l'assistenza  del  procuratore  legale,  la  discus- 
sione è  preparata  con  comparse  (Schriftsàtze). 

Stabilisce,  pertanto,  a  questo  proposito  il  legislatore  ger- 
manico che  l'inosservanza  di  tale  disposizione  non  produce 
alcun  pregiudizio  al  merito  della  causa;  e  che  negli  altri 
giudizi  lo  scambio  di  comparse  è  facoltativo  (g  120). 

Fra  la  notificazione  dell'atto  istitutivo  del  giudìzio  e  la 
udienza  fissata  per  la  discussione  orale  deve  intercedere  lo 
spazio  di  almeno  un  mese  (termine  per  la  prima  comparì- 
ìdone  —  Einlassungsfrist). 

Il  convenuto  deve  rispondere  all'attore  notificandogli  una 
(*omparsa  entro  i  due  nrimi  terzi  del  tempo  che  deve  tra- 
scorrere dalla  notificazione  dell'atto  di  citazione,  all'udienza 
fissata  per  la  discussione  orale. 

Sempre  che  l'atto  istitutivo  del  giudìzio  e  la  risposta  ad 
esso  (lÙagebeatUworlung)  non  siano  sufficienti  a  preparare 
la  discussione  orale,  ogni  parte  ha  diritto  di  comunicare 
all'avversario  le  deduzioni  in  fatto,  i  mezzi  di  prova  e  le 
domande,  sulle  quali  costui  presumibilmente  non  può  ri- 
spondere senza  prima  assumere  delle  informazioni. 

Tale  comunicazione  deve  essere  fatta  mediante  comparsa 
prima  della  discussione  orale,  ed  abbastanza  in  tempo  per- 
chè l'avversario  possa  assumere  le  occorrenti  informazioni. 

Se  abbia  luogo  un  aggiornamento  della  discussione  orale, 
TÀutorità  giudiziaria  può  stabilire  i  termini  entro  i  quali 
debbono  essere  comunicate  le  comparse  ancora  occor- 
renti (1). 

Per  la  legge  germanica  le  comparse  debbono  contenere: 

a)  l'indicazione  delle  parti  e  dei  legittimi  loro  rappre- 
sentanti, col  rispettivo  nome,  stato  e  professione,  domicìlio 
e  posizione  in  giudìzio  {ParteisteUung)  ; 

b)  l'indicazione  dell'Autorità  giudiziaria,  dell'oggetto 
della  causa,  e  del  numero  degli  allegati  ; 

e)  le  conclusioni  che  la  parte  intende  proporre  alla 
udienza  ; 

d)  la  determinazione  indicativa  dei  fatti  {tkatsàchlicìie 
Verhàltnisse),  sui  quali  va  fondata  l'istanza  ; 

é)  le  risposte  alle  osservazioni  in  fatto,  dedotte  dall'av- 
versario ; 

f)  la  indicazione  dei  mezzi  di  prova,  di  cui  la  parte 
vuol  servirsi  per  sostenere  0  combattere  le  asserzioni  in  fatto, 
come  le  dichiarazioni  della  parte  intorno  ai  mezzi  di  prova 
iledotti  dall'avversario  ; 

g)  nei  giudizi  in  cui  è  necessario  il  procuratore  legale, 
la  sua  sottoscrizione  e,  negli  altri  giudizt,  la  sottoscrizione 
«Iella  parte  stessa  o  dì  chi  agisce  per  lei  come  mandatario  o 
come  gestore  di  negozio,  giacché  le  leggi  germaniche  am- 

(1)  Cod.  proc.  fiv.  gemi.,  §  2ii,  215. 

(2)  Cod.  pror.  civ.  germ.,  §  121  a  125. 


mettono  in  giudizio  la  gestio  negoiiomm  affatto  inammis- 
sibile, di  regola,  presso  di  noi. 

Alle  comparse  debbono  essere  allegati  per  originale  o  per 
copia  i  documenti  che  si  trovano  in  mano  delle  parti,  e  che 
sono  stati  richiamati  negli  atti  scritti. 

Se  si  invocano  soltanto  singole  parti  dì  documenti,  basta 
allegarne  un  estratto  {Amzug),  che  contenga  l'intestazione 
del  documento  {Eingang),  il  passo  in  questione,  la  chiusura 
[Schluss),  la  data  e  la  sottoscrizione. 

Se  i  documenti  sono  già  conosciuti  dall'avversario,  o  di 
notevole  volume,  basta  la  loro  esatta  indicazione  con  l'oirerUi 
di  darne  comunicazione  {Erbieten  Einsicht  zu  gewàhren). 

La  comparsa  che  contiene  nuovi  fatti  e  nuove  deduzioni 
deve  essere  notificata  almeno  una  settimana  prima,  e  nei 
giudizi  incidentali  (Zwischenstreit),  almeno  tre  giorni  prima 
della  discussione  orale. 

La  comparsa  che  contiene  una  risposta  alle  nuove  dedu- 
zioni deve  essere  notificata  almeno  tre  giorni  prima  della 
discussione  orale. 

Non  è  necessaria  la  notificazione  di  una  replica  scritta 
(Ge<?e/k?r/ctórttn^),  quando  si  tratta  di  un  giudizio  incidentale. 
Disposizione  tutta  speciale  della  legge  germanica,  in  confronto 
della  nostra,  si  è  quella  per  cui  le  parti  debbono  presentare 
in  cancelleria  una  copia  della  loro  comparsa  e  dei  documenti 
allegati,  destinata  all'autorità  giudicante. 

Questa  presentazione  viene  fatta  contemporaneamente  alla 
notificazione  dell'originale,  quando  la  fissazione  di  una  udienza 
0  la  notificazione  debbono  esser  fatte  per  mezzo  del  cancel- 
liere; negli  altri  casi  immediatamente  dopo  la  notificazione 
della  comparsa. 

La  parte  è  obbligata,  quando  vi  è  invitata  a  tempo,  a  de- 
positare in  cancelleria,  prima  della  discussione  orale,  ed  av- 
vertendone l'avversario,  quei  documenti,  che  si  trovano  nelle 
sue  mani  e  che  ha  citato  in  comparsa. 

La  controparte  ha  diritto  ad  un  termine  di  tre  giorni  per 
prenderne  visione.  Il  presidente  dietro  istanza  può  prolun- 
gare ed  abbreviare  il  termine  (2). 

Osserviamo  in  proposito,  che  per  la  legge  germanica  la 
autorità  giudiziaria  può  ordinare  che  una  parte  presenti  i 
documenti  che  si  trovano  in  sua  mano,  e  che  sono  stati  da 
essa  citati  (3). 

Notevoli  limitazioni  alla  massima:  nemo  tenelur  edere 
cantra  se,  ci  son  porte  dal  disposto  del  g  387. 

E,  infatti,  l'avversario  è  obbligato  a  presentare  la  scrittura 
quando  colui  che  chiede  la  prova,  secondo  i  dettami  del  di- 
ritto civile,  può  chiedere  la  consegna  ola  presentazione  della 
scrittura  anche  indipendentemente  da  quel  giudizio,  o  quando 
la  scrittura  pel  suo  contenuto  sia  comune  al^a^Tersario  e  a 
colui  che  chiede  la  prova. 

Una  scrittura  è  poi  considerata  comecomune  specialmente 
fra  quelle  persone,  nel  cui  interesse  ostata  formata,  o i  cui 
vicendevoli  rapporti  sono  provati  con  essa. 

Come  scritture  comuni  sì  considerano,  d'altronde,  dalla 
legge  del  1879,  anche  quelle,  che  contengono  le  trattative 
avvenute  fra  gli  interessati,  o  fra  uno  di  essi  e  il  comune 
mediatore  per  la  conclusione  di  un  negozio  giuridico. 

Aggiungi,  in  fine,  che  l'avversario  è  tenuto  anche  ad  of- 
frire le  scritture  che  furono  da  lui  accennate,  nel  corso  della 
controversia,  a  base  del  suo  assunto. 

Quando  egli  nieghi  che  la  scrittura  si  trovi  in  suo  pos- 


(3)  Cod.  proc.  civ.  gcnn.,  §  133. 
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sesso,  dovrà  corroborare  il  diniego  con  la  solennità  del  giu- 
ramento negativo  di  manifestazione,  a  mente  del  disposto 
del  g  371. 

É  in  facoltà  dei  procuratori  di  effettuare  fra  di  loro  (vati 
Hand  zu  Hand)  la  comunicazione  dei  documenti  dietro 
semplice  ricevuta  ;  lodevole  disposizione,  la  quale  attua  cosi 
un  sistema  di  comunicazione  e  di  notifica  semplice,  spedito  e 
poco  dispendioso,  sistema  che  potrebbe  essere  accolto  anche 
dal  patrio  legislatore,  e  che,  del  resto,  trova  acconcio  posto 
in  un  codice  così  largo  in  materia  di  notificazione. 

Notiamo  infatti  di  sfuggita  come  le  notificazioni,  pei  co- 
dice germanico  possano  effettuarsi  anche  per  mezzo  della 
posta  (1). 

Se  un  procuratore  legale  non  restituisce  nel  termine  sta- 
bilito, il  documento  consegnatogli,  dietro  istanza,  e  previa 
discussione  orale,  dovrà  essere  condannato  alla  immediata 
restituzione  del  medesimo. 

Contro  tale  sentenza  incidentale  è  ammessa  immediata 
opposizione  i^). 

Questa  opposizione  deve  essere  prodotta  entro  un  termine 
perentorio  di  due  settimane  a  partire  dalla  data  della  noti- 
ficazione della  decisione. 

I  termini  stabiliti  per  la  notificazione  delle  comparse 
possono  essere  abbreviati,  dietro  istanza  (3). 

Sulla  istanza  per  l'abbreviazione  o  la  proroga  di  un  ter- 
mine, può  decidersi  anche  senza  precedente  discussioneorale. 

L'abbreviazione  o  la  proroga  ripetuta  di  un  termine  pnò 
essere  concessa  soltanto  dopo  udito  Tavversario. 

Non  è  ammessa  impugnativa  contro  la  decisione  che  ha 
rigettata  la  domanda  di  proroga  di  un  termine  (4). 

28.  Secondo  il  regolamento  del  processo  civile  austrìaco, 
è  in  vigore,  in  fatto  di  procedimento,  il  duplice  sistema  della 
forma  scritta  e  della  forma  verbale. 

St<ituisce  il  legislatore  austriaco,  anzitutto,  il  principio 
della  limitazione  delle  scritture,  che  non  possono  essere  che 
due  e  non  più. 

È  solo  permessa  adunque  all'attore  la  jìetizwne  e  la  re- 
plica; al  reo  la  risposta  e  la  duplica  (5). 

II  reo  convenuto  deve  nella  risposta  farsi  carico  di  tutte 
le  circostanze  narrate  dall'attore  nella  petizione,  e  rispon- 
dere sopra  ciascuna  in  particolare,  riempiendo,  quando  oc- 
corra, le  lacune  nel  fatto,  con  le  circostanze  che  l'attore 
avesse  per  avventura  taciute  o  alterate,  adducendo  insieme 
tutte  le  eccezioni  dilatorie  e  perentorie,  con  precedenza  di 
quelle  che  hanno  origine  dai  fatto  stesso. 

Nella  replica,  l'attore  deve  rispondere  sopra  tutte  le  cir- 
costanze addotte  dal  reo  nella  sua  risposta,  senza  però  ri- 
petere ciò  che  ebbe  a  dire  nella  petizione,  e  senza  aggiun- 
gere nuove  circostanze,  a  meno  che  egli  sia  obbligato  a  far 
uso  delle  medesime  per  confutare  le  eccezioni  del  reo. 

Così,  il  reo  convenuto  deve  nella  duplica  rispondere  alle 
nuove  circostanze  che  l'attore  avesse  addotte  nella  replica, 
senza  che  egli  possa  addurne  di  nuove,  se  non  se  ed  in  quanto 
queste  fossero  atte  a  confutare  le  nuove  circostanze  avan- 
zate dall'attore. 

Ogni  scrittura  deve  indicare,  al  di  fuori,  l' indirizzo  al 
tribunale  cui  va  presentata  con  la  denominazione  che  le  è 
propria:  se  petizione,  cioè,  risposta,  o  duplica,  ecc.;  deve 


(1)  Cod.  proc.  civ.  germ.,  §  i7(». 

(2)  1(1.,  §  426. 

(3)  Id.,  §  20i. 
(i)  Id.,  S  203 


inoltre  contenere  il  nome,  il  cognome,  la  condizione,  il  (.ca- 
rattere e  l'abitazione  di  ambedue  i  litiganti,  e,  finalmente, 
l'oggetto  della  controversia. 

Ove  la  parte  sia  assistita  da  patrocinatore,  la  scrittura 
dovrà  pure  da  questo  essere  firmata. 

Dice  la  legge  austriaca,  al  §  30,  che  nel  processo  per 
iscritto,  il  giudice  trasmette  la  petizione,  ossia  il  libello  al 
reo  convenuto,  ed  a  lui  prefigge  un  termine  entro  il  quale 
il  medesimo  dovrà  presentarla  (sistema  dell'intervento  del 
magistrato). 

Uu  tal  termine  è  di  giorni  trenta  quando  il  reo  conve- 
nuto si  trovi  nel  luogo  del  giudizio,  di  giorni  sessanta  se 
non  si  tro>i  nel  luogo  del  giudizio,  ma  però  entro  i  confini 
della  Monarchia  Austro-Ungarica,  di  giorni  novanta,  se  abiti 
all'estero. 

Se  il  reo  non  presenta  la  risposta  entro  il  prefìssogli  ter- 
mine, si  presterà  intiera  fede  all'attore,  anche  senza  ulte- 
riore prova  intorno  al  fatto,  in  quanto  non  risulti  però  il 
contrario  dalle  prove  prodotte:  si  inrotuleranno,  dietro 
istanza,  gli  atti,  giusta  il  metodo  di  legge,  e  si  giudicherà 
come  di  ragione  (6). 

Quando  il  reo  convenuto  credesse  di  non  essere  obbligato 
a  rispondere  e  contestare  avanti  quel  giudice  (eccezione  de- 
clinatoria  del  fóro)  sulla  petizione  intimatagli,  egli  deve  re- 
stituire la  punizione  stessa,  entro  la  metà  del  termine 
accordatogli  per  la  presentazione  della  scrittura  di  risposta, 
adducendo  però  le  ragioni  e  le  circostanze  giustificanti  la 
restituzione. 

Se  risulta  davvero  la  incompetenza  dell'autorità  adita,  il 
giudice  deve  avvisare  d'altrettanto  ambedue  le  parti  ;  se  in- 
vece viene  rigettata  la  eccezione  d'ordine,  ricomincia  a  de- 
correre pel  reo  convenuto  l' intero  primo  termine  per  la 
presentazione  della  sua  scrittura  di  risposta. 

Questo  termine  nuovo  ha  la  sua  decorrenza  dal  giorno  in 
cui  fu  al  reo  intimata  la  decisione  del  giudice. 

Quando  trattisi  di  cosa  giudicata,  il  reo  restituisce  la  pe- 
tizione con  la  presentazione  della  sentenza  che  già  decise 
della  lite. 

Una  volta  che  la  risposta  è  stata  presentata  in  tempo  de- 
bito, il  giudice  la  spedisce  all'attore  per  la  sua  replica,  ed 
a  questo  prefigge  il  termine  entro  cui  la  medesima  dovrà 
essere  presentata. 

Il  termine  per  la  presentazione  della  replica  sarà  di 
giorni  quattordici,  qualunque  sia  il  luogo  di  dimora  del- 
l'attore (7). 

Se  l'attore  non  presenta  la  replica  nel  termine  di  legge, 
dietro  istanza  di  una  delle  parti,  si  passa  alla  inrotulazione 
degli  atti,  e  si  tengono  come  vere  le  circostanze  tutte  alle- 
gate dal  reo.  convenuto  nella  risposta  sul  fatto  o  a  prova 
delle  sue  eccezioni,  e  si  pronunzierà  su  gli  atti  presentati 
fino  a  quel  giorno. 

Non  è  poi  permesso  all'attore,  per  la  legge  austriaca,  di 
addurre  nella  replica  nuove  circostanze,  o  nuove  prove,  ma 
solo,  sì  delle  une  che  delle  altre,  quelle  sti*ettamente  neces- 
sarie alla  confutazione  dei  fatti  e  delle  eccezioni  spiegate^ 
dal  reo  nella  risposta. 

Così,  se  l'attore  adduca  nuove  circostanze  o  nuove  prove 
nella  sua  replica,  il  magistrato  non  deve  aver  riguardo  a 

(5)  Regolamento  del  processo  civile  austriaco,  §  2. 

(6)  Id.,  §  32. 

(7)  Id..  §  37. 
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tali  innovazioni  nel  pronunciar  la  sentenza,  a  meno,  però, 
che  il  reo  convenuto  non  abbia  nella  duplica  risposto  e 
contestato,  senza  riserva,  in  ordine  a  queste  nuove  de- 
duzioni (1). 

Quando,  tuttavia,  l'attore  sia  in  grado  di  provare  con  va- 
lidi argomenti  (e  per  validi  argomenti  intendonsi  quelli  che 
rendono  Tallegazione  meritevole  di  fede)  di  non  avere 
omesse  nella  petizione  quelle  novità,  che  vuole  introdurre 
nella  replica,  al  fme  di  ritardare,  intralciare  o  turbare  la 
controversia  oscurandola  o  snaturandola,  il  g  Ai)  della  leggo 
gii  dà  facoltà  di  introdurre  le  dette  novità  nella  replica. 

Per  far  ciò  dovrà  l'attore  presentare,  prima  della  produ- 
zione della  replica,  speciale  ricorso  al  giudice,  chiedendo  la 
permissione  di  addurre  questi  nuovi  motivi. 

Il  giudice,  sentito  il  i-eo,  decide  con  decreto,  omessa  in 
proposito  qualsiasi  motivazione. 

Se  il  ricorso  viene  presentato  in  un  solo  atto  con  la  re- 
plica, il  giudice  dovrà  ordinare  una  comparizione  e  sentire 
te  parti  prima  dì  emanare  il  decreto.  In  tal  caso,  dispone 
poi  il  citato  g  40,  nella  replica  contestualmente  presentata, 
il  giudice  dovrà  ingiungere  Teseguimento  di  ciò  che  verrà 
a  risultare  dalla  sessione. 

Prodotta  la  replica,  questa  deve  essere  dal  giudice  spe- 
dita al  reo  per  la  duplica,  assegnandosi  al  medesimo  un 
termine  di  quattordici  giorni  per  la  presentazione  di  quella, 
qualunque  sia  il  luogo  di  dimora  del  reo  convenuto. 

Se  il  reo  non  presenta  la  duplica  nel  termine  prefisso, 
si  passa,  dietro  istanza  dell'una  o  dell'altra  parte,  alla  inro- 
tolazione  degli  atti.  Si  tengono  per  vere,  allora,  le  nuove 
circostanze  di  fatto  spiegate  dall'attore  nella  replica,  e  la 
sentenza  è  pronunziata  sulla  base  degli  atti  presentati  sino 
a  questo  punto  del  giudizio. 

Quando  l'attore  abbia  nella  replica  introdotte  nuove  cir- 
(*ostanze,  o  nuove  prove,  il  reo  potrà  sempre  a  confutazione 
delle  medesime  produrre  nuove  circostanze  e  prove  nuove  (2). 

È  infine  da  osservare  che,  se  anche  il  reo  potesse,  con  va- 
lidi argomenti,  provare  che  le  nuove  deduzioni  spiegate 
nella  duplica,  non  furono  taciute  nella  risposta  per  ritar- 
dare od  oscurare  la  conduttura  della  controversia,  si  può  pro- 
cedere in  tutto  come  si  é  statuito  pel  caso  analogo  alla  replica. 

E  qui  la  legge  in  esame  stabilisce  una  specie  di  eccezione 
alla  regola  adottata  dal  sistema  informatore  del  codice  au- 
strìaco, solennemente  proclamato  al  g  2. 

Quando  il  reo,  cioè,  abbia  addotto  nella  duplica  nuove 
circostanze  o  nuove  prove,  dovrà  permettersi  alle  parti  una 
scrìttura  conclusionale  e  controconclusionale,  da  presen- 
tarsi entro  un  altro  termine  di  quattordici  giorni.  In  tali 
scritture  si  potrà  trattare  solamente  di  ciò  che  di  nuovo 
fo  dedotto  nella  duplica,  evitando  qualsiasi  prolissità  o  r>* 
petizione. 

Quando  poi  il  reo  abbia  ottenuto  facoltà  di  introdurre 
novità  nella  duplica,  l'attore  potrà  sempre  addurre  nella 
conclusionale  quelle  nuove  circostanze  e  quelle  nuove  prove 
atte  a  confutare  opportunamente  le  novità  inserte  nella 
duplica. 

Intorno  alla  comunicazione  dei  documenti  rileviamo  come 
la  legge  austriaca  ha  seguito  il  sistema  del  doppio  processo. 

Ciascun  patrocinatore  insieme  alla  citazione  e  ad  ogni 

(1)  Regolamento  del  processo  civ.  austr.,  §  39. 

(2)lcl.,§U. 

(3)  Cod.  proc.  civ.  frane,  art.  77. 

<4)  Id  ,  art.  78. 


singoia  comparsa  deve  far  notificare  al  patrocinatore  av- 
versario la  copia,  spedita  a  di  lui  cui*a,  dei  documenti  che 
sono  nella  medesima  accennati  a  base  e  a  complemento  della 
domanda  o  della  eccezione. 

I^  fedeltà  delle  copie  è.  garantita  dalla  posizione  ufficiale 
del  patrocinatore,  che  deve  poi  firmarle,  e  la  parte  cui  è 
comunicata  la  copia  in  discorso  ha  sempre  diritto  di  con- 
frontarla con  gli  originali. 

Le  comparse  si  redigono  in  due  copie,  una  per  l'attore, 
l'altra  pel  convenuto,  e,  con  questo  mezzo,  ciascuna  delle 
parti  trovasi  ad  avere  tutto  intero  il  volume  degli  atti,  iden- 
tico a  quello  dell'altra  parte. 

29.  Anche  per  la  legislazione  francese  corre  il  principio 
della  limitazione  del  numero  delle  scritture  da  scambiarsi 
fra  le  parti  ;  limitazione  ben  grave  in  massima,  e  radicale 
affatto  nel  caso  particolare,  dacché  anche  per  il  codice  di 
procedura  civile  francese  non  è  permesso  che  le  comparse 
possano  essere  più  di  due. 

Scorsi  quindici  giorni  dalla  costituzione  dell'attore,  il  reo 
deve  far  notificare  la  sua  difesa  {défense)  sottoscritta  dal  suo 
patrocinatore  {awuè)  ;  tali  difese  debbono  contenere  l'of- 
ferta dei  documenti  in  appoggio  alle  spiegate  deduzioni. 

La  comunicazione  dei  documenti  può  esser  fatta  all'ami- 
chevole da  patrocinatore  a  patrocinatore,  hreiù  manti,  o  pel 
tramite  dell'ufficio  di  cancelleria  (3). 

Dentro  gli  otto  giorni  seguenti,  l'attore  deve  far  notifi- 
'  care  la  sua  replica  alle  difese  comunicategli  dal  reo  (4). 
I  La  differenza  di  misura  nel  termine,  o,  meglio,  la  brevità 
di  questo  secondo  periodo  è  giustificata  dalla  considerazione 
che  l'attore  deve  già  presumibilmente  aver  raccolti  i  suoi 
documenti  ed  ordinati  i  suoi  mezzi  di  difesa,  durante  l'altro 
periodo,  di  cui  ha  già  fruito  (5). 

Se  il  reo  non  ha  pixKlotto,  nel  termine  dei  quindici  giorni, 
la  sua  difesa,  l'attore  può  chiamare  la  causa  all'udienza,  con 
semplice  atto  dì  procuratore  (6). 

Decorso  invece  il  termine  accordato  all'attore  per  far  no- 
tificare la  sua  risposta,  la  parte  più  dilìgente  potrii  chiamare 
la  causa  all'udienza,  mediante  atto  di  procuratore  ;  come  è 
in  facoltà  dell'attore  di  chiamare  la  causa  all'udienza,  su- 
bito dopo  ricevuta  la  notifica  della  difesa  del  reo,  omettendo, 
cosi,  di  risponder>i  (7). 

Non  sono  permesso,  oltre  a  queste,  altre  scritture:  se  ne 
corressero  fra  le  parti  ancora,  esse  non  entrerebbero  in 
tassa,  come  non  entra  in  tassa  che  uno  solo  (per  ogni  sin- 
gola parte)  degli  atti  di  procuratore  di  chiamata  all'udienza. 

Il  tribunale  prende  cognizione  dell'affai-e  alia  pubblica 
udienza,  e  se  la  discussione  orale  non  gli  porge  lumi  suffi- 
cienti, ordina  la  istnizione  scritta. 

Dopo  quindici  giorni  dalla  notificazione  del  decreto,  che 
ordina  la  istruzione  scritta,  l'attore  fa  notificare  una  com- 
parsa, con  la  quale  espone  la  forza  dei  suoi  mezzi. 

Tale  comparsa  (requAe)  ha  fonna  di  domanda  motivata  ; 
è  diretta  al  giudice,  ed  è  chiusa  con  l'elenco  dei  documenti 
allegati  in  favore  dell'instante. 

Nelle  ventiquattr'ore,  l'attore  deve  produrre  in  cancel- 
leria, e  della  produzione  eseguita  deve  curare  la  notifica  alla 
controparte. 

Il  reo  prende  comunicazione  dei  documenti  depositati  in 

(5)  Carré,  Op.  cit.,  sull'art.  78  ii.  lxvii,  lom.  i,  i*  p.,  pag.  358. 

(6)  Cod.  proc.  civ.  frane,  art.  79. 


(7)  Id.,  art.  80. 
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cancellerìa  nei  quindici  giorni  che  seguono,  ed  in  questo 
giro,  comunica  egli  pure  la  sua  risposta,  con  Telenco  dei 
propri  documenti. 

Entro  ventiquattr*ore  da  questa  notificazione,  il  reo  ri- 
mette in  cancelleria  {au  greffe)  la  produzione  comunica- 
tagli, e  produce  la  sua,  facendola  notificare  alKattore  (1). 

Quando  più  sieno  i  rei,  e,  per  conseguenza,  più  i  patro- 
cinatori con  interessi  differenti,  ciascun  d*es$i  gode  del 
termine  come  sopra,  a  fine  di  potere  debitamente  ricevere 
le  comunicazioni,  rispondervi,  e  fare  le  rispettive  produ- 
zioni. 

La  comunicazione  viene  eseguita  successivamente,  a  co- 
minciare dalla  parte  più  diligente. 

Se  Fattore  non  ha  fatto  la  produzione  nel  termine  asse- 
gnatogli, il  reo  provvede  alla  produzione  propria,  e  l'attore 
ha  soli  otto  giorni  di  tempo  per  contraddirvi. 

Scorso  un  tal  termine  infruttuosamente,  si  dà  sentenza 
sulla  base  della  produzione  del  reo;  se  è  questi,  invece,  che 
non  ha  fatto  la  produzione  nel  termine  di  rigore,  si  giudica 
su  quella  dell'attore. 

Se  uno  dei  termini  di  sopra  accennati  decorre  senza  che 
alcuno  dei  rei  abbia  preso  in  comunicazione  la  produzione 
attrice,  si  pronuncia  su  ciò  che  trovasi  prodotto. 

Se  l'attore  non  ha  curato  di  fare  la  sua  produzione,  il 
reo  più  diligente  rimette  in  cancelleria  la  propria,  e  la 
istruzione  continua  nel  modo  che  si  è  detto. 

Se  le  parti  credono  di  produrre  nuovi  documenti,  lo  deb- 
bono fare  in  cancelleria  con  un  atto  di  produzione  conte- 
nente lo  stato  dei  documenti  stessi;  tale  atto  di  produzione 
è  notificato  al  procuratore  avversario,  che  ha  tempo  otto 
giorni  per  rispondervi. 

Le  comunicazioni  tutte  son  fatte  per  mezzo  dell'ui&cio  di 
cancelleria,  dietro  ricevuta  datata  e  sottoscritta  dal  procu- 
ratore. 

Se  i  procuratori,  nel  termine  stabilito,  non  rimettono  i 
documenti  presi  in  comunicazione,  dietro  relativo  ceiiifi- 
cato  del  cancelliere  e  previa  semplice  citazione  a  comparire 
si  giudica  condannando  il  procuratore  personalmente,  e 
senza  appello,  alla  i*estituzione  dei  documenti,  alle  spese  di 
detto  giudizio  senza  diritto  di  ripetizione,  ed  alla  multa  di 
dieci  trancili,  al  minimo,  per  ogni  giorno  di  ritaitio  nella 
restituzione,  a  titolo  di  danni  ed  interessi. 

Se  i  procuratori  non  restituiscono  i  documenti  entro  gli 
otto  giorni  immediatamente  successivi  alla  notificazione  della 
sentenza  di  condanna,  può  il  tribunale  condannarli  inappel- 
labilmente a  multa  più  grave,  e  persino  all'arresto,  o  alla 
sospensione  dall'esercizio  della  professione  per  un  periodo 
di  tempo  da  determinarsi  dal  tribunale  stesso. 

La  condanna  può  pronunziarsi  a  istanza  di  parte,  senza 
d'uopo  di  assistenza  del  procuratore,  e  sopra  semplice  me- 
moria che  le  parti  stesse  indirizzano  al  presidente,  al  giu- 
dice relatore,  o  al  procuratore  della  Repubblica. 

30.  La  legge  di  procedura  civile  per  il  (lauton  di  Ginevra, 
del  29  settembre  1819,  ammette  come  regola  il  cosi  detto 
rito  sommario,  mentre  l'istruzione  ordinaria  e  l'istruzione 
scritta  del  metodo  francese,  formano,  per  la  legislazione  gi- 
nevrina, l'eccezione  ;  questi  due  riti  sono  autorìzzati  dal  giu- 

(1)  Cod,  proc.  civ.  frane,  art.  97  a  106. 

(2)  Bellot,  Exposé  des  moUfs  de  la  loi  sitr  la  procedure  ci- 
vile pour  U  Canton  de  Genève ^  T  p.,  tit.  4,  pag.  46;  Paris  1837. 

(3)  Loi  sur  la  proc.  civ,  pour  le  Canton  de  Genève,  arlicic  73 
^t  suivants. 


dice  volta  per  volta,  e  a  seconda  e  in  quanto  le  esigenze  e 
la  natura  della  causa  gli  paia  che  il  richieggano  : 

«  11  est  plus  naturel,  dice  il  Bellot  nella  sua  esposizione 
dei  motivi  della  legge  di  procedura  civile,  de  remonter  du 
simple  au  complexe,  que  de  descendre  du  complexe  au 
simple  »  (%). 

Anche  quando  si  tratta  di  applicare  la  istruzione  scrìtta 
per  la  legge  ginevrina,  non  ricorrono  termini  fissi,  protrisi 
e  perentori  entro  i  quali  debbansi  presentare  le  scritture. 

Pel  sistema  che  ora  ci  occupa,  sistema  tutto  basato  sulla 
teoria  deirintei*vento  del  magistrato,  è  il  giudice  medesimo 
che  ha  facoltà  di  fissare  ad  ogni  singola  occasione  i  termini 
per  lo  scambio  delle  scritture  e  la  loro  misura. 

Quando,  pertanto,  è  il  caso  di  procedere  con  la  forma 
scritta  {instruction  préalable  à  la  plaidoirie),  resta  obbli- 
gatoria la  costituzione  di  procuratore,  che  vien  fatta  sul  fo- 
glio di  udienza. 

Una  volta  comparso  l'attore,  il  giudice  fissa  il  termina 
entro  il  quale  il  reo  dovrà  presentare  le  sue  difese  (3)  ;  se 
però  la  domanda  dell'attore  non  fosse  abbastanza  sviluppata, 
il  giudice  potrà  ordinare  a  quello  di  produrre,  entro  un  ter- 
mine pure  da  fissarsi  dal  giudice  medesimo,  una  richiesta 
mf  f\eiìv2i  (écriture  addiiionìielle);  in  questo  caso  il  ter- 
mine assegnato  al  convenuto  per  presentare  le  sue  difese 
dovrà  decorrere  dalla  presentazione  della  seconda  domanda. 

In  appresso  e  successivamente  il  giudice  accorderà  nuovi 
termini  all'attore  ed  al  reo  per  produrre  altre  scritture,  sem- 
precliè,  nella  sua  prudenza,  esso  lo  stimi  necessario  (4). 

I  termini,  lasciati,  come  si  disse,  alla  discrezione  del  giu- 
dice, dovranno  esser  tali  da  concedere  alle  parti  il  solo  tempo 
necessario  per  provvedere  alla  loro  difesa  ;  né  potranno  es- 
sere prorogati  senza  giusti  motivi  (5). 

È  poi  in  facoltà  del  giudice  anche  di  assegnare  e  deter- 
minare a  priori  e  fin  da  principio  la  misura  dei  termini, 
entro  i  quali  le  parti  dovranno  poi  produrre  le  loro  scritture. 

Le  scritture  debbono  contenere: 

a)  in  testa  dell'atto,  la  nuda  esposizione  dei  fatti,  con 
la  precisa  e  particolareggiata  loro  articolazione.  La  parte 
cui  sono  opposti  è  tenuta  a  riconoscerli,  o  a  negarli  catego- 
ricamente. Il  silenzio,  o  una  risposta  evasiva  alle  asserzioni 
spiegate  come  sopra  potranno  interpretarsi  quale  riconosci- 
mento implicito  delle  medesime; 

b)  la  scrittura  deve  inoltre  contenere  la  esposizione  dei 
mezzi  di  difesa  e  delle  eccezioni,  in  formasuccinta  e  sommaria; 

e)  le  conclusioni  che  le  parti  intendono  di  prendervi; 

d)  l'elenco  dei  documenti  di  cui  intendono  di  valersi; 

e)  l'offerta  in  comunicazione  dei  documenti  medesimi. 
Le  scritture  sono  datate  e  sottoscritte  dai  procuratori,  che 

I  le  producono,  o  dagli  avvocati,  se  da  questi  vennero  redatte. 

I  Lo  scambio  delle  scritture  è  fatto  fra  i  procuratori  mediante 
copie  sottoscritte  dai  medesimi;  lo  scambio  eseguito  deve 
risultare  da  una  ricevuta  stesa  in  calce  alPoriginale  (6). 

Quanto  alla  comunicazione  dei  documenti,  questa  viene 
fatta  per  mezzo  della  cancelleria,  o  all'amichevole,  da  pro- 
curatore a  procuratore,  dietro  semplice  ricevnita.  Il  termine 
da  assegnarsi  alla  parte  per  la  restituzione  del  docutnentu 
decorrerà  dalla  data  di  questa  ricevuta  (7). 

(4)  Loi  sur  la  proc.  civ.  pour  le  Canton  de  Genève,  art.  76. 

(5)  Id.,  art.  7U. 

(6)  Id.,  art.  77-81. 

(7)  Id.,  art.  81 
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Il  procuratore,  che  non  restituisce,  enU*o  il  termine  fis- 
sato, i  documenti  ricevuti  in  comunicazione,  N-iene  condan- 
nato all'ammenda  e  al  riraeimentodei  dannialla  parte  lesa  (1). 

In  tal  caso,  il  procuratore  viene  giudicato,  dietro  richiesta 
della  parte  interessata,  dal  tribunale  che  conobbe  della  causa 
principale.  Il  pronunciato  verrà  emesso  in  prima  istanza 
sdo  da  tribunali  inferiori  (2). 

P^r  ciò  che  riguarda,  diremo  cosi,  la  polizia  del  procedi- 
mento, accenniamo  alle  disposizioni  del  codice,  per  le  quali 
qualsiasi  atto  e  scrittura  frustranea,  defatigatoria  ed  oziosa 
ioisettse)  non  può  entrare  in  tassa  e  viene  per  conseguenza 
cassata  dal  giudice  nella  specifica  del  procuratore  (3).  La 
parte,  poi,  che  a  fondamento  della  particolare  sua  domanda 
avesse  fatto  ricoi'so  a  false  allegazioni,  o  a  menzognere  de- 
negazioni, 0  fosse  trascorsa  ad  imputazioni  calunniose  all'in- 
dirizzo della  controparte,  usando  così  nella  difesa  sua  di 
mezzi  di  mala  fede,  sarà  condannata  alla  rifazione  da  danni 
verso  la  parte  lesa  ed  airammenda  (4). 

31.  Anche  per  la  legislazione  del  Belgio  seguesi  il  sistema 
adottato  dal  codice  ginevrino  deirintervento  del  magistrato 
a  regola  del  dibattito  introduttivo  del  giudizio  fra  le  parti 
contendenti. 

Nel  termine  di  quindici  giorni  dalla  costituzione  dell'at- 
tore il  convenuto  farà  notificare  (dice  il  codice  del  24  aprile 
1806)  la  sua  comparsa  di  risposta,  sottoscritta  dal  procura- 
tore e  contenente  rofferta  in  comunicazione  dei  documenti 
di  cui  intende  senirsi  a  conforto  della  sua  difesa,  indicando 
il  modo  in  cui  avverrà  la  comunicazione  stessa,  o  airamicho- 
vole,  cioè,  da  procuratore  a  procuratore,  o  per  mezzo  della 
cancelleria  (5).  Se  il  convenuto  omette  di  esporre  le  sue  di- 
fese nei  d^ti  quindici  giorni,  l'attore  potrà  con  semplice  atto 
di  procuratore  far  chiamare  la  causa  all'udienza. 

L'attore  ha  tempo  otto  giorni  per  far  notificare  la  sua  re- 
plica alla  difesa  del  convenuto,  e  può  anche  chiamar  la  causa 
all'udienza,  subito  dopo  ricevuta  notifica  della  difesa  del  con- 
venuto, senza  rispondervi,  a  suo  piacimento. 

Spirato  il  termine  assegnato  all'attoi^e  per  far  notificare 
la  sua  replica,  la  parte  più  diligente  è  in  facoltà  di  chiamare 
la  eausa  alla  udienza  colla  semplice  procedura  già  accennata. 

Non  sono  permesse  altre  scritture  ;  e  quando  per  avven- 
tura ve  ne  fossero,  esse  non  entrano  in  tassa;  cosi  non  entra 
in  tassa  che  un  sol  atto  di  chiamata  all'udienza  per  ogni  sin- 
gola parte  (6). 

Se  il  tribunale  crede  che  l'aifare  non  sia  passibile  di  pro- 
nuncia dietro  la  semplice  discussione  orale,  ordina  la  istru- 
zione scritta,  nominando  il  giudice  relatore. 

Nei  quindici  giorni  dalla  notifica  dell'ordinanza  che  manda 
all'istruzione  scrìtta,  l'attore  deve  far  notificare  una  memoria 
(requéU)  contenente  le  sue  deduzioni  e  l'elenco  dei  docu- 
menti prodotti  in  aiuto  delle  sue  istanze. 

Entro  ventiquattr'ore  da  questa  notifica,  l'attore  è  tenuto 
a  fare  la  sua  produzione  in  cancelleria  notificando  al  con- 
venuto la  eseguita  produzione. 

Nei  quindici  giorni  dalla  produzione  dell'attore  in  can- 
celleria, il  convenuto  deve  prenderne  comunicazione,  e  no- 
tificare all'attore  la  sua  risposta  offrendo  lo  stato  dei  docu- 
menti di  cui  vuol  far  uso. 

Il  convenuto  ha  ventiquattro  ore  di  tempo,  a  partire  dalla 

(1)  Loi  sur  la  proc.  civ.  pour  le  Canton  de  Genove,  art.  761, 
nuDL  3. 

(2)  Id ,  art.  757,  769. 

(3)  Id.,  art.  i25. 
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detta  notifica,  per  ritornare  in  cancelleria  le  produzioni  da 
lui  prese  in  comunicazione;  eseguirà  le  proprie  e  notificherà 
il  relativo  atto  di  produzione  all'attore. 

Se  sono  in  causa  più  convenuti,  con  interessi  diversi  e 
rappresentati  da  diversi  procuratori,  ciascuno  di  essi  godrà 
dei  termini  sopra  fissati  per  prendere  le  comunicazioni,  ri- 
spondere e  produrre  a  loro  volta. 

La  comunicazione  verrà  loro  fatta  in  ordine  successivo  e 
a  cominciare  dal  più  diligente. 

Se  l'attore  non  ha  fatta  la  sua  produzione  nei  termini 
stabiliti,  il  convenuto  deposita  la  sua  in  cancelleria,  come  si 
disse,  e  l'attore  non  ha  che  otto  giorni  per  prenderne  co- 
municazione e  replicare;  scorso  questo  termine,  si  dà  sen- 
tenza sulle  produzioni  del  convenuto,  come  si  pronuncia 
sentenza  suUe  produzioni  attrici,  quando  é  il  convenuto  che 
non  ha  fatto  le  sue  produzioni  nei  termini  prescrittigli. 

Se  è  spirato  Tuno  dei  termini  senza  che  né  una  parte  nò 
l'altra  ablna  preso  comunicazione,  si  giudica  su  ciò  che  fu 
fmo  allora  prodotto. 

Omesso  dall'attore  di  fare  la  produzione,  il  convenuto 
più  diligente  depositerà  in  cancelleria  la  propria  produ- 
zione, e  l'istruzione  sarà  continuata  nel  modo  di  cui  si  disse 
di  sopra. 

Quando  si  voglian  produrre  nuovi  documenti,  la  produ- 
zione si  fa  in  cancelleria  con  atto  di  esibizione  contenente 
lo  stato  dei  documenti  medesimi,  e  non  altro;  tale  atto  si 
notifica  al  procuratore  avversario. 

L'altra  parte  ha  otto  giorni  per  prenderne  comunicazione 
e  rispondervi. 

Non  sono  quindi  possibili  altre  scritture,  notificazioni  o 
comunicazioni,  a  pena  di  non  esser  comprese  in  tassa,  al- 
lorché se  ne  eseguissero  ancora. 

Le  comunicazioni  son  fatte  in  cancelleria  dietro  ricevuta 
datata  e  sottoscritta  dal  procuratore. 

I  procuratori  che  non  restituiscono  nei  termini  fissati  le 
produzioni  prese  in  comunicazione,  dietro  certificato  del 
cancelliere,  e  con  sommaria  citazione  a  comparire,  sono  con- 
dannati personalmente  e  senz'appello  alla  restituzione,  alle 
spese  di  detta  procedura  senza  diritto  di  ripetizione,  e  alla 
multa  almeno  di  dieci  franchi  per  ogni  giorno  di  ritardo,  a 
titolo  di  danni  e  interessi. 

Se  la  restituzione  non  avviene  neppure  dopo  scorsi  otto 
giorni  dalla  notifica  del  giudicato  di  condanna,  il  tribunale 
potrà  infligger  loro  multa  più  grave,  sospenderli  dalla  pro- 
fessione pel  tempo  che  crederà  conveniente,  et  méme  con- 
damner  l'avmié  par  corps. 

Tali  condanne  possono  pronunciarsi  dietro  istanza  della 
parte,  senza  bisogno  d'assistenza  di  procuratore,  con  sem- 
plice domanda  (mèmoire)  diretta  al  presidente,  al  giudice 
relatore,  o  al  procuratore  del  re  (7). 

II  g  V  della  I  parte  del  codice  di  procedura  belga,  alla 
voce  Comunicazione  dei  documenti,  stabilisce  clie  le  parti 
possono  rispettivamente  chiedere  con  semplice  istanza,  co- 
municazione dei  documenti  allegati  in  lor  confi^onto  nei  tre 
giorni  dopo  la  notifica  della  produzione  dei  medesimi. 

In  tal  caso  la  comunicazione  si  fa  o  per  mezzo  della  can- 
celleria, 0  da  procuratore  a  procuratore  dietro  ricevuta  ;  ne 
possono  i  documenti  essere  asportati  se  non  nel  caso  che  la 

(i)  Loi  sur  la  proc.  civ.  pour  le  Canton  de  Genove,  art.  751,  n.  3. 

(5)  Cod.  di  proc.  civ.  belga,  art.  77. 

(6)  Id.,  art.  77  a  82.  r 

(7)  Id.,  art.  93  a  108. 
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controparte  vi  consenta,  o  ne  esista  copia  eonfornie.  H  ter- 
mine della  comunicazione  decorrerà  dalla  data  di  ricevuta 
del  procuratore,  o  da  quella  della  sentenza  che  ne  Iia  ordi- 
nata la  comunicazione;  fuori  di  questi  casi  il  termine  resta 
fissato  nella  misura  di  giorni  tre. 

Spirato  inutilmente  detto  termine,  il  procuratore  negli- 
geute,  dietro  semplice  domanda  (reqxtete),  o  anche  a  sem- 
plice istanza  di  parte,  sarà  con  ordinanza  costretto  alla  re- 
stituzione immediata  della  produzione  detenuta(par  corps). 
Potrà  pure  essere  condannato  al  pagamento  di  tre  lire  alla 
controparte  per  ogni  giorno  di  ritardo  a  titolo  di  danni  e 
interessi  a  partire  dal  di  della  notifica  della  ordinanza  in 
discorso,  e  alle  spese  di  questo  giudizio,  spese  che  non  po- 
trà d'altronde  giammai  ripetere  dal  suo  cliente. 

Quando  siavi  opposizione,  l'incidente  si  tratterà  somma- 
riamente e  il  procuratore,  se  soccombente,  risponderà  per- 
sonalmente delle  spese  di  quello  e  di  quelle  altre  tutte  che 
possano  occorrere  a  seconda  delle  circostanze  (i). 

32.  Il  codice  del  Canton  dei  Grigioni,  entrato  in  vigore 
col  l''  giugno  del  i87i,  stabilisce  per  eccellenza  il  principio 
della  istruzione  orale,  limitando  i  casi  di  produzione  di  scrit- 
ture solo  in  tema  di  procedura  assohUamente  prelimi- 
nare (iniziamento  e  preparamento  al  processo  in  casi  ap- 
pellabili). 

Il  magistrato  è  il  naturale  regolatore  di  questa  procedura 
iniziatrice  del  giudizio:  spetta  al  medesimo  di  guidare 
lo  svolgersi  dei  singoli  episodi  della  propedeutica  al  di- 
battito. 

Per  le  disposizioni  legislative  che  formano  in  questo  pa- 
ragrafo obbietto  del  nostro  studio,  si  determina  adunque  che 
in  tutte  le  cause  appellabili  l'attore  deve  rassegnare  al  pre- 
sidente del  tribunale  entro  il  termine  perentorio  di  tre 
settimane  una  scrittura  che  deve  contenere: 

1**  la  domanda  con  la  enumerazione  articolata  dei 
fatti  che  la  parte  attrice  vuol  comprovare,  e  i  mezzi  di  prova 
corrispondenti; 

2"*  tutte  le  istanze  i-elative  allo  sperimento  dei  detti 
mezzi  probatort; 

T  i  documenti  in  appoggio  delle  spiegate  deduzioni. 

Tale  scrittura  o  sunto  come  lo  definisce  il  codice  dei  Gri- 
gioni, viene  senza  ritardo  comunicata  alla  controparte,  la 
(fuale  è,  a  sua  volta,  tenuta  ad  inoltrare  entro  il  termine  di 
quindici  giorni,  computati  da  quello  della  comunicazione 
del  sunto  dell'attore,  un  controesposto. 

In  questa  scrittura  a  pena  di  perenzione,  in  caso  di  omis- 
sione, sono  da  enumerarsi  le  ricusazioni  di  competenza  che 
avessero  riferenza  all'importo  del  valore. 

Deve  contenere  il  contraesposto  la  controdomauda  da 
farsi  agli  esperti  ed  ai  testimoni  invocati  nel  sunto  e  l'ac- 
cenno alle  eventuali  eccezioni  contro  la  legittimazione  di 
questi. 

Volendo  il  convenuto  impugnare  il  fóro  adito,  esso  dovrà 
invocare  in  iscritto,  invece  del  contraesposto,  una  rìcusa- 
zione  del  fóro  entro  il  medesimo  termine,  e  sotto  pena  di 
perenzione. 

Il.contraesposto  del  convenutoècomunicato all'attore  senza 
dilazione. 

Se  per  l 'esposizione  del  convenuto  vien  dato  motivo  ali  'attore 
(li  completare  i  mezzi  di  prova  già  da  lui  enunciati  o  di  nino- 


(iUIod.  ppoc.civ.  iMjJga,  ari.  \HH  a  401 
t  {"!)  Cod.  proc.  civ.  perii Canloii  dei  (ìrigioni,  art.  89  a  9i,  p.  ili 
r;ipo  ni 


vere  delle  controdomande  ai  testimoni,  o  agli  esperti  di  parte 
avversa,  egli  è  tenuto  a  ciò  eseguire  entro  giorni  sette  com- 
putati dal  momento  della  comunicazione. 

Di  tale  supplemento  sarà  reso  edotto  il  convenuto  all'uopo 
di  eventuale  completazione  delle  sue  prove  entro  lo  stesso 
termine  (2). 

Il  presidente  in  casi  straordinari  può  prorogare  dietro 
istanza  i  termini  insinuatori. 

Si  considera,  frattanto,  chmssiV  islrusione  processuale 
preparatoria: 

a)  collo  spirare  del  termine  prefisso  all'attore  per 
insinuare  il  sunto,  se  non  lo  abbia  rimesso  entro  questo 
termine; 

bj  qualora  l'attore  abbia  insinuato  il  sunto  a  suo 
tempo,  colla  scadenza  del  termine  prefisso  al  convenuto  per 
la  risposta,  se  questi  non  abbia  inoltrato  alcun  esposto  entro 
tal  termine; 

r)  se  i  termini  sono  spirati  a  norma  di  quanto  fu  so- 
pra esposto. 

Cosi  è  chiusa  pel  codice  dei  Grigioni  la  istruzione  scritta. 
Se  questa  ne  presenti  materia,  il  presidente  istruisce  il  pro- 
cesso avanti  di  prefiggere  il  giorno  d'udienza,  sino  al  punto 
che  la  causa  possa  senza  interruzione  venire  evasa  al  tratta- 
mento principale  (3). 

La  susseguente  trattazione  delle  parti  davanti  il  fóro,  dice 
l'art.  i(H),  è  oral^. 

33.  Gettando  uno  sguardo  largo  e  superficiale  sulle  espo- 
ste legislazioni,  vediamo  come,  all' infuori  della  legge  ita- 
liana, predomini  nelle  pix)cedure  moderne  una  decisa  ten- 
denza al  sistema  della  limitazione  della  istruttoria  scrìtta. 
Tale  tendenzii  ^ivvertiva  già  il  Mancini  nel  suo  Commento 
al  libro  II  del  codice  di  procedura  civile  per  gli  Stati  Sardi) 
è  forse  giustificata  dalia  speranza  sorta  nei  vari  legislatori 
di  giungere,  coll'adottato  sistema,  a  semplificare  il  pro- 
cesso, avvisando  che  gran  parte  della  giustizia  sta  nell'am- 
ministrarla  prontamente,  con  poca  fatica  e  poca  spesa;  e 
quest'ultimo  è  un  vero  indiscutibile  (4). 

Ma  il  dubbio  che  formolavasi  in  allora  l'illustre  giure- 
consulto è  il  dubbio  che  può  oggi  pure  opporsi  ai  legislatori 
esteri. 

Colla  istruzione  orale,  o  almeno  colla  limitazione  di  quella 
scritta,  si  è  risolto  il  sistema  della  chiarezza,  della  brevità  e 
della  economia  ? 

Gravi  sono  d'altronde  gli  inconvenienti  della  istruzione 
assolutamente  orale,  come  quella  che  non  è  praticamente 
adeguata  a  condurre  processure  per  loro  natura  complicate, 
e  tali  da  non  aver  conseguente  sviluppo  che  con  istruttorie 
esaurienti  e  ponderate;  e  grave  è  pure  il  mezzo  termine  di 
una  procedura  anfibia  che  non  raggiunge  né  l'uno  scopo  né 
l'altro. 

Osserva  argutamente  il  Mattirolo,  parlando  del  sistema 
legislativo  francese  in  fatto  di  istruzione  processuale,  che 
le  disposizioni  relative  al  medesimo,  se  sono  dettate  nel  lo- 
devole intento  di  abbreviare  il  meccanismo  scritto,  di  fatto 
riescono  per  lo  piò  ad  annullare  i  vantaggi  di  detta  istru- 
zione ed  a  protrarre  al  di  là  del  suo  termine  naturale  il 
procedimento. 

infatti,  soggiunge  l'autore,  una  volta  limitato  arbitraria- 
mente il  numero  delle  scritture  che  le  parti  possono  pre- 

(3)  ùìd.  pim*.  civ.  per  il  Cantini  dei  (ingioili,  ari,  95,  96  e  97. 
(i)  Maiìrini,  Op.  oit.,  pajr.  317,  CDXUX. 
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tentare,  dovevasi  logicamente  accordare  a  quello  dei  liti* 
ganti,  che  non  potè  neiristruzione  scritta  replicare  airultima 
scrittura  delPavversario,  di  rispondervi  all'udienza  produ- 
eendo  in  questa  quei  nuovi  documenti  e  deducendo  quelle 
nuove  prove,  che  creda  necessarie  ed  opportune  a  confutare 
e  ribattere  le  deduzioni  e  le  conclusioni  spiegate  neirultimo 
scrìtto  deiravversario;  di  qui  il  primo  inconveniente  che 
presenta  il  sistema  francese,  la  confiKsione,  cioè,  delle  due 
istruzioni. 

Ma  ad  altre  e  più  serie  conseguenze  si  giunge  col  detto 
sistema.  Una  volta,  infatti,  che  sia  data  alle  parti  la  facoltà 
di  produn*e  nuovi  documenti  all'udienza,  ognuna  d'esse  stu- 
dierà  il  mezzo  di  privare  l'avversario  della  possibilità  di  co- 
noscere e  di  esaminare  prima  dell'udienza  stessa  accurata- 
mente le  prove  che  essa  vuole  presentare  o  dedurre;  e  cosi 
l'una  e  l'altra  parte  si  asterranno  dal  produrre  le  loi*o  prove 
nel  corso  della  procedui  a  scritta,  sperando  cosi  di  sorpren- 
dersi reciprocamente  all'udienza;  onde  l'Autorità  giudi- 
cante si  troverà  spesso  costretta  a  riaprire  il  corso  del- 
Tistnizione. 

Si  è  perciò,  conclude  il  Mattirolo,  che  col  sistema  del  le- 
gislatore francese,  oltre  al  dar  facile  occasione  alla  mala 
fede  delle  parti,  l'istruzione  riesce  spesso  meno  completa 
ed  accurata,  e  talvolta  più  lunga  di  quanto  lo  comporti  lo 
sviluppo  normale  del  processo  (i). 

Fatta  la  critica  del  codice  francese,  è  fatta  può  dirsi  la 
crìtica  anche  delle  altre  legislazioni  vigenti,  critica  che  può 
esser  più  severa  o  meno  a  seconda  della  misura  da  quelle 
adottata  nella  limitazione  delle  scritture. 

Toccando  delle  singole  disposizioni  osservate  in  questo 
capo,  ci  pare  lodevole  e  degno  di  imitazione  il  sistema  sem- 
plicissimo delle  comunicazioni  fra  i  procuratori  dietro  scam- 
bio di  ricevuta,  come  ci  sembra  condannabile  l'ingiunzione 
che  è  fatta  alle  parti  di  comunicare  copia  della  comparsa 
anche  al  magistrato  perché  contraria  alla  speditezza  della 
procedura,  e  perchè  con  ciò  si  ribatte  il  vieto  principio  del- 
l'intervento del  magistrato. 

Nel  codice  del  Canton  dei  Grigioni  troviamo  allo  stato 
mibriotìale  la  istruzione  scritta.  La  regola  è  l'oralità  del 
processo  nel  senso  più  lato  della  parola. 

Non  abbiam  fatto  cenno  della  legge  inglese,  la  quale  cogli 
intricati  suoi  sistemi  procedurali  della  common  law  e  della 
lato  ofequUy  è  cosi  lontana  dai  metodi  informatori  delle 
legislazioni  osservate  da  non  poter  con  queste  formare  ter- 
mine di  confronto. 

Il  codice  italiano  si  è  emancipato  nell'argomento  della 
istruzione  dall'influenza  francese,  ed  ha  accolta  piuttosto  la 
tradizione  nazionale;  di  ciò  ne  va  fatto  merito  per  molte 
ragioni  al  patrio  legislatore,  che,  nel  dar  preferenza  ad  un 
sistema  il  quale  presenta  una  innumerevole  quantità  di  van- 
taggi, ha  saputo  in  fatto  di  istruttoria  affrancarsi  dalle  pa- 
stoie delle  dottrine  giuridiche  francesi  tanto  influenti,  d'al- 
tronde, nella  nostra  legislazione  civile. 

GiusKPPE  Malmusi. 


Vedi  Cancelleria;  Conciliatore; conclusionale  (Com- 
parsa); Conclusione  ;  Intervento  in  causa;  Iscrizione 
a  molo. 


(1)  V.  Maltirolo,  Op.  cit.,  voi  in,  n.  26i,  pag.  223. 
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—  Bourgeois,  De  la  rompensation  en  droit  romaìn  et  francais  : 
Paris  1843.  —  Brinz,  Die  Letire  von  dei'  Compensaiion;  Lipsiae 
1849  —  Id.,  Ipso  iure  compensari  {Jahrbùcher  des  genneinen 
deutschen  Rcchts,  1857).  —  Carrach,  Dissertano  de  praeciptiis 
di/ferentiis  iuris  romani  et  geìinaniei  in  compensatione  ;  Halao 
1739.  —  De  Medicis,  Tractalus  de  compensatione;  Florentiae 
1572.  —  Dernburg,  Geschichte  und  Theorie  der  Compensation, 
2*  ed.  Eidelberg  1868.  —  Id.,  Die  Compensation  nach  Bumischem 
Becht;  Eidelberg  185 i.  —  Desjardins,  De  la  compensation  et 
des  demandes  reconventionneltes,  ecc.  ;  Paris  1864.  —  Einert, 
De  compensationibus  specimen;  Tubingae  1830.  —  Eisele.  Die 
Cotnpensation  ;  Bonn  1876.  —  Fadda,  Compensazione  a  propo- 
sito d'obbligazioni  naturali  (Archivio  giuridico,  XXXVI,  195- 
237).  —  Fuhr,  Becensione  al  Krug  (V.),  in  Schmuk's  Jaìirbii- 
cher,  1836,  XXVII,  pag.  1096  seg.,  217  seg.  —  Genlilis,  Dv 
compensationibus  ;  Napoli  1 763-69.  —  Geslerdiug,  Ueber  die 
Zulàssigkeit  der  Compensation  bei  dinglichen  Klagen,  in  Aus- 
betde,  IH,  6.  —  Harlter,  Dat  Bomisch-deutsche  Becht  der 
Compensation,  ecc.  ;  Monaco  1857.  —  Hasse,  Ueber  die  Compen- 
sation und  ihre  Liquiditàt,  in  Archiv  fùr  civilistische  Praxis  : 
VII,  9,  1824.  —  Krug,  Die  Lehre  von  der  Compensation;  Lip- 
siae 1833—  Id.,  Noch  ein  Worth  ùber  die  Bedeutungdes  Satzen: 
compensano  fit  ipso  iure,  in  Sàchsischer  Zeitschri/t,  XII,  p.  289 
seg.  —  Id.,  Ueber  der  Bomischen  rechtlichen  AuffOssung  der 
CompensatiOy  in  Archiv  fur  civilistische  Pi^axis,  XXV,  6, 1854.  — 
Maesterius,  De  compensationibus;  Venetiis  1639.  —  Piletlr, 
De  la  compensation  {lìevue  historique,  VII,  1,  132).  —  Rech, 
Wann  darf  der  Bichter  die  illiquide  exceptiocompensationis  zur 
besonderen  AuffTihrtmg  verweisenT  {Archiv  fur  civilistische 
Pt^axìs,  II,  17).  —  Riess,  De  compens.iur.  rom.;  Berlin  1858.  — 
Sacerdoti,  Compensazione  delle  obbligazioni  specialmente  in 
materia  mercantile  (Arch.  giuridico,  XVI,  383-443).  —  Schwa- 
nert,  Die  Compensation  und  Bomischen  Rechte;  Berlin  1870.  — 
Seuffert,  Ueber  der  Compensaiion  einer  Forderui^  auf  BecL 
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nutufs^Abiage  mil  einer  Geìdfordenmg  {Arckiv  fUr  cinlistische 
Praxùs,  III,  13).  —  Sintenis,  Von  der  procesjfualMien  Noiur  der 
Compensation  {Giessener  ZeUscliri/ì,  XVIII,  1).  —  Stampe,  Da.i 
Compensalionsverfahren  in  vorjiulinianiwhen  strùAUuris  in- 
dicium;  Leipzig  1886.  —  Tellkampf,  Velwr  das  Erforderniu 
der  Liquiditàt  bei  der  Compenmlion  (Archiv  fùr  civUùUsche 
Praxis,  XXIII,  11, 1840).  —  Ubbelohde,  Ceber  den  Satz:  ipw 
iure  compensatur;  Gottinga  1858.  —  Valett,  Nach  dem  JmU- 
nianùchen  lìecht  kónnen  auch  solche  Amprùche,  die  aitf  un- 
QÌeichartige  Gegenstànde  gerichtet  sind,  gegeneitìander  coìfìr 
pensirt  werden  (Abhandlxingen,  n.  3, 1828).  —  Vuiteias,  De 
comjìensalionibiis  ;  Marbarg  1589. 

Capo  I.  —  Diritto  romano. 

1.  L'excepUo  doli.  —  2.  Lì  compematio  nella  legisiarioue  giu- 
stinianea. —  3.  Efiìcacia  ipso  iure  della  compensazione.  — 
4.  Retroattività.  —  5.  Elemento  speciflco.  —  (>.  Vetulem 
caium:  discussione.  —  7.  Reciprocità  dei  debiti,  —  8.  Vali- 
dità di  essi.  —  9.  Loro  oggetto.  —  10.  Liquidità. 

1.  La  compensazione,  studiata  nelle  leggi  vigenti,  è  come 
un  brano  di  diritto  romano  attuale:  poiché  i  prinript  fon- 
damentali anche  presso  di  noi  restano  quali  erano  nelle  Isti- 
tuzioni giustinianee  (IV,  6;  g§  30  e  39),  nel  Digesto  (XVII, 
2)  e  nel  Codice  (IV,  31),  rimanendo  cosi  ancora  una  volta 
provato  che  ij^diritto  di  Roma,  vero  organismo  vivente^  si 
trasforma  e  si  adatta,  ma  non  muore. 

EbFe  questo  istituto  Importanza  grandissima  nel  sistema 
procedurale  romano,  tanto  che  Giustiniano  ritenne  oppor- 
tuno farne  proposito  nelle  Istituzioni  proprio  al  titolo  Df 
actionibus.  Dapprima  però  la  compensazione  era  stata 
esclusa  dalle  azioni  stricti  iuris,  per  cui  la  condanna  o  la 
assoluzione  del  convenuto  doveva  estendersi  all'intiero  am- 
montare della  domanda.  Venne  poi  Tequità,  e,  lungamente 
oscillante,  suggerì  infine  a  Marco  Aurelio  di  sanzionare  la 
massima  che  noi  troviamo  riportata  nella  I.  8,  Dig.,  44,  4, 
dolo  facit  qui  petit  qiwd  redditurus  est:  cosa  che  quel- 
Pi  mperatore  fece  accordando  Vexceptiodoll  mali  al  debitore, 
il  quale,  chiamato  in  giudizio  per  il  pagamento  di  una  somma, 
fosse  stato  in  grado  d'invocare  la  compensazione  opponendo 
un  credito  proprio.  Né  monta  che  Paolo,  autore  di  quel 
frammento,  sia  vissuto  posteriormente  aiPepoca  di  Marco 
Aurelio;  poiché,  essendo  il  frammento  stesso  nel  lib.  VI  Ad 
Plautium,  è  da  ritenere  che  lo  stesso  Plauzio,  forse  anche 
influenzato  da  una  giurisprudenza  molto  anteriore,  abbia 
accettato  questa  estensione  del  concetto  di  dolo.  Del  resto, 
il  dolo  malo  i\e\Yexceptio  doli  inali  non  è  diverso  dal  dolo 
(cosi  chiamato  senz'altro)  dell'editto  di  Marco  Aurelio:  poi- 
ché i  romani  solevano  usare  indifferentemente  l'espressione 
dolus  e  dolus  maliis,  come  può  inferirsi  dal  confronto  tra 
l'intestazione  di  tutto  il  tit.  4-,  lib.  44,  Dig.  e  da  vari. luoghi 
dei  frammenti  in  esso  compresi,  p.  e.,  il  fr.  1,  che  é  dello 
stesso  Paolo,  nel  suo  lib.  71  Ad  Edictum.  Né  é  qui  il  caso 
di  ricercare  se  accanto  al  dolus  mahis  vi  fosse  un  dolus 
bonus. 

2.  Ben  presto  peraltro  doveva  avvertirsi  l'insufficienza 
ikWexceptio  doli  come  mezzo  per  far  valere  la  compensa- 
zione. E  fu  allora  che  la  compensazione  si  introdusse,  con- 
temporaneamente e  per  effetto  del  trionfo  dei  giudizi  di 
buona  fede  su  quelli  di  stretto  diritto:  e  si  introdusse  ap- 


(DCost. 
t  azioni. 


14,  Cod.,  4,  31,  alla  quale  allude  il  §  cit.  delle  fsti- 


punto  perché,  dandosi  al  giudice  il  potere  aestimandi  ex 
bono  et  acquo,  gli  si  concesse  per  conseguenza  di  applicare 
la  compensazione  alio  seopodì  limitare  la  condanna  del  con- 
venuto alla  differenza  residuale  tra  il  suo  dare  e  il  suo  avere. 
Perciò  la  legislazione  giustinianea  ammise  la  compensa- 
zione ipso  iure,  in  qualsivoglia  azione  personale  o  reale, 
quando  pere  la  causa  ne  sia  liquida  ei  non  muUis  amba- 
gibus  innodata  ;  talché  possit  iudici  facilem.  exitum  sui 
praestare  (1).  Nelle  successive  considerazioni  di  questa  co- 
stituzione poi  sì  trova  rispecchiato  fedelmente  lo  stato  della 
legislazione  giustinianea:  la  compensazione  si  ammette  cioè 
ipso  iure,  ma  dev'essere  rigorosamente  applicata  e  non  può 
servire  di  scudo  ad  una  eccezione  dilatoria,  tendente  ad  im- 
pedire con  astuzia  che  si  proceda  alla  condanna  dei  conve- 
nuto nei  termini  della  domanda  dell'attore. 

3.  (ìhe  la  compensazione  dovesse  essere  pronunciata  dal 
giudice  0  convenuta  tra  le  parti  come  ferma  di  estinzione 
dell'obbligazione  primitiva,  non  cade  dubbio.  Ma  ^  domanda 
se  la  compensazione  operasse  immediatamente  appena  venti- 
catasi  in  fatto  e  in  diritto  la  coesistenza  dei  due  créditi,  tanto 
che  il  giudice  non  dovesse  fare  altro  se  non  riconoscerla  e 
dichiararla;  oppure  se  fosse  operativa  solo  quando  il  giudice 
decidesse  sopra  domanda  di  parte.  In  altri  termini,  si  vuole 
valutare  il  significato  e  la  portata  dell'espressione  ipso  iure 
compensar i;  sulla  quale  appunto,  come  su  dato  fondamen- 
tale in  materia  di  compensazione,  si  fermò  di  preferenza 
l'attenzione  generale  dei  crìtici,  quasi  per  dare  intonazione 
generale  a  tutto  il  tema. 

La  questione  si  presenta  sotto  due  aspetti:  giurìdico  e 
giudiziario,  ossia  del  dirìtto  e  delia  procedura. 

Sotto  l'aspetto  giuridico  fu  assai  bene  avviata  dal  Wind- 
scheid  (2).  Egli  notò  che,  la  compensazione  non  supponendo 
necessariamente  l'opera  o  l'intervento  del  debitore,  non  ri- 
pugna di  ammetterla  anche  semplicemente  giuridica  {ipso 
iure)  per  la  semplice  contrapposizione  del  controcredito  al 
credito:  per  cui  il  debitore  (§349),  invocando  di  fronte  alla 
domanda  del  creditore  attore  un  suo  controcredito,  non  si 
procura  perciò  un  diritto  di  ecceìtione,  ma  si  vale  di  un'ec- 
cezione già  acquisita.  Questa  sua  veduta  avrebbe  potuto  il 
Windscheid  avvalorare  meglio,  spiegando  minutamente  per- 
chè e  come  l'eccezione  di  compensazione  supponga  la  com- 
pensazione già  avvenuta.  Egli  conclude  ad  ogni  modo  che 
la  compensazione  in  diritto  romano  non  estingue  ipso  iure 
il  diritto  di  credito,  ma  si  verifica  ipso  iure,  vale  a  dire, 
come  forza  e  attività  emanante  non  dal  debitore,  sibbene 
dallo  stesso  diritto  di  credito  che  si  contrappone;  e  quest<» 
effetto  ipso  iure  della  compensazione  si  esplica  solo  qualora 
il  debitore  la  opponga. 

Quanto  all'aspetto  procedurale  della  questione,  è  evidente^ 
che,  se  il  giudice  aveva  la  potestas  aestimandi  ex  boìw  et 
aequo,  in  questa  potestas  dovesse  comprendersi  anche  la 
facoltà  di  tener  conto  della  compensazione,  quantunque  noti 
opposta  dalla  parte  interessata.  A  che,  infatti,  si  sarebbe  ri- 
dotta  questa  amplissima /ari«tosacs/»m«/M/i,  quale  risulta 
dalle  Istituzioni  giustinianee,  se  il  giudice  non  fosse  statf> 
autorizzato  a  supplire  con  la  sua  iniziativa  alla  ignoranz;i 
0  alla  distrazione  di  un  convenuto  che  quella  non  avesse 
opposto?  Dunque,  facoltà  nel  giudice  di  secondare  la  elfi- 
calcia  i/>so  iure  della  compensazione,  e  facoltà  di  pronun- 


(2)  Diritto  delle  Pandette,  trad.  di  Padda  e  Bensa,  lib.  iv, 
§  3i8,  Torino,  Unione  Tip.-Editrice  (in  corso  di  pubblicazione K 
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ciarla  aiiehe  in  sede  esecutiva,  auche  dopo  emanata  pronun- 
cia in  merito  ail*azione  principale  e  consacrato  con  sentenza 
il  debito  per  intiero  senza  tener  conto  della  compensazione, 
losomma,  la  pronuncia  di  una  condanna  sull'intiero  debito 
non  costituisce  cosa  giudicata  di  fronte  alla  compensazione 
affacciata  posteriormente  in  sede  diversa,  quum  res  iam 
fiierit  approbata  (giusta  la  citata  cost.  14,  Cod.,  4,  31); 
salva  sempre  nel  giudice  la  facoltà  di  non  tenerne  conto 
quando  si  presenti  troppo  indaginosa  e  di  rimandarla  per- 
ciò ad  un  giudizio  separato,  quante  volte  l'interessato  creda 
di  trasformarla  in  un'azione  a  sé  stante.  Se  una  pronuncia 
giudiziale  definitiva  avesse  efficacia  di  escludere  l'applicabi- 
lità della  compensazione  anche  in  progresso  di  tempo,  il  far 
rivivere  la  compensazione  stessa  sotto  forma  di  coiidictio 
indebiti  equivarrebbe  perfettamente  ad  eludere  la  cosa  giu- 
dicata sotto  l'egida  della  stessa  legge:  il  che  è  inammissi- 
bile. Poiché  dunque  il  credito  non  eccepito  per  compensa- 
zione non  si  perde,  può  anche  ammettersi,  non  per  identità 
di  ragioni  e  di  procedimento,  ma  per  identità  di  fine  e  nel- 
rinteresse  dell'economia  dei  giudizi,  che  sia  dato  di  ricor- 
rere alla  compensazione  anche  (come  si  disse)  nello  stadio 
esecutivo:  quando  cioè  il  creditore,  valendosi  della  sentenza 
ottenuta  per  l'intiero,  spinge  gli  atti  esecutivi  contro  il  de- 
bitore condannato,  senza  tener  conto  di  quanto  gli  deve,  sia 
pure  per  un  debito  anteriore  alla  sentenza  di  condanna  nel- 
l'intiero. 

Ma  in  tutti  i  casi  il  giudice  deve  pronunziare;  poiché  al- 
trimenti non  si  saprebbe  in  qual  modo  diverso  riconoscere 
e  sanzionare  il  dirìtto.  E  pronunziando  si  deve  regolare, 
come  in  tutti  i  giudizi  di  buona  fede,  con  criteri  equitativi: 
anzi  e  suo  dovere  preciso  dichiarare  la  compensazione  anche 
quando  questa  non  dipenda  da  convenzione  delle  parti,  ma 
(tal  semplice  fatto  della  contrapposizione  dei  crediti.  La  dif- 
ferenza è  questa  :  che,  quando  vi  è  tra  le  parti  una  conven- 
zione in  ordine  alla  compensazione,  il  gimlice  deve  tener 
conio  delle  modalità  pollate  da  questa  convenzione,  se  la 
convenzione  ne  portava;  mentre,  non  essendovi  stata  tra  le 
parti  a  questo  riguardo  un-'apposita  manifestazione  di  con- 
senso, il  giudice  é  pienamente  libero  nelle  sue  facoltà  esti- 
matorie prò  bono  et  aeqm. 

4.  I^  ricerca  sulla  portata  della  formola  ipso  iure  com- 
l)etìsatio  è  logicamente  inscindibile  da  quella  sulla  retro- 
attività della  compensazione.  Per  evitare  gli  equivoci,  con- 
viene porre  la  questione  nei  precisi  termini  seguenti:  è 
la  retroattività  conseguenza  necessaria  della  compensazione 
ipso  iure?  E  la  domanda  si  deve  risolvere  coi  testi  che  re- 
golano la  prestazione  degli  interessi  sul  credito  maggiore  al 
quale  si  oppongii  un  credito  minore.  Se  la  prestazione  degli 
interessi  è  ragguagliata  sulla  differenza  residuale  dalla  data 
biella  sentenza,  questa  non  è  soltanto  dichiarativa  ma  opera- 
tiva di  compensazione:  ossia  la  compensazione  si  attua  non 
(U  momento  della  contrapposizione  storica  dei  due  crediti, 
ma  da  un  momento  posteriore.  Se,  invece,  la  sentenza  del 
giodice  non  ha  quest'effetto  e  gli  interessi  devono  liquidarsi 
nella  sentenza  dichiarativa  della  compensazione,  con  riguardo 
al  tempo  in  cui  questa  avvenne,  in  tal  caso  la  decorrenza 
(li  essi  deve  risalire  ad  epoca  anteriore  e  alla  sentenza  e  alla 
stessa  contestazione  di  lite.  Certamente,  in  quest'ultimo  caso 
potrebbe  sembrare  diminuito  quello  sconfinato  arbitrio  di 
pronunciare  prò  boìio  et  aequo,  che  Giustiniano  volle  attri- 
buire al  giudice  nei  giudizi  di  buona  fede  :  ma,  se  non  si 
ammette  la  liquidazione  retroattiva  degli  interessi,  a  che  si 
riduce  l'efficacia  della  ipso  iure  compensano? 


Che  cosa  dicono  i  testi?  Uno  tra  tutti  potrebbe  a  prima 
vista  creare  qualche  imbarazzo  a  quest'ultima  opinione:  ed 
è  la  1. 5,  Cod.,  4,  31,  ove  si  dispone  che,  volendo  compensare 
un  proprio  debito  con  un  credito  derivante  da  fedecoromesso, 
aequitas  compensationis  usurarum  excludU  computa- 
^ù>n€m;  talché  il  beneficato  ha  diritto  di  chiedere  la  sola 
.differenza  tra  quanto  deve  dare  e  quanto  ha  da  ricevere  per 
fedecommesso,  salvo  a  pagare  gli  interessi  dell'intero  debito. 
Ma  qui  si  comprende  che,  trattandosi  di  liberalità,  sarebbe 
disonesto  ed  iniquo  che  il  beneficato  volesse  trarne  i  frutti 
dal  momento  in  cui  quella  si  rese  giurìdicamente  esigibile: 
poiché  allora  egli,  invece  di  ringraziare  del  benefìcio  rìce- 
vttto,  verrebbe  a  farvi  sopra  una  speculazione  usuraria;  nulla 
escludendo  allora  che  danni  e  indennità  di  altro  genere  si 
possano  chiedere  e  dedurre  in  compensazione  come  si  chie- 
dono e  deducono  gli  inteiessi.  In  questo  caso  specialissimo 
dunque,  come  dice  il  testo,  aequitas  compensatUmis  usu- 
rarum excludit  compensatiofiem;  e,  mentre  gli  interessi 
del  credito  non  dipendente  da  beneficio  fedecommissarìo  si 
devono  e  si  computano,  gli  altri  non  vanno  dedotti  da  questi 
per  effetto  di  compensazione.  Ma  tale  risoluzione  non  si  può 
generalizzare;  anzi  non  si  deve  generalizzare,  perché  l'ecce- 
zione riconosciuta  fa  supporre  l 'esistenza  d'una  regola.  E  anche 
questa  regola  riconosce  la  legge,  poiché  la  I.  4,  anteriore  alla 
precedente,  dispone  che  le  usure,  se  dovute,  si  computino,  dal 
momento  in  cui  operò  la  compensazione,  sulla  differenza  ri- 
sultante dal  calcolo  della  compensazione  stessa  in  ordine  alla 
sorte. 

Vero  é  che  il  Brinz,  trovando  importuno  questo  fram- 
mento, per  varie  ragioni  a  lui  speciali,  propose  di  modificare 
compensationem  in  compensationem  ca»i  e  di  riferire  ipso 
iure  A  prò  soluto,  quasi  dicesse  prò  ipso  iure  soluto.  Cosi 
il  solutuììi  ipso  iure  si  troverebbe  quasi  in  contrapposto  al 
solutum  ope  exceptionis,  ma  non  sarebbe  adegui  modo  toc- 
cata la  conclusione  finale  del  frammento,  in  ordine  alla 
retroattività  nel  computo  degl'interessi  ;  talché  resterebbe 
fermo  che  le  usure  si  debbano  sulla  parte  resultante  dopo 
effettuata  la  compensazione  qualora  dal  bel  principio  si  fos- 
sero dovute  sull'intiera  somma:  salvi  sempre  inuovi  interessi 
che  possono  derivare  da  mora  e  decorrere  posteriormente 
all'operata  compensazione,  i  quali  non  dipendono  punto  dalle 
regole  della  compensazione  stessa.  A  questo  principio  sulla 
influenza  della  compensazione  nel  computo  delle  usure  fa 
poi  eccezione  il  caso  di  liberalità  fedecommissiiria,  che,  come 
vedemmo,  sarebbe  assuixlo  rendere  più  onerosa  col  gravaria 
anche  della  prestazione  degli  interessi,  sia  pure  in  via  indi- 
retta e  con  effetti  meramente  liberatori  in  confronto  degli 
interessi  del  credito  contrapposto. 

A  scanso  d'equivoci  e  per  tener  fermi  i  principi,  è  d'uopo 
fissare  che,  se  sulla  somma  del  credito  maggiore  interessi 
non  si  dovevano  prima  che  si  rendesse  operativa  la  com- 
pensazione, interessi  non  si  devono  neppure,  dopo  che  questui 
ha  operato,  sulla  somma  residuale  del  credito  stesso:  poiché 
la  compensazione  non  produce  novazione,  ma  estinzione 
(parziale  o  totale,  a  seconda  dei  casi)  del  primo  debito.  Avuto 
presente  questo  chiarimento,  e  pure  ammessa  (com'è  senza 
contrasto)  una  compensazione  giudiziaria  per  la  giurispru- 
denza giustinianea,  a  ciò  non  ostando  gli  scrupoli  dell'Eisele 
(op.  cit.,  p.  141)  quanto  alla  terminologia,  non  vi  é  dubbio 
che  nel  giure  romano  l'eliminazione  dei  due  diritti  di  cre- 
dito contrapposti  era  immediata  fin  dall'epoca  di  loro  con- 
trapposizione, per  quanto  posteriormente  ne  fosse  invocata 
la  compensazione.  In  altri  termini,  la  retroattività  era  piena. 
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Lo  stesso  Maynz  (1),  pur  negando  che  il  giudice  possa  pro- 
nunziare ia  compensazione  d^ufficio,  vale  a  dire  airinfuorì 
di  qualsiasi  domanda  di  parte,  ammette  Teffetto  retroattivo 
della  «compensazione  una  volta  pronunciata;  e  con  l'eiTetto 
retroattivo  anche  il  computo  degli  interessi  dal  momento 
in  cui  la  compensazione  esplicò  questo  suo  effetto  al  mo- 
mento della  pronuncia  del  giudice.  Il  che  significa  non  essere 
la  retroattività,  per  chi  l'ammette,  il  solo  effetto  AeWipso 
iure  compcìisari,  e  la  portata  di  questa  formola  estendersi 
anche  alle  funzioni  procedurali  della  dichiarazione  ad  ini- 
ziativa di  giudice  e  non  ope  exceplionis.  Del  resto,  per  la 
reti^oattività  della  compensazione  si  schierarono  quasi  tutti 
gli  autori  tedeschi:  se  se  ne  U^lìe  il  Vangerow  (2),  il  quale 
sostituisce  al  concetto  della  retroattività  quello  del  diritto 
(juesito,  foi^e  non  troppo  chiaramente  per  il  resto,  ma  senza 
dubbio  con  effetti  quasi  identici. 

5.  Ecco  dimque  perfettamente  accentuato  il  contrapposto 
tra  efficacia  ipso  iure  ed  efficacia  ope  exceptionis,  ossia  in 
seguito  a  pronunzia  giudiziale  suHVccezione  del  convenuto. 
Ora,  data  così  la  compensazione  ipso  iwc  e  spiegatane  Tef- 
iìcacia  airinfuori  dell'eccezione  che  può  affacciare  il  conve- 
nuto in  giudizio  di  pagamento,  è  d'uopo  cercanie  la  ragione 
fondamentale  considerando  la  compensazione  stessa  non  più 
come  un  mezzo  procedurale  nei  iudicia  bonae  fidei,  ma 
come  diritto  privato  di  colui  che  ha  interesse  a  valersene. 
E  l'interesse  di  chi  ricorre  o  può  ricorrere  alla  compensa- 
zione non  è  soltanto  determinato  dal  contrapposto  al  dolo 
dell'attore  che  chiede  l'intiera  prestazione  sapendo  di  avere 
un  debito  verso  il  suo  creditore,  perché  altrimenti,  come  si 
è  notato  sopra,  sarebbe  sufficiente  Vexceptio  doli  o  l'appli- 
cazione, quando  possibile,  anche  direttamente  da  parte  del 
giudice,  del  principio  che  malUiis  non  est  indulgendum, 
0  degli  altri  principi  che  a  questo  fanno  corona. 

Indubbiamente  poi  un  tale  principio  non  {)otrebbe  appli- 
carsi quando  l'attore  non  sapesse  di  essere  debitore  verso 
il  convenuto  della  somma  che  deve  cadere  in  compensazione. 
È  quindi  evidente  la  necessità  di  trovare,  all'infuori  dell'or- 
dinamento dei  giudizi  e  delle  sanzioni  che  colpiscono  i  di- 
segni maliziosi,  una  spiegazione  più  generica  del  diritto  di 
compensazione,  o  che  questo  venga  ad  operare  ipso  iure  o 
che  si  esplichi  ope  exceptìonis:  e  questa  necessità  conobbero 
^li  stessi  giureconsulti  romani.  Il  merito  deve  attribuirsene 
a  Pomponio,  il  quale  (1.  3,  Dig.,  16,  2)  con  lodevole  preci- 
sione dichiarò  esser  necessaria  la  compensazione,  quia  in- 
terest nostra  jMtius  non  solvere  quam  solutum  repetere: 
principio  che  il  Trincheri  (3)  identificò  giustamente  con  la 
legge  del  minimo  mezzo,  riportandolo  al  postulato  economico 
tendente  a  conseguire  colla  minor  quantità  di  numerario  il 
maggior  numero  di  contrattazioni  e  di  scambi. 

Né  è  a  dire  che  questo  principio  economico-giuridico 
possa  trovarsi  in  contrasto  col  principio  ricavato  dalle  san- 
zioni contrapposte  al  dolo  :  perchè  i  due  principi  possono 
anzi  ammettersi  contemporaneamente,  conciliando  l'inte- 
resse della  moralità  coli' interesse  privato.  Soltanto,  a  no- 
stro modo  di  vedere,  quanto  in  questa  materia  si  deve  alla 


(1)  Cours  de  droit  ronmin  (Braxellos,  4*  ed.,  1877),  voi.  li, 
§292. 

(2)  Lehrhuch,  tit.  ili,  §  6i8. 

(3)  Nola  e  al  luogo  corrispondente  delle  Pandette  del  Glùck  da 
lui  tradotte  (Milano,  Vallardi  —  in  coi-so  di  pubblicazione). 

(«i)  V.  i  miei  Appunti  critici  ne\Y Archivio  giuridico,  voi.  lvi, 
fase,  i-2,  anno  1896,  Svila  «  dispar  causa  compcnsationis  »,  e  il 


influenza  delle  massime  intorno  al  dolo  rimonta  appunto  a 
un'epoca  molto  più  antica  di  quella  in  cui  1*  immenso  svi- 
luppo dei  negozi  civili  e  commerciali  rese  necessaria  l'ap- 
plicazione, anche  d'ufficio,  della  legge  del  minimo  mezzo,  se 
non  altro  per  facilitare  l'amministrazione  della  giustizia  nel 
suo  compito  quantitativamente  aumentato  in  confronto  del- 
l'antica semplicità  degli  scambi.  Ciò  avvenne  contempora- 
neamente allo  sviluppo  dei  giudizi  di  buona  fede  nel  campo 
procedurale  :  tanto  più  che  la  compensazione  poteva  essere 
anche  considerata  come  un  rimedio  preventivo  prò  bono  et 
uequo  contro  i  pericoli  della  temuta  insolvenza  del  debi- 
tore, che  prima  della  catastrofe  avesse  tentato  di  esigere  i 
suoi  crediti  senza  darsi  cura,  anzi  evitando  studiosamente, 
di  soddisfare  ad  un  tempo  i  propri  debiti. 

6.  I  crediti  che  si  trovano  di  fronte  per  la  compensazione 
debbono  essi  originare  dalla  stessa  causa?  (4)  Il  dubbio  sorge 
consultando  le  istituzioni  gaiane  e  giustinianee.  Il  g  30  in- 
fatti del  lib.  4,  tit.  6  delle  Istituzioni  di  Giustiniano,  nel 
mentre  accorda  un'estensione  generalissima  alla  compensa- 
zione, non  tocca  della  causa;  mail  successivo  §39,  alludendo 
alla  compensazione  giudiziale  prò  botw  et  aequo,  a^unge 
l'inciso:  habita  ratione  eius  quod  invicem  acto^rem  ex 
eadem  causa  praestare  oportet.  Questo  testo  è  per  sé  ab- 
bastanza chiaro  :  vi  si  parla  dei  giudizi  di  buona  fede,  nei 
quali  spetta  al  giudice  Vaestimatio  prò  boivo  et  aequo.  Ma 
d'altro  canto,  osserva  il  Doveri  (oj,  nei  giudizi  di  buon» 
fede,  per  l'importanza  che  in  questi  si  dava  Mexceptio  doli 
anche  prima  dell'introduzione  AtWexceptio  doli  generalis 
ad  opera  di  Marco  Aurelio,  non  potè  a  lungo  durare  il  vin- 
colo AeW eadem  causa  ^  cioè  dello  stesso  contratto  comune 
all'azione  e  all'eccezione  dì  compensazione  ;  e  non  potè  du- 
rare appunto  in  forza  dei  principi  sull'applicazione  e  sugli 
effetti  del  dolo,  e  anche  perchè  molto  probabilmente  sa- 
rebbe stato  strano  che  ad  un  giudizio  di  buona  fede  si  fos- 
sero imposte  le  stesse  pastoie  e  limitazioni  assegnate  al  cor- 
rispondente giudizio  di  stretto  diritto.  A  queste  considera- 
zioni si  è  soliti  di  aggiungere  l'autorità  del  g  3,  tit.  5,  lib.  2 
delle  Sententiae  di  Paolo  (testo  che  Vangerow  ritiene  sfi- 
gurato dai  Visigoti  nella  loro  lex  romana),  contenente  In 
massima  che  compensatio  debili  ex  pari  specie  et  causa 
dispari  admittitur.  Ma  come  va  che  i  compilatori  del  Dige- 
sto omisero  di  ricevere  quel  fr.  nella  grande  compilazione 
giustinianea?  Qui  purtroppo  nella  critica  delle  fonti  vi  è 
una  lacuna. 

Si  domanda  peraltro:  questo  fr.  di  Paolo  riguarda  la  cam- 
pensatio  speciale  AeWargeniarins.o  Ae^e  riferirsi  alla  com- 
pensazione aureliana?  Tra  le  due  specie  di  compensazioni 
v'ha  questa  differenza:  che  la  compensazione  opposta  al- 
Vargentarius  è  relativa  a  crediti  ex  pari  specie  e  protetta 
dalle  sanzioni  comminate  sulla  plus  petitio;  mentre  la 
compensatio  aureliana,  pur  nei  giudizi  stridi  iuvis,  esiga 
0  no  Videm  genus  nell'oggetto  dei  crediti  contrapposti, 
cello,  entrando  in  funzione  procedurale,  si  traduce  nell'ex- 
ceptio  doli  generalis  e  apporta  decadenza  alla  plus  petUio. 
Poste  queste  differenze  e  poste  anche  le  altre  differenze  tra 


§  3,  tit.  5,  lib.  2  delle  StmteìUiae  di  Paolo.  Non  ostano  a  quautn 
ivi  scrissi  su  quel  frammento  lo  cost.  8  e  11,  Cod.,  4,  31,  \ìerchb 
assumono  una  fisionomia  speciale  ed  anche  perche  excepfio  jftrmat 
regulam. 

(5)  Istituzioni  di  dintto  roìnano  (2*  ed.,  Firenze  1866,  suc- 
cess, b»  Mounier),  voi.  lì,  pag.  A22  e  423. 
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la  compematio  éeìVargeìUariiis  e  la  deductioAeì  botim^iìn 
emtor  (quali  sì  rìcavano  dal  lìb.  IV  delle  Istit.  di  Gaio, 
^  f)4-68)  nel  vincolo  dusdem  generis  che  non  affetta  la 
deductio  ammessa  anche  per  i  crediti  a  lunga  scadenza  e 
cofflpenetrantesi  in  nmcondemnatio  incerta,  la  quale  salva 
razione  da  decadenza  nel  caso  di  plus  petitio;  poste  queste 
premesse,  dunque,  la  questione  è  resa  meglio  solubile.  In- 
fatti, perchè  Paolo  nel  fr.  citato  abbia  potuto  mettere  in- 
sieme deductio  e  compensatio  in  una  sola  esemplificazione 
della  massima  citata  sulla  dispar  causa  helut  si  pecuniam 
tibi  debeam  et  tu  mihi  pecuniam  debeas,aut  frumentuiriy 
mit  coetera  huiusmodiy  licet  ex  dii)erso  eontractu,  com- 
pensare rei  deducere  debes;  si  totum  petas,  phi^  petendo 
rausa  cadis),  conviene  che  avesse  in  mente  una  compen- 
sazione ex  pari  specie  e  soggetta  a  decadenza  per  plus  pe- 
tiiiOy  ch'è  quanto  dire  la  compensazione  argentana.  Dun- 
que, sicuramente,  il  fr.  di  Paolo  può  favorire  l'opinione  che 
esclude  la  dispar  causa  nella  compensazione  quale  fu  poi 
ritenuta  da  Giustiniano,  senza  ricevere  quel  frammento  di 
Paolo. 

Si  avverte  inoltre  (i)  che  la  compensazione  aureliana,  in 
luogo  della  decadenza  dairintiera  azione  nel  caso  di  plus 
petitio,  poteva  soltanto  pi'odurre  la  exreptio  doli  e  me- 
diante questa  rendersi  giuridicamente  operativa  di  fronte 
alPattore  per  Tintiero  eredito  :  e  che  la  compensazione  au- 
reliana  era  ammessa  anche  ex  dispari  specie  (quasi  in  com- 
penso della  par  causa  di  cui  abbisognava),  appunto  perchè 
Tattore  per  Tintiera  somma  era  in  dolo  anche  se  debitore 
di  una  specie  diversa.  Per  queste  ragioni  dunque  è  certo 
che  la  compensazione  antegiustinianea  richiedeva  come  re- 
quisito, se  non  la  par  species,  certo  la  par  causft,  quando 
non  era  applicati  ai  rapporti  speciali  dei  banchieri  coi  loro 
flienti;  nel  qual  caso  avveniva  il  rovescio.  In  ciò  si  avverte 
una  fortissima  reazione  contro  le  stridi  iuris  actiones  e 
il  sistema  formolare:  reazione  della  quale  furono  gettati  i 
primi  germi  colPam  missione  éeW exreptio  doli  speciale  o 
generale. 

Ma  che  cosa  avvenne  in  diritto  giustinianeo?  Il  g  39  del 
lib.  IV,  tit.  VI  delle  Istituzioni  insiste  swWeadem  causa, 
la  quale  ormai,  nei  bonae  fidei  indicia  predominanti  nel 
iiimpo  procedurale,  era  un  controsenso  di  fronte  alla  dispar 
species;  non  potendosi  agevolmente  comprendere  che  specie 
itiverse  debbano  sempre  necessariamente  procedere  da  un 
medesimo  contratto  e  non  possano,  quasi,  originare  da  con- 
tratti diversi.  Ciò  malgrado,  non  solo  le  Istituzioni  accen- 
nano UVeadem  causa,  ma  vi  accennano  dopo  avere  nello 
anteriore  §  3()  ammesso  che  la  compensazione  si  può  con- 
trapporre a  qualsivoglia  azione,  eccettuata  quella  di  depo- 
sito: mantenendo  cosi  perfetta  concordanza  tra  Tuno  e 
Taltro  paragrafo,  in  entrambi  i  quali  pnidentemente  si 
tacque  della  specie.  E  infatti  ogni  azione  vuole  una  causa,  ma 
una  causa  stessa  può  dar  vita  a  piA  d*un*azione;  talché,  affer- 
mando prima  che  la  compensazione  può  essere  contrapposta 
a  qualsivoglia  azione  non  si  esclude  ciò  che  poi  si  ritiene, 
che  cioè  il  credito  opposto  in  compensazione  debba  avere 
Veadem  causa  del  credito  affacciato  dall'attore.  A  questo 
che  si  ricava  cosi  chiaramente  dalle  Istituzioni  fa  riscontro 
quanto  si  legge  nel  fr.  10,  §  2  e  3,  Dìg.,  16, 2  e  nella  1. 14, 
Cod.,4, 31;  poiché  si  ammette  la  compensazione  in  Ofnnibus 
actionibiui,  ma  non  si  dice  di  ammetterìa  ex  omnibus  rau- 


sis.  Né  si  vorrà  sostenere  che  le  due  espressioni  di  actio  e 
di  causa  si  equivalgano  cosi,  che  generalizzando  Tazione  si 
generalizzi  anche  la  causa  :  un'interpretazione  di  questo  ge- 
nere sarebbe  assolutamente  arbitraria  e  falsa. 

I  testi  dunque  risolvono  la  questione  nel  senso  della  ne- 
cessità di  una  par  chiusa  nei  due  crediti  contrapposti  per 
compensazione  :  il  che,  per  quanto  abbia  potuto  contrastare 
eolPuso  accordato  deìVexceptio  doli,  probabilmente  non  ha 
avuto  alcun  ostacolo  uè  in  teoria  né  in  pratica  dairadozione 
deireccezione  autonoma  dì  compensazione;  eccezione  che 
non  doveva  per  necessità  funzionare  in  dipendenza  dei  con- 
cetti regolatori  nella  materia  del  dolo.  Malgrado  questa 
chiara  interpretazione  dei  testi,  quasi  tutti  i  trattatisti 
fmora,  fondati  sul  frammento  di  Paolo  non  ricevuto  nel  Di- 
gesto, con  somma  disinvoltura  hanno  voluto  estendere  la 
facoltà  estimatoria  del  giudice  nei  bofiae  fidei  iudicla 
anche  a  dichiarar  compensati  debiti  prodotti  da  cause,  cioè 
a  dire  da  contratti  diversi. 

7.  I  crediti  dei  quali  il  giudice,  servendosi  del  suo  pru- 
dente arbitrio,  può  dichiarare  la  compensazione,  debbono 
essere  debiti  reciproci  tra  le  stesse  persone,  che  sono  parti 
nel  giudizio  di  pagamento  per  la  somma  principale  ;  salve 
alcune  eccezioni  giustificate  pienamente  dalla  logica  del  di- 
ritto. Vi  è  però  il  principio  che  il  creditore  sia  facoltato  a 
servirsi  delle  ragioni  del  proprio  debitore,  o,  come  dicoio, 
a  mutuarle.  In  base  a  questo  principio  sembra  evidente 
che,  quando  si  hanno  tre  persone,  Tizio,  Caio  e  Sempronio, 
di  cui  il  primo  sia  debitore  di  dieci  al  secondo  e  il  secondo 
debitore  di  sette  al  teno,  ma  creditore*  di  cinque  verso  il 
primo,  se  il  terzo  è  chiamalo  in  giudizio  dal  primo  come  de- 
bitore di  sei  ed  è  rimasto  sinora  insoddisftitto  dal  secondo, 
possa  opporre  in  compensazione  al  primo  quei  cinque  che 
rappresentino  il  credito  del  secondo  verso  di  lui,  ottenendo 
così  la  riduzione  a  uno  della  condanna  pel  debito  proprio, 
e  che,  anche  se  il  convenuto  non  oppone  questo  credito  del 
proprio  debitore,  possa  il  gindice  stesso  tenerne  conto  nella 
sua  estimazione  prò  bono  et  aequo  quante  volte  dagli  atti 
della  causa  o  da  altra  notizia  legale  gli  risulti  questa  posi- 
zione di  fatto  e  questo  intreccio  di  rapporti  giuridici  tra 
Tizio,  Caio  e  Sempronio.  Il  presente  ragionamento,  che  a 
prima  vista  sembra  ammissibile,  non  corre  affatto  in  diritto 
romano  per  l'espressa  disposizione  del  fr.  18,  g  1,  Dig.,  16, 
2,  ove  si  dice:  creditor  compensare  non  cogilur  (fuod  alii 
quam  debitori  suo  debet;  quamris  creditor  eius  prò  eo  qui 
convenitur  ob  debitum  proprium  velit  coiììpensare.  Da  ciò 
a  chiare  note  apparisce  come,  partendo  dal  concetto  che  i 
rapporti  di  debito  e  credito  eventualmente  intercedenti  tra 
l'attore  o  il  convenuto  in  giudizio  di  pagamento  e  un  terzo 
dipendessero  da  negotia  inter  alios  acta,  si  riconobbe  che 
l'ammettere  anche  questi  in  compensazione  potesse  essen» 
bensì  un  omaggio  alla  legge  del  minimo  mezzo,  ma  (sotto 
un  altro  punto  di  vista)  non  avcvsse  rapporto  di  sorti  col  dolo 
deirattore.  Questi  infatti  soltanto  allora  mostrerebbe  di  es- 
sere in  mala  fede,  quando  domandasse  al  convenuto  una 
somma  intiera,  pur  sapendo  di  essere  debitore  verso  il  me- 
desimo di  un'altra  som  ma  che  dovrebbe  logicamente  compu- 
tarsi a  diminuzione  del  suo  credito. 

Ma,  quando  il  creditoiv  attore  non  sa  c\\e.  il  suo  debitore 
è  nel  contempo  creditore  d'un  suo  creditore  (perchè  questi 
rapporti  giuridici  si  sono  svolti  all'infuori  della  sua  attività) 


(DDemangeaf,  Court  élAm,  dedroit  rom.{^(ió.,ÌWis,  187(i),  t.  :^\  pag.  712  e  713. 
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non  lo  si  può  certamente  accusare  di  dolo  e  perciò  neanche 
opporgli  la  compensazione,  né  ope  exceptionis  né  ipso  iure; 
e  Teconomia  dei  giudizi  non  è  sufficiente  argomento  per  me- 
nomare i  diritti  e  le  ragioni  detrattore  a  causa  e  per  fatto 
di  terai.  Aggiungasi  che,  anche  conoscendo  l'attore  questa 
rete  di  rapporti  giuridici  estranei  al  suo  rapporto  di  credito 
col  convenuto,  non  può  essere  perciò  tacciato  di  doloso  inten- 
dimento ;  poiché  egli  può  sempre  sostenere  di  non  sentirsi 
punto  vincolato  per  fatto  altrui.  Indifferente  é  quindi  che  il 
negozio  sia  posto  in  essere,  indipendentemente  dal  credi- 
tore attore,  da  questo  terzo  col  debitore  ;  e  indifferente  é 
pure  la  posteriore  volontà  o  il  posteriore  consenso  da  que- 
sto stesso  terzo  estrinsecato  favorevolmente  alla  compensa- 
zione del  proprio  avere  col  dare  del  convenuto,  di  fronte 
airazione  intentata  dal  proprio  debitore,  creditore  o  amico 
0  consorte  di  questo  stesso  terzo  compiacente. 

8.  Sulla  validità  dei  crediti  (anche  naturali)  opposti  in 
compensazione,  come  requisito  necessario  perchè  la  com- 
pensazione stessa  possa  aver  luogo,  non  vi  sarebbe  da  di- 
scutere (tanto  generale  e  nota  è  la  massima  :  quod  nnllum 
est  nullum  parit  effectum),  se  non  offrisse  materia  a  di- 
sputa il  caso  della  prescrizione  del  eontrocredito. 

SeufTert  e  Dernburg  opinano  che,  sia  per  Tapplicazione 
della  massima:  ipso  iure  compensari,  sia  per  Taltro  prin- 
cipio :  temporanea  ad  agefìdum  perpetua  ad  excipieTìdum, 
la  compensazione  continui  a  sussistere  una  volta  pronun- 
ziata, malgrado  che  al  momento  di  realizzare  gli  effetti  di 
questa  pronuncia  si  trovi  che  il  credito  al  quale  si  riferisce 
è  caduto  già  in  prescrizione  per  il  decorso  del  tempo.  Al 
Windscheid  (loc.  cit.)  questa  opinione  non  sembra  accetta- 
bile, poiché  egli  crede  che  il  controcredito,  sebbene  adope- 
rato come  eccezione,  conseni  sempre  tuttavia  la  sua  auto- 
nomia e  il  suo  libero  movimento  e  quindi  (a  parte  il  modo 
con  cui  farlo  valere)  resti  soggetto  anche  alle  regole  della 
prescrizione  come  a  tutte  le  altre  regole  dei  crediti. 

Certamente,  un  credito  adoperato  per  Teccezione  di  com- 
pensazione non  può  avere  valore  diverso  e  maggiore  di  quello 
che  ha  il  credito  stesso  adoperato  per  un'azione  di  pagamento 
0  per  qualsiasi  altra  azione  giudiziaria:  ma  questo  suo  valore, 
qualunque  esso  sia,  deve  apprezzarsi  al  momento  in  cui  quel 
credito  è  chiamato  ad  esplicare  la  sua  efficacia  e  non  dopo. 
Altrimenti,  anche  gli  effetti  d*una  condanna  giudiziaria  al 
pagamento  dovrebbero  arrestarsi  quando  il  credito  per  cui 
fu  spinta  razione  fosse  caduto  nella  prescrizione,  che  vice> 
versa  è  interrotta  da  quella  sentenza  di  condanna.  E  la  com- 
pensazione non  è  anch'essa  forse  efficace  perche  ed  in  quanto 
pronunziata  dal  giudice  che  pronunzia  anche  sull'azione  alla 
(|uale  viene  opposta?  Identica  la  fonte  della  validità,  iden- 
tica dovrebbe  essere  anche  la  causa  della  inefficacia. 

Invece,  se  uno  dei  due  crediti  proposti  per  compensazione, 
prima  che  questa  sia  giudiziariamente  dichiarata,  è  già  ca- 
duto sotto  eccezione,  non  è  ammissibile  per  questo  effetto 
compensativo.  La  l.  8,  Dig.  h.  t.  ammette  peraltro  in  com- 
pensazione un  credito  pel  quale  si  è  contestata  la  lite  col- 
l'attore;  ne  diligenlior  quisquis  deterioris  conditionis  ha- 
beatur,sicompeìuatio  ei  denegetur:  cosa  che  sarebbe  con- 
traria ai  principi  dell'equità.  Ma  quando  però  abbia  cessato 
di  avere  esistenza  giuridica  il  credito  opposto  in  compensa- 
zione, cessa  evidentemente  anche  la  compensazione,  sebbene 
abbia  cominciato  ad  operare. 

(1)  V.  mia  memoria  sul  Mio  rommissorio  in  diritto  romano, 
pubblicata  neW Archivio  giuridico,  voi.  i.v  (1895),  fase.  3-i. 


Quanto  poi  agli  effetti  giuridici  già  prodotti  prima  della 
cessazione,  sembra  che  siano  da  applicarsi  i  principi  generali 
relativi  ai  negozi  die  si  risolvono  condizionatamente  (reso- 
lutio  sub  condiiioìie)  e  che  quindi  la  risoluzione  non  possa 
avere  effetto  retroattivo  (1);  tanto  piò  (come  nota  il  Wind- 
scheid) {%  perché,  non  avendo  il  debitore  ricavato  alcun  van- 
taggio dalla  ammessagli  compensazione,  non  è  equo  che  il 
creditore  da  suo  canto  se  ne  possa  in  qualche  modo  giovare. 

9.  L'oggetto  dei  crediti  compensabili  deve  consistere  in 
cosa  fungibile  tanto  nell'uno  quanto  nell'altro  credito:  non 
occorre  che  sia  della  stessa  specie  (come  sogliono  general- 
mente dire  i  trattatisti  appoggiandosi  sul  g  66  del  lib.  IV 
delle  Istituzioni  di  Gaio,  che,  come  vedemmo,  riguarda  la 
compensazione  deWargeìUarius  e  non  la  compensazione  in 
genere  e  sul  fr.1 ,  Dig.,  1 6,  %  che  nulla  ha  da  fare  con  la  specie 
dei  crediti  contrapposti  e  sulla  cost.  4,  codice,  4, 31  che  fa 
un  caso  speciale  di  compensazione  tra  crediti  pecuniari).  Di 
cose  non  fungibili  non  si  concepirebbe  compensazione,  giu- 
sta i  principi  generali  di  diritto:  tuttavia,  in  materia  pe- 
nale, si  ammise  anche  la  compensazione  tra  ingiurìe  e  tra 
adulteri  (3). 

10.  Altro  requisito  necessario  per  la  compensazione  sem- 
bra infine  quello  della  liquidità  dei  crediti,  i  quali  debbono 
anche  essere  scaduti  e  scevri  da  condizione.  La  liquidità  dei 
ci*editi  (espressione  talora  studiosamente  evitata  dai  tratta- 
tisti) può  essere  intesa  malamente  quando  per  credito  li- 
quido s'intenda  credito  consistente  in  una  somma  di  denaro 
determinata  e  conosciuta  dal  giudice  prima  di  procedere  alla 
aestimatk).  Kon  é  in  questo  senso  che  la  liquidità  del  cre- 
dito fu  intesa  da  Giustiniano  nella  cost.  i4,  codice,  4,  31  : 
Giustiniano  ivi  (g  1)  parlò  di  eausa  liquida  et  iion  mvUis 
amhagibus  imiodata,  quae  pomt  iudici  facileni  exiluni 
sui  praestare,  Dimque  prima  di  tutto  Giustiniano  non  pariò 
propriamente  di  peeunia,  di  res  o  di  species  liquida,  rife- 
rendosi alla  natura  del  credito  contrapposto;  ma  parlò  di 
causa  liquida,  ossia  di  contratto  facile  a  esaminarsi  e  non 
troppo  involuto  :  altrimenti  iudiees.,.  si  inveuerint  eas  {rom- 
pensationes)  maiorem  et  ampliorem  exposcere indaginem , 
easquidemalii  indizio  reserveiU,  litem  auteni  pristinam 
iam  paene  expeditam  senteìUia  teì^iinali  compoìiant.  La 
liquidità  pertanto,  nel  concetto  di  Giustiniano,  non  era  l'idea 
dell'assoluta  determinatezza  quantitativa  del  credito  con- 
trapposto, nta  era  data  dal  confronto,  dalla  proporzione  tra 
gli  atti  procedurali  resi  eventualmente  necessari  dal  giudi- 
zio sulla  compensazione  e  quelli  necessari  per  la  risoluzione 
sulla  domanda  originaria.  Senza  dubbio,  qualora  il  giudice 
nel  caso  speciale,  servendosi  dell'arbitrio  attribuitogli  dalla 
legge,  giudicasse  l'esame  dell'eccezione  di  compensazione 
più  indaginoso  dell'esame  sulla  domanda  principale,  do- 
vrebbe pronunciare  sulla  domanda  principale,  riservando  al 
debitore  di  far  valere  in  altro  giudizio  II  credito  contrappo- 
sto. Questa  soluzione  rientra  evidentemente  sotto  la  facoltà 
che  il  giudice  ha  nei  bonae  fidei  mdicia  di  regolarsi  prò 
bono  et  acquo,  cioè  anche  con  criteri  di  sana  opportunità, 
di  quell'opportunità,  che  mentre  non  lede  il  diritto,  prov- 
vede nel  tempo  stesso  all'economia  dei  giudizi,  pur  senza 
dare  ascolto  alle  contestazioni  delle  parti  che  possano  ren- 
dere il  giudizio  più  laborioso,  ma  fermandosi  soprattutto 
sulla  maggiore  o  minore  complicazione  del  rapporto  giurì- 
dico {causa),  da  cui  scaturìsce  il  credito  contrapposto. 

(2)  Op.  cil.,  §  350.  nota  2\ 

(3)  V.  Zocsio,  Comment.  ad  Dig.  tib.  L;  ad  ìib.  xvi,  tit,  2  e  8. 
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Questi  ì  punti  di  discussione  più  importanti  in  diritto 
romano,  nel  tema  della  compensazione. 

Capo  II.  —  Concetto  della  compensazione 
secondo  il  codice  civile. 

1 1.  L'art.  1285  cod.  civ.  —  12.  La  compensazione  e  il  pagamento. 
—  13.  La  compensazione  come  doppia  confusione.  —  14.  La 
compensazione  in  rapporto  alla  destinazione  volontaria  dei 
debiti. 

li.  Che  cos*è  la  compensazione  secondo  il  vigente  co- 
dice civile?  L*art.  1285,  per  verità,  non  cura  troppo  di 
darne  una  nozione  teorica  o  astratta;  ma,  limitandosi  al  lato 
pratico  ed  empirico,  dice  che,  quando  due  sono  debitori  Tuno 
verso  Taltro,  ha  luogo  tra  essi  una  compensazione  che  estin- 
gue i  due  debiti.  Non  abbiamo  qui  dunque  precisamente  la 
definizione  di  Modestino  (1. 1,  Dig.,  16,  2)  :  compematio  est 
debiti  et  crediti  inter  se  contribìÀtiOy  ove  non  si  attribuisce 
efficacia  estintiva  alla  contrapposizione  del  debito  al  credito, 
lasciando  cosi  aperto  Tadito  alla  maggioranza  degli  inter- 
preti di  rifiutare  a  questa  figura  giurìdica  efficacia  diretta- 
mente estintiva.  Infatti,  la  contnbuzione  o  computazione  del 
debito  col  credito  supponeva  anzitutto  resistenza  e  la  piena 
operabilità  deiruno  e  deiraltro  in  sede  di  liquidazione,  so- 
lutiùiiis  gratta;  mentre  Tarticolo  in  esame  toglie  qualsiasi 
dubbio  col  pronunciare  che  la  compensazione  li  estingue 
entrambi.  Questo  significa  evidentemente  dare  grandissima 
e  prevalente  importanza  alla  compensazione  legale  {ope  le- 
i/is),  rìtenendola  efficace  di  colpire  i  due  rapporti  giurì- 
dici compensati  nella  loro  stessa  esistenza  e  non  già  nella 
loro  liquidazione  o  nel  loro  pagamento,  com'era  in  dirìtto 
romano  giusta  il  fr.  4,  Dig.,  20,  4.  Cosi,  come  osserva  il 
Giorgi  (1),  la  compensazione  è  arrivata  al  più  alto  grado  di 
efficacia  civile. 

Stando  al  significato  letterale  della  definizione  di  Mode- 
stino  e  di  quella  del  codice  civile,  si  riscontra  quasi  come 
una  diversità  funzionale  tra  la  compensazione  nell'uno  e  la 
compensazione  nell'altro  caso. 

Secondo  Modestino,  la  compensazione  opererebbe  per 
contrìbuto  reciproco  del  debito  col  credito.  Perchè  abbia 
luogo  un  simile  contrìbuto  fa  d'uopo  che  l'operazione  si  com- 
pia da  un  lato  solo,  cioè  da  quel  lato  dove  il  credito  supera 
il  debito  e  dove  perciò  l'uno  può  contrìbuire  efficacemente 
sall'altro,  lasciando  in  residuo  una  quantità  positiva  da  pa- 
gare. Se  invece  si  effettuasse  la  contrìbuzione  del  debito 
maggiore  col  credito  minore,  ne  risulterebbe  ancora  una 
quantità  a  debito,  ossia  una  quantità  negativa,  che  avrebbe 
soltanto  un  valore  giurìdico  negativo,  considerato  all'infuori 
delle  forme  procedurali.  Col  nostro  codice  civile,  invece,  l'ef- 
fetto della  compensazione  non  è  soltanto  unilaterale,  vale  a 
dire  non  si  esplica  soltanto  dalla  parte  del  creditore  della 
maggior  somma,  ma  è  invece  un  fatto  perfettamente  bila- 
terale, che  produce  l'estinzione  dell'uno  e  dell'altro  debito. 
In  ultima  analisi,  o  per  la  riduzione  immediata  del  credito 
mercé  contrìbuto  del  debito  minore  sul  credito  maggiore, 
0  per  la  rìduzione  del  credito  maggiore  fino  alla  concor- 
renza del  credito  minore  in  forma  di  contributo  dell'uno 
sull'altro,  si  viene  sempre  a  questo,  che  il  creditore  deve 
contentarsi  per  la  proprìa  soddisfazione  di  quanto  resta,  te- 
nuto conto  del  suo  debito  verso  il  proprìo  debitore.  Ma  in- 

(1)  Teoria  delle  obbligazioni  nel  diritto  moderno  italiano, 
Spedizione,  voL  vui;  Firenze,  Cammelli,  1892. 

21  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3*. 


tanto,  secondo  il  nostro  codice,  si  avvera  un  duplice  fatto 
estintivo  di  debiti,  con  le  relative  conseguenze  giurìdiche 
dell'estinzione:  e  questo  duplice  fatto  estintivo  non  avrebbe 
bisogno  di  un  nesso  speciale  quale  è  dato  dalla  figura  giu- 
ridica della  compensazione  e  quale  era  invece  necessarìo  in 
dirìtto  romano,  dove  a  questo  fenomeno  di  doppia  estinzione 
non  si  fa  uno  speciale  accenno. 

12.  Secondo  la  nozione  del  codice,  è  dessa  la  compensii- 
zione  un  pagamento  fittizio  come  la  ritiene  il  Ricci  (2)  so- 
stenendo che  uno  dei  due  debiti  serva  al  pagamento  dell'altro  ? 
Lo  rìpetiamo,  questo  concetto  è  inesatto  di  fronte  al  feno- 
meno bilaterale  che  si  avvera  nella  compensazione  o  che 
almeno  nella  compensazione  si  ravvisa  dall'art.  1285  cod. 
civ.  L'estinzione  infatti  ha  luogo  nell'uno  e  nell'altro  debito: 
e  però  la  finzione  del  pagamento  non  dovrebbe  mai  essere 
intesa  nel  senso  che  uno  dei  due  debiti  serva  di  pagamento 
all'altro,  ma  che  il  credito  dell'attore  serva  di  pagamento  al 
credito  del  convenuto  e  il  credito  del  convenuto  serva  di 
pagamento  al  credito  dell'attore.  Sono  pertanto  i  due  cre- 
diti che  servono  al  pagamento  l'uno  dell'altro:  i  debiti  re- 
sterebbero eternamente  inoperosi  di  fronte.  E  Io  stesso  co- 
dice, coH'inciso  «  ha  luogo  tra  essi  una  compensazione  » ,  non 
intende  disporre  che  avvenga  una  compensazione  di  debiti, 
ma  una  compensazione  tra  debitori:  il  che  è  ben  diverso.  In 
altri  termini,  un  procedimento  parallelo  si  verifica  per  l'at- 
tore e  per  il  convenuto:  cioè  la  compensazione  del  debito 
col  credito  dell'attore  (fino  alia  concorrenza)  e  la  compen- 
sazione del  debito  col  credito  del  convenuto  (anche  qui  fino 
alla  concorrenza  dell'uno  coH'altro).  Questa  compensazione, 
Io  ammettiamo,  opera  come  se  il  credito  minore  fosse  dato 
in  pagamento  al  credito  maggiore;  ma  è  sempre  un  fatto 
doppio. 

Però,  vi  è  proprìo  la  necessità  di  ricorrere  alla  finzione 
del  pagamento,  col  sistema  del  nostro  codice?  Se  i  due  cre- 
diti non  operassero  separatamente  coi  due  debiti,  si  potrebbe 
dire  che  il  credito  minore  ha  servito  come  di  pagamento  al 
credito  maggiore,  perchè  in  questo  caso  il  convenuto  avrebbe 
in  certo  modo  finto  di  pagare  all'attore  sino  alla  concorrenza 
del  proprìo  credito.  Ma  sarebbe  altrettanto  inesatto  quanto 
puerìle  il  supporre  che  l'attore  finga  di  pagare  a  sé  stesso 
il  proprio  credito  sino  alla  concorrenza  del  proprio  debito,  e 
lo  stesso  faccia  a  sua  volta  il  convenuto.  Questa  vei*sione 
contrasterebbe  colPordine  naturale  delle  cose:  inqiiantochè 
la  finzione,  ch'è  lo  specchio  della  verìtà,  perchè  deve  sup- 
porre fatti  verisimili,  non  può  mai  venire  a  questo,  che  una 
persona  paghi  a  sé  stessa:  con  che  si  verrebbe  ad  abbassare 
l'essenza  giuridica  del  pagamento  ad  un  vile  e  materialissimo 
giuoco  di  contabilità.  Vi  è  forse  bisogno  di  ricorrere  a  fin- 
zioni quando  basta  porre  delle  rassomiglianze?  Si  dica  pure 
che  la  compensazione  avviene  ad  instar  solutioniSj  secondo 
il  nostro  codice,  e  non  si  venga  a  dire  che  per  ispiegare  la 
compensazione  convenga  ricorrere  ad  una  qualsivoglia  fin- 
zione di  pagamento:  cosa  incompatibile  col  parallelismo  bi- 
laterale consacrato  dal  nostro  codice  nel  meccanismo  giu- 
ridico della  compensazione.  E  pagamento  e  compensazione 
producono  l'estinzione  dell'obbligo  di  pagare  che  hanno  i 
due  debitori  ;  o,  se  così  vuoisi,  del  dirìtto  di  esigere  o  di 
farsi  pagare  che  compete  ai  due  creditori.  É  il  diritto  che 
si  tronca  dalle  sue  radici  tanto  nel  pagamento  quanto  nella 
compensazione:  ma  ciò  accade  nel  pagamento  perchè  si 

(2)  Corso  teorico-pratico  di  diritto  civile,  ed.  2*.  voi.  vi, 
§  308;  Torino,  Unione  Tip.-Editrice,  1886.       ^-^  j 
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adempie  airobbligazione  che  scaturisce  dal  diritto  stesso  o 
perché  questa  stessa  obbligazione  si  sfrutta  in  tutta  la  sua 
portata;  nella  compensazione  perchè,  dal  momento  in  cui 
si  verifica,  l'obbligazione  resta  paralizzata,  annichilita,  non 
si  può  né  si  deve  eseguire  almeno  nella  sua  portata  pri- 
mitiva. 

13.  Constatata  questa  differenza  sostanziale  tra  la  compen- 
sazione e  il  pagamento  anche  alPinfuori  della  espansione  bi- 
laterale della  compensazione  stessa  secondo  il  nostro  codice, 
si  domanda  a  che  cosa  dunque  porti  nei  rapporti  unilaterali 
questo  fenomeno  giuridico,  che,  considerato  nel  suo  aspetto 
bilaterale,  noi  chiamiamo  compensazione:  dato  e  ammesso 
che  non  lo  si  possa  confondere  e  identificare  col  pagamento. 
La  risposta  non  è  guari  difficile.  Quando  le  qualità  di  cre- 
ditore e  di  debitore  si  riuniscono  nella  stessa  persona  (dice 
Tart.  1290  cod.  civ.)  avviene  una  confusione  di  diritto  che 
estingue  il  debito  e  il  credito.  Da  ciò  consegue  la  non  azio- 
nabilità  del  diritto  di  credito,  perché  per  realizzare  il  pro- 
prio credito  dovrebbe  il  creditore  rivolgere  razione  credi- 
toria, accordatagli  dalla  legge,  contro  sé  stesso  :  il  che  è 
assurdo.  Ebbene,  lo  stesso  assurdo  in  tema  di  procedura  si 
verifica  nella  compensazione,  considerando  separatamente 
le  due  parti  in  doppio  rapporto,  nel  modo  come  abbiamo 
sopra  esposto.  E  valga  esemplificare.  Tizio  é  creditore  di  15 
ma  debitore  di  8  verso  Caio:  questi,  per  conseguenza,  é  re- 
ciprocamente creditore  di  8  ma  debitore  di  15  verso  Tizio. 
Ora  in  Tizio  la  qualità  di  creditore  si  confonde  con  quella 
di  creditore  fino  alla  concorrenza  di  8,  restando  cosi  ridotto 
a  7  il  credito  re«ilizzabile:  talché,  se  egli  insistesse  a  chie- 
dere 15,  il  debitore  potrebbe  rispondergli:  ve  ne  pago  7, 
per  gli  altri  8  rivolgetevi  contro  voi  stesso.  Parimenti  in 
Caio  la  qualità  di  creditore  si  confonde  con  quella  di  debi- 
tore: ma  in  esso  la  confusione  é  completa,  non  soltanto  par- 
ziale; di  guisa  che,  se  egli  avesse  il  coraggio  di  agire  da  suo 
canto  contro  Tizio  per  8,  quegli  potrebbe  a  lui  rispondere 
che  per  questi  8  agisca  contro  sé  stesso. 

In  diritto  per  la  confusione  e  la  compensazione  si  hanno 
dunque  conseguenze  identiche  e  identica  efficacia  :  vi  sono 
bensì  delle  differenze  nel  campo  procedurale.  Abbiamo  detto 
che  la  confusione  rende  impossibile  l'azionabìlità  del  credito 
caduto  in  confusione  col  debito,  perché  Tattore  e  il  conve- 
nuto s*  identificherebbero  in  una  stessa  persona.  Ma  alla 
identificazione  delle  persone  del  debitore  e  del  creditore 
nella  compensazione  non  si  giunge  se  non  per  effetto  dello 
sdoppiamento  dei  due  debiti  e  dei  due  crediti  :  talché,  fino 
a  quando  si  considerano  contrapposte  e  distinte  le  due  per- 
sone dell'attore  e  del  convenuto,  non  è  impossibile  l'espe- 
rimento dell'azione.  Ma  vi  é  un  momento  in  cui  lo  sdop- 
piamento avviene,  le  due  persone  dell'attore  e  del  convenuto 
non  si  contrappongono  più  tra  loro  o  non  si  contrappongono 
più  se  non  in  parte:  e  questo  momento  giunge  appena  il 
convenuto  ha  affacciata  la  compensazione  in  giudizio.  Il  ri- 
conoscimento della  validità  di  questa  eccezione  produce 
appunto,  quasi  come  effetto  magico,  lo  sdoppiamento  dei 
rapporti  creditori  e  le  due  confusioni  separate,  per  le  quali 
il  credito  di  Tizio  è  ridotto  a  7  e  quello  di  Caio  a  0.  Fatto 
questo  e  reso  cosi  operativo  lo  sdoppiamento  coll'una  e  col- 
l'altra  confusione,  si  ritorna  all'unificazione  primitiva  dei 
rapporti;  perché,  senza  supporre  pagamenti  che  non  vi 
sono  e  che  non  sarebbero  necessari,  il  credito  di  Caio  dopo 
di  aver  raggiunto  il  colmo  della  sua  efficacia  é  rimasto  an- 
nientato ed  ha  esaurito  tutta  la  sua  forza  giuridica. 

Si  dirà  che  questa  interpretazione  funzionale  dell'orga- 


nismo compensativo  é  troppo  complicata  di  fronte  all'appa- 
rente semplicità  del  testo  del  nostro  codice:  ma,  se  si  rifiata 
alla  maggior  semplicità  della  citata  definizione  di  Modestino, 
non  si  troverà  strano  che  la  compensazione  romana  non 

i  supponesse  questa  duplice  funzionalità.  Col  sistema  della 

'  contribuzione  infatti  il  rapporto,  la  contrapposizione  dei  due 
debiti  e  dei  due  crediti  tra  loro  é  permanente,  inevitabile  : 
qualsiasi  sdoppiamento  giuridico  sarebbe  contrario  allo  spi- 
rito e  alla  lettera  della  compensazione  giustinianea.  Il  rap- 
porto si  sviluppa  più  semplicemente,  non  si  distingue  in 
momenti,  non  é  suddiviso  in  fasi  procedurali:  anzi,  trattan- 
dosi di  giudizi  di  buona  fede,  é  completamente  indipendente 
da  atti  procedurali,  nel  senso  che  la  compensazione  opera 
ipso  jure  fino  al  segno  che  il  giudice  può  anche  dichiararla 
senza  che  nessuna  delle  parti  ne  domandi  l'applicazione. 
Ciò  non  è  per  la  nostra  giurisprudenza,  e  per  la  cambiata 
natura  dei  giudizi,  e  perché  appunto  lo  sdoppiamento  che 
regola  la  funzione  giuridica  dell'istituto  è  necessariamente 
prodotto  da  una  fase  procedurale,  certo  come  conseguenza 
dello  stesso  procedimento  che  si  rende  presso  di  noi  inevi- 
tabile. La  compensazione  da  noi  é  come  un  effetto  inevi- 
tabile delle  due  confusioni  :  ma,  perché  la  confusione  nella 
persona  dell'attore  e  quella  nella  persona  del  convenuto  dei 
rispettivi  debiti  e  crediti  operino  effetti  compensativi,  non 
vi  sarebbe  d'uopo  di  creare  un  istituto  giuridico  apposito 
di  compensazione.  Questo  istituto  sarebbe  inutile,  superfluo: 
per  raggiungerne  la  effettività  e  la  portata  non  oc^rre  che 
applicare  le  regole  della  confusione  da  una  parte  e  dall'altra, 
senz'altro  nesso  che  contrapponga  e  unisca  le  due  confusioni, 
ali 'infuori  del  rapporto  procedurale  mercè  cui  una  delle  due 
persone  sulle  quali  la  confusione  si  opera  é  attrice  e  l'altra 
è  convenuta  in  un  giudizio  di  pagamento:  senza  di  che  non 
si  renderebbe  possibile  il  materiale  contrapposto  delle  due 
confusioni  giuridiche.  Ma  il  nesso,  lo  ripetiamo,  é  dato 
dallo  stesso  procedimento  e  dalla  natura  dei  rapporti  che 
servono  di  base  al  giudizio  ;  né  vi  sarebbe  d'uopo  di  creare 
l'istituto  apposito  della  compensazione  (come  istituto  non 
procedurale  ma  di  puro  diritto  materiale)  perchè  questa 
contrapposizione  si  avverasse  e  avverandosi  si  rendesse  ope- 
rativa di  effetti  giuridici.  L'economia  legislativa  dovrebbe 
suggerire  di  evitare  la  creazione  d'istituti  appositi  quando  i 
vecchi  istituti  bastano  all'estrinsecazione  di  certi  determi- 
nati rapporti  giuridici  :  ma  invece  la  progressiva  tendenza 
alla  specializzazione  in  tutte  le  discipline,  anche  in  quelle 
che  servono  a  regolare  il  mio  e  il  tuo  nei  rapporti  privati, 
come  fece  dimenticare  e  persino  censurarcil  concetto  dato 
da  Modestino  della  compensazione,  cosi,  pur  deviando  da 
quel  concetto,  mentre  si  affermava  maggiormente  l'impor- 
tanza della  compensazione  legale,  ci  dette  nella  compensa- 
zione stessa  un  organo  più  complicato  con  funzioni,  le  quali, 
non  impiegate  a  dovere,  possono  dar  luogo  a  dannose  inesat- 
tezze, specialmente  nel  campo  teorico. 

Alla  evidente  identità  della  compensazione  del  nostro  co- 
dice con  una  confusione  operante  su  doppia  sfera  e  contrap- 
posta per  solo  effetto  della  posizione  procedurale  delle  due 
persone  nelle  quali  opera  questo  duplice  rapporto,  sem- 
brerebbe ostare  la  distinzione  che  nella  legge  e  nella  dot- 
trina si  è  voluta  porre  tra  compensazione  e  confusione.  II 
Ricci  (loc.  cit.),  chiamato  dallo  scopo  stesso  della  sua  trat- 
tazione a  distinguere  tra  compensazione  e  confusione  sul 

\  terreno  del  codice  vigente,  non  sapeva  trovare  altro  punto 
di  differenza  tra  l'uno  e  l'altro  istituto,  se  non  quello  che 

1  nella  compensazione  si  ha  un  pagamento  fatto  dalla  legge; 
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mentre  nella  confusione  l'obbligazione  più  che  estinta  resta 
insoddisfatta  per  T  impossibilità  di  agire.  Il  Borsari  (1)  si 
guarda  bene  dall'accentuare  questa  pretesa  distinzione.  Il 
Giorgi  (loc.  cit.)  sulle  norme  del  Duranton  (2)  prende  di 
mira  rarticolo  1300  del  codice  Napoleone,  al  quale  cor- 
risponde Tarticolo  1296  del  nostro  codice  civile  per  dimo- 
strare la  inesattezza  della  espressione  usata  nel  primo,  che 
la  con  fusione  di  diritto  estingue  i  due  crediti, e  di  quella 
usata  nel  secondo,  che  la  can fusione  di  diritto  estingue  il 
d^ito  e  il  credito;  perchè  stando  a  questa  norma  giuridica 
sembrerebbe  che  la  confusione  operasse  in  funzione  estin- 
tiva rispetto  a  due  obbligazioni  diverse,  contemporanea- 
mente. Se  questosi  ammettesse,  al  pari  della  compensazione 
la  confusione  si  esplicherebbe  (quale  orrore  !)  in  due  sensi 
e  in  due  lati,  ossia  per  quanto  riguarda  le  ragioni  separate 
delle  due  persone  originane,  le  quali  si  sono  poi  concen- 
trate in  una  persona  sola  come  soggetto  del  diritto  di  cre- 
dito e  del  diritto  di  debito  ad  un  tempo. 

Noi  non  possiamo  condividere  questa  ripugnanza;  quanto 
alla  censura  che  del  resto,  come  bene  osservava  il  Vigliani 
in  nota  al  loc.  cit.  del  Duranton,  non  si  può  certo  egualmente 
applicare  all'art.  1391  del  codice  albertino  (da  cui  l'arti- 
colo 1296  del  vigente  codice  trasse  la  modificazione  sum- 
menzionata dell'oggetto  di  estinzione,  non  più  riferendolo  ai 
due  crediti  ma  al  debito  e  al  credito  insieme)  come  all'ar- 
ticolo 1300  del  codice  Nap.,  ci  sembra  non  del  tutto  meri- 
tata. E  appunto  la  censura  ci  apparisce  ingiusta,  perchè 
ingiusta  ci  sembra  e  poco  esatta  la  pretesa  distinzione  fatta 
qui  tra  compensazione  e  confusione.  In  primo  luogo,  infatti, 
appellarsi  a  Paolo  (1.  71,  Dig.,  46, 1)  per  ritenere  che  la 
confusione  potius  eximit  personam  quam  tolUt  obUgatio- 
nem,  non  è  risolvere  la  questione  di  fronte  al  nostro  codice 
che  comprende  la  confusione  tra  i  mezzi  di  estinzione  delle 
obbligazioni  :  né  sol  perchè  nella  compensazione  non  può 
dirsi  (all' infuori  delio  sdoppiamento  procedurale  da  noi 
proposto  dei  rapporti  tra  attore  e  convenuto)  che  come  nella 
confusione  Testinzione  sia  prodotta  immediatamente  e  senza 
altro  dall'impossibilità  dimettere  in  moto  un'azione  per 
il  pagamento,  questa  sola  differenza  basterebbe  a  fissare  un 
punto  sufficiente  di  demarcazione  tra  compensazione  e  con- 
fusione talmente  da  giustificare  in  esse  due  istituti  giuri- 
dici diversi  e  in  modo  diverso  operanti.  Che  l'obbligazione 
venga  meno  per  difetto  di  azionabilità  è  una  conseguenza 
perfettamente  reciproca  a  che  l'azionabilità  venga  meno  per 
•difetto  di  obbligazione  azionabile:  e  il  difetto  di  azionabilità 
col  difetto  di  obbligazione  sono  come  i  due  termini  medi  o 
estremi  di  una  medesima  proporzione,  l' inversione  dei  quali 
non  altera  la  fisionomia  e  la  sostanza  della  proporzione  stessa. 
D'altra  parte,  sarebbe  un'esagerazione  dare  alle  vedute  proce- 
durahtantaimportanza  nella  materia,  quanta  ne  occorrerebbe 
per  creare  o  distru^ere  istituti  non  proceduraU  :  si  avrebbe 
allora  quasi  un  sofisma  adoperato  per  risolvere  una  que- 
stione di  alto  diritto  civile,  vuoi  prescindendo  dal  diritto 
costituito,  vuoi  supplendo  in  diritto  costituito  alla  supposta 
e  nascosta  intenzione  di  un  legislatore  il  quale  non  siasi 
dato  premura  di  tramandarci  con  sufficiente  chiarezza  i  mo- 
tivi delle  sue  elaborazioni  giuridiche. 

Non  è  questa  dell'art.  1296  codice  civ.  la  confusione  che 
può  giuridicamente  e  logicamente  contrapporsi  alla  com- 


(ì)  Codice  civile  italiano  commentato,  voi.  ili,  p*.  2.  ;  Torino, 
Unione  Tip.-Ed.,  1877. 
(2)  Corso  di  diritto  civile  secondo  il  codice  francese  (Torino, 


pensazione  consacrata  nell'art.  1285  del  codice  stesso.  La 
confusione  (o  meglio  consolidazione)  dell'usufrutto  con  la 
proprietà  (art.  528  cod.  Àlb.  e  515  cod.  civ.  vig.),  la  con- 
fusione 0  nunione  del  fondo  dominante  al  fonde  sei*vente 
(art.  664  cod.  civ.),  la  confusione  della  qualità  di  creditore 
ipotecario  con  la  qualità  di  proprietario  del  fondo  ipotecato 
(in  fona  del  principio  generale  res  sua  nemini  servit  e 
anche  in  applicazione  dell'art.  2029,  n.  1  o  n.  3)  non  hanno 
certamente  a  che  fare  con  la  compensazione  dei  debiti.  Come 
questi  si  potrebbero  addurre  anche  altri  esempi  per  dimo- 
strare che,  se  non  la  confusione  dell'art.  1296  codice  civ.,  vi 
sono  parecchie  altre  figure  di  confusione  da  contrapporre  alla 
compensazione  di  cui  nell'art.  1285:  e  precisamente  tutte 
quelle  figure  di  confusione  le  quali  non  operano  sul  mede- 
simo debito  in  senso  opposto  ma  operano  sulla  medesima 
cosa  concentrando  su  di  essa  diritti  diversi  i  quali  dapprima 
vivevano  e  si  esercitavano  separatamente  da  diverse  persone. 
La  differenza  tra  queste  ultime  figure  di  confusione  e  la 
confusione  del  citato  art.  1296  sta  in  ciò  che  a  produrre  la 
confusione  nei  casi  diversi  da  quello  dell'art.  1296  non  si 
opera  già  un  concorso  di  diritti  contrapposti  in  tutta  l'esten- 
sione giurìdica  del  termine,  ma  si  opera  bensì  semplice- 
mente una  sovrapposizione  di  un  diritto  minore  sul  dirìtto 
maggiore  che  da  quel  diritto  minore  era  dapprima  limitato. 
Per  effetto  di  ciò  la  limitazione  sparisce,  il  dirìtto  maggiore 
sussiste  completo  nella  sua  piena  efficacia  e  il  dirìtto  mi- 
nore non  è  già  paralizzato  per  difetto  di  azione,  ma  bensì 
perchè  l'oggetto  e  la  finalità  gli  sfugge.  Nella  confusione  di 
cui  nell'art.  1296  invece  finiscono  entrambi  i  diritti  o  rap- 
porti giuridici,  tanto  quello  di  debito  quanto  quello  di  cre- 
dilo, e  il  maggiore,  non  pure  non  si  consolida,  ma  non  si 
salva  neppure  dall'estinzione,  mentre  il  minore  non  resta 
assorbito  puramente,  ma  distrugge  in  parte  il  maggiore;  o 
(se  entrambi  sono  eguali)  si  finiscono  a  vicenda  in  forza  di 
semplice  operazione  aritmetica. 

Da  tutto  ciò  chiaramente  si  arguisce  la  vanità  dello  studio 
posto  da  certi  interpreti  nel  contrapporre  la  confusione  alla 
compensazione,  entrambe  come  forme  di  estinzione  delle 
obbligazioni  e  di  fondare  il  contrapposto  sulla  azionabilitì) 
0  meno  dei  relativi  rapporti:  mentre  l'azionabilità  o  meno 
in  tanto  può  valere  come  criterio  misuratore  degli  istituti 
giuridici,  in  quanto  è  effetto  e  manifestazione  della  esistenza 
e  dell'attività  di  un  diritto.  Le  differenze  invece  tra  com- 
pensazione, novazione  e  remissione  di  debito,  e  anche  (se- 
condo noi)  pagamento,  si  scorgono  agevolmente  a  prima 
vista;  talché  non  è  possibile  che  per  esse  sorgano  equivoci. 
Quel  che  si  potrebbe  ravvisare  di  comune  tra  la  compensa- 
zione e  il  pagamento  è  stato  già  da  noi  escluso  dimostrando 
l'inesattezza  della  finzione  di  pagamento  per  ispiegare  la 
compensazione  e  la  inopportunità  di  guastare  ancora  di  più 
con  spiegazioni  inopportune  un  istituto,  che,  come  quello 
della  compensazione,  è  stato  già  sufficientemente  alterato 
e  guasto  in  confronto  di  come  esso  era  nella  giurisprudenza 
romana,  vale  a  dire  un  semplice  fenomeno  di  contribuzione 
operante  immediatamente  e  direttamente  sul  contrapposto 
del  debito  al  credito.  Ed  è  stato  alterato  pur  senza  fargli 
cambiare  fisionomia  giuridica. 

14.  L'art.  1285,  difforme  in  questo  dall'art.  1296  che 
ammette  una  confusione  di  diritto,  non  parla  già  di  com- 


Libreria  della  Minena  Subalpina,  voi.  vii,  18 ii),  lib.  3*^,  tit.  3^ 
sez.  5**. 


Digitized  by 


Google 


164 


COMPENSAZIONE 


pensazione  di  diritto  ;  ma  non  esclude  il  concetto  di  una 
compensazione  ipso  iure,  la  quale  anzi  viene  affermata  so- 
lennemente  dalParticolo  successivo.  La  giurisprudenza  ha 
avuto  agio  di  spiegare  bene  la  portata  di  questo  articolo, 
riducendo  nei  suoi  veri  confini  Topera  delia  compensazione. 
Infatti  la  giurisprudenza  (i)  decise  cbe  la  compensa- 
zione non  può  aver  luogo  contro  lavolontà  delle  parti  e  so- 
vra somme  che  tra  esse  abbiano  già  avuto  una  speciale 
destinazione.  Perchè' in  questa  speciale  destinazione  che  le 
parti  danno  di  comune  accordo  ad  un  debito  che  vincola 
runa  di  esse  verso  l'altra  si  deve  ravvisare  una  vera  e  pro- 
pria convenzione  da  mantenersi  e  osservarsi  scnipolosa* 
mento  anche  se  esclude  Topera  della  compensazione.  Perchè 
questo  non  è  un  istituto  di  pubblico  diritto  ai  cui  effetti  non 
sia  lecito  alle  parti  derogare  :  è  invece  un  istituto  di  diritto 
privato,  la  cui  applicazione,  o  dirottamento  o  indirettamente, 
può  essere  esclusa  dalle  parti  stesse.  Beninteso  peraltro  che 
non  basta  la  volontà  di  una  sola  parte,  della  debitrice  del 
credito  che  potrebbe  essere  opposto  in  compensazione,  per 
impedire,  a  danno  dell'altra  parte,  che  la  compensazione 
abbia  luogo  verificandosene  gli  estremi  di  legge.  Allora  la 
compensazione  non  avrebbe  mai  luogo:  perchè  è  interesse 
certamente  dell'attore  di  fare  in  modo  che  il  convenuto  non 
possa  mai  paralizzare  colle  sue  eccezioni  la  propria  aziono, 
in  tutto  0  in  parte,  e  di  resistere  con  ogni  astuzia  a  qual- 
siasi te>ntativo  in  contrario. 

Capo  III.  —  Reciprocità  dei  debiti. 

15.  Obbligazioni  sociali  commerciali.  —  16.  Obbligazioni  sociali 
civili.  —  17.  Consorzi  amministrativi.  —  18.  Debito  o  ere 
dito  da  causa  dotale.  —  19.  Compensabilita  o  meno  del  ca- 
pitale e  degli  interessi  dotali.  —  20.  Ravvicinamento  per 
unico  rappresentante.  —  21.  Successione  a  titolo  universale. 
—  22.  Rigore  del  requisito  della  reciprocità  nella  compen 
sazione  ipso  iure. 

15.  Il  presupposto  dell'art.  1285  è  dunque  solamente,  in 
via  generale,  che  due  siano  debitori  l'uno  verso  l'altro:  e  con 
ciò  solo  esclude,  come  vedemmo  esponendo  la  palle  gene- 
rale di  diritto  comune  romano,  che  siano  compensabiH  il 
credito  dell'attore  e  quello  di  un  terzo  contro  l'attore,  anche 
nei  casi  in  cui  (stando  ai  principi  generali)  sembrerebbe  che 
il  convenuto  potesse  mutuare  questo  diritto  di  credito  del 
terzo.  Dato  questo  presupposto  di  due  debiti  reciproci,  l'ar- 
ticolo 1285  proclama  risolutamente  l'estinzione  dei  debiti 
stessi  :  estinzione  che  de)  resto  è  ampiamente  e  nettamente 
confermata  dall'art.  1236,  che  classifica  la  compensazione 
tra  i  modi  con  i  quali  si  estingue  l'obbligazione.  Ancora,  i 
debiti  e  i  crediti  debbono  essere  reciproci  tra  le  stesse  per- 
sone :  perciò  i  crediti  contro  una  società  in  nome  collettivo 
non  possono  opporsi  in  compensazione  dei  debiti  verso  le 
persone  dei  soci.  Cosi  decise  la  Corte  di  cassazione  di  Fi- 
renze,26  febbraio  1892  (2).  E  infatti  l'art.  106  del  codice  di 
commercio,  pure  ammettendo  che  i  soci  in  nome  collettivo 
siano  obbligati  in  solido  per  le  operazioni  fatte  in  nome  e 
per  conto  delle  società,  sotto  la  firma  da  esse  adottata,  dalle 
persone  autorizzate  all'amministrazione,  esclude  che  i  cre- 
ditori della  società  possano  pretendere  dai  singoli  soci  il 
pagamento  prima  di  avere  sperimentato  l'azione  contro  la 

(1)  Cassaz.  Torino,  18  giugno  1888,  Ottolenghi  e.  Ottolenghi 
(Legge,  1888,  li,  pag.  693,  e  nota). 


società  stessa.  Questo  significa  che  i*  efficacia  del  debito 
di  un  socio  singolo  verso  il  creditore  della  società  comin- 
cia a  sussistere  solo  dopo  che  il  creditore  ha  sperimen- 
tato il  suo  credito  contro  la  società  stessa  infruttuosa- 
mente :  il  debito  del  socio,  in  altri  termini,  è  condizionato 
all'insolvibilità  constatata  della  società  della  quale  egli  fa 
parte.  Se  il  debito  del  socio  fosse  contemporaneo  e  soli- 
dale con  quello  della  società,  il  creditore  allora,  in  forza  dei 
principi  generali  di  diritto,  dovrebbe  avere  la  scelta  tra  lo 
escutere  la  società  ed  escutere  il  socio:  ma  questa  scelta 
non  essendogli  data,  ne  consegue  che  il  debito  del  socio 
sorge  soltanto  allora,  quando  il  debito  della  società  abbia 
esaurito,  positivamento  o  negativamente,  tutta  la  sua  prò- 
duttività  giuridica.  Prima  di  quel  momento  il  socio  non  può 
far  le  spese  della  compensazione  nei  rapporti  di  un  terzo 
debitore  verso  la  società  :  e  neppure,  evidentemente,  può  la 
società  valersi  di  un  credito  del  proprio  socio  per  contrap- 
porlo in  compensazione  ad  un  credito  di  un  terzo  attore.  Il 
Giorgi,  peraltro  (3),  esaminando  tale  ipotesi,  adotta  la  riso- 
luzione che  in  questo  caso  il  socio  sia  pur  soggetto  a  dare 
il  suo  credito  in  contributo  alla  società  perchè  questa  possa 
allegare  la  compensazione  contro  il  terzo;  sempre  peraltro- 
nei  limiti  e  nella  misura  della  sua  responsabilità  personale 
verso  la  società  stessa.  Questa  soluzione  merita  di  essere 
considerata  assai  attentamente.  L'esposizione  di  un  socio 
verso  la  società  è  di  genere  diverso  del  l'esposizione  di  un 
debitore  qualunque  verso  il  proprio  creditore  ?  In  altri  ter- 
mini, quando  l'impegno  del  socio  nelle  passività  della  so- 
cietà è  liquidato  o  suscettibile  di  liquidazione,  riveste  esso 
una  natura  speciale  e  diversa  dall'impegno  di  qualsiasi  de- 
bitore nei  rapporti  del  suo  creditore  ?  A  noi  sembra  che  la 
questione  possa  tradursi  anche  nel  modo  seguente.  La  re- 
sponsabilità di  un  socio  per  gli  affari  della  società  alla  quale 
appartiene  si  esplica  nei  rapporti  tra  il  socio  e  la  società, 
permodochè  quegli  non  sia  obbligato  a  conoscere  in  qual- 
siasi modo  i  creditori  singoli  della  società;  oppui'e  questa 
responsabilità  si  esplica  direttamente  nei  rapporti  coi  cre- 
ditori della  società  cui  il  socio  appartiene  ? 

Se  la  responsabilità  del  socio  accede  soltanto  in  garanzia 
della  responsabilità  sociale  quando  questa  non  sia  sufficiente 
a  garantire  i  creditori  della  società  stessa,  allora  è  evidente 
che  non  può  un'obbligazione  di  natura  accessoria  essere 
adibita  in  compensazione  di  un  credito  di  natura  principale. 
Ma  l'obbligazione  dei  soci  di  una  società  in  nome  collettivo 
e  dei  soci  accomandatari  è  illimitata  e  solidale  verso  i  terzi 
per  le  obbligazioni  sociali  :  e  perciò  potrebbe  a  prima  vista 
sembrare  che  i  terzi  avessero  la  scelta  di  escutere  aeqxie 
principaliter  la  società  o  il  socio  cosi  responsabili,  con  fa- 
coltà di  cominciare  da  quella  parte  che  volessero.  Fatti  i 
conti  nondimeno  coll'art.  106  del  codice  di  commercio  vi- 
gente, chiaramente  si  ai*gomenta  che  il  terzo,  malgrado 
la  solidarietà  e  la  illimitatezza  dell'obbligazione  del  socio, 
non  ha  facoltà  di  dargli  molestia  se  non  dopo  avere  escusso 
la  società  (e  sia  pure  che  per  agire  contro  il  socio,  abbia 
forza  esecutiva  la  stessa  sentenza  emessa  contro  la  società), 
come  era  disposto  anche  nell'art.  114  del  vecchio  codice. 
Questo  significa  che  l'obbligazione  del  socio  verso  il  terzo 
per  i  debiti  della  società,  per  quanto  illimitata  e  solidale,  è 
sempre  subordinata  alla  insolvenza  totale  o  parziale  della 

(2)  Gemignani  e.  Lupi  {Temi  Veneta,  1891,  pag.  227). 

(3)  Op.  cit.,  voi.  cit.,  p  111,  tiL  I,  cap.  L 
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società  stessa.  Come  potrebbe  la  società  valersi  di  un  cre- 
dito del  proprio  socio  verso  un  terzo,  per  opporlo  in  com- 
pensazione a  un  credito  di  questi,  se  il  soscio,  prima  della 
inutile  escussione  subita  dalla  società,  non  ha  alcun  impe- 
gno diretto  verso  il  terzo?  Il  debito  del  socio,  prima  della 
escussione  della  società,  non  è  liquido  ed  esigibile  per  il 
terzo,  quantunque  liquido  ed  esigibile  per  avventura  a  fa- 
vore della  società  stessa.  Malgrado  ciò,  vi  è  sempre  difTe- 
rpoza  nella  condizione  riserbata  al  socio  debitore  verso  la 
società  nei  suoi  impegni  verso  il  terzo  creditore  della  società 
stessa  e  la  condizione  fatta  al  creditore  civile  rispetto  a  un 
credito  del  proprio  debitore  verso  un  terzo  che  contro  il 
primo  agisce  per  pagamento  d'una  somma.  II  creditore  ci- 
vile, convenuto  in  giudizio  dal  terzo,  non  può  opporre  a  que- 
sto (per  le  cose  dette)  il  credito  che  vanta  contro  un  debi- 
tore, il  quale  a  sua  volta  sia  creditore  di  quel  terzo  :  e  non 
lo  può,  come  abbiamo  detto,  perchè  il  terzo  non  è  interve- 
nuto nel  rapporto  di  obbligazione  stretto  tra  il  suo  debitore 
e  il  suo  creditore,  e  neppure  si  deve  supporre  che  ne  abbia 
conoscenza  e  che  sia  obbligato  a  regolarsi  o  almeno  sia 
prevenuto  in  conformità  di  questa  conoscenza.  Né  può  ri- 
tenersi che  sia  dato  al  convenuto  mutuare  le  ragioni  che 
questo  terzo  può  avere  contro  il  proprio  attore  :  perciocché 
•questa  successione  del  creditore  al  debitore  non  può  ope- 
rarsi di  pien  diritto  come  di  pien  diritto  si  opera  la  com- 
pensazione. Perchè  possa  aver  luogo  una  tal  successione,  con 
tutte  le  conseguenze  giurìdiche  che  le  sono  annesse,  è  d*uopo 
che  intervengano  altri  fatti  e  si  sviluppino  rapporti  speciali 
dì  diritto,  ai  termini  dell'art.  i24i  :  dovendosi  in  questo 
caso  la  compensazione  parificare  per  analogia  al  pagamento. 
Ma,  senza  una  chiara  e  netta  successione,  ai  termini  di 
legge,  sarebbe  illegale  ed  arbitrario  pretendere  che  il  de- 
bitore fosse  costretto  ad  esaminare  titoli  e  ragioni  ed  a  mi- 
schiarsi nei  rapporti  del  suo  creditore  con  un  terzo  da  lui 
sconosciuto  e  col  quale  non  ebbe  rapporti  giuridici  diretti. 
16.  Che  dire  poi  nel  caso  di  società  civile  ?  Sarebbe  strano 
che,  mentre  il  socio  in  una  società  commerciale  non  è  sog- 
getto a  patire  né  autorizzato  a  valersi  della  compensazione  nei 
rapporti  coi  terzi  creditori  o  debitori  (rispettivamente)  della 
società,  il  socio  dì  una  società  civile  potesse  invece  valer- 
seoe  e  dovesse  sottostarvi.  Il  contratto  di  società  civile 
infatti  non  crea  una  persona  giuridica  indipendente  dalle  per- 
sone fisiche  dei  soci  ;  e  però,  come  i  diritti,  cosi  le  obbliga- 
zioni di  costoro  verso  i  terzi  non  sono  per  Tintiero  am- 
montare degli  impegni  attivi  o  passivi  assunti  socialmente 
verso  questi  terzi.  La  società  non  rappresenta,  secondo  il 
nostro  codice  civile,  un'unità  se  non  dal  punto  di  vista  am- 
ministrativo e  nei  rapporti  dei  soci  tra  loro  :  e  tanto  rap- 
pr^nta  un'unità  semplicemente  amministrativa,  che  anche 
la  disposizione  dell'art.  1727  (in  forza  della  quale  i  soci  sono 
obbligati  verso  il  creditore  con  cui  hanno  contrattato  a  parte 
eguale,  sebbene  abbiano  in  società  una  porzione  diseguale) 
risponde  piuttosto  a  necessità  d'ordine  interno  amministra- 
tivo tra  i  soci,  che  non  ai  rapporti  verso  i  terzi  contraenti. 
Ma,  pur  desiderando  conciliare  l'art.  i723,  n*"  10  con  l'arti- 
eolo  1727  codice  civile,  ci  sembra  che  non  si  possa  venire, 
a  voler  adottare  un'interpretazione  piuttosto  lata,se  non  a  que- 
sto: che  cioè  la  facoltà  di  amministrare  conferita  ad  un  socio 
io  modo  speciale  valga  ancora  come  facoltà  di  obbligare  i 


vari  soci  della  società  ;  poiché  altrimenti  non  si  saprebbe  a 
che  cosa  ridurre  questa  facoltà  di  amministrare,  se  la  si 
volesse  privare  di  una  fra  le  sue  primarie  estrinsecazioni, 
ossia  della  facoltà  d'impegnare  i  consoci  anche  in  rapporto 
coi  terzi,  validamente.  Però,  ammesso  pure  che  uno  solo 
dei  soci,  in  forza  dello  speciale  contratto  intervenuto  tra 
tutti  i  soci,  abbia  facoltà  d'impegnare  la  società  verso  i  terzi, 
non  è  per  questo  che  quello  degli  altri  soci  il  quale  non  ha 
contrattato  e  anche  quello  stesso  che  ha  contrattato  per  la 
società  resti  responsabile  ed  esposto  verso  il  teno  per  una 
porzione  superiore  alla  quota  virile  del  socio  nella  società 
considerata  come  unità  amministrativa  e  contabile.  Da  ciò 
consegue  (come  molto  esattamente  osserva  il  Ricci)  (1),  che 
la  compensazione,  nei  rapporti  tra  il  socio  e  il  terzo  con- 
traente nell'interesse  della  società  non  può  effettuarsi  oltre 
la  concorrenza  di  questa  sua  quota  virile  di  debito  al  credito 
ch'egli  per  avventura  possa  contro  quel  terzo  vantare:  escluso 
sempre,  s'intende,  ogni  privilegio  in  favore  del  creditore 
delia  società  rispetto  al  creditore  del  socio.  Né  l'esistenza  della 
società  importa  alcun  ostacolo  a  questa  ripartizione  del- 
l'unico credito  del  terzo  in  tante  quote  virili  per  quanti  sono 
i  soci  :  perchè  il  terzo,  sebbene  avesse  contratto  un  rapporto 
attivo  di  obbligazione  verso  i  componenti  della  società,  pur 
sapeva  che  questo  suo  credito  andava  a  frazionarsi  giuridi- 
camente in  tante  parti  per  quanti  erano  i  soci,  anzi  preci- 
samente in  altrettanti  crediti  che  non  possono  avere  altra 
via  dì  soddisfazione  all'infuori  di  escutere  uno  ad  uno  con 
diversi  procedimenti  i  soci  stessi. 

17.  Queste  differenze  tra  la  società  civile  e  la  commerciale 
derivano  in  gran  parte  dal  fatto  che  le  società  commerciali 
hanno  personalità  giuridica  autonoma  e  indipendente  da 
quella  dei  soci,  mentre  le  società  civili  ne  mancano  assolu- 
tamente. Ma,  d'altro  canto,  il  solo  fatto  dell'avere  persona- 
lità giuridica  non  importa  che  i  singoli  soci  appartenenti 
alla  società  debbano  ritenersi  responsabili  in  solido  per  gli 
impegni  da  essa  assunti.  Vi  è  anzi  un  esempio,  specialmente 
in  diritto  amministrativo,  dal  quale  si  deve  argomentare 
che,  quantunque  l'ente  sociale  costituisca  un'unità  a  sé, 
anzi  perchè  il  concetto  di  questa  unità  è  portato  al  massimo 
limite  di  efficacia,  i  singoli  componenti  l'unità  sociale  non 
restano  punto  impegnati  verso  i  terzi  per  i  debiti  della  so- 
cietà. Il  caso  è  appunto  relativo  ai  consorzi  stradali  tra  Co- 
muni; poiché,  riguardo  ai  medesimi  malgrado  le  disposizioni 
dell'art.  39  della  legge  25  marzo  1865,  ali.  F,  sui  lavori 
pubblici,  la  giurisprudenza  (2)  ha  ormai  stabilito  che  i  com- 
ponenti non  possono  confondersi  coll'unità  composta,  alla 
quale  è  data  una  personalità  giuridica  a  parte,  distintamente 
dalle  persone  dei  suoi  membri. 

Questa  distinzione  tra  i  Comuni  consortili  ed  il  consorzio 
fu  affermata  anche  per  il  caso  che  i  terzi  volessero  rivolgersi 
ai  singoli  Comuni  per  l'adempimento  degli  obblighi  assunti 
dall'amministi'azione  consortile  e  consacrati  in  una  sentenza 
intervenuta  soltanto  contro  l'amministrazione  del  consorzio. 
Una  tale  distinzione  cosi  accentuata,  e  spinta  fino  alle  ul- 
time conseguenze,  tra  consorzio  e  componenti  il  consorzio^ 
risponde  ad  un  alto  concetto  di  ordine  pubblico  e  di  pub- 
blica amministrazione:  simili  consorzi  non  essendo  soltanto 
e  puramente  società  civili  destinate  al  raggiungimento  di 
uno  scopocomune  mercè  comuni  sforzi,  ma  anche  entid'im- 


(l)0p.cil.,voLix,§57. 

(2)  Cassaz.  Napoli,  23  novembre  1886,  Comune  dì  CiceraU  e.  Ruggiero  (Foro  italiano,  1887,  i,  i22).  /^^  j 
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portanza  politica  e  preposti  all'esecuzione  delle  leggi  nell'in- 
teresse  del  pubblico  servizio.  Essendo  speciale  e  determinato 
lo  scopo  di  siffatti  consorzi,  speciale  e  determinata  dev'essere 
altresì  la  sfera  d'azione  e  di  funzione,  la  responsabilità  e  la 
potenzialità  di  essi:  talché,  esaurita  la  vitalità  dell'ente  nei 
rapporti  con  il  fme,  i  singoli  componenti  l'ente  medesimo 
non  possano  entrare  affatto  in  rapporti  di  diritto  con  quei 
terzi  che  hanno  avuto  interessi  con  l'ente  stesso.  I  terzi 
dunque,  per  non  vedersi  esposti  al  rischio  di  perdere  even- 
tualmente i  loro  crediti,  non  debbono  fidare'  nella  prosperità 
0  floridezza  economica  dì  questo  o  quel  Comune  che  fa  parte 
del  consorzio,  masibbene  nelle  forze  di  questo  ultimo  consi- 
deralo come  ente  a  sé,  dotato  di  fondi  propri  e  di  responsa- 
bilità autonoma  e  funzionante  sotto  la  tutela  o  il  controllo 
delle  autorità  governative.  E  non  potendo  fare  assegnamento 
di  sorta  sulla  responsabilità  individuale  dei  singoli  compo- 
nenti il  consorzio,  è  evidentissimo  che  qualsiasi  diritto  di 
credito  o  di  debito  di  uno  dei  Comuni  componenti  questo 
consorzio  verso  un  terzo  -  rispettivamente  creditore  o  debi- 
tore del  consorzio  stesso  -  non  può  essere  ammesso  e  cal- 
colato in  compensazione  nei  rapporti  di  quest'ultimo;  man- 
cando nel  caso  il  requisito  della  reciprocità  delle  persone. 

18.  La  discussione  sul  requisito  delia  reciprocità  dei  cre- 
diti 0  debiti  opposti  in  compensazione  si  estende  anche  alla 
materia  dotale.  Si  sa  (art.  1399)  che  il  solo  marito  ha  l'am- 
ministrazione della  dote  durante  il  matrimonio  e  ch'egli 
solo  ha  il  diritto  di  agire  contro  i  debitori  e  detentori  della 
medesima,  di  riscuoterne  i  frutti  e  gli  interessi  e  di  esigere 
la  restituzione  dei  capitali  :  e  si  sa  pure  (art.  1401)  che,  se 
la  dote  0  parte  di  essa  consiste  in  cose  mobili  stimate  nel 
contratto  di  matrimonio,  senza  la  dichiarazione  che  tale 
stima  non  ne  produce  la  vendita,  il  marito  ne  diviene  pro- 
prietario e  non  è  debitore  che  del  prezzo  loro  attribuito.  Né 
s'ignora  che  la  dote  può  essere  alienata  o  ipotecata  soltanto 
se  nel  contratto  di  matrimonio  ne  è  stata  permessa  l'alie- 
nazione 0  l'ipoteca  (art.  1404). 

Ora,  dato  questo  regime  dotale,  si  domanda  se,  quando  il 
marilo  sia  creditore  personale  di  un  terzo  verso  il  quale  la 
moglie  sia  pur  debitrice,  debba  ammettersi  la  compensa- 
zione; oppure  se  si  dia  compensazione  quando  il  marito  sia 
debitore  personale  verso  un  terzo  debitore  della  moglie: 
sempre,  bene  inteso,  che  tanto  il  debito  quanto  il  credito 
del  terzo  dipendano  da  causa  dotale. 

Ora,  perchè  il  debito  o  il  credito  della  moglie,  quantunque 
derivante  da  causa  dotale,  sia  e  si  mantenga  personale,  è 
d'uopo  che  né  per  l'atto  di  costituzione  di  dote  né  per  un 
atto  legale  posteriore  il  capitale  dotale  (ed  è  di  capitale 
che  qui  si  tratta)  esca  dal  patrimonio  della  donna:  senza 
di  che  questo  rapporto  obbligatorio  non  potrebbe  più  con- 
siderai*sì  come  a  lei  personale.  Quando  la  dote  sia  stimata 
senza  alcuna  riserva,  se  costituita  da  cose  mobili;  oppure 
quando  è  stimata  con  espressa  dichiarazione  di  trasferirne 
la  proprietà,  se  si  tratta  di  cose  immobili,  in  questi  casi  il 
capitale  costituente  la  massa  dotale  passa  in  proprietà  del 
marito,  il  quale  per  effetto  della  stima  non  e  tenuto  verso  la 
moglie  0  gli  altri  i  quali  possano  eventualmente  aver  diritto 
alla  restituzione  della  dote  se  non  per  l'ammontare  della 
stima.  Cosi  dunque  la  stima  equivale  perfettamente  ad  una 
vendita,  della  quale  il  marito  non  consegna  immediatamente 
il  prezzo  perchè  dalla  legge  stessa  è  facoltalo  a  questo  ri- 
tardo fino  a  che  non  vi  sia  legalmente  obbligato.  Equiva- 
lendo la  stima  ad  una  vendila  dei  beni  dotali,  ne  viene  di 
conseguenza  che  la  proprietà  di  essi  é  trasferita  senz'altro 


al  marito,  il  quale  ha  anche  perciò  senza  dubbio  facoltà  di 
dedurre  quei  crediti  che  eventualmente  facessero  parte  della 
dote  stessa  in  compensazione  dei  suoi  eventuali  debiti  verso 
il  terzo  debitore  per  causa  dotale:  e  cosi  potrebbe  andie  lo 
stesso  terzo  esimersi  in  tutto  o  in  parte  dal  pagare  i  suoi 
debiti  verso  il  fondo  dotale  adducendo  in  compensazioDe  i 
crediti  ch'egli  vanta  verso  il  marito  proprietario  della  dote. 
Né  monta  che  la  dote  abbia  la  destinazione  speciale  ad  ma- 
trbnonii  anera  fermda:  perchè  non  è  escluso  che  questa 
compensazione  [agevoli  egualmente  il  marito  nel  sostenere 
gli  obblighi  matrimoniali,  e  del  resto  il  non  avorio  obbli- 
gato a  prestar  cauzione  nell'atto  costitutivo  della  dote  ha 
implicato  una  vera  e  propria  dichiarazione  di  fiducia  nella 
sua  opera  amministrativa  di  maiito  intelligente  e  dabbene. 
Che  se  nei  suoi  affari  si  verificassero  in  seguito  dei  disor- 
dini, vi  sarebbero  per  lo  meno  i  rimedi  generali  dell'inter- 
dizione e  della  inabilitazione. 

19.  La  questione  diventa  più  seria  sul  terreno  degli 
interessi,  allorquando  si  chiede  se  gli  interessi  del  patrimonio 
dotale  possono  essere,  qualora  attivi,  invocati  in  compensa- 
zione da  un  tei-zo  creditore  personale  del  marito;  qualora 
passivi,  addotti  in  compensazione  dal  maiito  di  fronte  al 
creditore  di  essi,  il  quale  sia  ad  un  tempo  debitore  del  ma- 
rito. Tutto  si  riduce  nel  vedere  se  il  marito  diventi  oppur 
no  proprietario  degli  interessi  attivi  del  patrimonio  dotale 
0  debitore  degli  interessi  possivi  del  medesimo:  poiché,  se 
egli  ne  diventa  rispettivamente  creditore  o  debitore  in  pro- 
prio, è  chiaro  che  può  invocarli  in  compensazione  oppure* 
esser  chiamato  a  conferirli  nella  compensazione  invocata  dal 
suo  debitore,  convenuto  da  lui  in  giudizio  di  pagamento. 
Il  quesito  è  dunque  lo  stesso,  eterno  quesito,  che  si  fa  per 
la  pignorabilità  o  meno  dei  frutti  dotaJi  in  favore  dei  cre- 
ditori personali  del  marito.  E  come  questo  si  può  risolvere 
0  coll'opinione  dell'impignorabilità  assoluta,  o  con  quella 
della  pignorabilità  illimitata,  o  con  l'altra  intermedia  della 
pignorabilità  limitata  a  quanto  eccede  i  bisogni  della  famì- 
glia; le  stesse  risoluzioni  possono  adottarsi  anche  nel  caso 
della  compensazione  degli  interessi  dovuti  dal  marito  a  un 
teno  cogli  interessi  dovuti  da  questo  terzo  alla  massa  do- 
tale amministrata  dal  marito.  E  la  stessa  discussione  che  si 
fa  in  materia  di  pignorabilità  viene  completamente  ripro- 
dotta anche  in  materia  di  compensazione.  Si  domanda  dun- 
que anzitutto:  il  marito,  quando  non  è  proprietario,  non  è 
forse  nemmeno  usufruttuario  della  dote  in  constaiiza  di  ma- 
trimonio ;  e  quando  proprietario  della  dote,  é  forse  anche 
proprietario  dei  frutti  della  dote  ossia  usufruttuario  di  essa? 
li'art.  1399  codice  civile  si  esprime  chiaramente  nel  senso 
che  il  marito  ha  l'amministrazione  della  dote,  da  solo;  ma 
dell'usufruttuario  (art.  1408)  non  ha  che  gli  obblighi  e  la 
responsabilità,  non  già  i  diritti  e  i  vantaggi.  Come  Tusu- 
fruttuario  prima  di  conseguire  il  possesso  del  patrimonio 
dotale  deve  far  l'inventario  dei  mobili  e  la  descrizione  degli 
immobili,  è  tenuto  alle  riparazioni  ordinarie  ed  anche  alle 
straordinarie  che  ne  sono  l'effetto;  deve  pagare  i  tributi,  i 
canoni  ed  i  pesi  per  consuetudine  a  carico  dei  frutti,  non- 
ché gl'interessi  dei  carichi  imposti  alla  proprietà;  è  tenuto 
alle  spese  di  lite  riguardanti  l'usufrutto,  ecc.  Un  solo  obbligo 
di  quei  che  gravano  sull'usufruttuario  non  fa  carico  sul 
marito  di  regola:  ed  é  l'obbligo  di  dar  cauzione,  se  questo 
non  gli  sia  stato  espressamente  imposto  dall'atto  costitutivo 
della  dote,  mentre  (per  converso)  l'usufruttuario  è  sempre 
tenuto  a  dar  cauzione  purché  non  ne  sia  dispensato  dal  ti- 
tolo. Al  marito  si  può  solo,  in  via  di  ece^ione,  imnorre  la 
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prestazione  della  cauzione,  quando,  per  trasformazione  o  di- 
minazione  sopraggiunta  net  suo  patrimonio,  la  sicurezza 
delia  dote  apparisca  al  tribunale  compromessa.  Né  l'usu- 
fruttuario uè  il  marito,  restituendo  il  possesso  del  capitale 
0  del  patrimonio  dotale,  sono  tenuti  a  render  conto  dell'uso 
fatto  dei  frutti. 

Per  noi  dunque  la  questione  sulla  destinazione  dei  frutti, 
dalla  quale  la  prevalente  giurisprudenza  fece  dipendere  sino 
ad  ora  Io  scioglimento  del  quesito  sulla  pignorabilità  dei  frutti 
dotali,  è  di  un'importanza  del  tutto  secondaria  :  anche  perchè 
i  terzi  non  possono  entrare  neirapprezzamento  della  parte 
de'  frutti  dotali  ch'é  necessaria  ad  mairinìonii  onera  ferenda 
per  pignorarne  soltanto  la  parte  superflua.  La  questione  in- 
vece per  noi  sta  tutta,  quanto  ai  frutti,  nel  vedere  se  il  marito 
ha  sui  frutti  della  dote  tutti  i  diritti  che  sopra  i  medesimi 
potrebbe  avere  un  usufruttuario.  E  si  risponde  che  no  ;  poiché 
la  le^e,  mentre,  come  vedemmo,  nell'articolo  1408  pone  a 
carico  del  marito  gli  obblighi  tutti  dell'usufruttuario,  non 
gii  accorda  il  corrispettivo  dei  diritti  e  dei  vantaggi  dei  quale 
gode  l'usufruttuario  stesso.  Se  dunque  il  marito  non  godi 
dei  diritti  dell'usufruttuario,  abbia  o  no  acquistato  secondo 
la  le^e  la  proprietà  dei  beni  dotali,  egli  non  può  certamente 
appropriarsi  i  frutti  della  dote,  i  quali  restano,  tutti  quanti 
essi  sono,  immobilizzati  ad  matrimonii  onei^a  ferenda  e 
usufruiti  da  tutta  la  famiglia  per  questa  destinazione  :  senza 
che  né  il  marito  e  molto  meno  i  terzi  possano  limitare  ad 
una  sola  porzione  o  quantità  di  essi  il  fabbisogno  per  le  esi- 
genze domestiche. 

Questi  frutti,  destinati  come  sono  tutti  ai  bisogni  e  agli 
(meri  della  famiglia,  sono  amministrati  dal  marito  senza  onere 
di  rendiconto,  salvo  l'obbligo  di  prestar  cauzione  nel  caso  di 
perìcolo  per  l'integrità  del  patrimonio  dotale,  a  istanza  del 
costituente  la  dote  (art.  1400),  e  sotto  la^ comminatoria  della 
separazione  della  dote  dai  beni  del  marito,  a  istanza  della 
moglie  stessa,  nel  caso  suddetto  e  nel  caso  di  disordini  negli 
affari  del  marito,  come  anche  in  seguito  a  separazione  per- 
sonale tra  i  due  coniugi.  Àll'infuori  di  questi  rimedi  spe- 
ciali al  caso  e  dei  rimedi  generali  dell'interdizione  o  deil'ina- 
bilitazione,  non  vi  è  altro  rimedio  di  sorta  per  evitare  gli 
effetti  di  una  cattiva  amministrazione  da  parte  del  marito: 
il  quale,  se  non  ha  dato  cauzione  dipendentemente  dall'atto 
costitutivo  di  dote  o  da  pronuncia  giudiziale,  e  finché  la 
dote  non  é  separata  giudiziariamente  dai  beni  propri,  am- 
ministra la  dote  in  una  posizione  dì  assoluta  e  completa 
irresponsabilità,  la  quale  di  fatto  lo  costituisce  presso  a  poco 
nella  stessa  condizione  di  godimento  personale  che  spetta 
per  espressa  attribuzione  di  legge  all'usufruttuario.  Malgrado 
che  la  legge  non  consacri  i  suoi  atti,  il  marito,  grazie  alla 
unità  d'indirizzo  che  deve  aver  la  famiglia  sotto  la  sua  di- 
rezione e  grazie  alla  presunzione  ch'egli  non  consumi  nei 
vizi  0  nelle  turpitudini  il  frutto  d'una  speculazione  matrimo- 
niale e  che  non  tolga  il  pane  e  l'agiatezza  alla  sua  moglie  e 
a' suoi  figli,  può  fare  in  tal  caso  quell'uso  che  vuole  dei  frutti 
dotali.  Né  può  venir  fuori  un  terzo  a  fare  i  conti  sulla  sua 
bmiglia  per  vedere  se  e  quanto  può  e  deve  spendere  per  la 
famiglia,  se  e  quanto  può  risparmiare  e  capitalizzare  dopo 
sopperito  a  queste  spese:  poiché  quando  la  legge  dice  che 
la  dote  é  data  per  sostenere  gli  oneri  della  famiglia,  non 
intende  con  questo  parlare  soltanto  degli  oneri  rispondenti 
alle  prime  ed  elementari  necessità  della  vita  ed  escludere 
quello  che  conferisce  al  decoro  e  alle  soddisfazioni  voluttua- 
rie della  famiglia  stessa,  giusta  la  sua  posizione  sociale  e  in 
npporto  alla  probabilità  del  suo  futuro  aumento. 


Vi  potrebbe  essere  nondimeno  una  ragione  di  dubbio  nel- 
l'ipotesi che  (o  pel  caso  che  la  dote  sia  costituita  da  cose  mo- 
bili stimate  o  pel  caso  che  la  dote  sia  costituita  d'immobili 
della  cui  proprietà  nell'atto  stesso  di  costituzione  si  consente 
il  passaggio  al  marito)  la  proprietà  del  capitale  passi  al  ma- 
rito. Si  potrebbe  dire  che  in  questa  ipotesi,  con  la  proprietà 
della  sorte  dotale  passi  nel  marito  anche  la  proprietà  dei 
frutti,  perché  i  frutti  appartengono  a  colui  il  quale  ha  la  sorte, 
a  meno  che  un  diritto  speciale  frazionario  di  proprietà  {hts 
in  re  aliena)  non  attribuisca  ad  un  terzo  la  proprietà  di  que- 
sti frutti.  Ora,  sta  bene  che  nel  caso  nostro  né  la  moglie, 
né  la  famiglia  e  molto  meno  persone  estranee  possano  van- 
tare un  diritto  di  proprietà  azionabile  e  specialmente  disci- 
plinato dalla  legge  in  via  diretta;  ma  lo  scopo  stesso  e  la 
destinazione  della  dote  per  sostenere  i  pesi  della  famìglia 
porta  l'erogazione  dei  suoi  frutti  neirinteresse  della  fami- 
glia sotto  ramministrazione,  bensì  irresponsabile,  del  ma- 
rito (1).  Questa  erogazione  poi  produce  gli  stessi,  identici 
effetti  pratici  di  un  ins  che  la  famiglia  abbia  all'appropria- 
zione dei  frutti  dotali,  sebbene  la  proprietà  del  capitale  al 
quale  appartengono  quei  frutti  spetti  al  marito;  soltanto  dalla 
appropriazione  a  titolo  di  proprietà  ha  questo  di  diverso,  che 
non  ha  né  offre  azioni  speciali  e  adatte  a  quelli  in  cui  favore 
è  concessa  l'erogazione  dei  frutti  dotali,  ossia  ai  membri 
nati  e  nascituri  della  nuova  famiglia,  per  curare  che  i  frutti 
stessi  non  siano  distratti  dallo  scopo  al  quale  sono  de- 
stinati. 

La  mancanza  di  un'azione  diretta  di  questo  genere  e  la 
sostituzione  ad  essa  dei  rimedi  generali  e  speciali  di  cui 
tenemmo  proposito  è  dovuta  appunto  alla  natura  e  al  go- 
verno unitario  della  famiglia,  attribuito  al  marito,  e  alla 
ricordata  presunzione  che  costui  non  dissipi  malamente  ciò 
che  gli  fu  dato  nell'interesse  dei  suoi  figli.  Né  per  questo 
si  vorrà  dire  che  i  frutti  dotali  non  siano  in  pioprietà  giu- 
ridica di  alcuno,  poiché  in  diritto  sovente  avviene,  per 
istituti  dì  pubblica  utilità  e  di  ragion  generale,  che  un  dato 
patrimonio  in  tanto  spetti  a  quegli  istituti  in  quanto  sia 
quasi  immobilizzato  allo  scopo  cui  mirano  gli  istituti  stessi 
e  che  costituisce  la  ragione  della  personalità  giuridica 
di  essi. 

Del  resto,  l'esercizio  delle  azioni  conservative  per  queste 
rendite  legate  anch'esse  al  vincolo  dotale  è  riserbato  al  ma- 
rito, come  lo  é  per  la  sorte  nel  caso  che  la  proprietà  di  que- 
sta non  sia  stata  a  luì  legalmente  attribuita:  il  che,  mentre 
evita  che  il  primo  estraneo  possa  usurpare  non  solo  la  sorte, 
ma  pur  le  rendite  dotali  (quando  queste  ultime  fossero  con- 
siderate, come  le  riteniamo  noi,  senza  proprietario  ai  ter- 
mini e  per  gli  effetti  dell'azìonabilità,  ossia  del  segno  prin- 
cipale onde  si  manifestano  secondo  la  legge  i  diritti  dei 
cittadini,  anche  se  rivolti  all'uso  e  godimento  dei  beni)  ; 
dall'altra  parte  contribuisce  ad  aumentare  le  facoltà  ammi- 
nistrative accordate  al  marito  al  disopra  e  al  di  là  delle  fa- 
coltà attribuite  ad  un  amministratore  ordinario. 

Date  così  al  marito  le  azioni  tutelari  della  proprietà  della 
sorte  e  degli  interessi  dotali,  egli  potrebbe  essere  conside- 
rato in  certo  modo  come  mandatario  dei  figli  e  di  tutta  la 
famiglia,  se  i  figli  e  la  famiglia  avessero  il  potere  di  revo- 
cargli il  mandato  direttamente,  giunti  alla  maggiore  età  ; 
ma  questo  diritto  non  accordando  la  legge  ai  figli,  non  si 
può  ritenere  il  padre  qual  loro  mandatario,  e  però  non  si 
possono  attribuire  ai  figli  stessi  le  azioni  il  cui  esercizio  la 


(1)  Ricci,  Op.  cit.,  voi.  VII,  §  33. 
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legge  affida  al  padre,  e  non  potendosi  attribuir  loro  queste 
azioni  conservative  del  patrimonio  dotale,  non  è  da  questo 
punto  di  vista  esatto  considerar  la  famiglia  (compresi  nella 
famiglia  i  figli)  come  proprietaria  dei  frutti  e  delle  rendite 
delia  dote. 

Il  vero  è  che  l'istituto  dotale  è  un  istituto  sui  generis,  e 
che  Io  scopo  ne  vincola  le  rendite  in  un  modo  e  in  un  modo 
diverso  il  capitale,  a  taluno  attribuendo  la  proprietà  della 
sorte  e  a  nessuno  la  proprietà  degli  interessi,  e  dando  le 
azioni  a  difesa  del  godimento  ad  un  amministratore  deter- 
minato dalla  legge  e  non  soggetto  a  rendiconto;  senza  che 
il  proprietario  della  sorte  possa  vantare  diritti  sulla  pro- 
prietà degli  interessi,  senza  che  l'amministratore  possa  essere 
revocato  a  piacere  dell'amministrato,  senza  che  l'attore  contro 
i  terzi  abbia  interesse  diretto  ed  esclusivo  all'esito  delle 
azioni  0  riporti  mandato  da  altri  che  il  diritto  di  azione 
abbia.  Malgrado  queste  anormalità,  dovute  all'indole  speciale 
dell'istituto  e  al  suo  scopo  particolare  nell'economia  dome- 
stica, il  nostro  sistema  dotale  concilia  abbastanza  bene  gli 
interessi  della  moglie  cogli  interessi  del  marito  e  gli  inte- 
ressi di  entrambi  con  quelli  dei  figli  nati  e  nascituri  e  del 
costituente  la  dote  ;  tanto  che  le  anormalità  nel  funziona- 
mento dell'istituto  dotale  si  devono  appunto  allo  scopo  par- 
ticolare della  dote  nell'economia  domestica  e  allo  scopo 
prevalente  del  benessere  domestico  sotto  la  direzione  neces- 
saria, più  0  meno  responsabile,  del  capo  di  famiglia.  Ma 
intanto,  da  tutte  le  considerazioni  che  siamo  venuti  fmora 
svolgendo,  chiaramente  risulta  che  il  marito  non  è,  né  può 
considerarsi  come  proprietario  dei  frutti  della  dote,  anche 
se  ha  la  proprietà  sulla  sorte  della  dote  stessa.  E  non  avendo 
la  proprietà  dei  frutti  della  dote,  non  può  consentirne  o 
invocarne  la  compensazione  nel  suo  proprio  interesse  e  in 
confronto  con  terzi,  coi  quali  abbia  un  rapporto  personale 
di  debito  o  di  credito.  È  d'uopo  peraltro  intendersi  sulla 
espressione:  frutti  dotali.  Nel  caso  che  la  dote  sia  costituita 
di  beni  mobili  stimati  (art.  1401)  o  di  beni  immobili  sti- 
mati con  dichiarazione  di  trasferimento  di  proprietà  (arti- 
colo 1402),  è  chiaro  che,  passando  al  marito  la  proprietà  di 
quei  beni,  egli  può  venderli  o  comunque  alienarli  per  pro- 
prio conto.  E  allora  l'acquirente  sarà  obbligato  a  rispettare 
il  vincolo  dotale  nei  frutti  od  interessi  dei  mobili  od  immo- 
bili acquistati? No.  Per  l'art.  1401  il  marito  non  è  debitore 
che  del  prezzo  delle  cose  mobili  stimate  nel  contratto  di 
matrimonio  a  titolo  di  dote:  ed  «ache  per  l'art.  1402  (ana- 
logicamente) non  è  debitore  che  del  prezzo  degli  immobili, 
quando  questi  gli  siano  dati  stimati  a  titolo  dotale,  ma  con 
dichiarazione  di  trasferimento  della  proprietà.  In  questi 
casi  il  vincolo  non  affetta  più  gl'interessi  o  i  frutti  del 
patrimonio  costituito  in  dote,  ma  si  porta  sugli  interessi  e 
sui  frutti  che  rappresentano  quel  patrimonio  trasferito  in 
libera  proprietà  al  marito  ;  altrimenti,  se  preesistesse  sugli 
interessi  o  sui  frutti  dei  patrimonio  dotale  alienato,  il  tras- 
ferimento ad  imtar  vmdUionis  seguito  tra  il  costituente 
la  dote  e  il  marito  e  avente  per  oggetto  il  patrimonio  me- 
desimo sarebbe  monco  e  insufficiente  a  produrre  gli  stessi 
effetti  che  produce  la  vendita,  alla  quale  indubbiamente  il 
trasferimento  stesso  dotis  aestimatae  può  e  deve  parago- 
narsi. Se  dunque  questo  trasferimento  d^  instar  venditiotiis 
per  neeiirill  Mffisa  deve  produrre  la  successione  piena  e 
'.diritto  di  proprietà  e  di  libera 
beni  costituiti  in  dote  al 
he  nella  pienezza  e  nella 
nprendersi  anche  la  fa- 


coltà di  vendere  il  fondo  acquistato  mercè  Vaestimatio  dotis 
unita  a  dichiarazione  espressa  di  trasferimento,  ovvero  i 
mobili  acquistati  mercè  semplice  aestimatio. 

Per  conciliare  dunque  una  tale  pienezza  dei  diritto  di 
acquisto  e  trasmissione  della  proprietà  nel  marito  col  vin- 
colo e  coirinteresse  dotale,  si  deve  ritenere  che  il  vineolo 
stesso  dai  frutti  delle  cose  trasferite  dal  marito  al  terzo  si 
trasporti  sui  frutti  civili  del  prezzo  di  cui  il  marito,  mercè 
VaestimatiOy  è  costituito  debitore.  Se  cosi  non  fosse,  do- 
vrebbe sacrificarsi  o  lo  scopo  della  dote  o  la  pienezza  del 
diritto  acquistato  dal  marito  sulla  dote  a  lui  trasmessa  in 
proprietà  nei  modi  e  nei  casi  preveduti  dalla  legge  :  ma  non 
volendo  sacrificare  né  l'uno  né  l'altro  elemento,  non  v*  è 
diversa  via  d'uscita,  da  quella  infuori  di  ritenere  trasferito 
per  virtù  di  legge  il  vincolo  dotale  sugli  interessi  del  prezzo 
dovuto  dal  marito  in  forza  àeìV aestimatio. 

È  dunque  di  questi  frutti,  e  non  di  quelli  dei  beni  acquistati 
dal  marito  nel  modo  predetto  ad  instar  enitionis,  che  deve 
ritenersi  proibita  la  compensazione  con  altre  ragioni  spettanti 
eventualmente  a  terzi  debitori  di  essi  frutti  verso  il  marito 
acquirente  ad  instar  eintoris  del  patrimonio  dotale.  Che  se 
per  frutti  dotali  s' intendono  i  frutti  dei  beni  assegnati  ori- 
ginariamente in  dote  ma  estimati  nel  contratto  matrimo- 
niale allo  effetto  di  trasferirne  la  proprietà  nel  marito,  allora 
di  essi  deve  ammettersi  da  compensazione.  Ma  noi  abbiamo 
già  dimostrato  ad  esuberanza  che  questi  non  sono  più  frutti 
dotali  e  che  il  vincolo  dotale  si  è  d'altra  parte  trasferito  sui 
frutti  del  prezzo  dovuto  dal  marito  :  dunque  è  di  un'evidenza 
palmare  che  a  questi  ultimi  soltanto  si  riferisce  il  divieto  di 
compensazione.  Che  se  le  garanzie  di  questi  nuovi  interessi 
sui  quali  si  trasferisce  il  vincolo  dotale  sono  imperfette,  è 
colpa  del  costituente  la  dote  che  non  ha  avuto  cura  di  ren- 
derle piene  e  capienti  ed  è  anche  colpa  del  costituente  o 
della  moglie  stessa  (a  seconda  dei  casi),  se  non  si  sono  valsi 
(Ielle  facoltà  accordate  loro  rispettivamente  dalla  legge  o  per 
esigere  la  prestazione  d'una  cauzione  idonea  o  per  ottenere 
la  separazione  dei  beni  dotali  dal  patrimonio  del  manto. 

20.  In  materia  di  reciprocità  non  si  è  punto  discusso  se, 
nel  caso  dell'intervento  di  un  rappresentante,  possa  ammet- 
tersi compensazione  tra  due  negozi  conclusi  con  uno  stesso 
terzo,  di  cui  l'uno  in  nome  e  per  conto  del  rappresentato  e 
l'altro  in  nome  e  per  conto  del  i^appresentante  stesso  nel 
proprio  interesse.  La  soluzione  si  presentava  di  per  sé  evi- 
dentissima: nel  caso  manca  l'identità  degli  interessi  con- 
trapposti, ossia  manca  la  reciprocità  dei  debiti  che  si  com- 
pensano. Infatti  non  può  dirsi  che  il  debito  fatto  dal  manda- 
tario nel  suo  proprio  interesse  possa  contrapporsi  al  credito 
acquistato  dal  mandatario  stesso  nell'  interesse  del  suo 
mandante  :  sia  pure  che  entrambe  queste  obbligazioni,  tanto 
quella  di  debito  quanto  quella  di  credito  abbiamo  interes- 
sato lo  stesso  terzo  contraente.  L'identità  delle  persone, 
posta  dalla  legge  a  base  della  reciprocità  delle  obbligazioni, 
non  è  infatti  uè  può  essere  un'identità  materiale,  ma  deve 
essere  un'identità  materiale  alla  quale  si  aggiunga  un'iden- 
tità formale,  cioè  veramente  giuridica,  vale  a  dire  l'identità 
degli  interessi  scambiatisi  tra  le  parti  che  dovrebbero  com- 
pensare. Ma  la  discussione  poteva  cadere  sulla  identità  e 
reciprocità  conseguente  di  due  obbligazioni,  di  due  impegni: 
l'uno  contratto  direttamente  dal  rappresentato  col  terzo, 
l'altro  contratto  dal  rappresentante  in  nome  e  nell'  interesse 
del  rappresentato  con  lo  stesso  terzo  col  quale  ebbe  a  con- 
trarre il  rappresentato  stesso  nel  proprio  interesse.  In  questo 
caso  l'identità  formale  non  sarebbe  suffragata  dall'identità 
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materiale:  ma  che  perciò?  Se  il  mandatario  o  anche  il  ge- 
store di  negozi  ha  agito  giurìdicamente  in  tal  sua  qualità 
per  modo  da  impegnare  il  suo  mandante  o  colui  per  il  quale 
roncluse  utile  negotiumy  non  si  può  revocare  in  dubbio  la 
reciprocità  degli  interessi  e  quindi  Tammissibiiità  della  com- 
pensazione, malgrado  che  manchi  1*  identità  materiale  delie 
persone  oggetto  dei  rapporti  contrapponentisi  e  riguardo  ai 
quah  si  chiede  Tammissibilità  della  compensazione. 

21.  Si  domanda  quali  siano  le  funzioni  e  gli  effetti  della 
compensazione  che  interviene  nel  caso  di  successione  a  ti- 
tolo universale  ;  nel  caso  che  il  successore  in  universum 
tus  nel  patrimonio  del  defunto  vanti  dei  crediti  o  abbia  dei 
debiti  verso  ì  debitori  o  i  creditori  ereditari,  rispettivamente. 

GU autori  che  posero  questo  quesito  in  materia  di  compen- 
sazione certamente  non  lo  confusero  con  Taltro  in  cui  Terede 
fosse  ad  un  tempo  creditore  del  defunto  direttamente  :  in- 
tenti come  furono  a  mantenere  un'enorme  barriera  tra  la 
compensazione  e  la  confusione  e  quasi  inorriditi  al  pensiero 
che  qualche  libero  interprete,  emancipandosi  dalla  molti- 
plicazione superflua  delle  disposizioni  legislative,  volesse 
dimostrare  il  nesso  strettissimo  che  corre  tra  l'uno  e  Taltro 
istituto.  Ma,  occupandosi  della  compensazione  in  materia 
ereditaria,  sarebbe  stato  più  che  mai  il  caso  di  pensare  alla 
rassomiglianza  e  quasi  identità  intercedente  tra  compensa- 
zione e  confusione.  Infatti  nell'ipotesi  di  successione  a  titolo 
universale  si  verifica  questo,  che  non  potrebbe  aver  luogo 
la  compensazione  dei  debiti  senza  che  avvenisse  la  fusione 
in  una  sola  persona  e  in  un  patrimonio  solo  delle  due  per- 
sone e  dei  due  patrimoni  del  de  cuiiis  e  dell'erede  :  per  cui 
tra  il  patrimonio  dell'uno  e  il  patrimonio  dell'altro  si  ri- 
scontra una  vera  fusione  e  una  completa  confusione,  talché 
i  debiti  dell'autore  sono  anche  debiti  dell'erede  e  i  crediti 
dell'autore  viceversa  sono  anche  crediti  dell'erede.  Come 
effetto  di  questo  generale  assorbimento  si  avrebbe  poi  la 
compensazione  nei  rapporti  col  terzo  :  e  la  stessa  posizione 
0  forza  giuridica  che  produce  l'elisione  del  debito  del  de 
cuim  vei'so  il  successore  col  credito  di  questi  verso  il  de 
euius  è  cagione  perchè  il  terzo,  entrato  eventualmente  in 
rapporti  reciproci  opposti  coll'uno  e  coll'altro,  possa  va- 
lersi della  compensazione.  Ora,  se  la  causa  è  la  stessa, 
gli  effetti  non  possono  essere  poi  così  diametralmente  op- 
posti e  radicalmente  distinti  come  si  vorrebbero  quelli  della 
compensazione  in  rapporto  con  quelli  della  confusione  :  al- 
trimenti si  avrebbero  delle  incongruenze  rilevantissime. 
Nella  compensazione  che  avviene  all'  infuori  della  succe^ 
sione  invece  il  terzo  si  giova  precisamente  del  fatto  proprio 
di  essersi  messo  volontariamente  in  relazioni  contrapposte 
d^affari  con  una  terza  persona,  giovandosi  quasi  del  diritto 
aquisito  alla  compensazione  quando  dette  vita  al  secondo 
rapporto  contrapposto  al  primo  :  mentre  in  caso  di  succes- 
sione la  posizione  di  diritto  che  dà  vita  alla  compensazione 
non  è  affatto  dovuta  alla  volontà  e  all'opera  diretta  del  terzo, 
il  qnale  si  trova  senza  volerlo  e  quasi  fortuitamente,  quanto 
a  sé,  in  posizione  tale  da  poter  invocare  la  compensazione 
dei  debiti.  V'ha  anche  questa  differenza  tra  Tun  caso  e  l'al- 
tro: che  cioè  la  compensazione  nel  caso  di  successione  uni- 
versale si  verifica  ipso  iure  non  prima  del  momento  del- 
Tapertnra  della  successione  e  non  al  momento  in  cui  ha 
vita  il  secondo  rapporto  obbligatorio  contrapposto  al  primo, 
come  invece  accade  generalmente  nei  casi  ordinari  e  comuni 
di  compensatone. 

Malgrado  questa  maggiore  facilità  di  concepire  la  rasso- 
miglianza della  compensazione  con  la  confusione,  tuttavia 
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anche  nel  caso  di  compensazione  conseguente  a  successione 
universale  si  continuò  a  mantener  ferma  la  distinzione  tra 
l'una  e  l'altra  figura. 

Quanto  poi  al  quesito  sulle  funzioni  della  compensazione 
in  materia  successoria,  esso  riguarda  più  specialmente  il 
caso  di  più  eredi  universali  e  il  caso  in  cui  gli  eredi  accet- 
tino con  benefizio  d'inventario  o  i  creditori  della  succes- 
sione ottengano  la  separazione  dei  patrimoni.  Nel  caso  di 
più  eredi  universali,  essi  sono  tenuti  ai  debiti  e  pesi  eredi- 
tari personalmente  in  proporzione  della  loro  quota  (art.  1029 
codice  civile)  e  contribuiscono  tra  di  essi  al  pagamento  di 
quei  debiti  e  pesi  in  proporzione  appunto  delle  rispettive 
quote  ereditarie,  salva  diversa  determinazione  del  testatore 
(art  1027).  Comunque  pertanto  si  vogliano  regolare  i  rap- 
porti reciproci  dei  vari  coeredi  tra  loro,  è  certo  che  come 
il  pagamento  dei  debiti  cosi  la  compensazione  tra  i  debiti 
ereditari  e  i  crediti  degli  eredi  ha  luogo  in  proporzione 
della  parte  che  a  ciascun  erede  spetta  dell'intero  asse 
ereditario.  Ma  la  difficoltà  sorge  nel  determinare  quale  sia 
la  parte  o  quota  di  eredità  che  spetta  ai  vari  eredi,  special- 
mente quando  ci  si  trovi  in  presenza  di  due  divisioni  :  l'una 
che  ha  luogo  ipso  iure  al  momento  dell'apertura  della  suc- 
cessione, in  forza  del  citato  art.  1029,  con  equa  riparti- 
zione dei  debiti  proporzionatamente  alla  quota  ereditaria; 
l'altra  che  possa  aver  luogo  posteriormente  per  convenzione 
amichevole  o  per  ministero  di  giudice,  facendo  una  riparti- 
zione dei  pesi  e  dei  debiti  diversa  da  quella  in  esso  articolo 
1029  tracciata.  In  questo  caso,  le  compensazioni  avvenute 
per  effetto  della  prima  divisione  e  prima  del  verificarsi  della 
seconda  restano,  non  ostando  questa,  egualmente  ferme  ri- 
spetto ai  terzi  i  quali  hanno,  compensando,  acquistato  il  di- 
ritto di  valersi  della  compensazione  malgrado  ciò  che  siano 
per  fare  gli  eredi,  cui  non  è  dato  di  menomare  per  loro 
private  contrattazioni  le  ragioni  degli  estranei  alla  succes- 
sione. Gli  eredi  possono  benissimo  accollaci  scambievol- 
mente l'onere  di  soddisfare  intieramente  all'uno  o  all'altro 
debito  ereditario  :  ma  questo  accordo  è  soltanto  valevole  tra 
di  essi  e  non  produce  novazione  obbligatoria  rispetto  ai  terzi 
!  non  intervenuti  nella  convenzione  coereditaria.  Che  se  il  te- 
statore stesso  abbia  nel  testamento  disposto  l'accollo  di  tutto 
il  debito  ad  uno  solo  dei  suoi  eredi  universali,  valendosi  giu- 
stamente degli  art.  1027  e  1205  cod.  civ.;  mentre  da  un 
canto  i  coeredi  non  possono  insorgere  contro  questa  dispo- 
sizione del  loro  autore,  deiH'altro  il  terzo  creditore  ha  diritto 
non  solo  di  chiedere  la  separazione  del  patrimonio  del  de- 
funto da  quello  dell'erede  (art.  1032,  art.  2054-2065  co- 
dice civile)  allo  scopo  di  procurarsi  il  soddisfacimento  sul 
primo  di  questi  patrimoni  preferibilmente  rispetto  ai  credi- 
tori dell'erede  (ai*t.  2055),  ma  anche  di  fare  appello  all'ar- 
ticolo 1235  chiedendo  la  rivocazione  (per  questo  capo  dello 
accollo)  del  testamento  fatto  dal  debitore  se  in  frode  delle 
sue  ragioni  (eventus  damni)  e  con  intendimento  di  cagio- 
nargli delle  perdite  [consUiumomensfraudis),  Ma,  quando 
non  è  il  caso  di  ricorrere  al  rimedio  della  rivocazione  né  a 
quello  della  separazione  dei  patrimoni,  è  d'uopo  che  anche 
il  terzo  si  assoggetti  a  rivolgersi  per  la  soddisfazione  del  suo 
credito  contro  quello  solo  tra  i  coeredi  ch'è  stato  dal  testa- 
tore gravato  dell'obbligo  di  pagare  :  uè  di  ciò  può  lagnarsi, 
tornando  cosi  anzi  per  lui  più  spedita  e  più  comoda  l'esa- 
zione del  suo  credito. 

Oltre  a  questi  casi  di  accollo  ad  uno  tra  più  coeredi  del 
debito  ereditario,  soggetto  perciò  ope  legis  alla  ripartizione 
di  cui  all'art.  1029  codice  civile,  fu  ventilata  anche  l'ipo- 
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tesi  della  compensazione  nel  caso  di  accettazione  della  ere- 
dità col  beneficio  deli*  inventario  per  parte  di  uno  o  di  tutti 
i  coeredi  (è  indifferente  che  la  dichiarazione  di  accettare 
con  quel  beneficio  sia  fatta  da  uno,  da  più  o  da  tutti  i  coe- 
redi :  art.  958)  e  nel  caso  di  separazione  del  patrimonio  del 
defunto  da  quello  dell'erede  (art.  1032  citalo).  In  queste 
ipotesi  la  compensazione  si  avvera  eg^ualmente  come  se 
Terede  accettasse  ad  occhi  chiusi  la  successione  o  come  se 
i  creditori  propri  dell'erede  non  si  facessero  vivi  ?  Se  l'ac- 
cettazione col  beneficio  dell'inventario  avesse  per  effetto  di 
liberare  l'erede  beneficiato  da  qualsijisi  obbligjo  di  pagare  i 
debiti  ereditari  o  di  soddisfarli  altrimenti  anche  col  mezzo 
della  compensazione,  sarebbe  un  espediente  troppo  comodo 
per  gli  eredi  e  nessun  erede  certamente  vorrebbe  mai  farne 
a  meno.  Ma  non  è  cosi  :  il  periodo  accordato  alPerede  per 
far  l'inventario  e  per  deliberare  produce  semplicemente 
una  sospensione  nella  qualità  e  nelle  obbligazioni  ereditarie 
(art.  964)  ;  in  questo  senso  e  con  questo  effetto,  che,  rinun- 
ziando poi  all'eredità  l'erede  rinunziante  è  considerato  come 
se  non  vi  fosse  stato  mai  chiamato  (art.  945)  e  invece,  ac- 
cettando, l'effetto  di  quest'accettazione  (art.  933)  risale  al 
giorno  in  cui  per  la  morte  del  defunto  (art.  923)  si  è  aperta 
la  successione. 

Questi  principi  generali  si  applicano  egualmente  tanto 
nel  caso  di  accettazione  o  di  rinunzia  in  seguito  a  beneficio 
d'inventario,  quanto  nel  caso  di  accettazione  o  di  rinuncia 
non  preceduta  dall'applicazione  di  questo  beneficio:  e  quando 
si  volle  tradurii  in  un  articolo  speciale  (908)  si  fece  opera 
inutile  e  superilua,  tanto  è  evidente  e  facile  anche  nel  caso 
di  beneficio  dell'inventario  l'applicazione  dei  principi  gene- 
rali di  retroattività  in  ordine  all'accetUizione  o  alla  rinunzia 
ereditaria.  Che  dice  infalli  l'articolo  968?  Che  l'erede  be- 
neficiato non  è  tenuto  al  pagamento  dei  debiti  ereditari  e 
dei  legati  oltre  il  valore  dei  beni  formanti  la  sua  quota  ere- 
ditaria, potendosi  liberare  di  questi  debili  e  di  questi  legati 
con  una  prudente  datio  in  sohitinìi;  e  che  i  suoi  beni  propri 
non  restano  confusi  con  quelli  dell'eredità  né  i  suoi  credili 
contro  questa  estinti.  Ora,  se  l'erede  deliberando  con  cogni- 
zione di  cau.<«i,  cioè  in  seguito  al  benefizio  dell'inventario, 
rinunzia  all'eredità,  non  lucra  ne  perde  niente  sul  patri- 
monio del  testatore  e  neppure  lucra  o  perde  sul  patrimonio 
proprio:  ed  è  questo  appunto  ciò  che  egli  vuole  con  la  ri- 
nuncia sua  retrolraentesi,  né  più  di  questo  gli  è  dato  dal- 
l'art. 968.  Senonchè,  avendo  egli  rinunziato  in  seguito  ad 
un  beneficio  speciale  concessogli  dalla  legge,  è  pur  giusto 
ch'egli  assuma  degli  oneri  e  delle  obbligazioni  in  corrispet- 
tivo appunto  di  questo  beneficio:  e  gli  oneri  cominciano  ad 
essere  determinati  dall'art.  964,  alinea,  per  essere  comple- 
tati con  gli  articoli  968, 1*  parte,  e  969  codice  civile,  e  con 
la  cauzione  eventualmente  prescritta  dall'art.  975.  E  ap- 
punto la  compilazione  dell'art.  968  è  fatta  in  modo  da  fare 
apparire  come  vantaggi  quelli  che  invece  sono  oneri  per 
l'erede  beneficiato,  in  corrispettivo  appunto  dei  benefici  ac- 
cordatigli con  l'inventario:  poiché  di  questi  pretesi  vantaggi 
l'erede  rimane  privo  appena  rinuncia  ossia  appena  termina 
il  periodo  sospensivo  nel  regolamento  ereditario,  e  rima- 
nendone privo  non  é  possibile  immaginare  che  questa  pri- 
vazione gli  sia  data  in  pena  della  rinuncia,  dal  momento  che 
non  si  può  da  lui  pretendere  un'accettazione  per  forza.  Cosi 
di  questi  prelesi  vantaggi  egli  non  sarebbe  favorito  nel  caso 
di  rinuncia  pura  e  semplice  senza  beneficio  d' inventario  ; 
e  in  pena  di  quale  colpa?  Forse  il  non  invocare  il  beneficio 
d'inventario  è  un  atto  di  debolezza  da  sua  parte,  forse  che 


questa  sua  rinuncia  è  riguardata  dalla  legge  vigente  in  modo 
sfavorevole,  forse  che  l' interesse  pubblico  o  quello  dei  terzi 
esige  un  freno  legale  alla  troppa  frequenza  delle  rinunzie 
pure  e  semplici,  vale  adire  senza  il  benefìcio  dell'inventario? 
Niente  di  tutto  ciò:  l'erede  rinunziando,  con  o  senza  un 
precedente  inventario,  non  fa  che  valersi  d'un  suo  diritto. 

Dunque,  se  non  vi  é  nessuna  ragione  di  favorire  in  modo 
speciale  l'erede  beneficiato,  queste  disposizioni  dell'art.  968 
non  possono  creare  dei  vantaggi.  E  non  ne  creano  infatti  : 
quelli  invece  sono  oneri  veri  e  propri,  inerenti  alla  qualità  di 
curatore  dell'eredità,  attribuita  all'erede  beneficiato  dall'ar- 
ticolo 964,  alinea,  durante  i  termini  concessi  per  fare  l'in- 
ventario: per  lo  che  l'art.  968  si  presenta  quasi  come  una 
continuazione  od  un  complemento  dell'art.  964,  mercè  cui 
l'erede  beneficiato  é  considerato  curatore  di  diritto  dell'ere- 
dità.  0  che  egli  paghi,  amministrando  l'eredità  stessa,  i  de- 
biti ereditari  fino  alla  concorrenza  della  sua  quota  eredi- 
taria, 0  che  si  liberi  colla  datio  in  sohiium,  egli  non  fa 
che  esplicare  in  altrettante  forme  diverse  la  sua  attività  di 
amministratore  conferita  a  lui,  volente  o  nolente,  dalla  legge  : 
quanto  poi  alle  sue  eventuali  azioni  conservategli  contro  la 
eredità  per  ottenere  il  pagamento  dei  suoi  crediti  personali, 
queste,  come  abbiamo  detto,  non  sono  che  le  stesse  conse- 
guenze mere  e  semplici  della  retroattività  della  rinuncia 
nel  ca.so  che  all'inventario  succeda  questa  determinazione 
di  rinunciare,  e  non  impediscono  che  quando  egli,  erede, 
dopo  deliberato  fosse  per  accettare,  risorgesse  la  c<»nfu$ione 
e  si  verificasse  senza  alcun  ostacolo  nella  pienezza  de 'suoi 
effetti. 

Più  che  un  vantaggio,  questa  impedita  confusione  dei 
patrimoni  costituisce  una  conseguenza  necessaria  e  inevi- 
tabile della  sospensione  della  qualità  ereditaria:  né,  veri- 
ficandosi più  lardi  l'accettazione  dopo  che  l'erede  nel  pe- 
riodo della  procedura  dell'inventario  abbia  fatto  uso  delle 
proprie  azioni  creditorie  efficacemente,  l'erede  stesso  si 
viene  a  trovare  in  una  condizione  migliore  di  quella  nella 
quale  si  troverebbe  se  avesse  immedi<itamente  accattato  la 
eredità  senza  prender  tempo  col  benefìcio  dell' inventario. 
Infatti  l'imputazione  del  proprio  credito  soddisfatto,  sulla 
massa  ereditaria,  giusta  le  proporzioni  fissate  dalla  divisione 
legale,  giudiziaria,  convenzionale  o  testamentaria  deirere- 
dità  stessa  nel  suo  attivo  e  nel  suo  passivo,  se  non  opera 
più  con  effetto  di  confusione,  opera  per  lo  meno  con  effetto 
di  conguaglio:  per  cui,  fino  alla  concorrenza  del  proprio  cre- 
dito soddisfatto,  l'erede  accettante  deve  conferire  nella  sua 
quota  ereditaria  attiva  la  sua  quota  ereditaria  passiva  già 
pagata  prima  dell'acceltazione  sulla  massa  ereditaria.  Cosi, 
trattandosi  di  una  successione  alla  quale  partecipano  tre 
eredi  universali  istituiti  in  ragione  di  1  4,  1/3  e  5. 12  ca- 
duno,  e  di  cui  l'ultimo  sia  creditore  di  1/10  del  compendio 
ereditario  attivo,  questo  debito  deve  gravare  per  1/40  sul- 
l'erede di  1  4,  per  1  30  sull'erede  di  1.3  e  per  1  120  sul- 
l'erede di  5/12.  Se  quindi  l'erede  dei  5  12  di  attivo  eredi- 
tario si  é  procurata  durante  la  sospensione  della  sua  qualità 
ereditaria,  ossia  durante  le  pratiche  successive  al  benefìcio 
d'inventario,  la  piena  soddisfazione  del  suo  credito  sull'asse 
ereditario,  accettando  posteriormente  l'eredità  non  deve 
avere  i  5  12,  ma  5J2  —  1  120,  ossia  49  120  sull'intiero 
ammontare  dell'asse  patrimoniale  ereditario  attivo:  per  cui, 
sebbene  a  suo  riguanio  non  operi  la  confusione,  opera  per 
altro  l'imputazione  della  sua  quota  ereditaria  di  debito  cor- 
rispondente al  credito  soddisfattogli  sulla  sua  quota  eredi- 
taria attiva  dovutagli  per  legge  o  per  testamento. 
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TuUociò  peraltro  accade  solamente  in  teorìa;  perchè  nella 
generalità  dei  casi  il  creditore,  essendo  ad  un  tempo  erede 
bene6ciato,  non  ha  interesse  d'affrettare  la  soddisfazione  del 
suo  credito  contro  la  massa  ereditaria  Gnché  dura  lo  stato 
<li  sospensione  della  sua  qualifica  ereditaria,  piuttostoché 
aspettare  l'esito  dell' inventano  per  prendere  una  decisione 
sull'accettazione  o  meno  dell'eredità.  Infatti,  sottoponendosi 
spontaneamente  agli  effetti  della  confusione,  il  creditore 
rimane  soddisfatto  egualmente  come  lo  potrebbe  essere 
mercé  un  pagamento  diretto  prima  dell'accettazione  :  con 
questo  di  differenza,  che,  per  avere  un  pagamento  diretto, 
egli  dovrebbe  sostenere  le  spese  e  il  fastidio  di  un'azione 
giudiziaria. 

Dunque  è  evidente  che  la  compensazione  tra  il  cre- 
dito dell'eredità  verso  un  terzo  e  il  debito  dell'erede  verso 
questo  stesso  terzo,  o  viceversa,  fino  alla  concorrènza,  be- 
ninteso, della  quota  di  reparto  di  esso  credito  o  debito 
proporzionatamente  alla  quota  ereditarìa  attiva,  s'avvera 
appena  che  per  l'accettazione  dell'eredità  (anche  susse- 
guentemente  al  benefìcio  d'inventario)  è  tolto  lo  stato  di 
sospensione  in  cui  trovavasi  la  qualità  ereditaria  del  beneii- 
eiato  durante  lo  svolgimento  della  procedura  dell' invenlarìo 
e  il  tempo  a  lui  concesso  per  deliberare  sull'accettazione  o 
solla  rinuncia  dell'eredità  giusta  la  facoltà  accordatagli  dalla 


22.  Prìma  di  chiudere  questa  trattazione  sulla  reciprocità 
dei  controcrediti  soletti  a  compensazione  ai  termini  del- 
l'art. 1285  eod.  civile,  è  bene  domandarsi  se  questa  reci- 
procità sia  di  rigore  in  tutti  i  casi,  oppure  se  e  quando  possa 
dalla  medesima  decamparsi.  Intanto,  in  materia  commer- 
ciale, il  riscontro  nelle  stanze  di  compensazione  interviene 
senza  che  tra  i  debiti  e  i  crediti  soggetti  a  compensazione 
esista  reciprocità;  perchè  appunto  quest'istituto  è  destinato 
allo  scopo  di  eliminare  la  soverchia  congerie  delle  transa- 
zioni commerciali  e  di  ridurre  quéste  ultime  alla  minore 
quantità  possibile  mercè  l'opera  intermediaria  dei  banchieri. 
Fuori  di  questo  caso  non  vi  sono  eccezioni  portate  dalla 
le^  alla  regola  della  reciprocità. 

Ma  è  da  osservarsi  che  questo  requisito  non  è  prescritto 
dalla  legge  imprescindibilmente  e  assolutamente  sotto  pena 
di  nullità,  non  essendo  la  materia  d'ordine  pubblico  e  però 
sottoposta  a  leggi  cui  le  parti  non  possano  derogare:  e 
quindi  non  può  negarsi  alle  parti  interessate  il  diritto  di 
regolare  tra  loro  la  compensazione  anche  in  modo  difforme 
da  quello  stabilito  e  ordinato  per  legge.  É  anche  al  giudice 
permesso,  dovendo  decidere  aequUatis  causa,  di  derogare 
a  quelle  regole  che  sono  proprie  della  compensazione  legale 
e  quindi  di  ammettere  la  compensazione  anche  quando  man- 
chi la  vera  e  propria  reciprocità.  Ma  in  materia  di  vera  e 
propria  compensazione  legale,  cioè  ape  legis,  non  si  può 
ammettere  (tranne  il  caso  detto  di  riporti  per  compensa- 
zione 0  delle  stanze  di  compensazione)  che  si  prescinda  da 
quei  requisiti  stessi,  e  neppure  quindi  dal  requisito  della  re- 
ciprocità, che  è  tanto  chiaramente  e  ovviamente  indicato  e 
pr^ritto  dall'art.  1285  cod.  civile. 


Capo  IV.  —  Effetti  della  compensazioiie. 

23.  La  compensazione  nou  può  scindersi  quoad  actvm  e  quoad 
efftctum.  —  24.  Effetto  estintivo  della  compensazione  e  sue 
conseguenze.  —  25.  Effetto  retroattivo.  —  26.  Autonomia 
del  giudice  nella  pronuncia:  inesattezza  delle  restrizioni.  — 
27.  Compensazione  da  sentenza  provvisoriamente  esegui- 


bile. —  28.  Compensazione  in  execuiivis.  —  29.  Se  e  per- 
chè la  compensazione  sia  operativa  dì  diritto. 

23.  Fissato  il  requisito  della  reciprocità  dei  debiti,  il  le- 
gislatore impiega  un  articolo  apposito,  il  1286,  per  dichia- 
rare che  la  compensazione  si  fa  di  diritto  in  virtù  della 
legge  ed  anche  senza  saputa  dei  debitori,  al  momento  stesso 
della  contemporanea  esistenza  dei  due  debiti  che  reciproca- 
mente si  estinguono  per  le  quantità  corrispondenti.  Anche 
qui  il  legislatore  parla  della  compensazione  dei  debiti,  quasi 
che  due  debiti  possano  tra  loro  contrapporsi  senza  l'esistenza 
dei  crediti  corrispondenti  o  senza  la  contrapposizione  di 
(|uesti.  È  sempre  lo  studio  di  far  apparire  come  semplice 
rapporto  speciale  di  compensazione  un  dato  giuridico  che  si 
riduce  a  un  doppio  rapporto  generale  di  confusione,  dissi- 
mulandone la  vera  natura  e  la  vera  indole.  Ad  ogni  modo, 
gli  effetti  della  compensazione  legale  sono  da  quest'articolo 
(corrispondente  all'art.  1290  cod.  civ.  francese)  regolati 
con  abbastanza  chiarezza  sulla  falsariga  del  diritto  romano. 
Essi  possono  ridursi  alla  estinzione  diretta  e  immediata  nel 
momento  della  contrapposizione,  con  tutti  gli  accessori; 
alla  retroattività  {ex  tunc)  delle  sue  conseguenze  e  all'attri- 
buzione di  diritto  quesito  agli  interessati  per  dedurla;  alla 
inutilità  del  fatto  dell'uomo  (sia  parte,  sia  giudice)  perchè 
essa  spieghi  la  sua  efficacia.  Esaminando  questi  vari  dati 
giuridici,  non  deve  tornar  difficile  formarsi  un  concetto 
esatto  della  compensazione  e  del  suo  modo  di  funzionare 
giusta  il  vigente  codice  civile. 

24.  L'estinzione  diretta  e  immediata  dei  debiti  al  mo- 
mento di  loro  contrapposizione  è  come  il  caposaldo  giuridico, 
al  quale  poi  si  riannodano  tutte  le  altre  conseguenze  sopra 
enumerate.  Essa  opera  egualmente  come  opererebbe  nel 
pagamento:  e  perciò  fu  detto  che  qui  compeiisat  solvit  e 
che  coìnpensatio  est  vera  soliUio  quoad  effectum,  fida 
quoad  actum.  Ma  noi  abbiamo  in  sede  opportuna  dimostrato 
quanto  sia  inesatto  il  volere  identificare  la  compensazione 
col  pagamento,  dimostrando  come  fosse  più  esatto  invece 
paragonare  semplicemente  l'una  all'altro  con  la  formola 
compensatio  est  ad  instar  solutionis. 

Qui  poi  troviamo  come  una  solenne  conferma  alla  no- 
stra opinione:  perocché ì  pratici, obbedendo  alla  loro  smania 
di  parificazione  assoluta  della  compensazione  al  pagamento, 
dovettero  fare  delle  eccezioni  e  porre  delle  riserve,  e  perciò 
si  trovarono  costretti  ad  una  distinzione  non  esatta  tra  la 
compensazione  quoad  effectum  e  la  compensazione  quoad 
actum:  quasiché  tra  effetto  e  atto  non  vi  debba  essere  un 
nesso  di  tale  intimità  da  rendere  inevitabile  che  tuttociò 
che  appartiene  alla  natura  dell'atto  appartenga  altresì  alla 
natura  dell'effetto.  Non  si  potrebbe  infatti  concepire  come 
due  dati  giuridici  possano  avere  la  stessa  natura,  sebbene 
procedano  da  cause  di  natura  diversa,  se  non  alla  condizione 
di  dar  vita  ad  una  finzione  giuridica  :  al  che  sembrerebbe 
appunto  accennarsi  dalla  stessa  formola  sopra  ricordata  e 
della  quale  ora  ci  occupiamo.  Senonchè  abbiamo  dimostrato 
che  non  vi  è  necessità  alcuna  di  creare  la  compensazione 
come  istituto  fittizio  di  pagamento,  non  essendovi  gli  estremi 
indispensabili  per  dar  vita  alla  finzione. 

A  voler  qui  richiamare  i  principi  generali  e  la  giurispni- 
denza  romana  in  materia  di  fictiatì^s  iuris  si  andrebbe 
troppo  in  lungo.  Basta  soltanto  ripetere  come  le  fìctiones 
iuris  sono  di  strettissima  interpretazione  in  diritto  romano, 
essendo  assolutamente  vietate  le  fìctiones  fictionum:  altri- 
menti la  regola  fìctio  idem  operatur  in  casurficto,Quodi 
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veritas  in  casu  vero  sarebbe  fonte  dì  continui  ed  enormi 
abusi.  Si  creerebbero  delle  finzioni  arbitrarie  solo  per  un 
^ado  di  leggera  possibilità  e  verisimiglianza  della  finta  spie- 
gazione giuridica:  e  cosi  verrebbero  a  guastarsi,  nella  pra- 
lica,  istituti  giuridici  ai  quali  la  legge  pose  delle  condizioni 
fìsse  e  invariabili  di  esistenza,  si  creerebbero  istituti  giuri- 
dici imbastarditi  e  ibridi,  solo  per  comodo  di  coloro  che  in- 
tendono servirsene  a  fini  personali  ed  egoistici.  Nonostante 
queste  cautele  imposte  dalla  legge  per  lo  sviluppo  e  Tappli- 
cazione  delle  finzioni  giuridiche,  in  diritto  romano  si  pos- 
sono ravvisare  parecchi  casi  e  molteplici  definizioni  di  questo 
genere:  ma  debbono  essere  tutti  autorizzati  espressamente  e 
particolarmente  dalla  legge  per  evitare  abusi  deplorevoli 
facili  ad  avverarsi.  E  non  solo  questo  deve  dirsi  Mìefictiones 
iuri$  in  genere,  ma  anche  delle  actiones  ficticiae:  ogni  fin- 
zione deve  imitar  la  natura,  deve  supporre  uno  stato  di  fatto 
verisimile  e  deve  (soprattutto)  essere  autorizzata  dalla  leggo. 
Ora  è  chiaro  che  la  pretesa  finzione  di  cui  ci  occupiamo 
non  è  autorizzata  neppure  dal  diritto  romano  comune.  Non 
si  può  infatti  ritenere  che  il  fr.  52  di  Ulpiano  (Dig.,  46,  {\) 
ove  si  legge  satisfactio  prò  solutione  est,  né  il  fr.  54  di 
Paolo  (Dig.,  loc.  cit.),  che  porta;  solutionis  verbum  pertinet 
ad  omnem  liberationem  quoquemodo  factavì  ,magisqiie  ad 
substantiam  obligationis  refertur,  quam  ad  nummorum 
solutionem,  autorizzino  piuttosto  la  formola  compensatìo 
est  fida  solutio  quoad  actum,  vera  quoad  effectum,  che 
l'altra  formola  più  semplice  da  noi  accettata:  compensa- 
tio  est  ad  instar  solutionis.  Si  vede  che  quei  frammenti, 
e  specialmente  quello  di  Paolo,  intendevano  distinguere 
tra  una  solutio  in  senso  stretto  (solutio  nummorum)  ed 
una  solutio  in  senso  lato  (omnis  liberatio),  parificando  non 
solo  la  compensazione,  ma  qualsiasi  altro  mezzo  di  estin- 
zione delle  obbligazioni  alla  solutio  in  senso  lato.  E  per 
giungere  a  questo  non  vi  è  d'uopo  di  alcuna  finzione  giu- 
ridica, trattandosi  solo  di  un'accezione  generica  data  gram- 
maticalmente ad  una  parola  la  quale  ha  anche  un  signifi- 
cato tecnico  specifico. 

25.  Malgrado  la  combattuta  inesattezza  della  identifica- 
zione della  compensazione  al  pagamento,  resta  sempre  fermo 
che  la  compensazione  opera,  come  un  pagamento  opere- 
rebbe, l'estinzione  diretta  e  immediata  del  debito  ch'è  og- 
getto dell'azione:  e  la  opera  fino  alla  concorrenza  del  debito 
ad  esso  contrapposto  per  via  di  eccezione.  Questa  estinzione 
è  indipendente  dal  fatto  dell'uomo,  sia  (come  notammo) 
giudice  0  parte,  ed  avviene  senz'altro  ope  legis,  come  in 
diritto  romano.  E  coll'estinzione  dei  capitali  che  formano  i 
debiti  e  crediti  rispettivi  ne  rimangono  estinti  anche  gli 
accessori;  cioè  gli  interessi,  le  garanzie,  le  penali.  Infatti 
gli  interessi,  di  qualunque  specie  essi  siano,  o  convenzio- 
nali 0  moratori,  riguardino  uno  solo  o  entrambi  i  debiti 
contrapposti,  in  eguali  misure  o  in  misure  diverse,  non 
corrono  più  :  i  già  maturati  si  capitalizzano  a  forma  di  legge, 
e,  cosi  capitalizzati,  sono  i  primi  ad  essere  compensati. 
Quanto  alle  garanzie  (fideiussioni,  privilegi,  ipoteche),  esse 
cadono  per  la  stessa  ragione  che  l'accessorio,  'non  avendo 
vita  propria,  cessa  di  vivere  e  di  avere  efficacia  quando 
vien  meno  il  principale:  altrimenti  di  accessorio  avrebbe 
soltanto  il  nome,  e  non  già  la  natura,  il  carattere.  Come 
conseguenza  di  ciò  il  fideiussore  può  e  deve  considerarsi 
svincolato  dai  suoi  impegni:  i  privilegi  cadono  da  sé  natu- 
ralmente e  logicamente  senza  alcuna  pratica  ^udiziale,  né 
estragiudiziale. 

Delle  ipoteche  gli  interessati  possono  chiedere  la  cancella- 


zione al  conservatore,  producendo  un  documento,  dal  quale  il 
conservatore,  pur  senza  entrare  in  merito  alla  compensazione, 
possa  ricavare  che  questa  ha  avuto  giuridicamente  luogo 
ed  è  stata  riconosciuta  e  dichiarata  nelle  forme  debite.  Se 
quindi  è  intervenuta  una  sentenza  in  causa  di  pagamento, 
0  in  qualsivoglia  altra  causa,  e  da  questa  sentenza  sia  stata 
dichiarata  la  compensazione,  l'istante  per  la  cancellazione 
ipotecaria  non  ha^lltro  a  fare,  fuorché  unire  questa  sen- 
tenza all'istanza.  Né  vi  é  bisogno  che  la  sentenza,  nel  di- 
chiai*are  la  compensazione,  ordini  anche  la  cancellazione 
dell'ipoteca  in  oggetto:  tanto  più  se  colui  che  è  vincolato 
all'iscrizione  ipotecaria  non  é  intervenuto  nel  giudizio  di 
pagamento  o  nel  giudizio  in  genere,  in  cui  la  compensa- 
zione stessa  fu  dichiarata.  Perchè,  una  volta  ammessa  la 
compensazione,  la  inefficacia  dell'ipoteca  viene  da  sé:  non 
potendosi  concepire  la  garanzia  di  un  debito  quando  il  debito 
più  non  esiste.  Così  colui  che  aveva  dato  un  pegno  a  ga- 
ranzia di  uno  dei  debiti  compensati  ha  diritto  dì  chiedere 
la  restituzione  del  pegno  qualora  la  compensazione  abbia 
avuto  luogo  per  l'intiero,  oppure  qualora  egli  stesso  paghi 
la  differenza  tra  la  somma  compensata  e  la  somma  totale 
del  debito  per  cui  il  pegno  si  dette.  Cosi  pure  accade  per 
l'ipoteca.  Se  non  tutto  il  debito  fu  compensato,  l'ipoteca 
I  assunta  per  l'intiero  può  essere  ridotta  alla  somma  non 
1  compensata  e  cancellata  per  il  resto  del  debito  in  garanzia 
!  di  cui  fu  concessa  o  assunta. 

I       E,  poiché  la  forza  estintiva  della  compensazione  non  ha 
I  limiti,  è  chiaro  che  essa  impedisce  l'applicazione  di  qual- 
;  siasi  penale  nel  caso  di  ritardo  al  pagamento,  perché  il  pa- 
!  gamento  non  si  deve  più  dal  momento  in  cui  la  compensa- 
zione si  è  verificata:  e,  non  dovendosi  alcun  pagamento,  non 
I  è  il  caso  di  parlare  di  ritardato  pagamento  o  di  multa  per 
ritardato  pagamento  :  se  però  la  compensazione  ha  avuto 
luogo  soltanto  in  parte,  la  multai  può  anche  doversi  (a  se- 
I  conda  dello  spirito  e  della  lettera  della  convenzione  da  cui  è 
stata  inculcata  la  multa)  o  in  tutto  o  proporzionatamente  alla 
I  somma  che  resta  dopo  aver  computato  la  compensazione^ 
'  cioè  fino  alla  concorrenza  del  debito  dedotto  o  aiTaccìato  per 
compensazione.  E  la  compensazione,  come  e  nella  misura  che 
estingue  il  debito  al  quale  viene  contrapposta,  fa  anche  ca- 
dere gli  effetti  della  prescrizione  in  corso  di  maturamento, 
quando  però  (bene  inteso)  il  periodo  neccessario  a  prescrivere 
non  sia  ancora  intieramente  decorso.  Che  se  il  periodo  é  de- 
corso prima  del  preteso  avverarsi  della  compensazione,  que- 
sta per  certo  non  può  più  verificarsi  in  rapporto  al  credito 
prescritto  :  poiché  la  prescrizione  è  una  causa  di  estinzione 
che  non  può  non  operare  nel  senso  di  rendere  per  tutti  gli 
effetti  inesistente  il  debito  al  quale  è  efficacemente  contrap- 
posta. 

Se  la  compensazione  estingue  i  debiti  contrapposti,  eviden- 
temente estingue,  sin  da  quando  è  dichiarata,  le  azioni  con- 
trapposte: non  prima  della  dichiarazione,  perchè,  acciò  la 
compensazione  intervenga  (sebbene  dotata  di  effetto  retroat- 
tivo), conviene  che  sia  iniziata  una  procedura  di  pagamento 
per  l'uno  o  per  l'altro  dei  debiti  contrapposti.  Infatti  la  com- 
pensazione ha  luogo  bensì  di  diritto,  ma  non  può  essere 
applicata  se  non  dal  giudice:  e  il  giudice  non  può  applicarla 
se  uno  dei  debitori  contrapposti  non  mette  in  moto  l'oppor- 
tuna azione,  alla  quale  la  compensazione  si  trova  contrap- 
posta 0  come  eccezione  del  convenuto  o  come  mezzo  libera- 
torio riconosciuto  dal  giudice  di  sua  stessa  iniziativa  e 
all'infuori  di  ogni  domanda  di  parte.  Ma  si  può  chiedere  : 
la  parte  che  persegue  in  giudizio  l'intiem»  debito  senza  scom- 
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{ratarne  il  debito  del  convenuto  e  che  rende  a  sé  applicabile 
in  parte  la  sanzione  :  dolo  facit  qui  petit  quod  reddittirus 
est,  non  deve  pagare  che  le  spese  necessarie  al  convenuto, 
per  provare  dinanzi  al  giudice  Testinzione  parziale  del  de- 
bito mercè  compensazione? 

Certamente:  poiché  le  altre  spese  sono  sempre  a  carico  del 
debitore  condannato,  anche  se  questi  abbia  potuto  opporre 
l'eccezione  della  compensazione  per  um  parte  del  proprio 
debito  e  anche  se  il  giudice  abbia  d'ufficio  dichiarato  per  una 
parte  del  debito  la  compensazione. 

Diverso  è  il  caso  in  cui  tutto  e  intiero  il  debito  del  con- 
venuto siasi  compensato  con  tutto  quanto  il  debito  dell'at- 
tore;  ossia  quando  la  compensazione  abbia  estinto  per  intero 
entrambi  i  debiti.  In  questo  caso  l'azione  messa  in  moto  dal 
creditore,  al  quale  si  contrappone  efficacemente  la  compen- 
sazione per  l'intiero,  fu  davvero  temeraria  e  dolosa,  sempre 
nel  caso  ch'egli  avesse  cognizione  dell'esistenza  di  un  credito 
contrapposto  e  valido  per  la  compensazione.  Mancando  in- 
vece nell'attore  tale  cognizione,  egli  é  intieramente  scol- 
pato dall'accusa  di  dolo  e  liberato  da  ogni  responsabilità: 
poiché  a  lui  non  può  imputarsi  se  la  sua  azione  in  seguito 
resterà  paralizzata  e  inutile  di  fronte  all'applicazione  della 
compensazione. 

Ma  del  resto,  a  parte  la  responsabilità  per  le  spese  del 
giudizio  e  a  parte  ogni  considerazione  di  regiudicata,  quando 
la  compensazione  è  stata  riconosciuta  e  dichiarata  in  via  giu- 
diziaria, è  impossibile  e  vietato  di  mettere  in  moto  un'altra 
azione  qualsiasi,  sotto  qualsivoglia  forma,  vuoi  per  realizzare 
il  credito  più  grande,  vuoi  per  realizzare  il  più  piccolo,  vuoi 
per  realizzare  (in  generale)  l'uno  dei  due  crediti  contrap- 
posti. L'azione  mancherebbe  di  sostrato,  di  base,  il  credito 
al  quale  si  vorrebbe  riferire  essendo  di  già  estinto  per  virtù 
della  compensazione;  e  quindi  l'attore  dovrebbe  rassegnarsi 
a  perdere  la  lite  sulla  semplice  dimostrazione  fatta  dall'av- 
versario della  avvenuta  estinzione  e  della  conseguente  ine- 
sistenza del  credito  perseguito  in  via  giudiziaria,  per  effetto 
della  compensazione  dichiarata.  La  via  più  semplice  e  più 
facile  per  aver  ragione  di  un'azione  di  questo  genere  è 
dunque  per  il  convenuto  senz'altro  la  presentazione  in  giu- 
dizio della  sentenza  che  ebbe  a  dichiarare  la  compensazione 
stessa. 

La  retroattività  delia  compensazione  fin  dal  romano  di- 
ritto divenne  quasi  un  doroma  di  giurisprudenza  teorica  e 
pratica:  retroattività eo;  tunc,  cioè  dal  verificarsi  di  tutte  le 
condizioni  necessarie  e  sufficienti  alla  compensabilita  dei 
debiti  contrapposti,  anche  se  la  pronunzia  del  giudice  abbia 
a  succedere  a  un  lunghissimo  intervallo  dopo  una  tale  con- 
trapposizione con  pieni  effetti  giuridici,  e  sempre  con  effetto 
th  produrre  nelle  persone  interessate  un  diritto  quesito  a 
oppoiTe  la  compensazione  stessa  nel  termine  di  trenta  anni 
necessario  a  prescrivere.  La  retroattività  è  una  conseguenza 
necessaria  e  imprescindibile  della  compensazione  ipso  iure: 
talché,  non  verificandosi  retroattività,  non  sarebbe  mai  pos- 
sibile chiamare,  ipso  iure,  una  compensazione  di  questo 
genere  e  la  sentenza  del  giudice  non  sarebbe  più  semplice- 
mente  dichiarativa,  ma  attributiva  di  diritti. 

(1)  La  Corte  di  cassazione  di  Firenze  (ÌA  novembre  1881,  Co- 
mum  di  Pùrdenone  ed  altri  e.  Pezzali:  Legge ^  1882.  p.  1*, 
pag.  113)  ritenne  tuttavia  che,  «  sebbene,  per  le  regole  di  ragion 
comime  e  per  il  disposto  delPart.  1286  cod.  civ.,  la  compensazione 
open  di  diritto  quando  ne  concorrano  gli  estremi,  pure  è  indubi- 
tato che  (riguardando  essa  l'interesse  della  parte  debitrice)  debba 


Invece,  essendo  semplicemente  dichiarativo  l'effetto  della 
sentenza  che  riconosce  la  compensazione,  tutte  le  persone 
interessate  ad  allegarla,  ossia  tanto  il  debitore  convenuto, 
quanto  coloro  che  agiscono  ex  iuribus  debitoris  (e  cioè  il 
fideiussore,  il  terzo  detentore  dei  beni  ipotecati,  il  creditore 
ipotecario  posteriore,  il  condebitore  solidale  e  qualunque 
creditore  del  debitore  che  ha  diritto  alla  compensazione) 
hanno  quesito  un  diritto  perfetto  a  valersene  fin  dal  mo- 
mento in  cui  la  compensazione  stessa  ebbe  vita  per  la  con- 
trapposizione legale  dei  debiti  compensabili. 

26.  Ma  sorsero  parecchie  controversie  in  materia  di  questa 
retroattività  ipso  iure,  all'infuori  di  alcun  fatto  dell'uomo, 
salvo  per  quanto  concerne  la  pronuncia  del  giudice  in  quanto 
la  costui  dichiarazione  giudiziale  è  indispensabile  per  dar 
corpo  e  consistenza  giuridica  al  diritto  allegato  del  conve- 
nuto in  giudizio  di  pagamento,  affermandosi  liberato  dal 
proprio  debito  fino  alla  concorrenza  del  proprio  credito  re- 
ciproco. Anzitutto  parve  strano  che  il  giudice  potesse,  all'in- 
fuori di  ogni  domanda  del  convenuto  in  giudizio  di  paga- 
mento, ossia  all'infuori  di  ogni  eccezione,  pronunziare  di  suo 
arbitrio  la  compensazione  tra  le  parti:  quasiché  quella  fa- 
coltà che  il  diritto  romano  sorto  sulle  rovine  delle  legis  ac  ■ 
^ù>7ie5  riconobbe  al  giudice  di  pronunziare  prò  bono  et  aequo 
nei  bonae  fidei  iudicia  fosse  tanto  aliena  dalle  procedure 
moderne,  che  non  potesse  il  giudice  anche  senza  attribuirsi 
Varbitrium  lUis  aestimandae  tutelare  lo  scopo  d'interesse 
pubblico  che  la  legge  si  prefigge  per  l'economia  dei  giudizi 
limitandone  il  numero  al  minimo  necessario  per  la  tutela  e 
lo  sviluppo  delle  negoziazioni  private.  Invece,  i  giudizi  mo- 
derni rispondendo  nelle  loro  forme  più  che  i  giudizi  antichi 
e  medioevali  a  ragioni  d'ordine  pubblico,  una  tal  funzione 
del  giudice,  non  che  esorbitante,  dovrebbe  sembrare  forse 
regolare,  naturale  e  normalissima.  Infatti  il  giudice,  anche 
nel  render  giustizia  ai  privati  e  nell'interesse  privato,  non 
deve  perder  mai  di  mira  il  supremo  interesse  pubblico:  tal- 
ché, nel  ius  suum  cuique  Iribuere  egli  deve  ravvisare  e 
attuare  un  aspetto,  una  funzione  della  giustizia  sociale  ch'è 
necessaria  all'esistenza  di  una  società  bene  ordinata  e  che 
appunto  non  è  se  non  una  funzione  vera  e  propria  di  coor- 
dinamento sociale.  Esorbiterebbe  per  fermo  se  alterasse  le 
basi  di  dirìtto  sorte  dai  contratti  privati,  se  ledesse  i  diritti 
quesiti,  se  costrìngesse  le  parti  a  fare  o  non  fare  contraria- 
mente ai  loro  legittimi  interessi  ;  ma  non  esorbita  mai  quando, 
nei  limiti  di  legge,  ripartisce  il  mio  e  il  tuo  prò  bono  et 
aequo,  habita  ratione  eius  quod  invicem  debelur  inter 
partes  (1). 

Se  la  compensazione,  per  l'art.  1286,  si  fa  di  diritto  in 
virtù  della  legge,  il  suo  effetto  non  si  deve  limitare  alla  re- 
troattività soltanto,  ma  deve  estendersi  a  tutte  le  conseguenze 
giuridiche  di  un  precetto  obbligatorio  che  riconosce  uno 
stato  di  fatto  e  a  questo  stato  di  fatto  attribuisce  dei  dati  ef- 
fetti di  diritto  che  a  quello  imprescindibilmente  sono  con- 
giunti. Lo  stato  di  fatto  è  uno  solo,  l'esistenza  di  due  debiti 
contrapposti  compensabili;  e,  data  questa  esistenza  storica, 
questo  stato-di  fatto  suscettibile  di  certe  conseguenze  giuri- 
diche per  gli  speciali  requisiti  che  riveste,  tali  conseguenze 

essere  da  questa  dedotta  in  giudizio  affìnchè  possa  il  giudice  di- 
chiararla ».  Aggiungeva  poi  che,  «  dedotta  una  volta  la  compen- 
sazione, gli  effetti  se  ne  operano  di  diritto  ;  né  può  tuttavia  il  giu- 
dice supplire  d'ufficio  al  difetto  defia  parte,  come  non  potrebbe 
supplire  ad  ogni  altra  eccezione  d'interesse  privato,  non  opposta 
dalla  parte  interessata  ».  ^-^  t 
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giuridiche  sono  inevitabili,  necessarie.  Né  osta  l'espressione 
usata  qua  e  là  nei  nostro  codice  :  opporre  la  compensa- 
zLone,  poiché  questa  espressione  si  adatta  alla  procedura 
più  usuale,  cioè  alla  procedura  in  cui  è  lo  stesso  convenuto 
che  affaccia  la  compensazione  in  via  di  eccezione,  il  non  es- 
sersi adottata  del  resto  a  proposito  della  compensazione  una 
disposizione  consimile  a  quella  portata  dall'art.  2109  per  la 
prescrizione  significa  che  il  giudice  può  supplire  d'uffizio 
alla  compensazione  non  opposta,  quando  nelle  risultanze 
procedurali  abbia  dati  sufficienti  per  ritenerla  provata  e  for- 
nita di  ogni  migliore  fondamento  giuridico. 

Bene  peraltro  fu  osservato  che  il  dissenso  tra  i  fautori 
della  dichiarazione  d'ufficio  e  gli  oppositori  è  piuttosto  ap- 
parente che  reale,  allo  scopo  di  conciliare  il  principio  del- 
l'efficacia ipso  iure  coll'altro  principio  della  validità  della 
rinuncia  scientemente  emessa  dalia  parte  interessata  a  va- 
lersi di  detta  compensazione.  Certamente  non  si  può  con- 
testare a  chiunque  il  diritto  di  valersi  o  meno  di  un'ecce- 
zione concessagli  dalla  legge,  rinunziandovi  nei  modi  e  nelle 
forme  prescritte,  se  la  legge  prescrive  dei  modi  e  delle  forme, 
ovvero  in  qualsiasi  modo  e  con  qualsivoglia  forma,  nel  si- 
lenzio della  legge.  Vi  è  una  difficoltà  sola:  quella  di  assi- 
curarsi che,  nel  caso  di  rinuncia  tacita,  gli  atti  dai  quali  una 
tale  rinuncia  vorrebbe  dedursi  siano  univoci  e  chiari  nel 
senso  delia  rinuncia  stessa  e  non  possano  dar  luogo  ad  una 
spiegazione  diversa.  V  animus  renuntiandi  può  dedursi  a 
mò  d'esempio,  dal  fatto  che  il  convenuto  non  solo  non  op- 
ponga l'eccezione  di  compensazione,  ma  riponga  ogni  stu- 
dio per  nascondere  al  giudice  i  dati  di  fatto  e  di  diritto  in 
base  ai  quali  la  compensazione  stessa  potrebbe  dichiararsi  ex 
officio:  oppure  adotti  un  mezzo  di  difesa  incompatibile  eol- 
l'applicazione  della  compensazione,  in  questi  casi  la  volontà 
(li  rinunziare  alla  compensazione  è  dimostrata  a  sufficienza; 
né  potrebbe  il  giudice  applicare  d' ufficio  la  compensazione 
stessa,  perchè  troverebbe  ostacolo  nella  chiara  e  indiscuti- 
bile volontà  dell'interessato.  Questo,  come  abbiamo  detto, 
semprechè  la  linea  di  condotta  del  convenuto  non  si  presti 
a  una  doppia  interpretazione  e  non  possa  intendersi  anche 
in  un  senso  indifferente  riguardo  all'uso  o  meno  della  com- 
pensazione: altrimenti  sarebbe  ingiustizia  dare  a  questi  atti 
l'interpretazione  meno  favorevole  per  gli  interessi  del  con- 
venuto stesso. 

Del  resto  il  solo  principio  indiscusso  dell'efficacia  della 
compensazione  ipso  iure  mena  a  questa  conseguenza  neces- 
saria e  inevitabile  della  facoltà  concessa  al  giudice  di  di> 
chiararla  ipso  iure;  il  quale  concetto  ha  assai  bene  svolto 
il  Voet  (1)  con  le  parole  seguenti:  Quamvis  ergo  verum 
sii,  opponendas  seu  allegandas  esse  in  iudicio  compensa- 
tiones,  ut  iudex  possit  earum  rationem  habere,  et  eatenus 
dicipossit  facti  esse,  g  pen.  Inst,  de  action.,  e ffectus  tamen 
earum  totus  iuris  est,  et  existit  ante  allegationem:  quippe 
quae  non  ad  inducendam  compensationem  pertinent,  sed 
magis  ad  manifestandam ,  eam  retro  ab  eo  tempore  quo 
eoepit  utrinqxte  deberi,  iam  a  iure  factam  esse;  nec  extin- 
guit  obligationem  sed  iam  ante  extinctam  fuisse  monet. 
Anzi  diremo  di  più:  non  ci  sappiamo  capacitare  come  potes- 
sero sorgere  gravi  difficoltà  dal  diritto  romano  per  applicare 
d'ufficio  la  compensazione,  dal  momento  che  nei  giudizi  di 
buona  fede  il  giudice  aveva  uno  sconfinato  arbitrio  per  giu- 
dicare ex  bono  et  aequo,  non  mancandogli  neppure  la  facoltà 


di  estimar  la  lite  (litui  aeslimaìidae)  per  assicurarsi  com- 
pletamente di  non  omettere  nel  conto  nulla  di  quanto  invi- 
ceni  debetur  interactorem  et  reum.  Di  fronte  9ÌVarbUrium 
litis  aestimandae,  la  facoltà  di  contrapporre  la  compensa- 
zione poteva  essere  quasi  un  nulla,  un  elemento  poco  meno 
che  trascurabile:  e  nessuno  si  sarebbe  sognato,  dal  mo- 
mento che  il  giudice  non  era  legato  più  ai  termini  precìsi  e 
sacramentali  di  una  formola,  negargli  una  facoltà  minore 
che  restava  quasi  assorbita  e  compresa  in  una  facoltà  più 
estesa  e  maggiore. 

Il  Giorgi  (ioc.  cit.),  dopo  avere  strenuamente  combattuto 
per  r  interpretazione  sana  della  compensazione  ipso  iure, 
suscettibile  di  dichiarazione  ex  officio  iudicis,  finisce  per 
abbracciare  la  teoria  del  Merlin  (2)  e  opina  non  doversi  ri- 
tenere che  il  debitore  sia  dispensato  dal  produrre  la  sua  do- 
manda per  compensazione  davanti  al  giudice,  facendo  a  que- 
sto osservare  i  titoli  sui  quali  essa  è  basata.  Cosi,  secondo 
il  Merlin,  la  compensazione  in  generale  sarebbe  e  si  mani- 
festerebbe come  eccezione  ;  anzi,  piuttostoché  in  generale, 
pare  a  noi  sempre.  Imperocché  a  che  altro  tende  e  come  di- 
versamente si  manifesta  la  sottoposizione  al  giudice  dei  ti- 
toli dai  quali  risulta  il  credito  contrapposto,  se  non  a  fai' 
riconoscere  appunto  la  compensazione  e  con  una  vera  e  pro- 
pria eccezione  tendente  a  rintuzzare  le  pretese  dell'attore? 
Sarebbe  una  puerile  sottigliezza  il  voler  distinguere  tra  loro 
I  (lue  momenti  :  la  volontaria  sottoposizione  al  giwlic^,  da  parte 
I  del  convenuto  e  di  sua  spontanea  iniziativa,  dei  documenti 
validi  a  comprovare  il  controcredito,  e  l'aiTacciata  eccezione 
di  compensazione.  La  sottoposizione  dei  documenti  senza  la 
eccezione  di  compensazione  non  avrebbe  senso,  come  sarebl)e 
poco  seria  l'allegazione  della  compensazione  stessa  senza  cor- 
redarla dei  documenti  che  valgano  a  darne  ragione.  Dunque 
presentare  i  documenti  del  controcredito  significa  allegare  il 
cx)ntrocredito  ;  e  allegare  il  controcredito  significa  chiederne 
la  compensazione  col  credito  contrapposto:  né  si  può  conce- 
pire che  uno  sia  talmente  ignorante  del  diritto  e  della  logica 
comune,  che,  presentando  i  documenti  del  controcredito  e 
allegando  perciò  il  controcredito,  non  aggiunga  di  volerlo 
opporre  in  compensazione.  Non  vale  il  dire  in  contrario  che 
sarebbe  chiara  l'intenzione  del  convenuto  di  rinunziare  alla 
compensazione  quante  volte  egli  non  curasse  di  documentarla 
dinanzi  al  giudice,  esistendo  già  un  principio  di  prova  in- 
torno alla  medesima;  né  che  il  giudice  fosse  costretto  a  di- 
vinare se  il  convenuto  stesso  non  gli  fornisse  i  dati  e  gli 
elementi  necessari  per  portare  alla  di  lui  notizia  i  fatti  e  i 
dati  giuridici  dai  quali  la  compensazione  sorse.  Perchè  al- 
lora quale  significato  pratico  potrebbe  avere  l'espressione 
che  la  compensazione  si  fa  anche  all'insaputa  dei  debitori? 
Le  stesse  difficoltà  pratiche  o  improbabilità  che  s'incontrano 
nell'ipotesi  che  i  debitori  od  uno  di  essi  non  abbia  cono- 
scenza della  compensazione  al  momento  in  cui  si  è  avverata 
e  da  quel  momento  in  poi  fino  alla  procedura  giudiziale  di 
pagamento,  le  medesime  si  possono  anche  presentare  perchè 
la  compensazione  operi  all'insaputa  del  debitore  o  dei  de- 
bitori anche  nello  stadio  procedurale,  ossia  nel  perìodo  di 
tempo  in  cui  le  parti  interessate  si  trovano  davanti  al  giu- 
dice per  il  regolamento  dei  loro  rapporti  obbligatori.  Come 
infatti  è  difficile  concepire  che  il  creditore  non  sappia  di 
esser  tale,  specialmente  quando  é  convenuto  in  giudizio  dal 
suo  debitore  per  pagare,  cosi  è  difficile  concepire  che  il 


{\)Ad  Pandecta^  (Bassani,  Remondini,  1827),  voi.  3%  lib  xvi,   |       (2)  liépertoire,  voc.  Compensation,  §  1,  n.  i  e  5. 
titii,  §2. 
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creditore  stesso  si  mantenga  posteriormente  in  questa  igno- 
ranza e  vi  permanga  con  inesplicabile  persistenza  fin  quando 
si  vede  stretto  dagli  atti  di  procedura.  I^e  difficoltà  dell'ipo- 
tesi, poco  invero  probabile,  sebbene  possibile,  si  manten- 
jfono  sempre  gravi.  Dunque  tanto  vale  saltare  a  pie  pari  sopra 
la  condotta  del  convenuto  e  ammettere  fìno  alPultima  con- 
seguenza procedurale  che  la  compensazione  operi  all'insa- 
puta di  lui  e  che  operi  in  tal  modo  appunto  perché  il  giudice 
da  vari  e  molteplici  elementi  possa  ricavare  la  cognizione 
giuridica  dell'esistenza  di  un  controcredito  da  contrapporre 
al  credito  dell'attore  in  condizione  di  perfetta  compensa- 
zione, in  forza  dell'equità  che  è  norma  direttiva  del  suum 
ndque  tribuere. 

27.  In  materia  di  compensazione  legale  si  domandò  se  si 
dovesse  ammettere  la  compensazione  ope  legis  ed  ipso  iure 
tra  due  crediti  derivanti  l'uno  da  sentenza  passata  in  giu- 
dicato e  Paltro  da  sentenza  di  prima  istanza  munita  della 
clausola  di  esecuzione  provvisoria.  La  giurisprudenza  ri- 
tenne essere  in  questo  caso  ammessa  la  compensazione,  non 
per  virtù  della  sola  condanna,  ma  per  la  clausola  esecutoria 
fhe  rende  devolutivo  e  non  sospensivo  l'appello  (i).  Anche 
nel  caso  di  sentenza  provvisoriamente  eseguibile  non  ostante 
appello  ed  opposizione  noi  abbiamo  infatti  il  dato  fondamen- 
tale dei  due  debiti  contrapposti;  dato  che  nell'art.  1286  si 
pone  come  estremo  essenziale  per  la  compensazione,  poi- 
ché, resa  la  sentenza  di  condanna  provMsoriamente  esegui- 
bile, colui  ch'é  condannato  per  essa  diventa  senz'altro  debitore 
verso  Taltro  della  somma  alla  quale  la  condanna  stessa  am- 
monta. 

28.  Fu  riconosciuto  che  la  compensazione  si  possa  affac- 
ciare anche  nel  periodo  esecutivo  del  giudizio.  E  nulla  infatti 
vi  si  oppone.  Fino  a  che  esistono  giuridicamente  i  due  debiti 
da  contrapporsi,  esistono  le  basi  fondamentali  della  compen- 
sazione secondo  l'art.  1286.  Nel  periodo  esecutivo  infatti  le 
vecchie  obbligazioni  e  quella  stessa  per  la  quale  si  spiega  il 
procedimento  restano  e  permangono  tuttora  integre  nella 
loro  piena  efficacia  giurìdica  :  ne  può  ritenersi  che  la  parte 
procedente  coH'avei'e  iniziato  il  procedimento  esecutivo  ab- 
bia dato  vita  ad  una  nuova  obbligazione  sostituita  all'origi- 
naria, la  quale  sarebbe  potuta  entrare  in  compensazione 
prima  del  procedimento  esecutivo  ;  poiché  una  novazione  in 
questo  caso  non  è  neppure  discussa. 

29.  Si  potrebbe  forse  muovere  controversia  sull'espres- 
sione adoperata  dall'art.  1286,  che  cioè  la  compensazione  si 
faccia  di  diritto  in  virtù  della  legge  ;  quasiché  la  compensa- 
zione potesse  avvenire  in  un  momento  di  diritto  e  in  un  altro 
momento  di  fatto,  generando  nell'uno  e  nell'altro  caso  con- 
seguènze diverse.  Ma  il  concetto  della  legge  non  é  proprio 
questo.  Dicendo  che  la  compensazione  si  fa  di  diritto  in 
virtù  della  legge,  il  legislatore  intende  dichiarare  che  dal 
momento  in  cui  i  due  debiti  si  trovano  contrapposti  in  con  - 

(1)  €  Sebljene  il  credito  disputalo  in  giudizio  resti  in  questo 
C9S0  eoodixicnale  fino  al  giudicato  in-eti-allabile,  la  condizione  non 
è  «Mpeosiva  ma  risolutiva:  e  ciò  tanto  [»er  la  sentenza  di  condanna 
io  appello,  quanto  per  quella  di  prima  istanza  munita  di  clausola, 
non  ostante  la  possibilità  di  una  rìvoeazione  od  annullamento  della 
condanoa.  11  diritto  è  accertato  e  la  somma  può  esigersi  eseguen- 
dosi la  condanna;  e,  nello  stesso  modo  e  per  la  stessa  ragione  che 
può  esi^rsi  ed  introitarsi,  si  può  compensare.  E  se,  eseguendosi,  il 
convenuto  può  eccepire  la  compensazione  col  proprio  credito;  cosi, 
spDza  ricorrersi  all'esecuzione  e  nel  cjiso,  por  esorapio,  della  ces 
sion<  di  un  credito  fatta  dopo  la  sentenza  munita  di  clausola,  la 
quale  condannava  il  cedente  a  somma  maggiore,  l)en  si  può  a  lai 


dizioni  tali  da  ammettere  e  produrre  la  compensazione,  sorge 
un  diritto  concreto  a  quella  data  compensazione  e  questo  di- 
ritto rimane  acquisito  a  colui  il  quale  in  seguito  venga  chia- 
mato in  giudizio  di  pagamento  dall'altro  verso  del  quale 
vanta  il  credito  compensabile.  Questo  diritto  quesito  all'in- 
teressato rimane  allo  stato  latente  e  quasi  rudimentale,  fino 
a  che  l'interessato  stesso  non  intende  valersene  nelle  forme 
procedurali  :  ma  ciò  non  toglie  che  il  diritto  stesso  sia  com- 
pleto e  perfetto  al  momento  della  contrapposizione  giuridica 
dei  due  debiti  ;  poiché  altro  è  che  un  diritto  esista  in  potenza, 
altro  che  esista  in  atto  ;  altro  che  vi  sia,  altro  che  si  mani- 
festi efficace  ed  operativo.  Ma  non  si  esclude  che  nel  periodo 
tra  la  contrapposizione  dei  debiti  e  il  giudizio  in  cui  può  o 
potrebbe  in  tutto  o  in  parte  affacciarsi  la  compensazione, 
queste  divenga  operativa  estragiudiziarianiente  per  accordo 
tra  le  parti  interessate  :  ciò  evidentemente  in  teoria,  perché 
in  pratica  sarà  assai  più  frequente  il  caso  di  una  compen- 
sazione che  non  passa  dal  letargo  all'energia  se  non  quando 
vi  è  occasione  di  valutarla  in  un  giudizio  di  pagamento  e  di 
darle  campo  per  esplicare  la  massima  sua  efficacia: 

Dalle  nude  disposizioni  dell'art.  1286  del  codice  civile  ri- 
salendo ai  supremi  principi  di  filosofia  giuridica  si  potrebbe 
domandare  (dal  punto  di  vista  del  ius  condendum)  se  e  fino 
a  che  punto  possa  essere  in  facoltà  del  legislatore  di  ren- 
dere operativi  di  diritto  certi  dati  od  elementi  giuridici  che 
possono  esplicarsi  in  un  senso  piuttostochè  in  un  altro  sul 
patrimonio  dei  privati.  Taluno  potrebbe  sostenere  che  non 
è  ammissibile  se  non  nel  diritto  pubblico  la  intromissione 
della  legge  per  rendere  ai  privati  obbligatoria  una  data  mo- 
dificazione dei  loro  patrimoni,  non  conoscendo  essi  o  non 
volendo,  anche  conoscendole,  quelle  date  conseguenze  giu- 
ridiche prodotte  da  una  disposizione  imperativa  altrimenti. 
E  la  massima  non  offre  alcun  lato  debole;  senonché  è  nella 
sua  interpretazione  e  nella  sua  applicazione  che  possono  sor- 
gere delle  difficoltà. 

Il  diritto,  siccome  ha  per  missione  di  rendere  possibili 
e  vitali  gli  ordini  tutti  della  convivenza  sociale  anche  in 
quanto  e  per  quanto  si  ripercuotono  sull'individuo  e  sulla 
famiglia,  regola  sempre  dei  rapporti  che  più  o  meno  diret- 
tamente si  riversano  sull'interesse  sociale,  attraversando 
con  maggiore  o  minore  lunghezza  e  profondità  la  sfera  delle 
private  attività.  Cosi,  per  non  parlare  della  procedura  (ch'é 
direttamente  una  disciplina  di  diritto  pubblico),  la  prote- 
zione dei  possessi,  le  forme  richieste  per  la  validità  di  certi 
atti,  il  regime  della  famiglia  e  dello  stato  personale,  il  re- 
golamento delle  trasmissioni  patrimoniali  sì  per  atto  tra  vivi 
come  per  atto  mortia  causa,  le  modificazioni  della  proprietà, 
la  disciplina  delle  obbligazioni  sono  altrettante  figure  o  aspetti 
dell'interesse  pubblico  in  funzione  apparente  e  immediata 
di  utilità  (lei  singoli.  Ma  e  il  diritto  scritto  e  il  diritto  con- 
suettidinario,  pur  regolando  direttamente  gli  interessi  dei 


e  al  cessionario  opporre  la  compensazione  seguita  ope  Icfjìs  nel 
momento  della  condanna  emessa  in  suo  favore  ;  perchè  in  quel  mo- 
mento innanzi  alla  legge  s' incontravano  liquidi  ed  esigibili  i  due 
crediti,  quello  del  cedente  sostenuto  dal  giudicato  ;  quello  del  de- 
bitore ceduto,  sorretto,  se  non  dal  giudicato,  dalla  sentenza  che  lo 
liquidava  e  lo  faceva  esigibile  nello  slesso  momento.  £  di  vero, 
se  il  debitore  ceduto  avesse,  invece  di  cedere,  agito  per  la  riscos- 
sione, non  avrebbe  potuto  sfuggire  Tcccezione  di  dover  egli  pagare 
in  quello  stesso  tempo  la  somma  maggiore  ;  e  poteva,  o  volonta- 
riamente esiger  meno  pag*ando  il  suo  debito,  o  patire  l'eccezione  di 
compensazione  da  parte  del  debitore  ceduto  »  (Cassaz.  Napoli,  7  no- 
vembre issi,  Napoli f ani  e.  Comodari:  Legye,  ISHd^a,  702>.     j 
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privati,  non  possono  muovere  da  un  punto  di  partenza  di- 
verso dall'interesse  pubblico,  perchè  da  questo  parte  e  a  que- 
sto finalmente  refluisce,  attraverso  una  concatenazione  d*  in- 
teressi privati,  ogni  disposizione  del  legislatore  che  non 
esorbiti  dal  campo  assegnatole  nei  principi  di  scienza  legis- 
lativa. Per  questa  ragione  è  dunque  chiaro  e  indiscutibile  il 
diritto  che  ha  il  legislatore  di  fissare  delle  regole  anche  nei 
negozi  privati  perchè  questi  abbiano  un  modo  speciale  di 
svilupparsi  e  di  operare  anche  oltre  e  fuori  la  volontà  e  la 
scienza  delle  parti  :  tanto  più  che  fino  a  questo  punto  non  vi 
sarebbe  un  vero  contrasto  tra  l'efficacia  della  legge  e  reffi- 
cacia  del  contratto. 

Il  contrasto  invece  sorgerebbe  potentissimo  ed  evidente 
({ualora  alla  legge  si  desse  potere  di  intaccare,  di  annullai^e 
la  manifestazione  di  volontà  delle  parti  :  il  che  può  accadere 
soltanto  quando  ricorrano  gi*avi  motivi  d'ordine  pubblico  e 
di  moralità.  Ma  ciò  non  può  verificarsi  né  si  verifica  nella 
materia  della  compensazione:  ed  ecco  perchè  in  questo  caso 
la  legge  stessa  riconosce  piena  validità  alla  rinuncia  fatta 
dalla  parte  interessata  del  proprio  diritto  a  contrapporre 
0  a  valutare  in  suo  favore  una  compensazione  dichiarata 
d'ufficio  dal  giudice.  Infatti  dalla  rinuncia  della  parte  in  que- 
sto caso  né  la  morale,  né  l'ordine  pubblico  possono  essere 
menomamente  compromessi. 

Capo  V.  —  Requisiti  di  specie  e  di  causa. 

30.  Ragione  dei  requisiti  di  specie.  —  31.  Organi  di  corapcnsazione. 
—  32.  Obbligazioni  pecuniarie.  —  33.  La  qualità  della  merce 
in  ordine  alla  specie.  —  34.  Omogeneità  o  meno  delle  obbli- 
gazioni in  faciendo.  —  35.  Compensazione  ex  improba 
causa. 

30.  Fissati  bene  i  caratteri  dell'efficacia  della  compensa- 
zione nell'art.  1286,  nel  successivo  art.  1287  il  legislatore 
esclude  la  compensazione  qualora  i  due  debiti  contrapposti 
non  abbiano  egualmente  per  oggetto  una  somma  di  denaro  o 
una  detcrmin.^ta  quantità  di  cose  della  stessa  specie,  le  quali 
possano  nei  pagamenti  tener  luogo  le  une  delle  altre  e  che 
siano  egualmente  liquide  ed  esigibili. 

Quest'articolo  racchiude  in  sé  buona  parte  della  teoria  e 
della  pratica  della  compensazione.  In  primo  luogo  vi  si  parla 
di  compensazione  tra  somme  di  denaro,  senza  far  questione 
punto  di  valuta  e  quindi  ammettendo  senza  dubbio  il  rag- 
guaglio dall'uno  all'altro  medio  circolante.  Né  si  divieta  certo 
che  questa  compensazione,  di  un'indole  meramente  aritme- 
tica, possa  aver  luogo  anche  all' infuori  di  ogni  computo  de- 
cimale; bastando  solo  che,  per  ragguiigliare  le  due  quantità 
tra  loro,  queste  siano  ridotte  a  un  denominatore  comune 
secondo  le  regole  più  ovvie  di  calcolo. 

Ma  della  compensazione  aritmetica  diverso  è  l'effetto 
quando  viene  calcolata  e  valutata  dal  contabile,  che  non 
quando  è  valutata  dal  giurista.  Il  contabile  non  può  sapere 
se  e  quando  ricorrano  gli  estremi  giuridici  della  compensa- 
zione ;  il  giurista,  anche  se  sa  operare  da  sé  aritmeticamente, 
nel  fare  il  computo  ha  la  coscienza  e  la  persuasione  della 
compensabilita  giuridica  dei  due  debiti  compensati.  Vi  sono 
infatti  una  quantità  di  ostacoli  giuridici  per  il  verificarsi 
della  compensazione,  dei  quali  non  può  rendersi  conto  esatto 
il  contabile  o  l'economista,  ma  che  appartengono  al  campo 
chiuso  e  riservato  della  tecnica  giuridica.  Anzi  può  dirsi  che 
in  materia  di  compensazione  tra  varie  somme  di  denaro  il 
giudice  è  il  solo  competente  a  pronunziarsi,  essendo  di  una 
straordinaria  semplicità  l'operazione  aritmetica  che  conduce 


alla  valutazione  dell'estinzione  reciproca  dei  debiti;  talché  le 
più  volte  non  occorrono  neppure  delle  perizie  contabili,  ba- 
stando nei  casi  più  difficili  delle  semplici  tavole  di  con- 
guaglio diretto  o  di  conguaglio  mercè  ragguaglio  a  un  de- 
nominatore comune,  che  nel  caso  nostro  potrebbe  essere 
fondato  di  preferenza  sul  sistema  decimale  attualmente  in 
vigore  negli  Stati  civili,  dotati  come  sono  di  convenzioni  mo- 
netarie internazionali. 

31.  Questa  compensazione  di  somme  di  denaroconsorame 
di  denaro  trova  la  più  semplice  e  la  più  ovvia  applicazione 
in  materia  commerciale,  specialmente  quando  vi  è  una  pro- 
fessione destinata  alla  funzione  precisa  di  negoziare  sulla 
merce  denaro  e  di  compiere  una  funzione  mediatrice  nelle 
transazioni  commerciali.  Anzi  la  compensazione  è  lo  scopo 
unico  di  un  apposito  istituto  commerciale,  ossia  dell' istituto 
delle  stanze  di  compensazione,  che  agiscono  tra  persone  di- 
verse senza  l'intervento  di  mandatari,  ma  delle  quali  non  è 
compito  nostro  il  tener  qni  proposito.  Basti  dire  intanto  che 
questo  anello  artificiale  di  congiunzione,  che  unisce,  a  gruppi 
di  due,  persone  che  non  hanno  mai  inteso  di  avere  tra  di  loro 
un  rapporto  diretto,  al  momento  in  cui  strinsero  isolatamente 
dei  rapporti  obbligatori  separati  o  con  terze  persone  o  con 
certi  determinati  banchieri,  non  viola  punto  le  regole  gene- 
rali fissate  dal  codice  civile  per  l'efficacia  della  compensa- 
zione. Intanto,  questi  istituti  speciali  di  compensazione  non 
sono  adottati  che  per  le  transazioni  commerciali,  e  chiunque 
entra  in  commercio  vuoi  con  titoli  cambiari,  vuoi  con  titoU 
meramente  commerciali,  deve  esser  disposto  fin  dal  mo- 
mento in  cui  si  dedica  alla  professionedelle  intraprese  com- 
merciali a  conoscere  da  un  istante  all'altro  una  nuova  faccia 
di  creditore  in  sostituzione  di  colui  col  quale  personalmente 
contrasse  obbligazione.  Tanto  più  poi  questo  accade,  come 
dicemmo,  quando  si  ricorre  all'opera  dei  banchieri,  i  quali 
hanno  appunto  lo  scopo  costante  di  ravvicinare  creditori  e 
debitori  diversi,  semplificando  le  transazioni  commerciali  e 
riducendone  la  quantità  per  liquidarle  tutte  insieme  oppure 
con  questa  liquidazione  complessiva  causando  una  riduzione 
nella  quantità.  In  questi  casi  il  bancliiere  agisce  come  man- 
datario delle  parti  ;  e  tra  le  facoltà  attribuitegli,  implicita- 
mente od  esplicitamente,  vi  è  quella  di  compensare  un  debita) 
proprio  con  un  credito  altrui  o  un  debito  altrui  con  un  cre- 
dito proprio.  E  allora  la  pretesa  difficoltà  per  la  mancanza 
di  reciprocità  nelle  persone  interessate  a  dedurre  la  com- 
pensazione nei  rapporti  scambievoli  scomparisce  con  la  fi- 
gura del  banchiere-mandatario,  il  quale  però  per  rispondere 
alla  fiducia  in  lui  riposta  dal  pubblico,  deve  dare  delle  garan- 
zie e  deve  essere  sottoposto  a  sorveglianza  efficace  nell'inte- 
resse della  società.  Né  questo  principio  era  sconosciuto  ai 
romani,  i  quali  negli  argentarli  avevano  concentrato  parec- 
chie funzioni  importantissime  in  ordine  al  movimento  del 
denaro  negli  scambi  e  nei  mercati;  e  non  è  per  nulla  escluso 
che  in  Roma  e  col  diritto  romano  si  potessero  anche  ammet- 
tere senza  difficoltà  siffatte  transazioni  avvenute  per  tramite 
degli  ar^miarii  stessi  e  aventi  come  effetto  finale  la  compen- 
sazione tra  i  crediti  dei  loro  clienti.  Poiché  anzi  i  romani 
conoscevano,  giusta  quanto  abbiamo  visto  a  suo  tempo,  la 
legge  del  minimo  mezzo  nelle  sue  applicazioni  procedurali, 
e  a  questa  legge  d'ordine  pubblico  dovevano  sicuramente 
coordinare,  pur  senza  menomarii  o  recar\i  nocumento  di 
sorta,  i  diritti  dei  privati  ed  i  rapporti  obbligatori  dei  sin- 
goli contraenti. 

Essendo  il  denaro  una  merce,  la  stessa  ragione  giurìdica 
che  giustifica  l'ammissione  in  compensazione  delle  somme 
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di  denaro  deve  anche  giustificare  l'ammissione  di  varie  quan- 
tità di  cose  della  stessa  specie.  Anzi  vi  è  una  ragione  di  più 
perché  la  compensazione  si  ammetta  in  cose  della  stessaspecie. 
Iq  queste  lacompensazione  procede  persino  più  semplice  che 
non  per  le  somme  di  denaro:  infatti  per  lacompensazione  di 
doiaro  possono  richiedersi  dei  conguagli,  dei  ragguagli,  delle 
riduzioni  a  un  denominatore  comune,  dei  calcoli  accessorì  per 
aggi  e  cambi,  partendo  dal  valore  commerciale  delle  varie  spe- 
cie di  moneta  che  si  ammettono  in  compensazione.  Nelle  cose 
dellastessa  specie  invece  il  calcolosi  riduce  ad  una  mera  sot- 
trazione di  quantità  non  pecuniarie  ma  rappresentate  numeri- 
camente con  la  più  scrupolosa  precisione.  S*  intende  poi  che 
la  condizione  dell'identità  della  specie  deve  intendersi  logi- 
camente e  ragionevolmente;  poiché  due  individui,  sian  pure 
d'una  stessa  specie,  non  si  equivalgono  mai  perfettamente. 
È  d'uopo  adunque  tener  presente  il  tipo  delle  specie  che  si 
confrontano.  Quando  due  specie  o  due  individui  rispondano 
alio  stesso  tipo,  considerando  la  cosa  dal  lato  del  mercato 
locale,  non  conviene  tener  conto  delle  differenze  secondarie 
e  minime  tra  un  individuo  e  l'altro,  tra  una  specie  e  l'altra. 
Gii  usi  e  le  consuetudini  del  commercio,  più  che  i  criteri 
tonici  0  tecnologici,  possono  e  debbono  bastare  per  deci- 
dere se  gl'individui  di  cui  si  propone  la  compensazione  ri- 
spondano 0  meno  allo  stesso  tipo  commerciale  :  il  che  non 
toglie  che,  quando  sorgono  dubbi,  sia  necessario  ricorrere 
all'opera  di  un  perito  tecnico  o  commerciale  o  all'autorità 
della  locale  Camera  di  commercio  (come  mezzo  potissimo 
per  accertare  gli  usi  e  le  consuetudini  locali),  e  cosi  dimo- 
strare se  vi  é  0  non  vi  é  il  concorso  dei  requisiti  di  specie 
richiesti  dalla  legge  per  la  compensabilita  dei  debiti.  Ma  non 
si  deve  contravvenire  con  ciò  allo  spirito  della  stessa  legge 
e  all'intenzione  precisa  manifestata  dal  legislatore  esigendo 
il  requisito  della  medesima  specie  {par  species  in  eausa  di- 
spari) perchè  non  si  venga  a  ledere  l'interesse  di  nessuno 
dei  due  debitori  ai  quali  si  riferiscono  i  debiti  contrapposti: 
poiché  allora  la  compensazione  non  sarebbe  giusta,  non  sa- 
rebbe equa;  in  una  parola  non  sarebbe  la  genuina  compen- 
sazione giuridica  quale  la  richiede  il  legislatore  e  quale  la 
richiede  l'interesse  sociale  e  l'interesse  individuale.  Non 
può  il  privato  esser  costretto  ad  accettare  in  compensazione 
loglio  per  grano,  sol  perchè  questa  estinzione  delle  obbli- 
gazioni conferisce  all'economia  dei  giudizi  :  l'interesse  pub- 
blico, cosi  limitato,  ristretto  e  condizionato  in  materia  di 
debiti  contrapposti  e  di  rapporti  obbligatori  nascenti  da  quei 
debiti  prima  o  dopo  la  loro  contrapposizione,  non  si  estende 
fino  al  punto  di  volere  la  compensazione  a  tutti  i  costi.  Una 
tale  applicazione,  più  o  meno  sforzata,  della  compensazione 
legale,  sorvolando  sui  requisiti  di  specie,  poteva  tutt'al  più 
ammettersi  quando  il  giudice  aveva  la  facuUas  aestimandi 
ex  barn  et  aequo.  Questa  facultas  aestimandi  ex  bono  et 
dequo,  presa  in  tutta  la  sua  estensione  e  applicata  senza  re- 
strizioni, poteva  condurre  alla  completa  abolizione  dei  re- 
quisiti di  specie.  Ma,  per  giungere  a  questo,  i  giudizi  avreb- 
bero dovuto  trasformarsi  in  altrettante  Borse  o  Camere  di 
commercio;  essendo  naturale  che  in  materia  di  obbligazioni 
e  di  transazioni  contrattuali  la  compensazione,  ammessa  ex 
disparispecie,  avrebbe  potuto  rappresentare  un'eccezione 
«piotidiana,  continua,  una  specie  di  panacèa. 

Restano  dunque  i  requisiti  di  specie  per  la  compensa- 
zione, e  giustamente,  una  volta  soppressi  i  requisiti  di 
causa,  che  noi  vedemmo  necessari  per  diritto  romano  giu- 
stinianeo. Che  cosa  ha  però  inteso  l'art.  1287  quando,  par- 
lando di  cose  della  stessa  specie,  ha  aggiunto  l'inciso  :  le 
23  —  Digesto  italiano.  Voi.  VII,  parte  3*. 


quali  possono  nei  pagamenti  tener  luogo  le  une  deUe  altre  f 
Non  bastava  dunque  fissare  il  dato  giuridico  AeìVeadem 
species,  ma  occorreva  anche  ricorrere  alla  similitudine  col 
pagamento  per  fissare  bene  la  compensabilita  di  cose  della 
stessa  specie,  ossia  omogenee? 

La  ragione  di  questo  raffronto  tra  compensazione  e  pa- 
gamento in  questo  luogo  sta,  secondo  noi,  nell'implicito 
richiamo  della  norma  fissata  dall'art.  1245,  che  cioè  il  cre- 
ditore non  possa  essere  costretto  a  ricevere  una  cosa  di- 
versa da  quella  che  gli  è  dovuta  ;  quantunque  il  valore  della 
cosa  offerta  fosse  uguale  od  anche  maggiore.  Infatti  la  sto- 
rica abolizione  àelVarbitrium  litis  aestimandae  prò  bono 
et  aequo  ha  reso  impossibile  che  il  giudice  possa  confrontare 
il  valore  di  due  cose  di  specie  diversa;  e  l'equità  nei  giudizi 
di  pagamento  non  può  giungere  al  punto  da  violare  la  tacita 
0  espressa  volontà  delle  parti.  Da  questa  doppia  difficoltà, 
procedurale  e  teorica,  scaturisce  nel  nostro  diritto  un  si- 
stema diverso  da  quello  del  diritto  romano  nell'applicazione 
della  compensazione  e  nell'opera  riservata  al  giudice  per  di- 
rimere le  controversie  :  poiché  né  il  giudice  potrebbe  ravvi- 
cinare tra  loro  specie  diverse,  né  le  parti  potrebbero  esser 
costrette  a  far  tanto  olocausto  dei  propri  interessi  sull'al- 
tare dell'equità.  Si  noti  però  che  questo  ravvicinamento  della 
compensazione  al  pagamento  non  deve  andare  più  in  là  di 
una  mera  e  semplice  rassomiglianza  (compensatio  est  ad 
instar  solutionis)  e  non  fino  all'identificazione  assoluta  delia 
compensazione  col  pagamento,  supponendo  una  mutua  so- 
lutio  per  brevem  manum  facta.  Lo  stesso  art.  1287  non 
autorizza  certo  questa  arbitraria  identificazione,  sebbene  la 
maggior  parte  degli  autori  per  altri  argomenti  non  siano 
alieni  dall 'ammetterla. 

32.  Lasciando  da  parte  la  discussione  sulla  pretesa  iden- 
tificazione della  compensazione  al  pagamento,  per  non  ri- 
petere quanto  abbiamo  scrìtto  sopra  in  sede  più  opportuna, 
fermiamoci  a  considerare  più  davvicino  questo  requisito 
della  omogeneità  delle  cose  formanti  oggetto  delle  obbliga- 
zioni contrapposte. 

Consideriamo  anzitutto  le  obbligazioni  pecuniarie.  Te- 
nuto conto  delie  funzioni  economiche  e  sociali  della  mo- 
neta, se  l'obbligazione  pecuniaria  fu  contratta  senza  uno 
speciale  riguardo  alla  qualità  delle  monete  (quando  cioè  non 
fu  pattuito  un  certum  corpus  numinùrum)^  allora  è  evi- 
dente che,  come  il  pagamento,  così  la  compensazione  po- 
trebbe aver  luogo  con  ogni  specie  e  qualità  di  moneta 
ammessa  per  liberazione,  ossia  a  corso  legale,  anche  se  non 
metallica  e  anche  se  di  qualsivoglia  metallo.  Giungendo  alla 
conclusione  opposta  o  ad  una  qualsiasi  conclusione  diversa, 
si  verrebbe  a  sconoscere  l'importanza  e  le  funzioni  della 
moneta  nell'economia  degli  scambi  e  nella  giurisprudenza 
intorno  alla  liberazione  dalle  obbligazioni  ;  si  verrebbe  a 
parteggiare  ingiustamente  per  l'interesse  di  uno  solo  a  sca- 
pito dell'altro  contraente,  senza  alcun  suffragio  nei  principi 
generali  o  speciali  di  diritto,  senza  il  suffragio  della  logica 
e  senza  il  suffragio  della  più  rudimentale  equità,  anzi  contro 
tutti  i  principi  di  diritto,  di  logica  e  di  equità.  Assai  diverso 
è  invece  il  caso  in  cui  si  fosse  pattuita  la  restituzione  di  una 
data  specie  di  moneta,  ad  esclusione  di  qualsivoglia  altra 
specie  :  poiché,  in  questo  caso,  le  parti  stesse  avrebbero  po- 
sto in  essere  una  convenzione  la  quale  dev'essere  rispettata 
se  e  fino  a  quando  non  contrasta  con  le  leggi  di  diritto 
pubblico.  Ora  il  limitare  tra  le  parti  l'efficacia  liberatoria 
non  contrasta  con  leggi  di  ordine  o  di  moralità  pubblica; 
restando  gli  effetti  di  questa  convenzione  circo^itti  unica-^ 
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mente  tra  le  {)arti  contraenti,  le  quali  sono  libere  di  cir- 
condare con  clausole  o  patti  speciali  l'obbligazione  princi- 
pale e  di  porre  delle  modalità  lecite  ad  un  proprio  atto 
(^uridico  0  ad  una  conseguenza  giuridica  del  proprio  atto. 
E  infatti  la  dichiarazione  del  valore  liberatorio  nel  paga- 
mento fatto  con  varie  qualità  di  moneta,  anche  non  metallica, 
è  dovuta  non  all'interesse  dello  Stato  o  ali*  interesse  pub- 
blico inteso  in  senso  assoluto  e  indipendente  dair  interesse 
delle  parti  contraenti,  ma  soprattutto,  anzi  soltanto  nelP  in- 
teresse dei  singoli  contraenti  e  per  il  buon*esito  delle  sin- 
gole contrattazioni  :  talché,  quando  le  parti  abbiano  dichia- 
rato e  inteso  di  tutelare  diversamente  il  loro  interesse  a 
questo  riguardo,  ogni  intromissione  del  legislatore  sarebbe 
un  fuor  d'opera,  sarebbe  un'usurpazione  sulla  libera  vo- 
lontà delle  parti.  In  questo  caso  il  denaro,  nella  qualità 
pattuita,  cessa  di  essere  soltanto  il  denominatore  comune 
degli  scambi  e  diventa  soprattutto,  se  non  unicamente,  una 
merce,  come  il  cotone  e  l'olio:  e,  come  merce,  tiene  fermi 
i  requisiti  di  specie.  Anzi  può  richiederli  assai  più  rigo- 
rosamente, poiché  nel  contratto  è  facile  non  solo  indicare 
il  tipo  e  la  famiglia  (come  si  può  fare  per  le  altre  merci), 
ma  anche  l'individuo  determinato  su  cui  cade  la  contratta- 
zione: e  ciò  mediante  indicazione  della  data  e  del  luogo  di 
coniazione  e  mercè  fissazione  di  altri  elementi  o  dati  precisi 
circa  la  tolleranza  proporzionale  di  un  logoro  ma^iore  o 
minore  di  quello  tollerato  dalla  legge  per  l'attitudine  ai  pa- 
gamenti. Ora,  di  fronte  a  queste  speciali  convenzioni  di 
parte,  il  legislatore  non  può  entrare  per  limitarle  o  modi- 
licarle:  esse  non  toccano  l'ordine  morale  o  l'ordine  pubblico, 
e  però  debbono  essere  rilasciate  al  libero  volere  delle  paili, 
arbitre  esclusive  come  sono  del  loro  proprio  interesse. 
Quando  peraltro  nel  contratto  fosse  determinata  una  specie 
di  moneta  fuori  di  corso  nello  Stato  e  non  ne  fosse  indicato 
il  saggio  del  ragguaglio,  o  quando  fosse  determinata  una 
moneta  estera,  allora  il  conguaglio  tra  la  somma  cal- 
colata e  voluta  dalle  parti  come  punto  di  partenza  di  una 
specie  diversa  da  quella  indicata  per  la  liberazione,  e  la 
somma  fissata  e  resa  obbligatoria  per  la  liberazione  stessa, 
deve  farsi  in  base  alle  contrattazioni  di  borsa  al  momento 
in  cui  la  liberazione,  o  per  compensazione  o  per  pagamento, 
avviene  ope  legis.  Cosi  per  tutt'altro  in  cui  a  questo  propo- 
sito le  parti  tacquero,  convien  ricorrere  alla  legge  ;  e,  se 
anche  la  legge  é  muta,  alle  consuetudini  locali  legalmente 
e  autenticamente  accertate:  sempre,  bene  inteso,  cercando 
(li  rendere  omaggio  alla  volontà  delle  parti,  per  quanto 
questa  volontà,  pur  non  risultando  in  forma  espressa  e  di- 
retta, può  dedursi  dal  complesso  delle  circostanze  libera- 
mente volute  allo  scopo  di  portare  a  perfezione  una  con- 
venzione unica  e  completamente  armonica  in  ogni  singola 
sua  parte  e  in  tutte  le  modalità  esecutive  che  l'accompa- 
gnano. 

33.  Ma  anche  nelle  merci  diverse  dalla  moneta  vi  sono 
mezzi  per  accentuare  i  requisiti  di  specie  pure  al  di  là  di 
quanto  richiederebbero  le  semplici  esigenze  del  tipo  o  cam- 
pione. Pei  manufatti  la  marca  di  fabbrica,  il  luogo  e  il 
tempo  di  provenienza,  l'uso  nei  bisogni  della  vita  valgono, 
se  non  a  raggiungere  il  certum  corpus  (cosa  impossibile, 
(lata  la  variabilità  dei  singoli  individui  che  si  protrae  inde- 
finitamente nei  rapporti  reciproci  tra  di  loro  e  nei  rapporti 
colla  specie),  certamente  a  restringere  tanto  il  campo  delle 
controversie  e  delle  contestazioni  circa  l'esecuzione  del  con- 
tratto anche  di  fronte  all'estinzione  compensativa,  da  ren- 
dere le  più  volte  superflua  anche  una  perizia  tecnica.  Invece 


questa  perizia  più  facilmente  può  occorrere  quando  si  tratta 
di  constatare  la  qualità  della  merce  offerta  in  pagamento  o 
in  compensazione,  per  giudicare  se  risponde  o  meno  alle 
condizioni  richieste  dalla  espressa  o  presunta  volontà  delle 
parti,  acciocché  sotto  il  falso  pretesto  della  equità  non  si 
nasconda  un  vero  tranello.  Le  cose  offerte  in  pagamento 
come  le  prestazioni  opposte  in  compensazione  non  possono 
essere  di  qualità  scadenti  o  tali  che  non  rappresentino  il 
corrispettivo  naturale  e  logico  della  controprestazione  cui 
si  contrappongono:  poiché  non  può  supporsi  che  la  parte 
interessata  si  rassegni  ad  una  perdita  sol  per  omaggio  alla 
legge  del  minimo  mezzo  nell'economia  dei  giudizi.  Diverso 
è  invece  il  caso  in  cui  la  quantità  data  in  compensazione, 
tenuto  conto  della  qualità  scadente,  possa  servire  a  com- 
pensare gli  interessi  dell'altra  parte,  avendo  riguardo  alle 
con8uetu(lini  del  mercato  e  alle  condizioni  di  tempo  e  di 
luogo  in  cui  una  compensazione  siffatta  dovrebbe  avere  ef- 
fetto :  bene  inteso,  peraltro,  che  la  differenza  ossia  il  peg- 
gioramento non  sia  talmente  sensibile  da  rendere  assurda 
la  pretesa  di  compensare.  Qui  appunto  potrebbe  essere  molto 
utile  l'opera  di  un  perito,  il  quale,  tenuto  conto  di  tutte  le 
circostanze  sopra  accennate  e  valendosi  della  propria  espe- 
rienza tecnica,  sappia  conciliare  i  due  interessi  pur  senza 
violare  i  principi  di  diritto  e  senza  esagerare  la  portata 
che  il  legislatore  volle  assegnare  alla  compensazione  legale. 
Il  giudice,  seguendo  su  questo  terreno  le  traccie  del  perito, 
non  sarà  portato  a  servirsi  di  una  facultas  aestimandi  prò 
Imno  ci  aequo  (facoltà  ch'egli  non  ha  qui  perchè  non  at- 
tribuitagli dalla  legge),  ma  semplicemente  applicherà  il 
principio  che  le  cose  possano  essere  offerte  in  compensazione 
quando  possouo  tener  conto  delle  dovute?  La  risoluzione 
(lei  quesito  non  è  facile.  I^  cose  offerte  in  compensazione 
debbono  considerarsi  o  no,  in  questo  caso,  come  diverse  da 
quelle  dovute?  Certo  sono  della  stessa  specie;  ma  la  qua- 
lità n'è  alquanto  deteriorata,  tanto  da  richiedere  il  compenso 
in  un  aumento  di  quantità  per  poterne  operare  equamente  la 
compensazione.  Ora,  finché  questo  deterioramento  non  porta 
una  degradazione  di  specie  o  di  qualità,  siamo  sempre  nei 
limiti  dell'art.  1:245  codice  civile  e  perciò  dobbiamo  ritenere 
ammissibile  la  compensazione:  che  se  il  deterioramento  è 
tale  da  cambiare  addirittura  la  qualità  determinata  in  una 
qualità  diversa,  allora  come  non  si  potrebbe  ammettere  il 
pagamento  cosi  non  si  potrebbe  ammettere  la  compensa- 
zione, mancando  il  requisito  essenziale  dell'omogeneità  tra 
gli  individui  proposti  per  la  compensazione. 

34.  Non  possiamo  qui  tralasciare  l'esame  dell'ormai  clas- 
sica questione,  se  due  obbligazioni  in  faciendo  possano 
ritenersi  omogenee.  0^^,  certamente,  un  fatto  non  è  una 
cosa  (corporale)  nel  senso  dell'art.  1287  codice  civile.  Du- 
ranton  (1)  ritiene  che  possa  opporsi  la  compensazione 
anche  nelle  obbligazioni  di  fare,  purché  i  fatti  che  sono 
l'oggetto  dell'uno  e  dell'altro  debito  siano  assolutamente 
della  stessa  specie.  Per  esempio,  egli  scrive,  se  uno  fosse 
tenuto  a  fare  cento  botti  per  comodo  dell'altro,  giusta  la  in- 
terceduta convenzione,  e  prima  dell'esecuzione  di  tale  con- 
venzione quest'ultimo  divenisse  erede  di  persona  similmente 
obbligata  verso  il  primo  a  fargli  im  certo  numero  di  botti 
della  stessa  specie  con  la  stessa  materia,  allora  dovrebbe 
ammettersi  fra  i  due  la  compensazione.  Altri  invece  distìn- 
sero tra  il  caso  che  la  compensazione  si  proponesse  tra 


(l)Op.  cit,  voi  VII,  §  31)G. 
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prodotti  industriali  compiuti  e  tra  prodotti  industriali  da 
compiere.  Nel  primo  caso  si  avrebbe  una  vera  e  propria 
obbligazione  di  dare,  e  quindi  dovrebbe  senz'altro  ammet- 
tersi la  compensazione.  Nel  secondo  caso  i  pratici  di  una 
volta  distinguevano,  secondochè  Tobbligazione  richiedesse 
l'opera  personale  del  debitore  o  avesse  per  oggetto  soli 
fatti  manuali  che  potrebbe  compiere  tanto  il  debitore  quanto 
un  altro,  e,  per  esempio,  lo  stesso  creditore  della  presta- 
zione di  essi.  Trattandosi  di  fatti  che  non  potrebbe  prestare 
.^  non  il  debitore  per  la  sua  singolare  attitudine  o  per  la 
sua  particolare  perìzia,  allora  si  volle  escludere  recisamente 
la  compensazione,  perchè  davvero  la  prestazione  che  avrebbe 
dovuto  farsi  direttamente  dal  debitore  stesso  (secondo  i 
{tatti)  non  si  sarebbe  potuta  rimpiazzare  con  alcun' altra 
prestazione  fatta  da  altra  persona.  Invece,  trattandosi  di 
una  prestazione  manuale  ordinaria,  ossia  di  una  presta- 
zione per  effettuare  la  quale  non  faccia  d'uopo  di  un'abilità 
speciale,  di  uno  speciale  lavoro,  gli  antichi  interpreti  am- 
mettevano che,  anche  facendo  compiere  lo  stesso  lavoro  da 
un'altra  persona,  la  prestazione  che  ne  seguiva  potesse  esser 
ritenuta  omogenea  con  quella  dovuta  e  quindi  potesse  con- 
siderarsi in  istato  di  perfetta  compensabilita  con  essa.  Ma  al- 
lora, evidentemente,  per  giudicare  sulla  omogeneità  della  pre- 
stazione, non  bastava  attenevi  all'opera  prestata  unicamente 
i)  principalmente  ;  ma  conveniva  discendere  alla  considera- 
zione delle  conseguenze  di  quest'opera,  per  esempio  al  ma- 
nufatto, presumendo  l'omogeneità  di  questo  agli  effetti  della 
compensazione  quando  il  manufatto  stesso  non  richiedesse 
nel  suo  produttore  una  speciale  abilità.  Ciò  significa  che 
allora  questa  obbligazione  di  fare  si  vuol  considerare  come 
un'obbligazione  di  dare,  spostando  i  veri  termini  della  que- 
stione :  spostamento  questo  che  non  è  ammesso  dai  prin- 
cipi generali  di  ermeneutica  giuridica.  Un'obbligazione  di 
fare  non  sempre  infatti  porta  con  sé  l'obbligazione  di  dare, 
anche  quando  abbia  per  oggetto  un  manufatto  :  imperciocché 
poò  darsi  che  tra  l'esecuzione  dell'opera  da  parte  di  chi  è 
tenuto  alla  prestazione  e  la  consegna  dell'opera  stessa  o  la 
appropriazione  di  questa  al  creditore  della  prestazione  in- 
tervengano degli  eventi  di  forza  maggiore  i  quali  rendano 
impossibile  la  dazione  o  consegna  dell'opera  fatta.  Allora 
si  dovrebbe  discutere  se  il  fortuito  ricadesse  a  scapito  del 
debitore  o  del  creditore  della  prestazione  :  anzi  dovrebbe 
assolversi  il  debitore  da  ogni  obbligazione,  s'egli  potesse 
provare  di  aver  adempito  pienamente  all'obbligo  suo  ch'era 
qnello  di  fare  e  non  di  dare,  sebbene  il  fatto  avesse  dovuto 
produrre  come  conseguenza  utile  la  dazione  o  consegna. 
35.  L'omogeneità  di  due  obbligazioni  evidentemente  non 
è  turbata  dalla  presenza  nell'una  di  accessori  che  non  sono 
nell'altra,  certo  non  dalla  diversità  della  causa.  Gli  acces- 
sori, salva  la  capitalizzazione  degli  interessi  scaduti,  cadono 
e  si  estinguono  al  compensarsi  dell'obbligazione  principale. 
Ma  si  può  discutere  sulla  causa  e  domandare  specialmente 
se  la  compensazione  sia  ammessa  ex  improba  causa.  I 
faeton  della  compensazione  anche  ex  improba  causa  hanno 
contro  la  1. 2,  §4  e  la  1. 13,  §  5,Dig.,48, 5,  ove  si  dispone  che 
l'adultero  non  può  allegare  a  compensazione  del  proprio 
reato  il  lenocinlo  commesso  dal  marito  perchè  l'adulterio 
si  commettesse;  e  che,  risultando  che  il  marito  vivendo  im- 
pudicamente abbia  col  proprio  malo  esempio  educato  la 
moglie  al  mal  fare,  non  si  deve  compensare  la  colpa  del- 
l'uno con  la  colpa  dell'altra  ma  si  deve  condannare  colla 
moglie  adultera  anche  il  marito.  È  vero  che  una  giurispru- 
denza posteriore  (v.  Zoesio  già  citato  nella  parte  generale). 


fondandosi  sulla  1.  39,  Dig.,  U,  3  e  sulla  1.  36,Dig.,  4,  3, 
volle  ritenere  la  possibilità  della  compensazione.  Purtroppo 
nessuno  degli  autori  e  commentatori  di  diritto  romano  si  è 
occupato  di  rimuovere  una  tale  contraddizione  direttamente: 
il  disposto  della  lex  Julia  de  aduUerìis  trovandosi  per  tal 
modo  in  contraddizione  col  titolo  de  dolo  malo  e  con  l'altro 
titolo  soluto  matrimonio  dos  quemadmodujn  petatur.  Ma 
notisi  che,  secondo  la  lex  Julia,  l'adulterio  era  un  delitto 
pubblico;  mentre  il  tit.  de  dolo  inalo  tratta  dell'azione  ci- 
vile, che  nei  negozi  giuridici  è  data  alla  parte  che  ne  sof- 
fre le  conseguenze  contro  l'autore  della  relativa  macchi- 
nazione, al  solo  scopo  di  tutelare  i  costui  interessi,  e  il 
tit.  soluto  matrimonio  tratta  del  ripudio  agli  effetti  civili 
tra  coniugi  e  in  ispecie  per  quanto  riguarda  il  regime  do- 
tale. Sembra  dunque  che  il  sistema  del  Digesto  sia  questo, 
di  ammettere  la  compensazione  quando  si  tratta  di  delitti 
privati  e  agli  effetti  patrimoniali  tra  il  soggetto  attivo  e  il 
soggetto  passivo  del  delitto;  mentre,  se  si  tratta  di  delitti 
pubblici  (molto  simili  a  quelli  che  noi  oggi  chiamiamo  d'or- 
dine pubblico  e  che  si  perseguitano 'anche  atl'infuori  della 
querela  di  parte),  non  è  ammessa  tra  di  essi  la  compensa- 
zione appunto  perchè  sono  divenuti  di  dominio  sociale. 
Questo  il  concetto  netto  e  preciso  che  apparisce  dal  con- 
fronto di  quelle  disposizioni  diverse:  senonchè  vi  sarebbe 
d'uopo  in  proposito  di  maggiori  chiarimenti  sui  quali  qui 
non  possiamo  purtroppo  diffonderci.  Notiamo  intanto  che, 
una  volta  ammesso  per  i  principi  di  diritto  romano  (ribaditi 
anche  nel  caso  delle  ingiurie)  che  nei  delitti  privati  si  do- 
vesse ritenere  possibile  la  compensazione  quanto  agli  effetti 
patrimoniali  tra  le  parti,  questo  principio  non  si  doveva 
arrestare  qui.  Di  fronte  ad  esso  doveva  logicamente  spa- 
rire la  distinzione  tra  delitti  pubblici  e  delitti  privati  per 
venirsi  alla  conclusione  naturale,  necessaria,  evidentissima 
che  tra  gli  effetti  patrimoniali  derivanti  ex  improba  causa y 
cioè  ex  delieto,  si  dovesse  ammettere  compensazione  :  per- 
chè, come  noi  abbiamo  visto,  il  diritto  moderno  prescinde 
assolutamente  dalla  causa  del  debito  proposto  in  compen- 
sazione e  non  esige  che  entrambi  i  debiti  contrapposti  pro- 
vengano ex  pari  causa.  Quindi  può  accadere  anche  che 
l'uno  dei  due  debiti  provenga  da  causa  normale  e  non  de- 
littuosa, mentre  l'altro  derivi  da  una  causa  delittuosa:  pur- 
ché entrambe  le  cause  siano  atte  a  produrre  giuridicamente 
delle  obbligazioni. 

Capo  VI.  —  Liquidità. 

36.  Ragione  del  requisito.  —  37.  Reti-oattìvità  della  liquidarJone. 
—  38.  La  liquidità  riguarda  i  soli  dati  di  fatto.  ~  39.  Come 
il  dato  quantitativo  intlaisca  sulla  liquidità.  —  40.  Eccezione 
airomogeneità  e  alla  liquidità  in  ordine  alle  derrate.  — 
41.  Perchè  non  estesa  a  tulli  i  valori  od  effetti  pubblici. 

36.  Dopo  l'omogeneità  la  legge  esige  il  requisito  della 
liquidità,  perchè  due  crediti  o  debiti  contrapposti  possano 
essere  ammessi  in  compensazione:  talché,  estendendo  questa 
massima  alla  generalità  dei  casi  pratici,  ne  derivò  l'aforisma 
giuridico  che  liquidi  cum  illiquido  nulla  est  compematio. 
Questo  requisito,  come  già  si  rese  necessario  fino  da  quando 
Varbitrium  litis  aestimandae  prò  boiio  et  acquo,  caratte- 
ristico dapprincipio  nei  bonae  fidei  iudicia,  venne  distnitto 
0  ridotto  al  nulla  nella  procedura  giudiziaria:  per  cui,  dato 
il  sopravvento  alla  compensazione  legale  sulla  compensa- 
zione giudiziale,  si  volle  che  la  compensazione  stessa  avve- 
nisse di  diritto  per  il  solo  fatto  della  coesistenza  e  al  mo  « 
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mento  della  contrapposizione  dei  due  debiti  dai  punto  dì 
vista  storico  e  cronologico.  Questa  preoccupazione  del  legis- 
latore di  non  intralciare,  per  soverchio  amore  deirequità  o 
delPeconomia  dei  giudizi,  la  retta  e  spedita  amministrazione 
della  giustizia  nella  decisione  di  ogni  singola  controversia 
chiaramente  apparisce  dalla  cost.  14,  §  1 ,  Cod.,  4, 31 ,  già  da 
noi  citata  nella  prima  parte  del  presente  studio.  Né  minore 
vuol  essere  oggi  la  cura  di  schivare  in  materia  di  compen- 
sazione ogni  ricerca  indaginosa  che  porti  troppo  lontano  dal 
campo  di  ricerche  istruttorie  sul  quale  si  svolgerebbe  il 
procedimento  giudiziario  in  base  alla  sola  azione  e  senza 
tener  conto  della  compensazione:  perciocché  espressamente 
è  detto  che  la  compensazione  si  ammette  soltanto  ex  pari 
specie.  Come  conseguenza  di  ciò  non  poteva  evitarsi  la  ne- 
cessità assoluta  della  liquidità  per  la  compensazione  dei  de- 
biti :  sebbene  questa  obbligatoria  liquidità  trovi  ostacolo  nel- 
Tammissione  di  una  compensazione  ipso  iure  al  momento 
della  contrapposizione  di  fatto  dell'uno  all'altro  debito.  Se 
la  compensazione  infatti  ha  luogo  per  la  sola  materiale  coe- 
sistenza dei  debiti,  \\  liquidazione  di  uno  di  essi  o  di  en- 
trambi, posteriormente  a  tale  storica  coesistenza,  dovrebbe 
logicamente  avere  per  effetto  di  retroagire  fmo  al  momento 
di  questa  coesistenza  stessa,  per  operare  la  compensazione 
in  piene  condizioni  di  liquidità.  Dovrebbe  dunque  bastare 
una  liquidazione  posteriore  per  rendere  il  debito  liquidato 
operativo  di  compensazione  con  altro  debito  liquidato,  al 
momento  in  cui  i  debiti  stessi  (sebbene  non  liquidi)  ebbero 
a  coesistere  materialmente:  perchè  la  liquidazione  retroa- 
gisce fmo  al  momento  dell'esistenza  del  credito  o  debito 
non  liquido,  talmente  da  fingersi  che  questo  credito  o  debito 
.fin  dal  suo  nascere  abbia  avuto  quella  determinata  quantità 
che  corrisponde  alla  liquidata.  Data  questa  retroazione  lo- 
gica e  giuridica  della  liquidazione  nelle  forme  legali,  per 
cui  anche  gl'interessi  si  commisurano  sulla  somma  risul- 
tante dalla  liquidazione,  sembrerebbe  che  questo  della  man- 
cata liquidità  del  debito  o  credito  dedotto  in  compensazione 
0  del  debito  o  credito  che  per  compensazione  si  vuole  estinto 
non  dovesse  essere  un  ostacolo  tale  da  recidere  i  nervi  ad 
una  procedura  quanto  equa  altrettanto  conforme  al  pub- 
blico interesse.  E  il  nostro  codice  e  il  codice  napoleonico, 
da  questo  punto  di  vista,  avrebbero  potuto,  con  un  solo 
comma  di  più,  salvare  meglio  i  principi,  ammettendo  espres- 
samente fin  dalla  loro  coesistenza  la  compensazione  anche 
di  debiti  illiquidi,  quando  la  liquidazione  ne  fosse  stata  fattn 
posteriormente  alla  loro  contrapposizione  giuridica  o  alla 
loro  coesistenza  storica  e  con  effetto  retroattivo. 

37.  Però  i  legislatori  moderni  hanno  in  loro  favore  la 
efficacissima  scusa,  anzi  la  grandissima  lode,  di  aver  seguito 
a  questo  riguardo,  con  un  certo  scrupolo  e  quasi  con  paura 
di  violarli,  i  dettami  del  romano  diritto  contenuti  nella  cosi, 
citata  :  sia  pureche  questa  soluzione  di  non  ammettere  com- 
pensazione tra  cose  illiquide  si  debba  a  ragioni  di  mera  con- 
venienza e  utilità  pratica.  Se  si  ammettesse  nel  magistrato  la 
facoltà  di  prendere  in  esame  anche  un  credito  illiquido  per 
liquidarlo  e  dichiaramela  compensazione,  il  magistrato  do- 
vrebbe avere  quella  facultas  aestimaiidi  che  la  legge  più 
non  gii  conferisce  e  il  convenuto  non  mancherebbe  quasi 
mai  di  affacciare  la  sua  eccezione  di  compensazione,  se  non 
altro  allo  scopo  di  dilazionare  il  pagamento  del  debito  che 
serve  come  base  all'azione.  Ma,  se  si  ammettesse  la  com- 
pensazione retroattiva  non  solo  al  momento  in  cui  i  cre- 
diti divennero  liquidi  sibbene  al  momento  in  cui  questi  coe- 
sisterono (quantunque  la  loro  liquidità  datasse  da  un  periodo 


intermedio  tra  la  coesistenza  e  la  domanda  giudiziale  di 
compensazione  o  il  procedimento  in  cui  il  giudice  stesso  di 
ufiBcio  applicò  questa  compensazione),  non  vi  sarebbe  da 
temere  di  incidenti  dilatori.  Allora  si  potrebbe  dire  che  la 
compensazione  è  avvenuta  ipso  iure  anche  tra  debiti  non 
ancora  liquidati,  per  il  solo  fatto  che  questi  debiti,  liqui- 
dati poi,  coesistono  materialmente.  Gli  ostacoli  procedunli, 
evidentemente,  sarebbero  i  medesimi  con  o  senza  questa 
retrotrazione,  cioè  tanto  se  i  debiti  si  compensassero  dal 
primo  momento  della  loro  coesistenza,  sebbene  liquidati  di 
poi,  quanto  se  si  ritenessero  compensati  in  prosecuzione 
della  loro  coesistenza,  ma  solo  dal  momento  in  cui  comin- 
ciarono a  divenir  liquidi.  In  diritto  romano,  questo  requi- 
sito della  liquidità  del  debito  o  credito  contrapposto  per 
gli  effetti  della  compensazione  si  esigeva  al  momento  in  cui 
il  giudice  era  chiamato  a  pronunciare  d'ufficio  o  a  richiesta  • 
di  parte  sulla  compensazione  stessa;  ma  restava  sempre 
fermo  chela  compensazione  si  riteneva  avvenuta  al  momento 
della  contrapposizione  materiale  dei  crediti,  non  escludendo 
che  il  giudice,  nel  computo  della  compensazione,  conside- 
rasse la  liquidazione  di  uno  o  di  entrambi  i  debiti,  avve- 
nuta dopo  la  contrapposizione  di  questi,  come  retroagente 
fmo  all'epoca  in  cui  i  debiti  stessi  si  trovarono  giuridica- 
mente  contrapposti  l'uno  all'altro.  E  nello  stesso  sistema  del 
nostro  codice,  chi  può  dire  che  la  liquidità  si  esiga  al  mo- 
mento della  contrapposizione  dei  debiti,  piuttostochè  in  un 
momento  come  che  sia  anteriore  alla  pronunzia  giudiziale 
della  estinzione  totale  o  parziale  del  diritto  dell'attore  appunto 
per  effetto  di  compensazione?  L'art.  1287  può  e  deve  con- 
ciliarsi con  l'art.  1286,  fino  a  che  lo  permette  l'opportunità 
di  evitare  vane  eccezioni  dilatorie,  ossia  purché  la  liqui- 
dità di  entrambi  i  debiti,  sebbene  posteriore  al  primo  mo- 
mento storico  di  loro  contrapposizione,  sia  e  resulti  anteriore 
all'esame  che  il  giudice  intraprende  della  controversia  sul 
debito  ch'è  oggetto  dell'azione  e  sul  debito  che  si  presenta 
per  gli  effetti  della  compensazione.  Esclusi  pertanto  dalla 
compensazione  i  debiti  non  liquidati  al  momento  in  cui 
della  compensazione  stessa  si  dovrebbe  fare  applicazione 
dal  giudice,  resta  sempre  possibile  la  compensazione  di 
quelli  già  liquidati  e  questa  compensazione  —  senza  alcuno 
sforzo  sulla  lettera  e  sullo  spirito  della  legge — si  può  con- 
siderare operativa  retroattivamente  con  effetto  fino  dal  mo- 
mento delia  contemporanea  esistenza  dei  due  debiti  con- 
trapposti. Ma  la  compensazione  non  può  dichiararsi  tra  de- 
biti illiquidi,  ossia  prima  che  uno  o  entrambi  i  debiti  non 
siano  liquidati  :  altrimenti  si  cadrebbe  nell'inconveniente 
temuto  e  studiosamente  evitato  nel  diritto  romano  e  che 
anche  l'art.  1287  volle  rimuovere  espressamente,  senza  dar 
luogo  a  dubbio  di  sorta  alcuna. 

38.  I  pratici,  chiamati  dalla  materia  stessa  a  determi- 
nare in  che  dovesse  consistere  l'elemento  della  liquidità, 
fissarono  anzitutto  il  concetto  del  debito  illiquido  sulla  in- 
certezza art,  quid,  quale,  quantum  debeatur:  laonde 
parecchi  ebbero  a  identificare  il  concetto  della  liquidità 
col  concetto  della  certezza.  L'incertezza  an  debeatur  col- 
pisce il  credito  nella  sua  stessa  esistenza  di  fatto  e  non  di 
diritto,  poiché  le  questioni  di  diritto,  potendosi  risolvere 
dal  giudice  senza  entrare  nell'esame  delle  prove  e  s^za 
punto  trattare  o  discutere  i  dati  di  fatto,  non  implicano 
tale  una  distrazione  del  procedimento  dalla  via  tracciatagli 
nell'azione,  da  compromettere  seriamente  l'economia  del 
giudizio,  e  neppure  danno  fondato  motivo  a  temere  che  la 
parte  convenuta,  opponendo  la  compensazione,  intenda  ac- 

Digitized  by  vnOOQlC 


COMPENSAZIONE 


181 


qaistar  tempo  e  differire  ingiustamente  la  propria  condanna, 
la  questo  caso  dunque  il  giudice  non  può  trincerarsi  dietro 
una  pretesa  illiquidità  :  è  suo  dovere  invece  prendere  in 
esame  questo  credito  o  debito  contrapposto,  per  vedere  se  è 
in  termini  di  perfetta  esistenza  e  compensabilita.  Egli  non 
ha  altro  da  fare  fuorché  risolvere  la  difficoltà  giuridica:  tal- 
ché, se  ammette  il  debito,  esso  é  compensabile  ;  se  non  lo 
ammette,  non  é  compensabile,  ma  non  già  perchè  illiquido, 
sibbene  perché  inesistente  giuridicamente.  Prendasi  l'esem- 
pio fatto  dal  Vinnio  (1),  se  nei  contratti  di  buona  fede  si 
debbano  gli  interessi  moratorl.  Questa  è  una  questione  di 
diritto  che  non  toglie  il  requisito  della  liquidità.  Se  usure 
si  debbono,  esse  decorrono  dal  giorno  certo  della  mora  e 
però  ammontano  a  somma  liquida  di  per  sé  ;  se  non  si  deb- 
bono, la  compensazione  svanisce  e  non  certo  per  mancanza 
di  liquidità,  ma  perchè  quella  che  prima  era  semplice  in- 
certezza circa  resistenza  del  debito  contrapposto  si  è  poi 
convertita  in  certezza  dell*  inesistenza  del  medesimo.  Sotto 
questo  punto  di  vista  non  è  dunque  da  approvarsi  la  confu- 
sione che  si  fa  da  taluno  (ì)  tra  certezza  e  liquidità  di  un 
credito  :  la  mancanza  di  certezza  circa  l'esistenza  giuridica 
del  debito  non  dispensa  infatti  il  giudice  dal  prendere  in 
esame  le  questioni  di  diritto  che  a  quella  dubbia-  esistenza 
si  riportano  e  non  è  argomento  di  reiezione  dell'eccezione 
per  compensazione.  Ma  il  difetto  di  certezza  sulla  esistenza 
materiale  del  credito,  anzi  la  certezza  della  inesistenza  del 
eredito  stesso  in  linea  di  fatto,  oppure  la  incertezza  sull'am- 
montare di  esso  credito,  sono  argomenti  più  che  bastevoli 
per  dispensare  il  giudice  dal  prendere  sia  pure  soltanto  in 
esame  l'eccezione  di  compensazione  fondata  su  quel  credito. 
In  quest'ultimo  caso  si  ha  la  vera  e  propria  illiquidità,  che 
è  quasi  come  un'  incertezza  di  fatto,  la  quale  cade  sul  de- 
bito opposto  in  compensazione  e  lo  rende  inadatto  a  questa 
funzione. 

L'incertezza  sul  quid  debeaturfuò  paragonarsi  molto 
propriamente  all'incertezza  sull'an  debeatur,  poiché  il  de- 
bito senza  un  oggetto  certo  e  determinato  non  ha  esistenza 
giurìdica  nel  senso  proprio.  Nessuna  obbligazione  infatti 
può  ritenersi  valida  senza  un  oggetto  determinato:  le  stesse 
obbligazioni  alternative  prima  di  estinguersi  giuridicamente 
si  debbono  concentrare  in  uno  dei  vari  oggetti  alternativa- 
mente dovuti,  né  possono  avere  un  esito  tinaie  se  prima  non 
si  opera  una  tale  concentrazione  giuridica.  Ogni  volta  che 
si  dubita  sulla  sincerità  del  documento,  che  non  si  trova  il 
titolo  scritto,  che  il  titolo  è  oscuro  ed  ha  bisogno  di  essere 
completato  con  prove,  che  si  muove  questione  di  errore,  di 
dolo,  di  simulazione,  come  ben  dice  il  Giorgi  (3),  in  tutti 
questi  casi  per  la  dubbiezza  suH'an  o  sul  quid  debeatur  il 
debito  è  illiquido  e  non  ammessibile  per  compensazione. 
Le  incertezze  stesse  sul  quale  e  sul  quantum  debeatur 
rientrano  poi  tra  le  incertezze  sul  quid  debeatur  e  non  Ten- 
dono  possibile  la  compensazione:  ma  queste  circostanze 
esigono  uno  studio  particolare  e  dettagliato.  Rispetto  alla 
quantità  dell'oggetto  dovuto  si  presenta  poi  notevolissima 
la  questione  nel  caso  d'obbligazione  facoltativa,  in  cui  un 
solo  oggetto  si  debba  come  o^^etto  diretto  e  proprio  dell'ob- 
bligazione e  l'altro  soltanto  si  possa  al  primo  sostituire  agli 
effetti  liberatori  del  debitore  della  prestazione:  per  cui  si 
dice  che  il  primo  oggetto  è  propriamente  in  obligatione  e 

(1)  Sdectae  iuris  quaestiones;  lib.  I,  cap.  5*. 

(2)  Cassai.  Torino,  10  novembre  1882,  Baitilana  e.  Molflm 
{U^,  1883, 1,  i81). 


l'altro  invece  in  solutioneo  in  facuUaiesolutionis.Dsi  una 
obbligazione  cosiffatta  risulta  nel  debitore  il  diritto  di  sce- 
gliere per  il  pagamento  l'uno  o  l'altix)  oggetto  di  presta- 
zione come  se  l'obbligazione  fosse  alternativa  a  sua  scelta  ; 
e  quindi  non  basta  che  uno  dei  due  oggetti  offra  i  dati  ne- 
cessari per  la  compensazione  perchè  l'obbligazione  possa 
ritenersi  compensata,  ma  è  d'uopo  che  sia  intervenuto  il 
concentramento  dell'obbligazione  stessa  in  uno  dei  due 
oggetti,  in  una  delle  due  prestazioni.  Da  ciò  deriva  che  non 
può  la  compensazione  aver  luogo  all'  infuori  dei  fatto  del  de- 
bitore; poiché,  fino  a  quando  il  debitore  non  ha  effettuato  la 
propria  scelta,  il  debito  non  è  certo  e  aspetta  ancora  il  suo 
concentramento.  Quando  però  il  debito  è  soltanto  di  specie 
(art.  1248)  e  il  debitore  baia  scelta  della  qualità,  esclusane 
però  sempre  la  peggiore,  in  questo  caso  la  prestazione  ha 
quanto  basta  per  assicurarsene  la  liquidità  agli  effetti  della 
compensazione,  non  potendo  ritenersi  indeterminata  o  in- 
certa quando  n'é  determinata  la  specie  in  modo  certo. 

39.  La  questione  circa  l'ammissibilità  della  compensa- 
zione si  rende  più  seria  a  proposito  dell'incertezza  sulla 
quantità  della  prestazione  dovuta  e  che  si  propone  per  con- 
trapporre ad  altra  prestazione  che  serva  di  base  all'azione. 
Potrebbe  accadere  infatti  che  il  titolo  da  cui  sorge  l'obbli- 
gazione fosse  certo  sull'an,  sul  qxiid  e  sul  quale,  ma  non 
determinasse  con  precisione  la  quantità  della  prestazione 
dovuta,  sia  questa  una  somma  di  denaro  od  una  cosa  diversa 
dal  denaro.  Ebbene,  quando  ciò  si  verifica,  non  si  può  esi- 
tare un. solo  istante  a  risolvere  che  dunque  il  debito  non  è 
liquido  e  non  è  ammissibile  in  compensazione  :  poiché  sa- 
rebbe assurdo  che  quando  non  liquet  (ossia  non  è  fluido, 
non  scorre  liquido  come  ruscello  dalla  fonte)  il  debito  op-. 
posto  in  compensazione,  mancandone  il  dato  quantitativo 
che  racchiude  in  sé  tutti  gli  altri  (per  modo  che,  conoscen- 
dosi il  quantum  della  prestazione  non  può  essere  incerto 
l'an,  il  quid,  il  quale),  convenisse  discutere  di  nuovo  i 
principi  che  sovrintendono  alla  compensazione  ipso  iure  e 
che  abbiamo  a  suo  luogo  dimostrato.  La  liquidità  infatti, 
nella  sua  ultima  conseguenza  e  in  definitiva  istanza,  si  tra- 
duce né  più  né  meno  che  in  dati  quantitativi  ;  appunto  per- 
ché, come  abbiamo  detto,  la  quantità  comprende  in  sé  la 
qualità  e  la  specie  dell'oggetto  da  prestare  e  fa  supporre  come 
preesistente  e  riconosciuta  in  antecedenza  la  certezza  del- 
l'esistenza del  debito  di  prestazione.  E  se  la  liquidità  si  tra- 
duce  nel  quantitativo,  qui  é  più  che  mai  il  caso  di  applicare 
con  ogni  rigore  i  principi  generali  che  stanno  a  determi- 
nare quella  liquidità  e  a  fissarne  gli  estremi  necessari  per- 
chè avvenga  e  sia  dichiarata  la  compensazione.  Ma  purtroppo 
i  pratici,  sulle  orme  di  Vinnio  (4),  ammisero  anche  la  com- 
pensazione dell'illiquido  purché  dedotto  in  principio  di  giu- 
dizio: anzi,  una  volta  aperta  la  breccia  sul  principio  della 
liquidità,  si  ammise  anche  il  debito  di  prossima  liquidazione 
{debitum  de  proximo  liquidundum).  Ora  lasciamo  stare 
la  spiegazione  tentata  dal  Giorgi  (5),  per  giustificare  questo 
indirizzo  pratico  di  fronte  alla  giurisprudenza  giustinianea: 
è  certo  ormai  che  la  liquidità  è  un  dato  giuridico  imprescin- 
dibile, tanto  più  che  il  codice  civile  lo  esige  in  modo  espresso 
e  senza  restrizione  di  sorta.  Quindi  è  che,  se  manca  la  li- 
quidazione, non  si  può  ammettere  la  compensazione:  però 
la  liquidazione,  se  non  formale,  è  sufficiente  che  sia  mate- 


(3)  Op.  cit.,  voi.  vili,  §  20. 

(4)  Selectae  quaestiones,  lib.  l,  cap.  50. 

(5)  Op.  cit.,  voi.  vili,  §  22. 
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naie.  E  vale  ia  pena  spiegarsi.  li  Giorgi  stesso  (loc.  cit.) 
adotta  una  misura  intermedia,  una  decisione  non  punto  as- 
soluta né  ispirata  ai  principi  generali  cosi  chiaramente  di- 
mostrati :  infatti  egli  crede  che,  se  la  liquidazione  è  di  pronta 
e  facile  applicazione,  sia  obbligato  lo  stesso  giudice  a  dichia- 
rarla senza  potersi  trincerare  dietro  la  pretesa  illiquidità  del 
debito.  Ora  noi  notiamo  che  in  questo  caso  liquidazione  vi 
è  in  sostanza,  perchè  la  liquidazione  per  questi  effetti  non  è 
vincolata  a  una  forma  od  a  un  modulo  determinato,  ma  sol- 
tanto dev'essere  materiale,  ossia  sostanziale:  in  altri  termini, 
grazie  agli  elementi  esistenti,  non  si  debbono  risolvere  que- 
stioni di  fatto  né  compulsare  prove  per  giungere  a  determi- 
nare con  precisione  e  certezza  l'ammontare  del  debito,  per- 
chè possa  dirsi  il  debito  stesso  liquido.  Ma,  comunque  s'arrivi 
a  questa  liquidità,  sia  pure  che  occorra  perciò  fare  delle  somme 
0  sottrazioni  od  altre  operazioni  che  il  giudice  possa  eseguire 
da  sé,  purché  non  vi  sia  da  fare  altro,  non  può  dirsi  che  il 
debito  sia  perciò  meno  liquido  di  quello  che  sarebbe  se  il 
giudice  trovasse  già  pronta  l'indicazione  precisa  della  somma  ' 
costituente  il  debito  contrapposto  a  quello  che  serve  di  base 
airazione. 

La  necessità  di  dover  fare  qualche  piccola  operazione  non 
altera  lo  stato  materiale  di  liquidità  giuridica  del  debito,  il 
quale  è  perciò  atto  ad  operare  compensazione.  Non  si  deve 
dire  pertanto  che  in  questo  caso  manchi  la  liquidità  e  chea 
questa  mancanza  di  liquidità  si  ripari  dal  giudice  secondo 
il  suo  prudente  arbitrio  ;  perché,  se  veramente  mancasse  li- 
quidità, il  giudice  non  potrebbe  far  nulla  senza  ingolfarsi 
nell'esame  di  fatto  e  non  gli  sarebbe  lecito  d'interpretare  la 
legge  a  suo  modo,  temperando  con  la  giurisprudenza  una 
disposizione  che  potrebbe  sembrare  forse  troppo  rigida, 
presa  assolutamente  e  senza  adattarla  a  considerazioni  di 
pratica  equità. 

Non  si  affermi  peraltro  che,  quando  il  titolo  è  certo, 
certa  la  specie  e  l'esistenza  del  debito,  il  giudice  possa  sem- 
pre, senza  ricorrere  all'opera  di  un  perito  liquidatore  o 
senza  adempiere  da  sé  stesso  le  funzioni  di  liquidatore,  ap- 
plicare la  compensazione  ritenendo  liquido  il  debito.  Se  oc- 
corre proprio  la  stima  di  un  perito,  la  tassazione  del  giudice 
0  di  un  pubblico  ufficiale  qualsiasi,  la  prestazione  del  giu- 
ramento estimatorio,  una  prova  dì  fatto,  allora  certamente 
il  debito  deve  considerarsi  illiquido.  Ma,  se  per  accertarlo 
occorre  un  semplice  calcolo  di  quantità  su  basi  aritmetiche 
certe  e  che  non  possono  condurre  a  risultati  diversi,  occor- 
rono calcoli  aritmetici  non  indaginosi  né  tali  da  esigere  una 
perizia  speciale,  allora  non  può  dirsi  che  il  debito  sia  illi- 
(juido  e  che  come  tale  non  possa  ammettersi  in  compensa- 
zione :  questo  sarebbe  un  voler  alterare  la  vera  importanza 
dei  calcoli,  un  voler  creare  delle  difficoltà  artificiali  per 
isfuggire  l'applicazione  della  compensazione.  Non  sarebbe 
un  omaggio  alla  legge,  ma  sarebbe  un  denegare  giusti- 
zia ai  cittadini,  un  ledere  la  legge  economica  del  minimo 

(1)  Fu  deciso  (Cass.  Torino,  10  nov.  1882,  Battiìmia  e.  Mol- 
lino: Legge,  1883,  i,  481)  non  essere  certo  né  esigibile  il  credito 
la  cui  esistenza  sia  condizionata  alla  prestazione  del  giuramento 
d'ufficio  divenendo  esso  liqaido  ed  esigibile  soltanto  dalla  data 
della  prestazione  del  giuramento  medesimo  e  non  pel  tempo  ante- 
riore :  il  che  già  dimostrammo  gravissimo  errore  giuridico.  Lo  stesso 
si  disse  per  un'obbligazione  alternativa  fìnchè  non  intervenisse  la 
scelta  (Cass.  Torino,  31  die.  1887,  Quadri  e.  Ponteprino:  Legge, 
1888, 1,  51i);  per  un  credito  non  ancora  giustificato  sebbene  de- 
dotto in  giudizio  (Appello  Bologna,  25  gennaio  1886,  Faccioli 
e.  Zappa:  Rivista  giuridica,  1888,  p.  82);  per  un  conto  corrente 


mezzo  nei  giudizi,  un  favorire  il  dolo  dell'attore  qui  petit 
quod  redditurus  est,  respingendo  la  proposta  compensa- 
zione (i). 

40.  L'alinea  dell'art.  1287  poi  pone  un'eccezione  impor- 
tantissima al  principio  dell'omogeneità  delle  prestazioni  per 
le  quali  è  ammessa  la  compensazione  ipso  iure.  Le  presta- 
zioni non  controverse  di  grani  o  di  derrate  (si  legge  in 
questo  alinea),  il  cui  valore  è  regolato  dal  prezzo  dei  pub- 
blici mercati,  possono  compensarsi  con  somme  liquide  ed 
esigibili  :  mentre,  stando  alla  prima  parte  di  detto  articolo, 
la  compensazione  non  potrebbe  intervenire  se  non  tra  de- 
biti aventi  egualmente  per  oggetto  una  somma  di  denaro  o 
una  determinata  quantità  di  cose  della  stessa  specie. 

In  questa  disposizione  si  contiene  un'eccezione  di  grave 
momento  alla  regola  stabilita  dalla  prima  parte  dell'articolo 
stesso:  qualunque  derrata  (e  per  derrata,  quando  altro  non 
è  detto  per  mezzo  di  aggettivo,  s'intende  prodotto  alimen- 
tare, vale  a  dire  prodotto  vegetale  o  della  terra)  può  essere 
oggetto  di  compensazione  con  somme  di  denaro  liquide  ed 
esigibili.  La  ragione  di  quest'eccezione  non  é  certo  giuri- 
dica, ma  pratica  e  fondata  sulle  consuetudini  della  vita: 
poiché,  essendo  le  derrate  generi  di  prima  necessità  e  di 
consumo  giornaliero,  il  loro  cambio  col  denaro  si  opera  con- 
tinuamente sul  mercato.  E  questo  cambio  continuo  fa  sì  che 
l'attore  non  pure  non  possa  trovare  alcuna  difficoltà  nel  va- 
lutare a  mezzo  delle  mercuriali  del  luogo  l'equivalente  pecu- 
niario delle  derrate  oppostegli  in  compensazione,  ma  inoltre 
possa  anche  comprare  molto  agevolmente  le  derrate  da  lui 
dovute  al  convenuto  e  comprarle  al  prezzo  stesso  per  cui  si 
calcola  la  compensazione  per  offerirle  al  convenuto  stesso. 
Ma  la  legge  non  gli  dà  facoltà  di  comprare  le  derrate  e  di 
sdebitarsi  con  queste  consegnandole  al  convenuto:  la  l^e 
l'obbliga  a  soffrire  il  computo  di  queste  derrate  in  denaro 
ed  a  ritenere  compensilo  un  tal  suo  debito  col  credito  pecu- 
niario che  ha  verso  il  convenuto,  (ion  questo  procedimento 
si  evita  a  lui  il  fastidio  di  andare  al  mercato,  di  comprare  le 
derrate  e  di  offrirle  in  pagamento  al  convenuto  per  evitare 
la  compensazione  ;  e  si  giova  il  convenuto,  inquantochè  questi 
è  liberato  in  tutto  o  in  parte  da  un  pagamento  pecuniario, 
per  eseguire  il  quale  dovrebbe  vendere  al  mercato  le  derrate 
consegnategli  dall'attore  in  soddisfazione  del  debito  reci- 
proco. Vero  é  che  un  tale  ragionamento  non  si  dovrebbe 
limitare  alle  derrate  ma  si  dovrebbe  estendere  a  tutti  i  valori 
od  effetti  pubblici  quotati  nei  listini  di  borsa;  poiché  anche 
per  questi  valori  od  effetti  il  cambio  col  denaro  o  viceversa 
si  può  ottenere  immediatamente,  quasi  a  vista  e  senza  diffi- 
coltà alcuna  sulla  piazza.  Ma,  in  tutti  i  casi,  anche  data 
(]uesta  facilità  di  realizzare  sul  mercato  il  denaro  corrispon- 
(iente  alle  derrate  o  viceversa,  colui  che  riceve  o  compensa 
denaro  per  derrate,  volendo  ricomprare  con  quel  denaro  le 
derrate  che  fino  a  quel  momento  contava  di  avere  in  natura, 
deve  necessariamente  sottoporsi  a  qualche  lieve  oscillazione 

aperto  da  un  Istituto  di  credilo  a  favore  di  un  privato,  che,  dive- 
nendo debitore  dell'Istituto  per  altro  titolo,  non  può  tuttavia  ecce- 
pire la  compensazione,  non  potendo  il  credito  promesso  conside- 
rarsi come  debito  certo  e  liquido  dell'  Istituto  stesso  (Cass.  Torino, 
21  luglio  1887,  Banca  di  Pavia  e.  Àrigo:  Legge,  1887,  li.  Aio). 
Del  resto,  se  non  si  trattasse  di  un  credito  promesso  ma  di  un 
credito  veramente  liquido,  sarebbe  ammessa  senza  dubbio  la  com- 
pensazione tra  un  debito  civile  e  un  debito  commerciale  (App. 
Bologna,  26 aprile  188i,  Giordanie,  Magnani:  Giurisprudensa 
Italiana,  188i,  il,  26^1),  malgrado  che  Tono  sia  necessariamente 
di  natura  diversa  dall'altro. 
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di  valore:  non  potendosi  pretendere  che  lo  stesso  giorno  in 
cui  ha  operato  ia  compensazione  del  suo  debito  in  denaro  col 
suo  credito  in  derrate  egli  vada  immediatamente  e  quasi  pre- 
cipilosamente  ad  acquistare  le  derrate  appunto  per  evitare 
ogoi  e  qualsiasi  danneggiamento  ai  propri  interessi. 

La  disposizione  di  cui  nel  capoverso  in  oggetto  è  forse 
liireUa  allo  scopo  di  facilitare  e  proteggere  le  prestanze  di 
generi  di  prima  necessità,  rendendone  più  facile  la  restitu- 
zione? è  forse  destinata  soprattutto  ad  agevolare  i  rapporti 
di  credito  agricolo,  i  conti  correnti  con  monti  frumentarl  e 
meccanismi  o  rapporti  complessi  di  questo  genere?  Esem- 
plifichiamo. Tizio  è  locatore  di  un  fondo  a  Caio,  il  quale  lo 
(coltiva:  e  la  locazione  è  stata  pattuita  per  una  data  somma 
annua  di  denaro.  Caio  non  paga  perchè  non  ha  potuto  ven- 
dere od  esitare  comunque  i  raccolti  alPepoca  in  cui  scade  il 
suo  debito  per  la  corrisposta  del  fitto.  Tizio  pertanto  lo  chiama 
in  giudizio  per  avere  questa  corrisposta  :  ma  Caio  oppone 
la  compensazione,  pretendendo  che  Tizio  debba  scomputare 
dalia  somma  totale  del  proprio  credito  il  valore  di  grano, 
granone,  olio  od  altre  derrate  che  quegli  deve  a  lui  resti  • 
luire  per  averle  avute  da  lui  in  prestito.  Se  questa  compen- 
.sazione  non  si  ammettesse,  anzi  non  s'imponesse  dalla  legge, 
potrebbe  avvenire,  tra  le  altre  cose,  che  Tizio,  allo  scopo 
certamente  non  lodevole  né  giusto  di  arricchirsi  alle  spalle 
di  Caio,  rimanga  soddisfatto  di  tutta  la  somma  di  denaro  che 
costituisce  il  suo  credito  e  poi  si  renda  insolvente  e  non  vi 
sia  modo  di  astringerlo  efficacemente  alla  restituzione  delle 
derrate  che  in  momenti  di  vero  bisogno  ha  avuto  in  prestito 
dalla  commiserazione  e  dairumanità  del  conduttore,  il  quale, 
per  non  essere  scaduta  la  corrisposta  dell'affitto,  non  ancora 
si  trovava  in  mora  di  fronte  al  suo  locatore.  Che  se  il  pre- 
stito del  grano  si  concede  dal  conduttore  al  locatore,  ciò,  se- 
eoodo  gli  usi  e  i  costumi  agricoli,  accade  quasi  sempre  non 
pattuendo  espressamente  ma  sottointendendo  lo  scomputo 
dalla  rata  di  fitto.  Lo  stesso  dicasi  presso  a  poco  dei  Monti 
frmnentarì,  quando  questi  sono  affittuari  di  fondi  altrui  e  a 
loro  volta  si  trovano  richiesti  di  prestiti  in  natura  dai  loro 
locatori.  Dunque,  da  questo  punto  di  vista,  la  compensazione 
tra  denaro  e  derrate  risponde  a  concetti  di  utilità  pratica, 
se  non  propriamente  giuridica:  tenulo  conto  anche  del  fatto 
che  il  valore  delle  derrate  da  compensarsi  col  denaro  si  de- 
sume dai  prezzi  di  mercato  del  giorno  in  cui  il  debito  della 
derrata  stessa  divenne  giuridicamente  perfetto  e  liquido, 
ossia  del  giorno  in  cui  s'incorse  nella  mora  di  restituzione. 
Il  debitore  della  prestazione  di  derrate,  quindi,  trovandosi 
in  moi-a,  ben  sa  che  il  suo  debito  entrerà  a  tempo  oppor- 
tuno in  compensazione  col  debito  del  suo  debitore,  raggua- 
^iandosi  le  derrate  ai  prezzi  correnti  del  gioi*no  in  cui  s'in- 
corse nella  detta  mora,  sia  questa  posteriore  all'altro  debito 
0  anteriore  ad  esso.  Infatti  la  liquidità  e  il  montare  del  de- 
bito vuol  riferirsi  alla  data  di  sua  esistenza  e  non  alla  data 
in  cui  si  verifica  la  compensazione,  perchè  il  momento  giù- 
rìdieo  della  compensazione  trova  il  debito  stesso  giuridica- 
mente preesistente  e  operante  per  ogni  altro  effetto  :  talché 
il  suo  ragguaglio  in  denaro  non  è  l'eiTetto  della  compensa- 
I  zione  0  di  una  transazione  avvenuta  dopo  la  mom,  ma  è  l'ef- 
fetto della  sua  stessa  liquidità  ed  esigibilità,  di  cui  le  origini 
debbono  certamente  farsi  risalire  alla  mora  stessa.  Il  rag- 
guaglio, in  altri  termini,  non  è  forzato  per  dare  efficacia  alla 
compensazione  soltanto,  ma  costituisce  un  equivalente  sul 
quale  debbono  anche  valutarsi  gli  interessi  che  sono  decorsi 
fino  a  che  la  compensazione  si  rende  operativa,  per  compu- 
tare anche  quelli  a  titolo  liberatorio.  E  inflitti,  se  la  com 


pensazione  opera  ad  instar  solutionis,  è  certo  che,  non  al- 
trimenti da  quanto  accadrebbe  per  il  pagamento  (sebbene 
pagamento  non  si  ammetta  per  l'articolo  1^45  mediante  cosa 
diversa  dalla  dovuta),  ogni  calcolo  deve  partire  dal  momento 
in  cui  s'incorse  nella  mora  debendi:  e  perchè  il  calcolo  sia 
esatto,  il  ragguaglio  delle  derrate  al  denaro  deve  riferirsi  al 
momento  della  incorsa  moi'a.  Se  invece  il  ragguaglio  si  facesse 
al  momento  giuridico  in  cui  opera  la  compensazione,  il  de- 
bito si  sdoppierebbe  in  due  periodi  :  dalla  maturazione  della 
mora  al  momento  giuridico  della  compensazione  sarebbe 
debito  di  derrate  ;  al  momento  della  compensazione  diver- 
rebbe debito  di  denaro.  Questo  sdoppiamento  sarebbe  anti- 
giuridico  e  contrasterebbe  con  le  regole  del  pagamento  ad 
instar  del  quale,  mutatis  mutandis,  opera  la  compensazione. 
Dunque  la  commutazione  del  debito  da  debito  in  derrate  a 
debito  pecuniario  avviene  si  per  agevolare  anzi  per  rendere 
possibile  la  compensazione,  ma  retroagisce  sino  al  momento 
della  mora  riguardo  alla  prestazione  delle  derrate  stesse  e 
vi  retroagisce  per  tutti  gli  eventuali  effetti  di  legge,  anche 
all'infuori  della  compensazione;  perchè  la  liquidità  ed  esi- 
gibilità del  debito  si  appalesa  dal  momento  della  incorsa 
mora. 

41.  Il  Giorgi  (1)  non  trova  ragione  per  questa  disposi-  . 
zione  anormale,  e  neppure  sa  comprendere  perchè  la  com- 
pensabilita delle  derrate  col  denaro  non  si  debba  estendere 
a  tutti  i  valori  od  effetti  pubblici  quotati  in  borsa. 

Ma  la  ragione  particolare  da  noi  data,  che,  sovrattutto  nei 
piccoli  centri,  trovandosi  chiunque  alla  portata  dei  mercati 
annonari  e  usandosi  provvedere  per  le  famiglie  le  derrate 
direttamente  al  mercato  per  poi  confezionarle  o  farle  con- 
fezionare senza  intermediari,  le  derrate  stesse  costituiscono 
un  vero  valore  rappresentativo,  un  equivalente  di  fatto  del 
denaro  :  questa  ragione,  ravvicinata  agli  usi  e  alle  consue- 
tudini dei  paesi  agricoli,  non  solo  giustifica  il  movente  della 
compensazione  ma  inoltre  spiega  anche  il  trattamento  di  fa- 
vore fatto  alle  derrate  in  confronto  degli  altri  valori  o  effetti 
pubblici  quotati  in  borsa.  Comprendiamo  che  qui  si  tratta 
d'una  ragione  di  opportunità  e  non  già  di  una  vera  e  propria 
ragione  giuridica  (per  lo  che  si  potrebbe  ritenere  insuffi- 
ciente come  giustificazione  legislativa);  ma  una  ragione  v'è 
perchè  la  disposizione  non  debba  ritenersi  priva  di  una  certa 
utilità  pratica  specialmente  per  le  campagne,  ove  per  la  ven- 
dita 0  l'acquisto  di  grano  conviene  percorrere  distanze  con- 
siderevoli e  perdere  non  poco  tempo  al  mercato.  Perciò  la 
compensazione  rimedia  a  questi  inconvenienti  e  rende  possi- 
bile, senza  danno  di  alcuna  delle  due  parti,  una  tale  combina- 
zione d'interessi  da  tacitare  esattamente  le  ragioni  reciproche 
col  minimo  mezzo.  Bene  inteso  peraltro  che  questa  compen- 
sazione legale  in  tanto  avviene  ipso  iure  in  quanto  le  parti 
stesse  vi  trovano  il  loro  tornaconto  :  per  cui,  qualora  le  parti 
ritenessero  più  conveniente  per  loro  di  escludere  il  raggua- 
glio delle  derrate  al  denaro,  non  solo  esulerebbe  ogni  pre- 
sunzione di  dolo  contro  colui  che  non  offre  le  derrate  in 
compensazione  col  denaro  stesso,  ma  neppure  potrebbe  rav- 
visarsi ostacolo  serio  nella  violazione  della  legge  procedurale 
del  minimo  mezzo,  la  quale  in  tanto  è  di  ordine  pubblico  in 
quanto  le  parti  non  possano  ragionevolmente  opporvi  un  loro 
legittimo  interesse.  E  quale  interesse  più  legittimo  di  quello 
sancito,  senza  eccezioni,  dalla  legge  stessa  per  il  pagamento, 
nell'articolo  1^45  dello  stesso  codice  civile?  Se  le  parti 


(1)0p,  cit.,  voi.  vin,  §  H. 
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dunque  tacitamente  oespressamente,  implicitamente  od  espli- 
citamente convennero  Tesclusionedellacompensazionedider- 
rate  con  denaro  (e  questo  interviene  sempre  nella  vendita  delle 
derrate,  il  cui  prezzo  non  può  ritenersi  compensato  colle 
derrate  stesse,  talché  colui  che  deve  consegnare  il  grano 
venduto  si  rifiuti  alla  conseguenza  pretendendone  la  com- 
pensazione col  prezzo  di  vendita  a  lui  dovuto  ;  poiché  questa 
soluzione  condurrebbe  alla  completa  atonia  dei  contratti  di 
cambio  tra  denaro  e  derrate),  non  si  può  pretendere  che  la 
compensazione  avvenga  airinfuori  della  loro  volontà.  E  tanto 
più  devesi  questo  curare,  inquantochè  la  disposizione  che 
ammette  il  compensarsi  del  denaro  con  le  derrate  é  una  di- 
sposizione tutt*affatto  eccezionale  rispetto  alla  disposizione 
generale  poco  sopra  sancita  :  e  quindi  come  disposizione  ec- 
cezionale dev'essere  interpretata  ristrettivamente,  appunto 
perchè  per  essa  non  ricorrono  gli  stessi  motivi  d'ordine  ge- 
nerale e  d'ordine  pubblico  che  hanno  inspirato  la  disposi- 
zione generica.  Interpretata  cosi  ristrettivamente,  la  dispo- 
sizione dell'articolo  in  esame  non  eselude  una  manifestazione 
di  volontà  contraria  :  manifestazione  che  non  cozza  con  i 
prìncipi  generali  di  diritto  e  neppure  con  i  prìncipt  speciali 
che  regolano  la  materia. 


Capo  VII.  —  EsigibUìtà. 

42.  Ragione  del  requisito  di  esigibilità.  —  i3.  La  compensazione 
nei  crediti  a  termine.  —  44.  Eccezioni  perentorie.  —  45.  Ca- 
renza d'azione.  —  46.  Compensabilita  delle  obbligazioni  na- 
turali. —  47.  Influenza  delle  dilazioni  sulla  compensabilita 
dei  debiti.  —  48.  Ammissibilità  per  gli  effetti  delia  com- 
pensazione delle  convenzioni  dilatorie,  comunque  onerose.  — 
49.  Divieto  della  compensazione  nel  caso  di  spoglio. — 50.  Nel 
caso  di  deposito  e  comodato.  —  51.  Nel  caso  di  alimenti  non 
sequestrabili.  —  52.  Nel  caso  di  rinunzia.  —  53.  Rinunzia 
posteriore.  —  54.  Non  compensabilita  dei  debiti  d'imposte  e 
tasse.  —  55.  Effetti  della  rinunzia  tra  le  parti  e  rispetto  ai 
terzi. 

42.  L'articolo  1287  si  occupa  anche  del  requisito  della 
esigibilità,  di  cui  fa  una  condizione  essenziale  e]  assoluta- 
mente indispensabile  alia  compensazione. 

Chiamate  la  dottrìna  e  la  giurisprudenza  a  fissare  gli 
estremi  e  i  caratteri  della  esigibilità,  si  vollero  questi  far 
consistere  nell'azionabilità  e  nella  ineccepibilità  di  entrambi 
i  crediti  messi  di  fronte  per  la  compensazione.  Infatti  l'azione 
é  il  primo  momento,  il  primo  fattore  giuridico  necessario 
per  realizzare  il  credito  in  via  di  fatto:  l'azione  come  in- 
troduttiva di  un  giudizio,  nel  quale  possono  intenenire  an- 
che delle  eccezioni.  Ma,  se  le  eccezioni  inter^-engono,  evi- 
dentemente razionabilità  del  credito  può  essere  priva  degli 
effetti  pratici  che  possono  rìpromettersene  in  ordine  al- 
l'esigibilità del  credito  stesso:  come  pure  può  accadere  che, 
malgrado  le  eccezioni  contrapposte  all'azione,  questa  ri- 
manga pienamente  efficace  e  produttiva  di  esigibilità.  Se  le 
eccezioni  sono  poco  serie,  se  sono  futili,  se  sono  affacciate 
al  solo  scopo  di  stornare  gli  effetti  della  compensazione,  al- 
lora certamente  il  giudice  non  deve  trovare  in  queste  un 
ostacolo  alla  esigibilità  del  credito;  ma  se  queste  eccezioni 
sono  serie,  fondate,  gravi  talmente  da  intaccare  l'efficace 
azionabilità  del  credito  stesso,  allora  non  può  non  esservi 
dubbio  che  il  credito  si  presenti  nello  stato  di  perfetta  esigi- 
bilità. Eccezione  dilatoria  non  devesi  dunque  intendere  come 
sovente  è  chiamata  dai  causidici  e  dai  pratici  un'eccezione  che 
non  ha  altro  scopo  se  non  quello  di  allungare  inutilmente 


il  giudizio  e  di  ritardare  senza  un  sufficiente  motivo  la  pro- 
nunzia della  sentenza;  ma  devesi  intendere  quale  un'ecce- 
zione che  legalmente  e  giustamente  ha  per  iscopo,  in  appli- 
cazione della  legge  e  del  contratto,  di  prorogare  il  pagamento 
0  la  soddisfazione  di  un  debito  oltre  il  termine  preteso  nel- 
l'azione 0  ad  un  termine  di  cui  nell'azione  stessa  non  si 
tiene  affatto  proposito  e  al  quale  non  si  allude  in  modo  al- 
cuno dall'attore.  L'eccezione  in  un  caso  é  dilatoria  rispetto 
alla  procedura  (e  un'eccezione  di  questo  genere  dev'essere 
costantemente  guardata  con  occhio  sfavorevole)  e  nell'altro 
caso  é  dilatoria  rispetto  al  diritto:  in  un  caso  é  un  artifizio 
di  chi  ha  la  coscienza  del  proprio  torto,  nell'altro  può  essere 
un  mezzo  difensivo  onestissimo  allo  scopo  di  pretendere  la 
esecuzione  del  contratto  o  il  rispetto  della  le^e.  Queste  ul- 
time toccano  il  credito  direttamente;  ma  non  già  nella  sua 
essenza  (che  può  non  essere  punto  revocata  in  dubbio)  sib- 
bene  nella  sua  scadenza  e  nella  esazione. 

Da  ciò  consegue  che  il  credito  non  è  perfetto  né  esigi- 
bile immediatamente,  ma  si  renderà  perfetto  ed  esigibile  a 
suo  tempo,  quando  saranno  rimosse  quelle  circostanze  che 
attualmente  ne  intralciano  l'esigibilità.  Nel  caso  di  condi- 
zione sospensiva  non  si  ha  una  vera  e  propria  eccezione  di- 
latoria, perchè  la  sospensione  opera  in  modo  che  il  rapporto 
giuridico  deve  ritenersi  come  insufficiente  fino  a  che  non  si 
verifica  l'evento  il  cui  non  verificarsi  serve  a  tener  viva  la 
sospensione  della  obbligazione  stessa  (la  quale  perciò  è  in- 
certa nella  sua  stessa  esistenza  ossia  illiquida),  ma  non  deve 
propriamente  considerarsi  come  inesigibile.  Però  in  tutti  i 
casi,  quando  l'esistenza  dell'obbligazione  é  certa  quantun- 
que non  ancora  sia  giunto  il  tempo  della  sua  maturità  agli 
effetti  del  pagamento,  si  può  e  si  deve  dire  che  siamo  in 
presenza  di  una  vera  eccezione  dilatoria,  di  cui  può  addursi 
come  esempio  tipico  e  caratteristico  il  termine. 

43.  In  ordine  al  termine,  la  materia  della  compensazione 
presenta  un  certo  grado  di  difficoltà.  Si  domanda  se  il  cre- 
ditore a  termine  possa  ripetere  l'indebito  pagamento  fatto 
al  suo  debitore,  di  cui  fu  debitore  a  sua  volta  per  altra  causa, 
qualora,  decorso  utilmente  il  termine,  il  credito  sia  dive- 
nuto esigibile.  Ora  la  questione  sulla  retrotrazione  della  com- 
pensazione (comunque  jie  pensi  il  Giorgi)  (1)  é  qui  perfet- 
tamente oziosa;  perché,  quando  il  credito  a  termine,  appunto 
per  il  decorso  di  questo,  é  divenuto  esigibile,  manca  l'estremo 
essenziale  della  compensazione,  ossia  la  contrapposizione 
materiale  dei  due  debiti,  essendo  l'altro  debito  rimasto  estinto 
per  il  pagamento  fattone.  Questa  mancata  situazione  di  fatto 
esclude  ogni  considerazione  di  retroattività:  per  cui,  se  la 
retroattività  della  compensazione  si  deve  ammettere  nel 
senso  che  gli  effetti  della  compensazione  dichiarata  dal  pu- 
dico debbano  retrotrarsi  ipso  iure  fino  al  momento  della 
contrapposizione  dei  due  debiti,  questa  stessa  retroattività 
non  vuole  intendersi  nel  senso  di  creare  un  indebito  quando 
il  pagamento  era  dovuto  e  fu  ben  fatto. 

Non  é  dunque  una  ragione  di  mera  opportunità  (cioè  sol- 
tanto per  evitare  vani  circuiti  di  pagamenti  e  di  restituzioni) 
quella  che  esclude  la  tardiva  applicazione  d'una  compensa- 
zione retroattiva  in  questo  senso,  ma  è  la  vera  e  propria 
mancanza  del  requisito  essenziale  per  ogni  compensazione, 
vale  a  dire  del  requisito  della  materiale  e  giuridica  contrap- 
posizione dei  due  debiti.  Se  a  questo  si  a^unge  anche  il 
motivo  che  il  termine  dilatorio  non  produce  mai  effetto  re- 


(1)  Op.  cit.,  voi.  vili,  §  16. 
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troaUìvo,  si  ha  la  più  chiara  ed  evidente  conferma  che  il 
debito  posteriore  non  può  addursi  in  compensazione  del 
credito  anteriore;  perché,  quando  ebbe  luogo  il  pagamento 
di  quest'ultimo,  il  primo  era  stato  validamente  estinto  né 
poteva  avere  più  efficacia  giurìdica  di  sorta  alcuna. 

Vuoisi  tuttavia,  anche  per  gli  effetti  della  compensazione, 
tener  presente  il  disposto  deirart.  1176  cod.  civ.,  che  cioè 
il  debitore  non  può  più  reclamare  il  benefìzio  del  termine, 
se  egli  sia  divenuto  insolvente  o  se  egli  per  fatto  proprìo  ha 
diminuito  le  cautele  date  al  creditore  ovvero  non  gli  ha  dato 
le  cautele  promesse:  nei  quali  casi  il  debito  si  considera 
esigibile  immediatamente  dal  suo  creditore  senza  biseco 
di  soffrire  delle  dilazioni,  purché  (s'intende)  il  giudice  abbia 
pronunciato  questa  decadenza  e  non  soltanto  agli  effetti  della 
liquidazione  del  passivo  (come  nella  sentenza  di  apertura 
del  fallimento),  ma  agli  effetti  ben  diversi  della  esigibilità 
del  debito  per  operare  la  compensazione. 

Del  resto,  gli  stessi  effetti  della  decadenza  dal  beneficio 
del  termine  si  debbono  alla  rinuncia  a  questo  benefìcio,  fatta 
da  chi  ne  ha  il  diritto,  sia  il  debitore  o  il  creditore  della  pre- 
stazione, siano  entrambi:  appena  fatta  la  rinuncia,  la  com- 
pensazione si  opererebbe  de  iure,  per  quanto  provocata 
scientemente  dal  fatto  dei  rinunzianti  o  del  rinunziante. 
Che  se  il  termine  è  stato  convenuto  nell'interesse  dei  terzi, 
costoro  soltanto  hanno  il  diritto  di  rinunziarvi  e  di  rendere 
così  esigibile  il  debito  per  gli  effetti  della  compensazione. 

Questo  per  il  termine:  quanto  sìVexceptio  inadimpleti 
corUraelus  (una  delle  eccezioni  dilatorie  più  frequenti  ed 
usitate),  essa  è  un  impedimento  fortissimo  alla  compensa- 
zione, quante  volte  ne  derivi  il  diritto  di  non  pagare  il  de- 
bito che  potrebbe  addursi  in  compensazione;  come  accade,  a 
mo' d'esempio,  per  l'art.  1510  codice  civile  nel  caso  che  il 
compratore  tema  di  essere  molestato  per  l'evizione. 

44.  Anche  delle  eccezioni  perentorie  si  dice  molto  pro- 
priamente che  tolgono  al  debito  il  suo  carattere  d'esigibi- 
lità e  quindi  la  sua  attitudine  alla  compensazione.  Eccezioni 
perentorie  o  perpetue  sono  quelle  che  hanno  sempre  luogo 
né  si  possono  evitare  :  esse  colpiscono  le  obbligazioni  su- 
scettive di  annullamento  o  di  rescissione  a  domanda  di  parte 
e  le  obbligazioni  prescritte.  Quanto  alle  prime,  s^  l'inte- 
ressato a  fame  dichiarare  la  nullità  non  se  ne  occupa,  esse 
spiegano  piena  e  intiera  la  loro  efficacia  anche  per  la  com- 
pensazione, dovendosi  pertanto  considerare  come  esigibili 
senza  ostacolo.  Lo  stesso  certamente  deve  dirsi  quanto  alla 
prescrizione,  la  quale  non  può  presentarsi  efficace  se  non 
quando  la  parte  interessata  a  farla  valere  si  oppone  nelle 
forme  legali:  poiché  é  certo  che  essa  non  opera  se  non  a 
domanda  di  parte.  Or  dunque,  se  la  prescrizione  è  dedotta 
ed  ammessa  prima  che  venga  in  giuoco  la  compensazione, 
nessuna  difficoltà  nel  ritenere  esclusa  la  possibilità  che  la 
compensazione  stessa  possa  applicarsi  ;  se  invece  la  prescri- 
zione $  dedotta  ed  ammessa  dopo  applicata  la  compensa- 
zione, allora  la  prescrizione  dichiarata  retroagisce  e  fa  ri- 
vivere intiero  il  diritto  menomato  0  paralizzato  dall'eccezione 
compensatorìa  o  dalla  compensazione  dichiarata  d'ufficio.  II 
regolamento  poi  dello  stato  intermedio  tra  la  dichiarata  ef- 
ficacia della  compensazione  e  la  rivocazione  di  questa  come 
effetto  dell'ammessa  prescrizione  non  fa  che  obbedire  ai 
principt  generali  sulla  materia. 

45.  Ha  la  compensazione  può  trovare  un  altro  fortissimo 

(i)  Nel  Ub.  XXX,  ad  Sahinum,  ricevuto  nel  Dig.  come  fr.  6  al 
lib.  16,  Ut.  2\ 

24  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3*. 


ostacolo  nella  carenza  d'azione  del  credito  al  quale  corri- 
sponde il  debito  che  si  vuol  contrapporre  in  compensazione 
al  credito  sul  quale  si  basa  l'azione  dell'altra  parte.  Infatti 
un  credito  non  azionabile  é  come  un  credito  sottoposto  a 
condizione  sospensiva  e  prima  che  la  condizione  si  avveri  : 
quest'ultimo  non  esiste  giuridicamente  e  perciò  non  è  azio- 
nabile, un  altro  può  esistere  e  ciò  malgrado  trovarsi  sprov- 
visto di  azione.  La  causa  della  non  azionabilità  é  diversa, 
ma  la  conseguenza  é  identica:  il  credito  non  è  esigibile  e 
quindi  non  può  opporsi  in  compensazione.  A  questo  punto 
torna  in  esame  la  questione  sulle  obbligazioni  naturali,  da 
noi  punto  trattata  nella  parte  generale  di  questo  studio, 
quando  sui  principi  del  diritto  romano  tentavamo  gettar  le 
basi  della  compensazione  com'è  ordinata  nei  codici  moderni. 
Per  verità,  di  fronte  al  famoso  frammento  di  Ulpiano  etiam 
quod  natura  debetur  venit  in  compensationem  (1),  in  di- 
ritto romano  non  è  neppure  proponibile  la  questione;  poiché 
l'attitudine  delle  obbligazioni  naturali  ad  essere  opposte  in 
compensazione  é,  più  che  evidente,  certa.  Varrebbe  dunque 
la  pena  di  discutere  meglio  il  quesito  in  diritto  nostro, 
senza  fermarsi,  come  fanno  alcuni  autori,  all'assoluta  e  dom- 
matica  affermazione  che  i  debiti  naturali  non  sono  ammessi 
per  la  compensazione,  oppure  senza  gridare  contro  il  pre- 
teso paradosso  del  diritto  romano  e  della  scuola,  di  volere 
ammettere  in  compensazione  obbligazioni  sfomite  di  azione: 
poiché  alle  volte,  specialmente  quando  vi  é  una  tradizione 
giuridica  radicata  nella  dottrina  e  nel  fóro,  anche  le  opi- 
nioni apparentemente  più  assurde  meritano,  anzi  esigono, 
una  confutazione  piuttosto  accurata.  Altrimenti,  non  com- 
battendo i  principt  nelle  loro  basi,  essi,  cacciati  per  un  ri- 
guardo, ricompariscono  e  manifestano  l'efficacia  loro  per  un 
altro  riguardo,  quasi  all'insaputa  di  quelli  stessi  che  li  com- 
battono. 

46.  Dire  soltanto  che  gli  art.  1291  codice  civile  francese  e 
1287  codice  italiano  esigono  per  la  compensazione  l'esigi- 
bilità dei  crediti,  per  escludere  dalla  compensazione  le  ob- 
bligazioni non  civili,  é  troppo  poco  :  come  vincere  o  smuo- 
vere in  qualche  modo  quella  indubitata  chiarezza  della 
disposizione  citata  di  diritto  romana?  Che  cosa,  quale  cam- 
biamento di  principi  ha  potuto  render  vana  in  diritto  nostro 
la  celebrata  equità  di  quella  legge  di  Ulpiano?  Se  si  volesse 
risalire  ai  principt  generali  sulla  portata  delle  obbligazioni 
naturali,  si  andrebbe  certamente  molto  più  in  là  che  non 
consenta  lo  scopo  di  questa  modesta  trattazione  :  conviene 
dunque  limitarsi  allo  studio  e  alla  critica  di  quel  frammento 
ulpianeo.  E  ciò  tanto  più  perché  la  teoria  fondamentale 
delle  obbligazioni  naturali  è  identica  in  diritto  romano  e  in 
diritto  nostro;  e  infatti,  per  lo  meno,  anche  nel  diritto 
romano  si  dice  che  le  obbligazioni  naturali  (sebbene  giuridi- 
camente valide)  non  sono  azionabili.  Dunque  non  é  razio- 
nabilità in  diritto  romano  un  requisito  assoluto  e  impre- 
scindibile perché  si  ammetta  la  compensazione  :  e  non  ha 
neppure  che  fare  con  l'esigibilità  in  senso  stretto,  tanto  vero 
che  il  Maynz  (2),  pure  richiedendo  l'esigibilità  del  debito 
agli  effetti  della  compensazione,  non  si  accorge  punto  che 
a  questo  requisito  osti  in  qualche  modo  l'ammessa  compen- 
sabilita delle  obbligazioni  naturali.  Certamente,  colui  che 
non  riduce  il  suo  credito  civile  dell'ammontare  del  proprio 
credito  naturale,  non  addimostra  intenzioni  dolose,  perché 
non  petit  quod  postea  redditurm  est;  e  neppure  contrav- 


(2)  Op.  cit.,  voi.  II,  §  291. 
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viene  alla  legge  procedurale  del  minimo  mezzo,  perchè  il 
credito  naturale,  non  essendo  azionabile,  non  presenta  la 
prospettiva  di  una  eventuale  futura  realizzazione  per  via 
giudiziaria.  Dunque,  sebbene  la  non  azionabilità  del  credito 
naturale  non  tocchi  queiresigibilit«\  in  senso  stretto  tecnico 
(quale  era  richiesta  pure  per  diritto  romano),  tuttavia  esclude 
Tapplicazione  di  quei  motivi  giuridici  generali  i  quali  sol- 
tanto rendono  giustificata  la  compensazione  in  linea  di  ri- 
goroso (fiits  civile.  Non  restano  quindi  che  delle  semplici 
considerazioni  di  equità,  e  queste  radicale  sulla  teoria  della 
condiclio  indebiti  o  della  repetitio  indebiti:  considerazioni 
che  esercitarono  la  loro  influenza  nel  diritto  romano,  ma 
che  non  ne  esercitano  più  in  diritto  moderno,  per  una 
interna  trasformazione  dell*  istituto  giuridico  della  com- 
pensazione, reso  oggi  come  produttivo  di  efficacia  ex  lecje 
assai  più  importante  e  valida  che  non  fosse  per  diritto 
romano. 

I  romani,  ch'erano  assai  pratici,  probabilmente  ragiona- 
vano cosi.  Se  il  debitore,  per  un'obbligazione  naturale  lecita, 
ha  pagato,  non  può  più  ripetere  come  indebito  il  denaro 
pagato,  0,  in  genere,  la  prestazione  eseguit^i,  che  costituiva 
per  lui,  se  non  un  obbligo  giuridico,  certamente  un  obbligo 
di  coscienza.  Egli  non  ha  fatto  che  adempiere  ad  un  suo  do- 
vere morale;  in  altri  termini,  ha  pagato  od  ha  prestato  bene, 
sebbene  il  creditore  non  avesse  alcuna  azione  per  costrin- 
gerlo a  pagare.  Se  non  paga,  il  creditore  non  ha  contro  di 
lui  azione  alcuna:  ma  non  si  può  certamente  sostenere  che 
il  debitore  stesso,  non  pagando,  si  comporti  da  galantuomo 
e  sia  degno  di  lode.  Ora,  nel  caso  della  compensazione,  av- 
viene di  peggio.  Egli,  il  debitore,  per  obbligazione  naturale, 
non  solo  non  paga  o  non  presta,  ma  ha  pure  la  sfronta- 
tezza e  l'improntitudine  massima  di  chiedere  il  pagamento 
di  un  debito  civile,  senza  ricordarsi  o  piuttosto  fìngendo  di 
non  ricordarsi  della  propria  obbligazione  naturale.  Ora  que- 
sto suo  contegno  è  biasimevole,  e,  se  non  può  ritenersi  do- 
loso, restando  abilmente  dissimulalo  sotto  la  protezione  della 
legge,  poiché  di  lui  non  può  dirsi  (come  ossen'ammo  sopra) 
che  petit  quod  redditurm  est,  tuttavia  produce  gli  stessi 
effetti  del  dolo  per  l'altra  parte  di  cui  viola  gli  interessi. 
Perchè  dunque  quest'altra  parte  deve  risentire  il  danno  cau- 
satole da  tale  biasimevole  condotta  dell'attore,  non  potendo 
a  lui  contrapporre  la  compensazione  con  quell'eccezione  che 
le  sarebbe  accordata  se  l'obbligazione  fosse  civile  e  per  con- 
seguire lo  stesso  effetto  che  potrebbe  raggiungere  se  l'at- 
tore si  fosse  mostrato  o  si  mostrasse  più  onesto  di  quello 
che  è  di  fatto?  Il  diritto  non  può  mai  proteggere  l'altrui 
mala  fede:  e  sebbene  rnis  in  excipiendo  fiat  actor,  per 
quanto  la  carenza  d'azione  sia  e  costituisca  una  specie  di 
penale  per  coloro  che  non  ebbero  cura  di  salvaguardare 
nelle  debite  forme  giuridiche  i  loro  impegni,  tuttavia,  quando 
una  delle  due  parti  per  la  seconda  volta  pretende  di  trarre 
profitto  e  di  arricchirsi  per  la  dabbenaggine  dell'altra  (e 
questa  volta  più  disonestamente  e  più  temerariamente  per- 
chè giunge  fino  al  punto  di  voler  realizzare  per  intiero  un 
proprio  credito  civile),  allora  sembra  che  si  debba  arrestare 
la  condiscendenza  della  legge.  L'ordine  morale,  a  questo 
punto,  doppiamente  violato,  riprende  il  suo  sopravvento:  il 
convenuto,  costretto  a  difendersi  per  non  pagare  o  per  non 
prestare,  si  trova  in  una  condizione  d'inferiorità  verso  l'at- 
tore ;  e,  sebbene  la  legge  lo  metta  in  pari  condizione  di  que- 
sto {reus  in  excipiendo  fit  actor),  tuttavia  non  si  può  sco- 
noscere che  per  essere  in  pari  condizione  dovrebbe  poler 
valersi  anche  egli  per  via  d'azione  (il  che  non  può,  ostandovi 


la  natura  caratteristica  dell'obbligazione  naturale)  dei  suo 
credito  naturale.  Ma,  poiché  il  convenuto  per  un  giudizio 
civile,  oltreché  non  potrebbe  opporre  la  compensazione,  non 
potrebbe  certamente  nemmeno  proseguire  il  suo  credito  (M>n 
azione  giudiziaria  ;  certo  è  che  il  creditore  attore  si  trova,, 
soltanto  perchè  ha  pochi  scrupoli,  in  una  condizione  mi- 
gliore del  convenuto.  Se  invece  la  condizione  di  entrambi 
fosse  eguale,  allora  veramente  il  convenuto  potrebbe  difen- 
dersi con  gli  stessi  mezzi  procedurali  e  in  excipiendo  fierel 
actor:  bisogna  dunque  metterlo  in  condizioni  tali  che  ve- 
ramente anche  per  lui  possa  aver  pieno  effetto  questo  prin- 
cipio di  logica  giudiziaria,  tanto  più  che,  se  appunto  si  trova 
in  siffatta  condizione  anormale,  lo  si  deve  in  tutto  alla  poca 
delicatezza  dell'attore,  il  quale  fonda  la  propria  azione  su  di 
un'obbligazione  civile. 
i  Questo  ragionamento,  che  potrebbe  sembrar  poco  chiaro 
a  prima  vista  (e  che  è  frutto  delle  nostre  ricerche  critiche, 
perchè  non  si  trova  svolto  nelle  fonti  a  giustificazione  del- 
lopponibilità  in  compensazione  delle  obbligazioni  naturali), 
si  comprende  agevolmente  facendo  l'esempio  di  due  crediti 
per  la  stessa  somma,  l'uno  naturale  di  Tizio  vei-so  Caio  e 
l'altro  civile  di  Caio  verso  Tizio:  crediti  e  debiti  tra  loro  re- 
ciproci, che  in  un  dato  punto  si  trovano  storicamente  e  mate- 
rialmente contrapposti  l'uno  all'altro,  sebbene  sorli  in  epoche 
diverse.  Caio,  forte  del  suo  titolo  civile,  chiama  in  giudizio 
Tizio  per  il  pagamento  del  suo  credito.  Se  Tizio  può  a  lui 
contrapporre  il  proprio  credito  naturale  in  \ia  di  diritto 
come  è  contrapposto  in  via  di  fatto,  allora  la  compensazione 
ha  luogo,  e  le  due  parti,  senza  punto  ledere  gli  interessi  reci- 
proci, sono  messe  nella  stessa  posizione  di  riscuotere  il  loro 
credito  e  di  pagare  il  loro  debito,  scambievolmente:  posi- 
zione questa  che  è  la  più  idealmente  giusta  che  si  possa  im- 
maginare. Se  Tizio,  invece,  non  può  invocare  la  compensa- 
zione affacciando  il  proprio  credito  naturale,  allora,  per  il 
solo  fatto  che  il  suo  avversario  non  ha  quella  delicatezza  che 
sarebbe  desiderabile  nei  rapporti  giuridici  e  contrattuali,  si 
trova  in  modo  sensibile  danneggiato  nei  propri  interessi.  Ma 
non  è  giusto  che  gli  interessi  di  Tizio  siano  alla  mercè  della 
dabbenaggine  di  un  debitore  naturale  che  paga  spontanea- 
mente e  che  non  può  quindi  ripetere  come  indebito  il  pagato 
e  della  costui  mala  fede  o  per  lo  meno  poca  delicatezza  che 
lo  persuade  a  non  riconoscere  i  propri  impepi,  di  qua- 
lunque specie  essi  siano,  sol  perchè  non  sono  sorti  e  non 
sono  stati  salvaguai*dati  e  consacrati  nelle  forme  di  legge. 
Tra  la  dabbenaggine  dell'una  e  la  mala  fede  o  poca  delicar 
tezza  dell'altra  parte  vi  dev'essere  un  rimedio  fornito  dallo 
stesso  legislatore:  e  questo  rimedio  dev'essere  tale  da  con- 
fermare la  spiegazione,  che,  se  reus  in  excipiendo  fil  actor y 
perchè  ciò  avvenga,  è  d'uopo  che  attore  e  convenuto  siano 
posti  sullo  stesso  piede  di  difesa  procedurale,  che  rune  non 
abbia  nulla  a  temere  e  nulla  a  sperare  dalla  condotta  del- 
l'altro, che  per  l'uno  o  per  l'altro  artifizio  non  siano  pero- 
rate le  condizioni  dell'una  parte  di  fronte  all'altra  o  meno- 
mate le  condizioni  di  difesa  in  colui  eh' è  chiamato  a  pagare 
quello  che  moralmente  non  deve,  ma  che  giuridicamente 
deve  pagare  per  intiero  in  modo  conforme  alla  domanda  del- 
l'attore. 

E  poiché  qui  ci  troviamo  in  una  vera  contraddizione  ira  la 
morale  e  il  diritto,  non  è  fuor  di  luogo  attenersi  airequità, 
ch'è  qualche  cosa  di  mezzo,  appunto,  tra  la  morale  e  il  di- 
ritto. E  per  attenersi  all'equità  non  vi  è  altro  da  fare  fuor- 
ché supporre  che  l'attore  abbia  agito  da  galantuomo  (il  che 
non  ha  fatto),  e  come  uomo  dabbene  abbia  pagalo  il  suo  de- 
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bito  naturale  prima  di  chiedere  il  pagamento  del  suo  cre- 
dito civile,  0  che  abbia  limitato  l'azione  per  questo  credito 
civUe  alla  differenza  tra  il  credito  e  il  debito,  o  che  non 
abbia  agito  nel  caso  che  il  credito  e  il  debito  si  bilancino 
perfettamente.  In  questo  caso,  il  convenuto  attuale  avrebbe 
conseguilo  lo  stCvSso  vantalo  che  ora  gli  viene  concesso 
accordandogli  la  compensazione  del  proprio  credito  col  pro- 
prio debito:  ebbene,  appunto  per  mantenere  questo  equili- 
brio e  perchè  questo  equilibrio  si  esplichi  anche  nei  riguardi 
procedurali,  è  d'uopo  che  si  ammetta  la  compensabilita 
dell'obbligazione  naturale,  derogando  al  principio  che  un 
interesse  non  azionabile  non  può  neanche  servir  di  base  ad 
una  eccezione.  Questo  principio,  infatti,  applicato  discreta- 
mente e  ragionevolmente,  deve  restar  fermo  soltanto  fino  a 
che  e  quando  lo  slato  di  diritto  da  esso  crealo  non  deve  attri- 
buirsi ad  un  fatto  unilaterale  di  una  delle  parti  e  ad  un  fatto 
che  non  può  essere  approvato  nell'ordine  morale:  perchè 
altrimenti  il  convenuto,  alla  sua  posizione  di  dovei-si  difen- 
dere, dovrebbe  aggiungere  la  difficoltà  di  essere  costretto 
(sia  pure  per  un  altro  titolo)  a  pagare.  Tutti  comprenrlono 
che  è  cosa  diversa  il  non  esigere  un  credito  naturale  dal  pa- 
gare un  debito  civile:  maggiore  essendo  certamente  il  di- 
sagio di  dover  pagare  del  disagio  di  non  potere  esigere.  La 
legge,  negando  Tazionabilita,  rifiutò  l'esigibilità  attiva  posi- 
tiva, ossia  razione  per  esìgere,  ma  non  l'esigibilità  passiva 
negativa,  ossia  l'eccezione  per  pagar  di  meno. 

Ora,  che  vi  siano  state  delle  buone  ragioni  nei  diritti  mo- 
derni per  seguire  il  summum  ius,  ritenendo  non  compen- 
sabili le  obbligazioni  naturali,  specialmente  di  fronte  alla 
aumentata  importanza  della  compensazione  legale  ossia  1/750 
iure,  è  possibile:  ma  non  è  perciò  detto  che  in  diritto  ro- 
mano non  si  richiedesse  qui  il  requisito  specifico  e  più  tec- 
nicamente inteso  dell'esigibilità,  né  che  quella  gloriosa 
giurispnidenza  non  applicasse  a  proposito  i  criteri  di  equità 
ma  desse  vita  unicamente  ad  un  paradosso,  che  la  s^cuola  e 
la  pratica  del  diritto  comune  si  sarebbero  incaricate  poi  di 
rendere  più  mostruoso.  Questo  sarebbe  un  apprezzamento 
poco  giusto,  e,  secondo  noi,  poco  corretto.  Come  anche  è 
poco  esatto  far  derivare  tale  conseguenza  della  non  com- 
pensabilita dell'obbligazione  naturale,  dalla  non  esigibilità 
del  relativo  debito  0  della  relativa  prestazione,  mentre  più 
rettamente  si  può  far  derivare  dai  principi  generali  di  pro- 
cedura giudiziaria;  essendo  mostruoso  (per  regola  generale) 
che  un  diritto  sfornito  di  azione  possa  indirettamente  rea- 
lizzarsi a  mezzo  di  eccezione.  La  inciviltà  di  una  conse- 
guenza di  questo  genere  dovrebbe  bastare  da  sé,  quando  i 
riguardi  di  equità  tacessero,  a  rendere  sfornita  di  eccezione 
un'obbligazione  od  una  prestazione  sfornita  anche  di  azione. 
Ma  non  è  lecito  in  buona  regola  di  confondere  in  una  stessa 
categoria  la  carenza  d'azione  delle  obbligazioni  naturali  con 
le  eccezioni  dilatorie  e  con  le  perentorie,  le  quali  ultime 
anzi  suppongono  la  preesistenza  dell'azione  relativa  che  si 
tratta  di  perimere  0  dilazionare;  e  confondere  la  non  azio- 
nabilità  con  le  eccezioni,  sol  perchè  l'una  e  le  altre  debbono 
produrre  il  medesimo  effetto,  non  tanto  giusta  le  disposi- 
zioni del  vigente  codice  (che  in  proposito  poteva  essere  più 
chiaro,  tanto  più  avendo  di  fronte  una  tradizione  contraria 
di  diritto  romano  e  di  diritto  comune),  quanto  per  le  deci- 
sioni d'una  giurisprudenza  ormai  indiscussa  e  accettala  da 
tutti. 

47.  Occorreva  disciplinar  meglio  il  tema  delle  dilazioni: 
e  questo  è  stalo  fatto  nell'art.  1288,  disponendosi  che  quelle 
concesse  gratuitamente  dal  creditore  non  siano  di  ostacolo 


alla  compensazione.  Ciò  si  dice  presto:  ma  la  difficoltà  non 
è  indifferente  nell'applicazione  pratica,  dovendosi  giudicare 
volta  per  volta  in  linea  di  fatto  se  la  dilazione  sia  gratuita  0 
no.  Si  possono  nondimeno  fissare  alcune  linee  generali,  per 
distinguere  se  una  tale  dilazione  vi  sia,  0  se,  essendovi  di- 
lazione, questa  non  sia  invece  piuttosto  onerosa  ossia  dotata 
di  corrispettivo.  Il  termine,  cosi  detto,  di  grazia,  non  costi- 
tuisce un'eccezione  dilatoria  tale  che  poj?sa  ostiicolare  l'ap- 
plicarsi della  compensazione:  la  1. 16,Dig.,  16,2,e  31,Dig., 
42, 1,  l'art.  1292  codice  civile  francese  e  l'art.  1288  codice 
civile  non  lasciano  alcun  dubbio  in  proposito.  Peraltro  il 
nostro  codice  non  riconosce  termini  di  grazia  originanti  da 
dilazioni  concesse  ex  aequitate  iudicis;  perchè  l'art.  1288 
paria  soltanto  di  dilazioni  concesse  gratuitamente  dal  cre- 
ditore e  non  fa  alcuna  allusione  agli  art.  1173  e  1827  (i 
quali  del  resto  non  portano  termini  di  grazia,  ma  termini  di 
rigore  desunti  dalla  interpretazione  della  volontà  delle  parti  e 
dalle  necessità  contrattuali  pratiche).  E  nulla  trovasi  nel  nostro 
codice  che  sia  diretto  a  violentare  la  volontà  delle  parti  0  del  < 
creditore,  per  obbligare  questo  alla  concessione  0  al  ricono- 
scimento di  termini  di  grazia  ch'egli  non  si  senta  di  potere 
accordare:  anzi,  pur  quando  il  termine  deriva  da  una  con- 
venzione tra  le  parti,  si  tratta  d'interpretare  la  costoro  vo- 
lontà, per  giudicare  se  il  termine  deve  considerarsi  0  meno 
come  termine  di  grazia.  Può  dirsi  peraltro  in  via  generale 
che,  quando  la  dilazione  ha  un  corrispettivo,  essa  non  è  più 
un  termine  di  grazia,  ma  un  vero  termine  di  rigore  che 
opera  rispello  alla  compensazione  come  se  fosse  stato  oppo- 
sto all'obbligazione  primitiva  ed  opera  nel  senso  di  ostacolare 
la  compensazione  durante  la  sua  pendenza  ossia  prima  che 
(scadendo)  maturi  il  debito  0  la  prestazione.  Può  anche  ri- 
tenersi che  la  dilazione  concessa  a  titolo  oneroso  debba 
parificarsi  a  quella  concessa  per  contratto:  essendo  indubi- 
tato che,  quando  la  causa  della  dilazione  è  onerosa,  il  debi- 
tore, anche  se  non  è  inlenenuto  un  vero  e  proprio  contratto, 
ha  acquistato  il  diritto  a  valersi  del  prolungamento  di  termine 
e  lo  ha  acquistato  mercè  il  corrispettivo  da  lui  corrisposto 
appunto  in  cambio  della  ricevuta  agevolazione.  Nel  caso 
nostro  dunque  non  siamo  in  presenza  di  una  dilazione  gra- 
ziosa, ma  di  una  vera  e  propria  dilazione  che  ha  il  suo  cor- 
rispettivo e  che  il  creditore  ha  concesso  perchè  vi  trovava 
il  suo  proprio  interesse:  laonde  non  può  il  creditore  stesso 
pretendere  esigibile  il  proprio  credito  anche  prima  che 
scada  il  nuovo  termine,  ossia  la  dilazione  da  lui  accordata  nel 
suo  slesso  e  nell'interesse  del  debitore.  Nella  proroga  0 
dilazione  accordata  dal  creditore  al  debitore  si  deve  infatti 
riscontrare  0  una  novazione  vera  e  propria  (cioè  una  nuova 
obbligazione  che  si  sostituisce  all'antica),  oppure  un  patto 
aggiunto,  una  convenzione  accessoria  alla  convenzione  prin- 
cipale :  la  quale  convenzione  accessoria  dev'essere  osservata 
come  la  principale,  talché  la  proroga  diventa  una  sola  cosa 
col  termine  primitivo,  vale  a  dire  la  concessione  di  un  ter- 
mine ex  novo  si  ritiene  come  posta  fin  dapprincipio  alla 
obbligazione  che  originariamente  non  avesse  avuto  termine 
di  sorta. 

Può  dubitarsi  sulla  natura  del  termine  prefisso  dall'Au- 
torità giudiziaria  ai  sensi  dell'art.  1165  codice  civile,  nel 
caso  che  una  delle  parti  non  soddisfaccia  agli  assunti  im- 
pegni ;  per  lo  che  il  contralto  non  si  ritiene  sciolto  di  diritto 
agli  effetti  della  condizione  risolutiva  sotlintesa,  ma  la  parte 
verso  cui  non  fu  eseguita  l'obbligazione  può  domandare  lo 
scioglimento  del  contralto  e  il  giudice  può  subordinare  que- 
sto scioglimento  ad  una  dilazione  secondo  le  circostanze,  e, 
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in  deroga  al  principio  generale  :  dies  iìUerpellat  prò  ho- 
mine.  Ora,  questa  concessione  di  proroga  al  termine,  che 
il  giudice  può  di  sua  autorità  concedere  al  convenuto  in 
giudizio  di  scioglimento,  anche  all' infuori,  anzi  contro  la 
volontà  dell'attore,  è  desso  un  termine  di  grazia  rimesso  al 
buon  arbitrio  del  giudice,  od  è  invece  un  termine  di  rigore 
che  ostacoli  l'efficacia  della  compensazione?  La  questione  è 
stata  assai  bene  accennata  dal  Giorgi  (i)  in  poche  parole, 
osservando  che  questa  proroga  che  il  giudice  può  concedere 
è  un  prolungamento  grazioso  o  d'indulgenza  :  e  infatti  è  tanto 
un  prolungamento  d'indulgenza,  che  il  giudice  può  anche 
rifiutarlo,  se  crede,  come  può  concederlo  anche  malgrado  la 
parte  attrice.  Se  non  fosse  un  prolungamento  d'indulgenza, 
la  parte  attrice  dovrebbe  aveni  il  suo  interesse,  e  per  aveni 
il  suo'interesse  dovrebbe  ricevere  un  corrispettivo  e  fare 
una  convenzione  speciale  coll'altra  parte  a  questo  riguardo; 
talché  egli  a  sua  volta  sia  giuridicamente  impegnato  a 
mantenere  questa  specie  di  tregua  nella  realizzazione  dei 
propri  diritti.  E  questa  tregua  convenzionale  vuol  essere 
rispettata  con  ogni  scrupolo  anche  agli  effetti  della  com- 
pensazione ;  ma,  quando  invece  la  tregua  è  imposta  dal 
giudice  in  forza  del  suo  prudente  arbitrio  qui  eccezional- 
mente contrapposto  ai  principio  giuridico  dies  itUerpellai 
prò  homine,  allora  evidentemente  la  parte  (trattandosi 
soprattutto  anche  d'una  disposizione  eccezionale  che  va  in- 
tesa ristrettivaniente)  non  può  essere  pregiudicata  oltre  di 
quanto  esiga  la  legge,  non  vuol 'esser  turbata  nella  sua  difesa 
di  parte  convenuta  in  giudizio,  di  parte  che  è  costretta  a 
tutti  i  mezzi  leciti  per  non  pagare.  Dunque,  nel  caso  di  con- 
dizione risolutiva,  noi  abbiamo  un  termine  di  grazia  che 
non  impedisce  la  compensabilita  del  relativo  credito  cui 
quel  termine  si  applica. 

48.  La  ragione  e  il  motivo  ispiratore  dell'art.  1288  sono 
dunque  evidenti.  Il  creditore,  accordando  di  suo  beneplacito 
una  dilazione  al  proprio  convenuto,  non  intendeva  di  dan- 
neggiare siffattamente  il  suo  patrimonio,  da  precludersi  la 
via  a  opporre  in  compensazione  il  credito  per  il  cui  paga- 
mento egli  ebbe  ad  accordare  dilazione.  Non  è  infatti  pre- 
sumìbile che  egli  fosse  disposto  a  fare  agevolazioni  all'altro, 
pei*  poi  trovarsi  a  suo  tempo  nelle  strette:  nemo  liberali^ 
nisi  liberatus.  Questa  è  una  ragione  assolutamente  giuri- 
dica, non  di  equità:  e  perciò  è  una  regola  fissa  e  obbliga- 
toria pel  giudice,  dal  cui  prudente  arbitrio  non  dipende 
l'applicare  o  meno  la  disposizione  dell'art.  1288,  la  quale 
non  ha  altra  missione  da  quella  infuori  d'interpretare  la 
presumibile  volontà  del  creditore,  acciocché  alle  dilazioni  da 
esso  accordate  e  a  quelle  ad  esso  imposte  non  si  debba  at- 
tribuire un  significato  diverso  da  quanto  risulta  e  può  de- 
dursi  dalla  di  lui  intenzione  suffragata  dal  suo  interesse  e 
a  questo  logicamente  subordinata.  Dunque  l'esame  della 
probabilità  di  questa  o  di  altra  intenzione  da  parte  del  cre- 
ditore deve  essere  diretta  appunto  dalla  ricerca  dell'interesso 
del  creditore  stesso:  talché,  se  questi  intese  accordare  la 
dilazione  come  corrispettivo  di  un  altro  vantaggio  a  lui  re- 
cato, e  se  questo  corrispettivo  era  atto  a  bilanciare  il  suo 
interesse  patrimoniale,  allora  si  deve  ritenere  la  dilazione 
onerosa,  la  dilazione  contrattuale,  sottoposta  necessaria- 
mente al  divieto  della  compensazione.  Se  invece  la  dilazione 
stessa  fu  accordata  senza  corrispettivo,  se  fu  una  donazione, 
una  beneficenza  del  creditore,  o  se  a  costui  fu  imposta  dalla 


(1)  Op.  cit,  voi.  vili,  §  17, 


legge  per  ragioni  di  alta  equità  senza  dargli  un  compenso 
per  questo  suo  pregiudizio,  allora  indubbiamente  si  tratta  di 
una  dilazione  graziosa  o  per  volontà  del  creditore  stesso  o 
per  volontà  di  legge  ;  e,  trattandosi  di  dilazione  graziosa, 
il  credito  dilazionato  rimane  sempre  atto  alla  compensa- 
zione e  opponibile  a  liberazione  totale  o  parziale  di  un 
debito,  per  cui  dal  beneficato  mercè  la  dilazione  sia  slata 
messa  in  moto  azione  giudiziaria.  Questi  criteri,  in  teo- 
ria, sono  di  una  semplicità  straordinaria:  in  pratica  non 
presentano  difficoltà,  purché  si  fissino  bene  i  fatti  sui 
quali  i  criteri  stessi  debbonsi  applicare,  poiché  certa- 
mente, se  i  fatti  sono  travisati  o  se  si  trascurano  circo- 
stanze essenziali  per  correr  dietro  ad  accessori  privi  di 
significato  decisivo  nella  nostra  questione,  si  corre  rischio 
di  prendere  una  risoluzione  contraria  al  buon  senso  e  ai 
sani  principi  giuridici,  i  quali  per  questo  riguardo  (come 
abbiamo  visto)  si  concentrano  tutti  nella  massima  ragione- 
volissima che  non  si  può  esser  largo  del  proprio  come  non 
siasi  adempiuto  ai  propri  impegni  contrattuali. 

E  qui  non  sarebbe  del  tutto  inopportuna  la  domanda  se 
sia  lecita  e  ammessa  la  convenzione,  per  la  quale  il  credi- 
tore, pure  accordando  una  dilazione  onerosa,  si  riserba  il 
diritto  di  opporre  in  compensazione  al  proprio  debitore  il 
credito  ch'é  oggetto  della  dilazione,  prima  che  questa  ven^ 
a  scadere;  e  se  sia  ammessa,  a  parte  la  convenzione  bilate- 
rale, una  semplice  promessa  del  creditore  stesso  condizio- 
nata in  questo  senso.  Quanto  ad  una  convenzione  in  cui  la 
dilazione  sia  tra  le  parti  subordinata  alla  piena  e  completa 
riserva  del  diritto  di  opporre  in  compensazione  il  credito 
dilazionato,  è  chiaro  che  in  questo  caso  la  riserva  della  com- 
pensazione, sola  0  unita  ad  altri  benefìci,  costituisce  evi- 
dentemente un  corrispettivo  della  proroga  stessa:  e  questo 
corrispettivo  non  farebbe  che  consolidare  viemmeglio  il 
principio  della  esigibilità  cui  l'art.  1*288  ha  voluto  fare  una 
ristrettissima  eccezione.  Liberissime  dunque  le  parti  di  con- 
sentire in  questo  senso.  Che  se  il  solo  creditore  ha  promesso 
di  Tìwtu  proprio  la  dilazione,  purché  a  questa  dilazione  sia 
dato,  solo  0  unito  ad  altri  vantaggi,  il  corrispettivo  di  con- 
servare il  diritto  alla  compensazione,  allora  effetto  pratico 
ne  sarà  che  l'azione  del  debitore  contro  il  creditore  per  un 
credito  di  natura  diversa  sarà  ritardata  per  timore  che  il 
creditore,  chiamato  dal  suo  debitore  in  giudizio  per  la  sod- 
disfazione di  una  prestazione  da  lui  dovuta,  abbia  a  servirsi 
della  compensazione.  E  anche  allora  la  misura  e  la  temibi- 
lità  delle  ragioni  reciproche  potrà  essere  la  guida  alla  solu- 
zione degli  interessi  contrapposti,  nel  senso  che  primo  agirà 
quegli  che  farà  un  maggiore  assegnamento  sulla  liquidità  e 
sulla  entità  del  suo  credito,  e,  dopo,  l'altro  che  non  potrà 
contarvi  se  non  in  proporzioni  minori.  Anzi  più  spesso  ac- 
cadrà che  il  creditore  di  somma  minore,  quante  volte  sia 
sicuro  di  trovar  solvibile  il  suo  debitore  e  sia  deciso  di  usare 
tutti  i  mezzi  per  non  pagare  alla  sua  volta,  agirà  senza  aspet- 
tare che  gli  sia  dato  di  contrapporre  il  suo  credito  ia  via  di 
compensazione:  nel  qual  caso  una  dilazione  onerosa  o  gra- 
tuita non  gli  gioverebbe  per  nulla,  e,  accordatagli  graziosa- 
mente, potrebbe  anche  essere  da  lui  disprezzata,  per  non 
dar  tempo  al  controcredito  di  maturarsi  e  di  essergli  quindi 
ritorto  in  compensazione. 

A  sua  volta,  il  creditore  di  somma  maggiore,  se  garantito 
sufficientemente,  non  accorderà  dilazioni  per  non  sottoporsi 
oltre  alla  dilazione  necessaria  dell'art.  1165  ad  un'altra  di- 
lazione che  nessuno  gì' impone:  a  meno  che  un  considere- 
vole corrispettivo  non  lo  compensi  della  temporanea  perdita 
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vnoi  dell'azione  vuoi  dell'eccezione.  Quindi  è  che  in  ogni 
caso  il  giudice  deve  esser  prevenuto  contro  le  dilazioni  ap< 
parentemente  graziose,  le  quali,  sebbene  a  prima  vista  sem- 
brino fatte  a  scopo  e  a  titolo  gratuito,  tuttavolta  non  di  rado 
possono  racchiudere  un  corrispettivo  oneroso,  magari  mercè 
un  contratto  distinto  e  un'apposita  separata  convenzione  ; 
poiché  in  questo  caso,  riuscendo  abilmente  a  dissimulare 
il  corrispettivo,  colui  che  fìnge  di  concedere  gratuitamente 
la  dilazione  non  solo  si  varrebbe  del  corrispettivo  stesso,  ma 
anche  conserverebbe  il  diritto  di  opporre  il  suo  credito  in 
compensazione.  Allora  l'altra  parte  cui  si  vuole  contrapporre 
dai  convenuto  la  compensazione  potrà  presentare  il  suo  ti- 
tolo, il  suo  documento  per  provare  che  effettivamente  la  di- 
lazione fu  onerosa  e  che  quindi  non  è  il  caso  d'invocare 
l'art.  i288  codice  civile  e  di  chiedere  l'applicazione  della 
compensazione  sotto  colore  che  la  dilazione  stessa  abbia 
avuto  luogo  gratuitamente. 

49.  Ma  è  tempo  di  esaminare  la  portata  della  compen- 
sazione riguardo  alia  causa:  e  vi  provvide  l'art.  1289  con 
una  regola  generale  e  con  quattro  eccezioni.  La  regola  ge- 
nerale è  che  la  compensazione  ha  luogo  qualunque  siano 
le  cause  dell'uno  o  dell'altro  debito. 

Prescindendo  dairillustrazione  del  principio  generale  del- 
l'ammissibilità nei  diritti  moderni  della  compensazione  ex 
omniims  causis,  etiam  disparibuSy  qui  non  ci  rimane  di 
occuparci  che  delle  eccezioni. 

Quando  si  tratta  della  domanda  per  la  restituzione  della 
cosa  di  cui  il  proprietario  fu  ingiustamente  spogliato,  non  è 
ammissibile  la  compensazione,  per  la  nota  massima  di  di- 
ritto che:  spoiiatus  ante  omnia  restituendus.  Questa  mas- 
sima, di  alta  morale  giuridica,  si  sovrappone  e  trionfa  sulla 
considerazione  del  dolo  e  sulle  preoccupazioni  relative  al- 
l'economia de'  giudizi  e  alla  legge  del  minimo  mezzo  appli- 
cata nei  rapporti  procedurali.  Ma,  appunto  perchè  nel  caso 
delle  azioni  di  spoglio,  di  cui  è  parola  nel  n.  1*"  dell'arti- 
colo 1289,  e  nel  caso  delle  azioni  per  la  restituzione  del 
deposito  e  del  comodato  di  cui  nel  n.  T  del  detto  articolo, 
i  principi  generali  sulla  compensabilita  dei  debiti  omo- 
genei e  sulla  non  compensabilita  dei  debiti  di  corpo  certo 
e  determinato  sarebbero  bastati  di  per  sé  a  fermar  l'ec- 
cezione senza  bisogno  di  apposite  disposizioni;  il  Giorgi  (1) 
censura  come  superfluo  quanto  all'ometto  espressamente 
fu  disposto  nella  legge  10,  g  2,  Dig.,  16,  2,  nell'art.  1293 
codice  napoleonico  e  1289  codice  nostro.  Per  verità,  il  fr. 
citato  del  Digesto  non  solo  non  eccettua  dalla  compensa- 
zione le  actUmes  ex  maleficio  ed  ex  causa  furtiva  e  le 
conditiones  per  la  causa  stessa,  nonché  le  azioni  ex  causa 
noacali,  ma  per  l'opposto  le  ammette  compensabili  espres- 
samente. 

Quanto  poi  all'azione  di  deposito,  il  §  30,  Instit.,  lib.  IV, 
tit.  VI,  eccettua  con  queste  parole  l'azione  di  deposito  dalla 
compensazione  :  excepta  sola  depositi  actione,  cui  aliquid 
compensationis  nomine  opponi  satis  impium  esse  cre- 
didimus,  ne  sub  prattextu  compensationis  deposUarum 
rerum  quis  exactionedefraudetur.  Dunque  la  sola  azione 
di  deposito  era  eccettuata  per  diritto  romano  dalla  compen- 
sazione, non  già  l'azione  di  spoglio  e  di  restituzione  della 
cosa  tolta  allo  spogliato;  poiché  in  questo  caso  non  si  te- 
neva fermo  il  principio  spoiiatus  ante  omnia  restituendus, 
ma  vi  si  derogava  per  ragioni  che,  quantunque  noi  possiamo 


(l)Op.cit,  vol.viu,8i40. 


andare  in  contrario  avviso,  i  giureconsulti  romani  eviden* 
temente  ritennero  sufficienti  e  plausibili.  Di  fronte  pertanto 
ad  una  giurisprudenza  romana  che  non  escludeva  l'azione 
di  spoglio  e  di  restituzione  dalla  compensabilita,  sembra  a 
noi  che  molto  opportunamente,  a  scanso  d'equivoci  e  per 
non  generare  una  vana  logomachia  di  principi  generali,  il 
legislatore  francese  e  il  nostro  abbiano  voluto  espressamente 
consacrare  in  una  speciale  disposizione  l'eccezione  relativa 
all'azione  di  spoglio  e  di  restituzione.  Probabile  spiegazione 
di  questo  cambiamento  di  legislazione  può  domandarsi  al 
diverso  sistema  penale  e  alla  perfezione  del  concetto  della 
imputabilità  su  cui  il  diritto  penale  moderno  si  basa,  a  dif- 
ferenza dell'antico;  per  lo  che,  essendo  il  furto  e  Io  spoglio 
doloso  oggi  un  reato  di  azione  pubblica,  il  diritto  privato 
esso  stesso,  nel  sistema  delle  restituzioni,  doveva  risentire 
di  questo  nuovo  indirizzo  nell'interesse  della  pubblica  mo- 
ralità e  dell'ordine  pubblico. 

50.  Resta  a  parlare  dell'opportunità,  o  meno,  dell'ecce- 
zione relativa  al  deposito  e  contenuta  nel  n.  2  dell'articolo 
in  esame,  a  perfetta  imitazione  di  quanto  si  trova  nel  loc. 
cit.  delle  Instit.  giustinianee.  Ma  fortunatamente  qui  le  dif- 
ficoltà sono  minori:  poiché,  se  si  tratta  di  deposito,  può  sor- 
gere potentissimo  il  dubbio  sulla  compensabilita  della  cosa 
depositata  con  una  cosa  omogenea.  Il  depositario  di  denaro 
infatti  può  a  sua  volta  esser  creditore  di  denaro  verso  il  de- 
ponente; il  depositario  di  grano  può  esser  creditore  di  grano, 
e  cosi  via  dicendo  per  le  altre  derrate  e  per  tutte  le  cose 
che  sono  suscettibili  di  deposito.  È  dunque  veramente  sba- 
lorditorio  che  si  voglia  mettere  in  dubbio  l'opportunità  di 
escludere  espressamente  la  compensazione  quanto  al  depo- 
sito; tanto  che,  se  non  si  fosse  fatta  espressamente  questa 
esclusione,  vuoi  in  diritto  romano,  vuoi  in  diritto  nost^jp,  si 
sarebbero  avuti  non  uno  ma  mille  e  mille  casi  frequentis- 
simi di  compensazione  tra  la  cosa  depositata  e  una  cosa 
omogenea  alla  depositata,  liquida  ed  esigibile  anche  da  suo 
canto.  Chi  ha  detto  che  nel  caso  di  deposito  debba  venir 
meno  sempre,  necessariamente,  il  requisito  della  omoge- 
neità, quando  il  depositario  è  ad  un  tempo  creditore  della 
identica  specie  di  cose?  Ben  dunque  fecero  le  Istituzioni 
giustinianee  a  insistere  su  questo  punto  motivando  anche 
la  ragione  della  eccezione  nella  empietà  (satis  impium  esse 
credidimiiSj  che  con  una  terminologia  più  giuridica  po- 
trebbe suonare  invece  satis  incivile  esse  credidimus)  di  un 
pretesto  inteso  a  defraudare  il  depositante  dell'azione  per 
la  restituzione  di  cose  sue. 

Il  n.  2""  dell'art.  1287  codice  civile  eccettua  dalla  com- 
pensazione anche  la  cosa  formante  oggetto  del  comodato.  Il 
comodato  o  prestito  ad  uso  (dice  l'art.  1805  codice  civile)  è 
un  contratto  per  cui  una  delle  parti  consegna  all'altra  una 
cosa,  affinché  se  ne  serva  per  un  tempo  od  uso  determinato, 
coll'obbligo  di  restituire  la  cosa  stessa  ricevuta.  Ora,  dato 
quest'obbligo  di  restituire  la  cosa  stessa  ricevuta,  a  voler 
interpretare  la  legge  letteralmente,  l'eccezione  della  cosa 
comodata  dalle  cose  opponibili  in  compensazione  risulte- 
rebbe di  una  chiarezza  evidente.  Ma  anche  l'art.  1848  di- 
spone, quanto  al  depositario,  ch'egli  debba  restituire  l'iden- 
tica cosa  che  ha  ricevuta  (salvi  i  depositi  in  denaro  per  cui 
è  tenuto  soltanto  nell'identità  della  specie)  ;  e  pur  tuttavia 
noi  non  vi  abbiamo  trovato  un  ostacolo  per  la  compensabi- 
lita, né  ve  lo  trovarono  i  compilatori  delle  Istituzioni,  i  quali 
per  negare  la  compensazione  ricorsero  a  ben  altro  motivo, 
come  si  è  detto.  Infatti  basta  risalire  alla  ragione  di  queste 
disposizioni  che  concernono  l'identità  della  cosa,  per  persua- 
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ilersi  che  esse  non  intendono  stabilire  per  la  causa  del  de- 
posito 0  del  comodato  un  pri\ilegio  qualsiasi  di  fronte  alla 
compensazione,  poiché  tendono  unicamente  a  salvaguardare 
i  legittimi  interessi  del  proprietario  della  cosa  deposta  o 
comodata  di  fronte  al  dolo  eventuale  del  depositario  o  del 
comodatario,  i  quali  non  debbono  sotto  alcun  pretesto  rifiu- 
tarsi alla  restituzione  della  cosa  detenuta  o  posseduta,  per 
la  nota  massima  che  nemo  caiisam  possessionis  sibi  immu- 
tare  potest.  Il  possessore  dunque  o  detentore  a  titolo  di  de- 
posito 0  di  comodato  non  può  in  un  bel  momento  lusingarsi 
di  avere  comunque  o  possedere  la  cosa  a  titolo  di  proprietà; 
egli  commetterebbe  una  vera  appropriazione  indebita,  poi- 
ché sulla  cosa  datagli  unicamente  a  custodire  o  ad  usare 
egli  verrebbe  ad  arrogarsi  V  iiis  iitendi  fniendi  come  se 
ne  fosse  il  proprietario,  con  danno  e  scapito  del  vero  pro- 
prietario. Questa  è  la  nota  comune  del  deposito  e  del  corao- 
'  (lato:  che  il  deponente  o  il  comodante  non  perdono  la  pro- 
prietà della  cosa  comodata,  né  il  depositario  o  il  comodatario 
quella  proprietà  acquistano.  Vero  è  bene  che  tra  deposito 
e  comodato  vi  è  una  differenza  sostanziale:  il  deposito  cioè 
è  fatto  neirinteresse  del  deponente,  il  comodato  nell'inte- 
resse diretto  del  comodatario.  Ma  ciò  appunto  prova  che,  se 
il  dubbio  sull'ammissibilità  in  compensazione  era  possibile 
per  la  cosa  depositata,  tantoché  senza  la  disposizione  ap- 
posita dell'ari.  1289  i  principi  generali  di  diritto  non  sa- 
rebbero sufficienti  a  risolvere  la  questione,  molto  più  do- 
veva esserlo  ancora  per  la  cosa  comodata,  inquantochè  i 
(contratto  di  comodato  é  fatto  soprattutto  e  direttamente  (come 
dicemmo)  in  vantaggio  del  comodatario,  almeno  per  quanto 
riguarda  l'uso  della  cosa  che  del  comodato  stesso  forma 
l'oggetto.  Ed  essendovi  nel  comodato  un  vantaggio  pel  co- 
modaJLario  quale  non  v'è  nel  depositario  pel  deposito,  ragion 
vuole  che  le  agevolazioni  fatte  al  comodatario  stesso  siano 
minori  di  quelle  fatte  al  depositario;  o  che,  per  lo  meno  e 
(li  fronte  alla  compensazione,  il  depositiirio  dal  suo  canto  non 
si  trovi  in  condizioni  migliori  del  comodatario.  Se  il  depo- 
sitario dunque  non  compensa  tra  la  cosa  depositata  e  il  suo 
credito  personale  verso  il  depositante,  a  fortiori  il  comoda- 
tario non  può  e  non  deve  compensare  tra  la  cosa  comodata 
e  il  suo  credito  personale  verso  il  comodante  :  altrimenti 
non  vi  sarebbe  logica,  non  vi  sarebbe  buon  senso. 

Però  si  domanda:  le  difficoltà  desunte  dagli  art.  1805  e 
1848,  i  quali  impongono  la  restituzione  della  stessa  cosa  che 
fu  depositata  o  comodata,  sono  desse  tali  e  talmente  invinci- 
bili da  escludere  che  si  possa  parlare  di  compensazione?  Se 
si  deve  restituire  la  stessa  identica  cosa,  non  se  ne  può  evi- 
dentemente restituire  una  diversa:  e  qui  non  vi  è  dubbio 
di  sorta.  Conviene  piuttosto  vedere  se  per  la  compensazione 
si  restituisca  qualche  cosa;  e  se,  restituendosi  qualche  cosa, 
la  cosa  restituita  sia  diversa  dalla  depositata  o  dalla  como- 
data. Non  concorrendo  entrambe  queste  condizioni  si  do- 
vrebbe ritenere  senz'altro  resclusione  dalla  compensazione 
del  deposito  e  del  (comodato  senza  bisogno  d'una  disposizione 
apposita,  ma  come  semplice  conseguenza  della  natura  e  del 
modo  di  funzionare  di  quegli  istituti.  Verificandosi  entrambe 
le  condizioni,  invece,  è  chiaro  che  mancano  gli  estremi  ele- 
mentari per  la  compensazione  e  che  non  vi  sarebbe  d'uopo 
quindi  d'una  disposizione  apposita  per  escludere  dalla  com- 
pensazione il  deposito  e  il  comodato.  Or  dun(|ue,  a  nostro 
modo  di  vedere,  la  compensazione  non  può  dirsi  una  vera 
e  propria  restituzione,  perchè  restituzione  significa  consegna 
(Iella  stessa  cosa  avuta  alla  stessa  persona  che  prima  posse- 
dette la  cosa  stessa.  Ed  è  evidente  inoltre  che,  quando  bastano 


i  requisiti  di  specie  e  non  si  richiedono  i  requisiti  d*  identità, 
non  si  può  parlare  menomamente  di  restituzione.  Che  del 
resto  nella  compensazione  non  si  domandino  requisiti  d'iden- 
tità tra  le  cose  compensate  non  v'è  duopo  dimostrarlo,  per- 
ché la  duplicità  degli  oggetti  della  compensazione  stessa  n'è 
la  prova  pili  naturale.  Il  dubbio  potrebbe  sorgere  sdoppiando, 
come  noi  abbiamo  proposto,  la  compensazione  in  due  con- 
fusioni: l'una  nella  persona  dell'attore  e  l'altra  nella  persona 
del  convenuto.  Ma  questo  sdoppiamento  fu  da  noi  proposto 
non  perché  l'istituto  unico  della  compensazione  veramente 
sia  suscettibile  in  pratica  di  presentarsi  a  questo  modo,  ma 
per  dimostrare  che  tra  confusione  e  compensazione  non  vi 
è  poi  un  abisso,  specialmente  di  fronte  all'istituto  come  fu 
disciplinato  nel  nostro  codice  civile.  Che  però  si  debba  l'isti- 
tuto della  compensazione  considerare  come  una  duplice  con- 
fusione non  solo  per  i  suoi  effetti  e  pel  suo  funzionamento, 
ma  anche  di  fronte  all'oggetto,  non  sembra  né  esatto  né 
ammissibile  :  l'oggetto  non  ne  può  essere  difatti  che  unico, 
sebbene  costituito  da  due  cose  congiunte  tra  loro  in  un  dato 
rapporto  giuridico.  Ma  poi,  o  che  si  prenda  la  compensa- 
zione, 0  che  si  prenda  la  confusione,  manca  assolutamente 
il  fatto  e  il  diritto  della  restituzione  :  quel  concetto  che  do- 
mina sovrano  invece  nel  mutuo  e  nel  comodato.  Nella  re- 
stituzione non  si  compensa,  nella  compensazione  non  si 
restituisce  :  la  restituzione  é  figlia  di  un  diritto  unilaterale 
cui  si  contrappone  un  obbligo  pure  unilaterale;  la  compen- 
sazione è  figlia  di  due  diritti  e  di  due  obblighi  reciproci  che 
si  contrappongono  per  virtù  di  le^e  con  reciproci  effetti 
estintivi.  Dunque  non  é  affatto  il  caso  d'impaurirsi  per  il 
linguaggio  degli  art.  1808  e  1848  cod.  civ.,  i  quali  non 
possono  applicarsi  al  caso  della  compensazione. 

Né  la  cosa  depositata  o  comodata  é  talmente  vincolata 
alla  restituzione  da  non  potersi  opporre  in  compensazione, 
(juando  concorrano  i  prescritti  requisiti  di  specie  :  perocché 
la  restituzione  è  ordinata  allo  scopo  di  far  rientrare  nel  pa- 
trimonio del  depositante  o  comodante  la  cosa  stessa  acciocché 
quel  patrimonio  non  abbia  a  risentire  altra  diminuzione  o 
altro  svantaggio  da  quello  infuori  della  temporanea  priva- 
zione del  possesso  e  dell'uso  della  cosa  stessa  depositata  o 
comodata.  Orbene,  per  la  compensazione  questo  scopo  non 
sarebbe  certamente  frustrato  ;  poiché  il  patrimonio  del  de- 
positante 0  comodante  sarebbe  reintegrato  della  temporanea 
indisponibilità  di  cosa  appartenentegli  con  la  liberazione  di 
altrettanta  quantità  della  stessa  cosa  ch'egli  deve  avere  dal 
depositario  o  comodatario. 

E,  poiché  la  compensazione  è  una  specie  di  liberazione  o  di 
estinzione  delle  obbligazioni,  è  chiaro  che  questo  effetto  li- 
beratorio, nel  patrimonio  del  depositante  o  del  comodante, 
corrisponde  perfettamente  a  una  vera  e  propria  restituzione 
operata  in  esso  :  poiché  un  patrimonio  ha  lo  stesso  valore, 
0  che  sia  liberato  da  un  debito  liquido  ed  esigibile,  o  che 
sia  ingrossato  di  una  somma  corrispondente  a  quel  debito 
il  quale  rimanga  tuttavia  inestinto.  Dunque,  a  pari  liquidità 
ed  esigibilità  tanto  del  debito  soddisfatto  quanto  del  credito 
introitJito,  finanziariamente  ed  economicamente  un  patri- 
monio resta  sempre  aumentato  di  quella  data  somma,  dato 
che  la  somma  dell'esito  liberatorio  sia  eguale  a  quella  del- 
l'introito lucrativo.  Poiché  dunque  l'operazione  della  com- 
penstizione  produrrebbe  gli  stessi  effetti  patrimoniali  della 
effettuata  restituzione  della  cosa  depositata  o  comodata,  non 
si  vede  il  motivo  per  cui  possa  ritenersi  o  dubitarsi  che  la 
cosa  depositata  o  comodata,  senza  un'espressa  e  speciale  di- 
sposizione proibitiva  della  legge,  non  dovesse  essere  suscet 
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libile  di  compensazione,  e  non  dovesse  esserla  per  la  natura 
stessa  del  contratto  di  deposito  o  di  comodato  e  per  la  re- 
stituzione, resa  obbligatoria,  della  cosa  depositata  o  como- 
data. Noi  non  vi  troveremmo  nessuna  incompatibilità  né 
contraddizione  giuridica. 

5i.  Il  u.  3^  dell'art.  1289  eccettua  dalla  compensazione 
i  debiti  alimentari  non  soggetti  a  sequestro.  Evidentemente, 
le  stesse  ragioni  che  hanno  consigliato  di  sottrarre  questi 
debiti  al  sequestro  valgono  anche  per  sottrarli  alla  com- 
pensazione: e  queste  ragioni  si  riassumono  tutte  in  uno 
speciale  riguardo  all'urgenza  e  necessità  della  causa  alimen- 
tare, per  cui  non  è  ammissibile  che  atti  di  procedimento 
intralcino  la  realizzazione  di  un  credito  avente  per  oggetto 
di  provvedere  al  proprio  sostentamento.  Il  creditore  per 
causa  non  alimentare,  prima  di  entrare  col  suo  debitore  nel 
rapporto  onde  poi  originò  il  credito,  deve  pensare  ai  possi- 
bili impegni  per  causa  di  alimenti,  ai  quali  egli  per  l'avve- 
nire può  eventualmente  trovarsi  esposto  verso  il  suo  con- 
traente, dappoiché  la  massima  curhsus  esse  dehet  condition  is 
eitis  rum  quo  corUrahit  deve  riferirsi  non  pure  allo  stalo 
patrimoniale  attuale,  ossia  allo  stato  dei  diritti,  debiti  e  cre- 
diti di  lui  al  momento  in  cui  interviene  il  contratto,  ma 
anche  allo  stato  patrimoniale  futuro  in  cui  può  il  suo  con- 
traente trovarsi  da  un  giorno  all'altro  per  effetto  di  circo- 
stanze probabili,  tanto  più  se  da  queste  circostanze  e  da 
quello  stato  possano  sorgere  un  giorno  rapporti  reciproci  di 
prestazioni  alimentari.  La  legge  non  prepara  tranelli  né 
insidie  :  quando  si  contratta  con  un  parente  che  abbia  di- 
ritto agli  alimenti,  bisogna  esser  preparati  anche  a  ciò,  che 
un  giorno  a  questo  parente  non  si  possa  trattenere  la  pr(i- 
stazione  alimentare  per  compensare  un  debito  ch'egli  ha 
verso  di  noi.  La  legge  intende  e  giustamente  (né  sofisma 
possibile  basta  a  sviare  da  questo  punto  la  ragione  della 
legge)  a  favorire  la  causa  degli  alimenti,  perché  le  regole 
deirumanità  e  della  filantropia  lo  esigono,  perché  é  neces- 
.sano  che  tra  parenti  si  stabilisca  un  obbligo  reciproco  di 
alimenti,  acciocché  la  voce  del  sangue  trovi  un'eco  neces- 
saria quante  volte  non  parli  spontanea  nel  petto  degli  uo- 
mini. Quando  le  agiatezze  non  fossero  rivolte  al  sostenta- 
mento dei  propri  parenti  bisognosi,  se  ne  potrebbe  fare  un 
uso  soltanto  peggiore  :  e  poi  il  diritto  del  sangue,  bandito 
nei  rapporti  inter  vivos,  non  avrebbe  ragione  di  manife- 
starsi nei  rapporti  mortis  causa.  Affermato  una  volta  questo 
diritto  del  sangue,  non  si  può  respingere  tra' vivi  né  si  può 
menomare  oltre  i  limiti  dello  stretto  necessario,  quando  la 
legge  lo  afferma  e  lo  tutela  solennemente. 

Il  divieto  della  compensazione  di  un  debito  alimentare  é 
dunque  soggetto  alle  stesse  regole  che  disciplinano  il  se- 
questro e  il  pignoramento  (art.  930  e  592  codice  procedura 
civile),  in  quanto  l'uno  e  l'altro  non  sono  ammessi  per  gli 
alimenti  in  genere,  e  per  i  crediti  alimentari  in  ispecie 
sono  ammessi  solo  col  permesso  dell'Autorità  giudiziaria  e 
nei  Hmiti  da  essa  fissati.  Né  si  potrebbe  seguire  in  propo- 
sito una  linea  di  condotta  diversa  da  quella  fissata  dal  n.  3 
dell'art.  1289;  poiché  il  legislatore  senza  dubbio,  col  dire 
che  sono  eccettuati  dalla  compensazione  quei  debiti  che  de- 
rivino da  alimenti  dichiarati  non  soggetti  a  sequestro  (e 
perciò  a  pignoramento)  ha  inteso  senza  dubbio  non  parlare 
^à  demanstratUmis  gratia  e  quasi  per  paragonare  il  divieto 
di  compensabilita  col  divieto  di  sequestro  ;  ma  ha  inteso 
proprio  determinare  una  norma  fissa,  disciplinando  appunto 
il  divieto  eccezionale  della  compensazione  pei  crediti  ali- 
mentari in  modo  analogo  al  divieto  del  sequestro  e  regolare 


l'uno  e  l'altro  divieto  colle  stesse  identiche  norme  di  diritto 
e  di  fatto.  Tuttociò  si  dice  peraltro  soltanto  relativamente  ai 
debiti  alimentari,  perché  a  questi  e  non  ad  altri  si  riferisce 
l'eccezione  espressamente  sanzionata  nel  n.  3  dell'art.  1289. 
Il  dire  invece  che  tutte  le  cose  non  pignorabili  e  quindi  non 
sequestrabili  non  possono  essere  sottoposte  neppure  a  com- 
pensazione é  un  voler  dire  più  di  quanto  la  legge  ha  voluto 
sanzionare  nell'articolo  in  oggetto:  poiché  la  legge,  ponendo 
delle  eccezioni  (da  interpretarsi,  s'intende,  in  modo  assolu- 
tamente ristrettivo),  poteva  porre  l'eccezione  generale  consi- 
stente nel  dichiarare  non  compensabili  tutti  i  debiti  non 
pignorabili.  Invece  ha  parlato  soltanto  dei  debiti  per  ali- 
menti, intendendo  di  restringere  a  questi  e  non  di  estendere 
i  a  tutti  i  casi  della  non  pìgnorabilità  l'eccezione  alla  regola 
generale  dei  crediti  contrapposti,  della  stessa  specie.  Non 
j  si  può  dire  che  un'estensione  di  questo  genere  dal  caso  degli 
alimenti  a  tutti  i  casi  di  debiti  non  sequestrabili  sia  effetto 
d'interpretazione  sana  e  rispondente  ai  veri  criteri  del  le- 
gislatore nel  porre  l'eccezione  per  gli  Jilimenti  soltanto.  Non 
si  tratterebbe  di  ragione  identica,  di  regola  maggiore  com- 
I  prensiva  della  regola  minore,  d'identità  mera  e  di  semplice 
I  motivo  giuridico  :  ma  si  tratterebbe  più  propriamente  d'in- 
I  terpretazione  estensiva,  là  dove  le  sane  regole  d'ermeneu- 
tica consigliano  anzi  impongono  un' interpretazione  ristret- 
.  tiva,  come  sempre  in  materia  di  eccezioni  ad  una  regola 
'  generale.  Né  vale  il  dire  che  la  compensazione  essendo  una 
!  specie  di  pagamento  coattivo,  tutte  le  volte  che  é  vietato  il 
pagamento,  debba  anche  essere  vietata  la  compensazione  : 
poiché,  a  proposito  di  quest'analogia,  noi  abbiamo  ripetu- 
I  tamente  fissato  che  la  compensazione  non  è  già  una  specie 
di  pagamento,  ma  soltanto  é  fatta  ad  instar  solutlùnls,  pur 
conser>'ando  la  sua  fisionomia  autonoma  e  distinta  d'istituto 
'  giuridico  a  sé  stante,  avente  un  organismo  speciale  ed  auto- 
nomo ed  obbediente  a  leggi  speciali  d'indole  e  d'applicazione 
tutta  propria.  Tra  la  compensazione  e  il  pagamento  vi  sono 
invece  delle  differenze  sostanziali,  e  tra  queste  ve  n'ha  una 
d'indole  essenzialmente  pratica:  che  cioè  la  compensazione, 
ordinata  soprattutto  per  le  leggi  economiche  dei  giudizi  e 
per  impedire  che  una  delle  parti  si  faccia  prima  pagare  per 
defraudare  poi  l'altra  di  quanto  a  questa  deve,  risparmia 
all'una  e  all'altra  delle  parti  il  disagio  materiale  di  trovare 
del  danaro  e  di  effettuare  manualmente  il  pagamento.  In- 
vece diversa  é  la  cosa  quando  un  debito  o  un  credito  si 
compensa  con  l'altro  debito  o  con  l'altro  credito  :  in  tal  caso 
nessuna  delle  parti  si  prende  il  fastidio  di  operare  material- 
mente il  pagamento  nelle  mani  dell'altra,  ma  entrambe  le 
parti  stesse  restano  egualmente  liberate  dal  debito  rispet- 
tivo e  si  soddisfano  egualmente  entrambe  del  credito  corri- 
spondente, col  minimo  disagio  per  i  loro  patrimoni  e  col 
minimo  mezzo  giudiziario,  ossia  risparmiando  il  più  possi- 
bilmente nella  procedura  giudiziaria.  Ora  queste  ragioni 
che  hanno  persuaso  il  legislatore  a  introdurre  la  compen- 
sazione possono  condurre  anche  a  rendere  compensabili  i 
debiti  non  pignorabili,  tolti  quelli  per  alimenti  in  conside- 
razione delle  speciali  ragioni  umanitarie  di  cui  sopra  si  è 
tenuto  discorso  e  sulle  quali  é  superfluo  diffondersi. 

52.  Il  n.  4"^  dell'art.  1289  eccettua  dalla  compensazione 
il  debito  quando  il  debitore  ha  preventivamente  rinunziato 
alla  compensazione.  E  per  vero,  se  non  altro,  la  rinunzia 
all'invocazione  della  compensazione  può  considerarsi  come 
un  atto  di  donazione  :  per  la  qual  cosa  non  vi  é  contrarietà 
alcuna,  essendo  lecito  a  tutti  di  donare  la  cosa  propria.  Cer- 
tamente, quando  il  debitore  rinunzia  ad  opporre  la  compen- 
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sazione  di  un  proprio  debito,  egli  deve  avere  un  corrispet- 
tivo per  questa  sua  donazione  o  rinunzia  :  ed  egli  stesso  curerà 
senza  dubbio  di  farsi  comunque  rivalere  per  questa  sua  di- 
minuzione di  patrimonio,  giacché  evidentemente  un  debito 
sfornito  di  attitudine  ad  essere  contrapposto  in  compensa- 
zione è  un  debito  depreziato  nel  mercato.  E  la  rinunzia, 
come  donazione,  può  tanto  precedere  come  susseguire  il 
momento  in  cui  il  debito  vale  a  spiegare  i  suoi  effetti  legitti- 
mamente per  la  compensazione  ;  poiché  in  un  senso  piuttosto- 
ché  nell'altro  non  vi  é  prescrizione  alcuna  nella  legge.  Resta 
però  a  vedere  quando  la  rinunzia  si  possa  indurre  come 
sottintesa  dalle  parti,  le  quali  indirettamente  e  con  altri 
mezzi  abbiano  potuto  dimostrare  a  chiare  note  1*  intenzione 
loro  di  non  volersi  giovare  delle  facoltà  di  compensare  che 
esse  altrimenti  (se  non  avessero  cioè  rinunziato)  avrebbero 
certamente  avuto  :  poiché  fuor  d*ogni  dubbio  non  è  ammis- 
sibile rinunziare  alla  compensazione  se  non  quando  il  de- 
bito è  compensabile,  altrimenti  si  rinunzierebbe  ad  una  fa- 
coltà che  non  si  ha,  si  avrebbe  una  rinunzia  insignificante 
e  del  tutto  priva  di  effetto.  I  casi  nei  quali  si  può  ritenere 
che  la  parte  interessata  abbia  manifestato  la  chiara  volontà 
di  rinunziare  possono  essere  infiniti  :  il  Giorgi  tuttavia  (1) 
ne  cita  taluni  di  maggiore  importanza. 

Cosi  prima  della  resa  e  dell'approvazione  del  conto  non 
vi  é  né  debito,  né  credito  dell'amministratore  verso  l'ammi- 
nistrato, e  perciò  l'amministratore  rinunzia  a  compensare  le 
partite  del  dare  con  quelle  dell'avere  fino  alla  resa  del  conto. 
Lo  stesso  accade  nel  conto  corrente  sino  alla  liquidazione 
definitiva  di  esso,  ossia  fino  a  che  non  ne  scade  la  durata. 
Coloro  che  sottoscrivono  cambiali  o  titoli  all'ordine,  ovvero 
emettono  titoli  al  portatore,  rinunziano  implicitamente  alla 
compensazione  dei  crediti  propri  verso  tutti  coloro  i  quali 
non  siano  gli  ultimi  possessori  dei  titoli,  e  anche  verso  di 
questi  non  possono  compensare  comunque,  ma  sono  sog- 
getti a  certe  restrizioni  speciali  determinate  dalla  legge  (ar- 
ticolo 324,  alinea,  codice  di  commercio),  quando  si  tratta 
di  opporre  in  compensazione  un  debito  personale.  L'art.  324 
del  vigente  codice  di  commercio,  infatti,  dice  che  nei  giudizi 
cambiari,  ancorché  promossi  mediante  citazione,  il  debitore 
non  può  opporre  che  le  eccezioni  riguardanti  la  forma  del 
titolo  0  la  mancanza  delle  condizioni  necessarie  all'esercizio 
dell'azione  e  le  eccezioni  personali  a  colui  che  quest'azione 
cambiaria  esercita.  In  altri  termini,  il  debitore  può  opporre 
le  eccezioni  personali  di  cui  é  fornito  colui  che  esercita  l'azione 
cambiaria:  e  tra  queste  eccezioni  personali  vi  é  anche  indub- 
biamente l'eccezione  di  compensazione,  che  il  debitore  può 
opporre  soltanto  se  questa  eccezione  concerne  un  debito 
personale  che  abbia  l'attore  verso  colui  che  é  chiamato  da 
lui  in  giudizio  cambiario.  Ciò  significa  appunto  che  nei  giu- 
dizi cambiari,  come  nei  giudizi  civili,  resta  ferma  sempre 
la  regola  generale  fissata  dall'art.  1285  codice  civile;  che 
cioè  la  compensazione  sia  ammissibile  soltanto  quando  due 
sono  debitori  l'uno  dell'altro:  essendo  evidente  che,  se 
l'attore  e  il  convenuto  anche  nello  speciale  giudizio  cambia- 
rio non  siano  debitori  l'uno  dell'altro,  la  compensazione  non 
può  operare  nei  loro  rapporti  sol  perchè  si  alleghi  un  debito 
dei  giranti  che  precedono  l'ultimo  di  essi  convenuto  dal  cre- 
ditore in  giudizio  di  pagamento.  Il  Giorgi  ritiene  che,  trat- 
tandosi di  titoli  al  portatore,  sia  impegnato  verso  il  creditore 


l'ultimo  girante  e  il  girante  appunto,  sottoponendosi  alle 
eventualità  della  girata,  implicitamente  debba  essere  prepa- 
rato ad  accettare  ogni  eccezione  personale  e  quindi  anche 
l'eccezione  di  compensazione  per  un  debito  proprio,  che  da 
quest'ultimo  girante  venga  a  lui  contrapposta  nel  giudizio 
di  pagamento  :  ma  che  nel  tempo  stesso  abbia  diritto  di  re- 
spingere qualsiasi  eccezione  di  compensazione  come  qual- 
siasi azione  personale  che  dal  convenuto  stesso  ^li  venga 
contrapposta  mutuandola  quasi  dai  precedenti  giranti  della 
cambiale.  Altrimenti,  la  compensazione  non  avrebbe  per 
oggetto  un  debito  personale  a  chi  la  oppone  ma  un  debito, 
quantunque  originato  dalla  stessa  causa,  tuttavia  non  perso- 
nale a  chi  lo  oppone. 

Il  Vidari  (2)  propone  i  due  quesiti,  se  la  eccezione  di 
compensazione  possa  essere  opposta  anche  dal  trattario  che 
non  abbia  accettato,  e  se  la  compensazione  di  diritto  possa 
operarsi  tra  un  debito  civile  e  un  debito  commerciale. 
Quanto  a  quest'ultimo  quesito,  noi  abbiamo  osservato  che 
il  codice  civile  non  esige  che  i  debiti  siano  entrambi  di 
natura  civile  o  entrambi  di  natura  commerciale;  e  lo  stesso 
ritiene  il  Vidari,  quantunque  per  l'ammissione  d'una  com- 
pensazione siffatta  rimanga  più  avvantaggiato  il  debitore 
civile  di  fronte  al  debitore  commerciale.  Sul  primo  que- 
sito vi  è  ragione  di  decidere  che  non  avendosi  un  debito 
reciproco  tra  il  trattario  e  il  possessore  della  cambiale,  non 
é  ammessa  la  compensazione  tra  l'uno  e  l'altro  debito  e  il 
possessore  ha  sempre  diritto  di  protestare  la  cambiale  stessa 
e  di  agire  in  regresso  contro  gli  altri  condebitori  cam- 
biari, anche  se  il  trattario  invochi  la  compensazione.  Que- 
sta risoluzione  non  è  punto  contrastata  dal  diritto  che  si 
dà  al  trattario  di  pagare  quando  vuole  la  cambiale  tratta 
su  di  lui,  malgrado  il  rifiuto  di  accettazione:  né  dall'ob- 
bligo  che  al  possessore  stesso  della  cambiale  è  fatto  dì 
interpellare  esso  trattario  perché  paghi  alla  scadenza,  allo 
scopo  di  conservarsi  impregiudicato  il  diritto  di  regresso 
per  il  caso  dì  mancato  pagamento.  Questo  diritto  e  questo 
obbligo  sono  infatti  effetto  necessario  del  contratto  cambia- 
rio, poiché  rendono  possibili  ed  agevolano  i  rapporti  cam- 
biari nell'interesse  del  commercio,  ma  non  si  può  dire  che 
conducano  implicitamente  all'attuarsi  della  compensazione 
contro  le  norme  precise  fissate  dal  codice  civile;  le  quali 
debbono  restar  ferme  quando  direttamente  o indirettamente, 
per  volontà  di  parti  o  per  virtù  di  legge,  non  vi  sia  derogato. 
È  dunque  giusto  ritenere  che  in  questo  caso  non  possa  at- 
tuarsi la  compensazione:  né  può  dolersene  il  possessore  o 
il  trattario  non  accettante,  i  quali,  entrando  in  rapporti  cam- 
biari tra  loro,  avevano  dovuto  senza  dubbio  riflettere  che  si 
sarebbero  potuti  trovare  in  tale  eventualità,  da  non  potere 
tra  di  essi  dar  vita  ad  un  rapporto  compensativo,  ostandovi 
i  principi  sanciti  in  via  generale  dal  codice  civile  vigente  e 
non  ripudiati  punto  dal  codice  di  commercio. 

Tra  gli  esempi  di  rinunzia  a  valersi  della  compensazione 
il  Giorgi  (loc.  cit.)  adduce  anche  quello  del  trattario  di  una 
lettera  di  cambio,  il  quale,  accettando  una  provvista  di 
fondi  per  pagarla,  rinunzia  a  compensarne  il  debito  con  altri 
crediti  verso  il  traente;  e  cosi  quello  di  chi  entra  in  società 
con  obbligo  di  conferirvi  un  certo  contributo  (poiché  il  con- 
tributo si  deve  effettivamente  versare  quantunque  più  tardi 
e  prima  del  totale  versamento  del  contributo  stesso  sorgano 


(l)Op.  cit.,vol.  vm,  §47. 

(2)  Corso  di  diritto  commerciale, ^^oA.  voi.  vii,  §§  7368  e  7369;  Milano,  Hoepli,  1892. 
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dei  rapporti  (H  erudite  fra  il  secto  contribuente  e  la  soeieti), 
e  qoeHo  ahresi  di  ehi  contrae  un  debito  co)  suo  debitore, 
quando  già  esisteva  un  credito  da  compensare.  Colui  infatti 
che  ratrando  in  una  società  si  obbKga  ad  un  versamento 
f«  la  eausa  sociale,  deve  versare  e  ned'  interesse  delia  so- 
cietà (che  è  diverso  dal  sno  interesse)  e  nell'interesse  del 
pubblico  in  genere  e  del  commercio  in  ispecie,  aocioeekè 
siano  garantite  le  operazioni  che  la  società  va  ad  assumere 
nei  rapporti  suoi  coi  tersi  in  genere  e  coi  terzi  commer- 
cianti in  ispecie.  Ma  di  queste  argomento  si  è  trattato  ad 
esuberanza  nei  commento  aiPart.  1S85.  Rerò  vuoisi  notare 
che  tutti  questi  esempi  (tranne  qurflo  di  debito  contratto 
col  pro]^  debitore  quando  esisteva  già  un  eredito  atto  alla 
CMnpensazione  e  oj^iotibile  in  compensazione  al  debito  che 
si  contrae  e  di  cui  ci  si  dichiara  responsabili  verse  il  debi- 
tore stesso)  possono  interpretarsi  non  come  rinunzie  pre- 
TeDtfve,  ma  come  casi  nei  quali  non  si  verificano  le  condi- 
zioni essenziali  di  reciprocità  o  di  esigibilità  volute  dalki 
legge.  Infetti,  secondo  le  buone  regole  di  diritto,  non  fo- 
Irebbe  essere  ammessa  la  rinunzia  se  non  a  un  diritto  che 
si  ha  e  che  è  entrato  veramente  nel  nostra  patrimonio: 
nentre  e  nel  caso  di  ammimstrazione  degb  afoi  altrui,  e 
nel  contratto  di  conto  corrente,  e  nel  contratto  cambiario,  e 
Bel  contratto  sociale  il  diritto  a  opporre  la  compensazione 
non  è  mai  sorto  e  non  puè  sorgere  per  difetto  di  compen- 
sabilita: e,  non  potendo  sorgete  né  swgendo  il  diritto,  non 
si  dovrebbe  ritenere  potervisi  m  qualche  modo  rinunziare. 
Il  eoneetto  della  rinunzia  si  presenta  dunque,  in  pratica, 
né  piA  né  meno  cbo  come  traduatone  del  concetto  di  et- 
rraza  d*azioHo:  ma  è  una  tradumae  che  non  rende  bene, 
anzi  falsa  o  guasta  la  natera  caratteristica  degli  istituti  ai 
quali  sì  riferisce.  Pl&rò,  quando  h  legge  e^pressameslt  (al 
n.  4  deirwt.  1S89)  consacra  questa  espressione  inesatla 
Mia  rmuBzia  preventiva,  nen  è  lecito  all'  interprete  dì  do- 
bitare  sulla  possibiHtà  di  dare  o  riconaoeere  gK  effetti  della 
rinunzia  anche  sA'  ipotesi,  hi  cui,  giuota  i  sani  prìncépt  del 
dirìtla,  non  di  rinunzia  sì  potrebbe  propriamente  parlare 
ma  d'inesistenza  delle  eon^Kzìovi  necessarie  ad  oppone  la 
compensazione. 

n.  Quanto  alla  vera  rinunzia,  ossia  afia  rinunzia  poste- 
riore, anch'essa,  quando  non  è  espressa,  poi  dedursi  da 
circostmne  o  fatti,  i  quaK,  caso  per  caso,  eonlribniiseano  ad 
ingenerare  h  convinzione  che  ehi  peleva  opporre  h  com- 
pensazione vi  rinunzia  o  gratuitamente  od  «Mresnmente, 
cioè  verso  un  corrispettivo.  La  coneessìMM  d'una  proroga, 
il  silenzio  nel  momento  decisivo  in  cui  sarebbe  il  caso  di 
vd^si  delhi  eompensamone,  il  pagamenla  e  l'aeeeètniaBO 
della  cessione:  questi  tutti  sono  fiitti  importanCisshni,  po- 
sitivi 0  negativi,  atti  a  dimostrare  la  rinunaia  a  compensare. 

D'ahra  parte  la  domanda  del  pagammito  di  un  credilo 
non  impKca  rinunzia  alla  compensaiiono  di  un  debilo  ;  anzi 
puè  tendere  al  rieonooci  mento  di  quel  erodilo  per  polerio 
opporre  pie  ^ovoimenle  in  eomipensaaioM  del  ddBilo  stesso. 
Cosi  il  pagamento  parziale  £  u»  dobila  non  porta  rmunoia 
alh  oMHpensaziene  del  debile  residuale  ;  né  ii  ricevere  pas- 
sivamente la  notiika  di  un  proprio  debito  gin  oo«peasalo 
ope  k§is  con  un  credito  verso  il  cedente  significa  rinunziare 
ad  opporre  eventualmente  una  tale  coaqpMsaaiene  al  ces- 
sionario.  Questi  fatti  non  hanno  il  potere  di  br  suppuro 
una  rinuncia,  per  la  semiplice  ragione  che  non  hanno  uni- 
vocità di  significato  per  l'interprete,  almMO  quando  non 
eeneorrrmo  degH  amwiraivolf  vahti  per  isarxi  una  spiegar 
afone  ptutloelochè  un'altra:  talché  volta  per  volta  è  neces- 

25  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parlo  3\ 


sario  esaminare  le  oircoslanae  tutte  del  fatto  e  i  vari  dati 
giuridici  dhe  da  queste  circQfitanze  possono  desumersi.  Re- 
stano sempre  però  la  concessione  di  proroga,  il  silenzio,  il 
pagamento  e  l'accettazione  della  cessione.  La  concessione 
dì  una  proroga,  reciprocamente,  tra  creditore  e  debitoro 
dimostra  che  le  parti  non  ritennero  uè  totalmente  né  par- 
zialmente i  debiti  estinti  ;  altrimenti  per  essi  o  per  la  parte 
di  essi  da  considerarsi  come  estìnta  non  si  potrebbe  accor- 
dare una  proroga  :  ciò  che  non  esiste  non  produce  effetti  né 
immediati  nò  a  scadenza  protratta.  S  poichò  le  parti  non 
ritennero  estinti  i  loro  rapporti  obbligatori  reciproci,  evi- 
dMtemente  esse  non  credettero  di  poter  applicare  tra  di 
loro  la  compensazione,  la  quale  vedemmo  essere  por  certo 
un  mezzo  estintivo  delle  obbligazloiii. 

Però,  siccome  la  compensaziMie  ò  avvenuta  per  ministero 
di  legge  all' infuori  delia  volontà  dell'uomo,  deve  ritenersi 
che  qnelb  sia  avvenuta,  ma  che  le  partì  abbiano  rinunziato 
a  valersi  degli  effetti  della  medesima.  La  soluzione  in  que- 
sto ^80  della  proroga  è  evidentissima:  meno  evidente,  anzi 
dificiHssima,  ò  nel  caso  del  silenzio,  il  quale  talora  può  es- 
sere significativo  di  rinunzia,  tale  altra  può  essere  indiffe- 
rente; dappoiché  la  compensazione  st  può  opporre  in  qual- 
siasi stadio  e  grado  della  causa,  «sche  in  executivis. 

Prima  dunque  del  periodo  esecutive  non  e  lecito  interpre- 
tare il  silenzio  della  parte  interessata  a  opporre  la  compen- 
sazione come  rinunzia  implicita  a  valersene  ;  appunto  perché 
la  compensazione,  essendo  od  instar  sol%Uiom$,  pnò  essere 
dedotta  allo  sc^  di  eseguire  una  sentenza  di  condanna  e 
non  già  di  sottrarvisi,  come  può  anche  dedursi  dalla  1.  % 
Cod.,  4,  Si  e  dalia  I.  i6,  Dig.,  16, 1 

il  silenzio  in  exeetuivis  però  s'identifica  col  fotte  po- 
sitivo M  pagare,  come  ritiene  il  Giorgi?  A  no*  sembra  che 
questo  silenzio,  sebbene  conGni  col  pagamento  e  cessi  al 
verificarsi  di  questo,  mantenga  sempre  il  suo  carattere  di 
fatto  negativo  che  può  interpretarsi  come  rinunzia  impli- 
cita alhi  cMnpmsasnone.  La  legge  esige  che  non  si  pos- 
sano compensare  se  non  debiti  liquiÈ  ed  esigibili;  ma, 
una  volfla  che  i  due  debiti  sono  divenuti  tali,  é  ammessa  la 
ccHupensazione  tra  di  loro  fino  a  che  essi  sussistono,  fino  a 
che  hanno  vita  giuridicamente,  non  essendovi  alcun  termine 
fissato  agli  interessati  per  opporre  la  compensazione.  Come 
dunque  questa  si  pnò  opporre  in  un  punto,  in  un  momento 
qualsiasi  del  periodo  che  corre  dalla  contrapposizione  giu- 
ridica dM  due  debiti  alla  effiettiva  estinzione  di  uno  di  essi, 
cosi  in  un  momento  qualsiasi  dello  stesso  periodo  può  l'in- 
teressate rinunziarvi  con  un  silenzio  eloquente.  Estinto  uno 
dei  due  debiti  per  mezzo  di  pagamento,  senza  dubbio  sa- 
rebbe assordo  evocare  una  compewaziane  operatasi  ope 
legis,  ma  alla  quale  si  é  impUcitamente  rinunziato;  né,  per 
essersi  fiitto  un  pagamento  che  poteva  non  farsi,  è  lecito  ri- 
l)etere  come  indebito  il  pagato,  agli  effetti  della  compensa- 
zione. Ma  questo  silenzio  dev'essere  un  siienzio  illuminato, 
un  silenzio  eooeiente^  perchè  non  sia  ammesso  tornare  sopra 
il  pagamento  fatto,  chiedere  b  restituzione  del  mal  pagato, 
e  ricorrere  quindi  <illa  compensazione  del  debito  erronea- 
mente pagato  con  un  ci^edito  contrapposto  già  a  quello  di 
cui  si  operò  il  pagamento,  ossia  con  un  credrlo  che  già  per 
virli  di  legge  produsse  compensazione.  Se  il  silenzio  dipen- 
desse da  ignoranza  del  coatrocredito  (talché,  non  conoscendo 
resistenza  di  esso,  non  si  abbia  avuto  akuna  intenzione  di 
rinuKfinre  col  siienzio  a  contrapporio),  non  sarebbe  un  si- 
lenzio cosciente,  mi  silenzio  iiluminato:  esso  di)icndcr(4)l»e 
dall' igimi'anKa  del  fallo  detta  eststen^a  deUo  stesso  eontr»- 
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credito,  ossìa  da  un'ignoranza  di  fatto  che  pni  essere  in- 
vocata efficacemente  come  scusa  giuridica.  É  dunque  diffi- 
cilissimo, neirapplicare  la  legge,  desumere  dalle  circostanze 
del  fatto  se  il  silenzio  fu  ispirato  all'intenzione  di  rinun- 
ziare scientemente  e  coscientemente  alla  compensazione: 
bene  inteso,  peraltro,  che  il  giudice  può  convincersi  di  que- 
sta intenzione  ;  ma,  una  volta  convinto,  deve  respingere  la 
domanda  di  restituzione  (condictio  quasi  indebito  soluto) 
fatta  da  colui  che  finge  artifiziosamente  quanto  tardivamente 
di  non  avere  avuto  notizia  del  debito  contrapposto  e  produt- 
tivo di  compensazione  ope  legis.  Le  più  volte,  quando  non 
concorrano  elementi  di  prova  fortissimi  in  senso  contrario, 
si  può  e  si  deve  supporre  che  colui  il  quale  assistette  im- 
passibile al  pignoramento,  al  precetto,  o  in  genere  ad  un 
atto  del  procedimento  esecutivo  contro  di  lui  sperimentato, 
ed  anche  soprattutto  ad  un  atto  inoltrato  di  questo  procedi- 
mento, abbia  avuto  interesse  per  non  invocare  Teccezione 
di  compensazione  neppure  in  via  di  protesta  o  di  opposizione 
da  inserirsi  nei  verbali  deiruffiziale  giudiziario  procedente  ; 
e  questo  interesse  abbia  desunto  o  da  un  corrispettivo  di- 
retto 0  dalle  difficoltà  di  vedersi  respinta  l'eccezione  e  dalla 
conseguente  probabilità  di  essere  condannato  nelle  spese 
causate  dalla  sua  eccezione  od  opposizione.  Il  pagamento 
volontario  invece  non  lascia  ombra  di  dubbio:  e  non  lascia 
pure  ombra  di  dubbio  l'accettazione  della  cessione  del  pro- 
prio debito  fatta  dal  creditore  ad  una  terza  persona.  li 
pagamento  volontario  è  infatti  qualche  cosa  di  più  del  pa- 
gamento forzato;  esso  costituisce  un  riconoscimento  spon- 
taneo della  liquidità  ed  esigibilità  del  proprio  debito  in 
favore  del  creditore  soddisfatto  e  una  convinzione  piena  e 
completa  di  non  potere  opporre  ad  un'eventuale  azione  di 
questo  creditore  eccezione  di  sorta  valida  e  produttiva  di 
effetti  giurìdici.  Circa  poi  la  cessione  accettata,  come  la 
compensazione  è  ad  instar  solutionis,  cosi  essa  dev'essere 
ad  instar  novationis  :  ed  essendo  ad  instar  novationis, 
deve  come  il  pagamento  e  qualsiasi  altro  mezzo  estintivo 
DJ  orare  l'estinzione  della  primitiva  obbligazione  e  nel  tempo 
sU\sso  la  creazione  d'una  obbligazione  novella,  cambiando 
la  persona  del  creditore  e  rassegnandosi  a  non  contrapporre 
a  questo  nuovo  creditore  le  eccezioni  che  sono  personali  ri- 
spetto al  primo. 

54.  Tra  le  eccezioni  alla  compensazione,  contemplate  nel- 
l'art. 1289  codice  civile,  non  è  espressamente  indiciita 
quella  relativa  alle  imposte  e  tasse:  talché  sembrerebbe  a 
prima  vista  che  i  debiti  d'imposte  e  tasse  possano  essere 
compensabili  con  altri  debiti  che  abbia  lo  Stato  verso  il  de- 
bitore d'imposte  o  tasse,  ovvero  che  la  provincia  o  il  Co- 
mune 0  la  Camera  dì  commercio  siano  tenuti  a  pagare  verso 
un  loro  debitore  per  questa  stessa  causa. 

Per  il  debito  d'imposte  o  fisse  verso  lo  Stato,  la  Provìncia 
0  il  Comune  non  può  sorgere  dubbio:  queste  contribuzioni 
servono  per  provvedere  ai  servigi  pubblici,  e  perciò  non  pos- 
sono ritardarsi  o  sospendersi  o  rifiutarsi  per  qualsivoglia  ti- 
tolo^ anche  se  si  contesta  il  debito  nella  sua  radice  :  dap- 
Eoichè  il  sistema  delle  imposte  o  tasse  è  tale,  che  il  contri- 
uente  deve  pagare  in  seguito  alle  fattegli  ingiunzioni,  salvo 
a  ripeter  poi  l'indebito  pagamento.  Né  l'imposta  che  si  deve 
allo  Stato,  sebbene  destin<ita  a  servizi  pubblici  diversi  da 
quelli  per  il  mantenimento  dei  quali  si  devono  imposte  alle 
Provincie  od  ai  Comuni,  può  e  deve  avere  per  questo  effetto 
una  considerazione  maggiore  di  quella  pagata  ad  una  di 
queste  due  ultime  categorìe  di  enti  amministrativi:  il  ser- 
vizio» sia  d'indole  politica  nel  senso  proprio,  sia  d'indole 


amministrativa,  è  sempre  un  servizio  pubblico  e  come  tale 
richiede  dei  mezzi  indilazionabili,  di  pronta  realizzazione, 
ui^entissimi,  quali  le  imposte. 

Il  diritto  pubblico  dunque,  nella  sua  riconosciuta  e  in- 
negabile superiorità  sul  diritto  privato,  estrinseca  qui  una 
prevalenza  che  corrisponde  alla  prevalenza  del  pubblico  sul 
privato  interesse:  poiché  dalle  stesse  disposizioni  prelimi- 
nari al  codice  civile  si  rileva  che  nessun  atto  dei  privati  può 
(comunque  e  per  qualsiasi  ragione  e  con  qualsivoglia  giu- 
stificazione) recare  offesa  o  contrastare  alle  norme  e  alle 
leggi  del  pubblico  diritto,  sia  parlando  generalmente,  sia 
parlando  in  materia  tributaria  specialmente.  Anzi  per  questa 
materia  si  hanno  i  precedenti  di  diritto  romano:  però  oggi 
vi  é  una  eccezione  che  conferma  l'applicazione  delle  regole 
generali  sull'applicabilità  della  compensazione  ;  eccezione  la 
quale  non  era  ammessa  in  diritto  romano  e  concerne  il  pa- 
gamento di  talune  imposte  mercé  titoli  creditori  verso  lo 
Stato.  In  questo  caso  (ed  é  il  caso,  per  esempio,  dei  debiti 
per  dazio)  si  ha  non  un  vero  e  proprio  pagamento  del  debito 
daziario,  ma  si  ha  un'estinzione  di  quel  debito  ad  instar 
solutionis,  e  precisamente  mediante  compensazione  e  per 
effetto  dei  ricordati  principi  generali  che  rivivono  qui  in 
tutto  il  loro  impero. 

Però  il  quesito  si  presenta  nuovo  e  difficile  per  le  Camere 
di  commercio,  ossia  per  le  imposte  camerali  in  genere.  Sono 
queste  imposte  passibili  di  compensazione?  Esse,  non  v'è 
dubbio,  sono  vere  e  proprie  imposte,  si  esigono  coi  privilegi 
delle  imposte,  sono  provviste  del  solve  et  repete,  E  perchè 
allora  non  dovrebbero,  come  quelle  che  si  pagano  allo  Stato, 
alla  provmcia,  al  Comune,  essere  anche  privilegiate  di  fronte 
alla  compensazione?  Se  queste  imposte  non  sono  destinate 
ad  alimentare  servizi  pubblici,  non  devono  esser  privilegiate 
in  alcun  modo  né  parificate  sotto  alcun  riguardo  a  quelle 
pagate  allo  Stato,  alla  provincia  o  al  Comune:  ma  se  sono 
destinate  a  questo  scopo  e  perciò  godono  dei  privilegi  per 
l'esazione,  non  possono  essere  esposte  alla  compensazione 
e  devono  essere  privilegiate  in  tutto,  per  quanto  i  relativi 
servigi  ai  quali  debbono  sopperire  siano  d'indole  meramente 
commerciale.  Gli  interessi  del  commercio  sono  del  resto 
interessi  in  gran  parte  anche  d'ordine  pubblico  e  sempre 
d'indole  generale. 

55.  A  proposito  delle  eccezioni  contenute  nell'art  1289 
e  relative  alla  compensabilita  dei  crediti  contrapposti,  molto 
si  discusse  sugli  effetti  della  rinunzia  alla  compensazione, 
vuoi  tra  le  parti  vuoi  rispetto  ai  terzi;  quando  peraltro  si 
tratta  di  vera  rinunzia,  cioè  di  rinunzia  posteriore  alla  com- 
pensazione verificatasi  ope  legis  e  che  può  urtare  contro  di- 
ritti perfetti  e  quesiti  dei  terzi  stessi.  E,  prima  di  tutto, 
circa  agli  effetti  della  compensazione  tra  le  parti,  si  domanda 
quale  azione  potesse  sperimentare  il  rinunziante  per  la  rea- 
lizzazione del  credito  non  contrapposto  in  compensazione  ad 
un  debito  proprio,  dato  che  la  rinunzia  alla  compensazione 
si  presentasse  come  una  semplice  rinunzia  a  questo  mezzo 
estintivo  e  non  già  come  una  rinunzia  al  credito  da  farsi  va- 
lere e  da  realizzarsi  sotto  qualsiasi  forma  e  con  qualsivoglia 
mezzo  giudiziario;  poiché  in  questo  casosi  avrebbe  una  vera 
e  propria  donazione  da  parte  di  chi  rinunzia  alla  compensa- 
zione in  favore  della  parte  contro  la  quale  potrebbe  la  com- 
pensazione stessa  eccepirsi.  Se  la  compensazione  interviene 
ope  legis  (potrebbe  osservarsi),  malgrado  che  essa  non  venga 
applicata  dal  giudice,  l'estinzione  del  debito  al  quale  si  rife- 
risce diventa  un  fatto  compiuto  e  irrevocabile:  talché  l'azione 
relativa  alla  realizzazione  del  credito  relativo  non  può  più 
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rimere.  Ha  nel  tempo  stesso  sarebbe  ingiusto  cbe,  mentre 
il  deUtore,  che  è  ad  nn  tempo  creditore»  ha  rinunziato  sol- 
tanto a  contrapporre  il  suo  credito  in  compensazione,  ma 
non  ha  punto  inteso  di  rinunziare  a  realizzare  altrimenti  il 
credito  medesimo,  egli  non  avesse  alcun  altro  mezzo  per  ot- 
tenere la  soddisfazione  del  proprio  credito  :  perocché  allora 
Taltra  parte  riuscirebbe  ad  arricchirsi  ingiustamente  o  con 
iattura  di  colui  che  rinunziò  soltantoalla  compensazione.  Come 
potrebbero  allora  salvarsi  i  principi  generali  di  diritto,  qual 
mezzo  concedere  al  rinunziante  per  non  perdere  irremissi- 
bilmente il  proprio  credito?  L'azione  d'indebito  arricchi- 
mento sembrerebbe  dunque  l'unico  scampo  riservato  al 
creditore  rinunziante  alla  compensazione:  ma  dalla  dizione 
dell'art  i295  «  quegli  che  ha  pagato  un  debito  il  quale  di 
diritto  era  estinto  in  forza  della  compensazione  e  poi  pro- 
pone il  credito  per  cui  non  ha  opposto  la  compensazione  t 
chiaramente  risulta  che  il  credito  rimane  sempre  propo- 
nibile, ossia  munito  della  sua  propria  speciale  azione  da  cui 
era  protetto  prima  che  si  rinunziasse  alla  compensazione. 
Questa  soluzione  è  pure  adottata  dal  codice  francese  ed  è 
suffragata  dàlia  1.  7,  g  1,  Dig.,  16,  %  che  si  è  trovato  modo 
di  conciliare  con  1. 10,  g  1 ,  Dig.  eod.^  richiamando  gli  estremi 
della  condiclio  indd)Ui  altrove  fissatLe  tra  i  quali  è  com- 
preso l'errore.  Ma  quelli  stessi  che  ammettono  questa  solu- 
zione e  la  confortano  col  detto  frammento  di  Ulpiano  (salva 
mane$  petitio)  non  possono  d'altra  parte  escludere  che  una 
soluzione  siffatta  si  presenti  più  equa  che  logica. 

Quanto  ai  diritti  dei  terzi,  dessi  sono  quesiti  ai  terzi  stessi 
per  effetto  della  compensazione  ipso  iure  e  dal  momento 
che  questa  si  avvera  ope  kgis:  e,  acquistati  una  volta  ipso 
iure  e  per  ministero  di  legge,  non  può  certamente  colui  che 
rinunzia  alla  compensazione  violarli  od  offenderli  per  volontìi 
propria,  a  meno  che  i  terzi  non  siano  intervenuti  per  questo 
effetto  nella  rinunzia  compiuta  posteriormente  alla  contrap- 
posizione giuridica  dei  due  debiti.  Questi  diritti  dunque  re- 
stano salvi  e  sempre  azionabili  anche  dopo  e  di  fronte  ad  una 
tale  rinunzia  emessa  dal  creditore. 

Capo  Vili.  —  Po8Ì8ione  del  fideiussore. 

56.  Diritti  del  fideiussore  circa  la  compensazione  operata  tra  cre- 
ditore e  debitore  principale.  —  57.  La  compensazione  oppo- 
nibile dal  fideiussore  non  Io  è  dal  debitore  principale.  —  58.  La 
compensazione  come  eccezione  meramente  personale:  raf- 
fronti tra  l'art.  1290  e  Tart.  1295  cod.  dv. 

56.  Dispone  l'art.  1290  codice  civile  che  il  fideiussore 
possa  opporre  la  compensazione  di  ciò  che  il  creditore  deve 
al  debitore  principale;  ma  che  il  debitore  principale  non 
possa  opporre  la  compensazione  di  ciò  che  il  creditore  deve 
al  fideiussore.  Aggiunge  poi  che  il  debitore  in  solido  non  può 
invocare  la  compensazione  di  quanto  dal  creditore  è  dovuto 
al  suo  condebitore,  se  non  sino  alla  concorrenza  della  parte 
dello  stesso  condebitore.  Queste  disposizioni  sono  informate 
senz'alcun  dubbio  ai  più  sani  principi  di  logica  giuridica. 
L'impegno  del  fideiussore  infatti  è  soltanto  secondario  ed  ac- 
cessorio di  fronte  a  quello  del  debitore  principale;  egli  è  ob- 
bligato, si  può  dire,  sussidiariamente  a  questi:  dappoiché 
(1. 4  e  5,  Dig.,  16, 2),  come  si  domanda  male  chiedendo  l'in- 
tero al  debitore  che  ha  qualche  credito  da  contrapporre  in 
compensazione,  cosi  non  si  può  nella  stessa  ipotesi  do- 
mandar bene  chiedendo  l'intiero  al  fideiussore,  il  quale  non 
può  assolutamente  esser  costretto  a  pagare  più  di  quanto 
pagherebbe  il  debitore  principale  per  la  sua  libci*azione, 


;  nel  mentre  anzi  è  in  sua  facoltà  di  aggiungere  alle  eecedoni 
personali  del  debitore  principale  anche  le  eccezioni  perso* 
nali  a  lui  fideiussore  per  contrapporle  tutte  insieme  alla  do- 
j  manda  del  creditore  attore.  Se  si  abbracciasse  una  soluzione 
I  contraria,  cioè  se  si  ritenesse  che  il  fideiussore  non  potesse, 
'  oltre  alla  compensazione  per  un  credito  proprio  (e  questo  è 
indiscutibile,  poiché  a  niuno  é  mai  venuto  in  mente  che  il 
fideiussore  per  il  solo  fatto  della  prestata  fideiussione  rinunzì 
al  diritto  di  far  valere  le  proprie  eccezioni  personali  contro 
il  creditore)  non  potesse  opporre  anche  la  compensazione  per 
un  credito  del  debitore  principale,  si  verrebbe  a  questo,  che 
il  debitore  principale  rimarrebbe  liberato  con  minore  sforzo 
del  proprio  fideiussore;  quasi  che  l'obbligazione  accessoria 
non  dovesse  subire  la  stessa  sorte  dell'obbligazione  prin- 
cipale. 

Questo  sarebbe  un  assurdo,  una  vera  e  propria  enormità 
giuridica,  della  quale  difiìcil mente  potrebbe  in  tutto  il  diritto 
trovarsene  una  eguale:  ed  anche  praticamente  ripugne- 
rebbe che  uno  il  quale  non  ha  interesse  diretto  e  imme- 
diato nell'obbligazione,  nel  mentre  si  presta,  o  senza  corri- 
spettivo 0  con  un  corrispettivo  inadeguato,  a  garantire  la 
esecuzione  di  quella  obbligazione,  sia  poi  per  questa  sua  più 
0  meno  graziosa  intromissione  ridotto  in  una  condizione 
d'inferiorità  riguardo  al  debitore  principale,  al  quale  e  al  cre- 
ditore insieme  ha  inteso  recar  beneficio.  E  notisi  che  la  lo- 
gica di  questi  ragionamenti  porta  non  solo  ad  ammettere 
che  il  fideiussore  possa  giovarsi  delle  eccezioni  inerenti  al 
tìtolo  0  alla  natura  del  debito  e  relafive  alla  liquidità,  esigi- 
bilità e  a  tutte  le  altre  circostanze  che  entrano  nella  consi- 
derazione del  debito  in  sé  indipendentemente  dalle  persone 
che  vi  possono  essere  interessate  o  come  debitrici  o  come 
creditrici;  ma  che  possa  anche  giovarsi  delle  eccezioni  per- 
sonali al  debitore  principale,  in  sussidio  del  quale  egli  è 
obbligato.  Se  cosi  non  fosse,  la  discussione  sarebbe  super- 
flua e  la  conclusione  vana:  poiché  non  può  assolutamente 
revocarsi  in  dubbio  che  colui  il  quale  si  é  obbligato  a  pagare 
un  debito  non  abbia  i  mezzi  per  difendersi  daJle  domande 
del  creditore  o  perché  non  ancora  giunto  il  termine,  o  perché 
la  persona  che  agisce  non  é  quella  che  ha  diritto  al  paga- 
mento, 0  per  varie  altre  ragioni  le  quali  non  sono  legate  alla 
persona  del  debitore  principale  piuttostochè  a  quella  del  fide- 
iussore, ma  che  dipendono  dalla  natura  e  dalla  posizione 
giurìdica  del  rapporto  contrattuale,  destinato  a  funzionare 
nei  modi  determinati  dalla  legge  e  dai  prìncipi  generali  del 
diritto. 

57.  Ma  il  debitore  prìncipale  non  può  a  sua  volta  chiedere  la 
compensazione  di  ciò  che  il  creditore  deve  al  fideiussore.  In- 
fatti l'obbligo  del  debitore  principale  di  soddisfare  in  tutto  e 
per  tuttoii  suo  creditore  non  è  per  nulla  menomato  dall'obbligo 
del  fideiussore,  il  quale  accede  all'obbligazione  principide 
non  per  comodo  del  debitore  prìncipale,  ma  per  comodo  del 
creditore,  il  quale  vuol  essere  più  sicuro  intorno  alla  soddi- 
sfazione delle  proprie  ragioni,  di  quello  che  sarebbe  qualora 
non  si  trovasse  un  altro  debitore  da  surrogarsi  eventualmente 
al  suo  debitore  primitivo.  L'interesse  a  che  il  fideiussore  ac- 
ceda sarà,  certamente,  anche  del  debitore  principfile,  poiché 
questi,  se  non  avesse  un  garante,  forse  non  potrebbe  en- 
trare nelle  desiderate  relazioni  obbligatorie  con  un  creditore 
0  con  quel  dato  creditore  :  ma  il  comodo,  ossia  il  vantiiggio 
definitivo  della  fideiussione  ò  dello  stesso  creditore,  il  quale 
é  più  sicuro  di  essere  soddisfatto  del  proprio  credito.  Se 
'  dunque  l'obbligo  del  debitore  prìncipale  non  é  menomato 
I  dalle  eccezioni  personali  che  il  fideiussore  poti*ebbe  contrap- 
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pom  dl'uféia  del  creditore»  A  ragienevelt  che  qtte^i  non 
pena  in  Mede  alcuno  valersi  di  un  nsteBlB  di  difesa  perso- 
nale al  fideiussore  e  di  cui  il  fideiussore  peireiilie  eérYirsi 
quante  Volte  fosse  molestato  per  la  soddisfaritMie  (feB'impe- 
gno  assunte  in  via  principale  ma  non  soddisfcltD  dalla  per* 
sona  ch'egli  garanti. 

Diversa  cosa  è  quando  il  creditore,  esistendo  il  fldeins^ 
sore  dopo  di  essersi  Inutilmente  rivolto  contro  il  debitore 
principale^  si  vede  opposte  delle  eccezioni  personali  al  debi- 
tore stesso  ma  ohe  hanno  per  effetto  (come  la  cempensarfone) 
di  estinguere  in  tutto  o  in  parte  il  debito:  poiché  in  questa 
ipotesi  il  debitore  principale»  se  molestato  in  seguito,  può 
sempre  opporre  l'avvenuta  compensazione  del  debito»  sia 
pure  come  effetto  di  rapporti  obbiigatort  personali  tra  il 
fideiussore  e  il  creditore.  Infatti,  comunque  e  per  qualun-* 
que  mezzo,  il  debito  si  è  totalmente  o  parzialmente  estìnto 
ed  essendosi  legalmente  estinto,  non  può  rivivere  tra  le  parti 
contraenti:  alto  stesso  modo  che,  se  un  terzo  paga  il  eredi^ 
tore,  il  debitore  non  può  essere  molestato  per  il  debito  sod- 
disfatto dal  terzo,  sebbene  questo  terzo  non  abbia  avuto 
parte  alcuna,  né  principale  uè  accessoria,  neirobbliganotte. 
E  che  ciò  sia,  m  argomenta  facilmente  al  soh)  tener  presente 
la  posizione  giuridica  del  creditore,  il  quale,  pnrekè  sia  sod- 
disfatto, aumenta  il  patrimonio  proprio  come  h>  aumente- 
rebbe se  fosse  direttamente  soddisfatto  dal  san  debitore 
principale  :  né,  quando  il  pagamente  gli  é  stato  fette  cerne 
liberatorio  di  un  determinato  debite,  egli  può  dissimuiafe  e 
ritenere  il  pagamento  fatto  per  ritra  causa  o  dirette  ad  altre 
scopo.  D*altra  parte,  l'equità  e  la  giustizia  vieterebbero  in 
modo  assoluto  che  i<  creditore,  per  una  totalità  o  per  una 
parte  del  suo  credito,  ricevesse  una  dop|na  soddisfazione,  si 
veA^se  il  suo  credito  doppiameate  estinto:  una  volta  dal  fi- 
deiussore 0  dal  terzo,  e  un'  altra  volta  dal  debitore  princi- 
pale. La  seconda  voita,  senza  dubbio,  il  creditore  riceverebbe 
indebitamente,  anzi  domanderebbe  e  riceverebbe  dolosa- 
mente: non  essendo  ammissibile  che  colui,  il  quale  una  volta 
si  ebbe  la  piena  o  parziale  soddisfezione  M  proprio  credito, 
agisca  per  avere  una  seconda  Toka  la  stessa  soddisfazione, 
parziale  o  totale,  del  credito  stesso,  senza  avere  coscienza  e 
intenzione  di  far  cosa  contraria  alla  legge  e  lesiva  deirinie- 
resse  di  colui  col  quale  si  era  stretto  in  rapporti  obbligatori 
prima  e  liberatori  poi  —  sebbene  la  liberazione  per  paga- 
mento e  per  compensazione  si  dovesse  ad  altra  prevenienza. 

58.  I^ù  enorme  ancora  sarebbeil  pretendere  che,  quando 
più  sono  i  fideiussori,  uno  di  essi  possa,  rispondendo  alla 
azione  del  creatore,  opporre  ad  esso  la  compensazione  per 
un  debito  personale  che  il  credìtoreabbia  versouno  qualunque 
degli  altri  confideiussòri,  il  quale  sia  proprio  personalmente 
creditore  verso  di  quello,  all'infuori  di  qualsiasi  rapporto 
crtraltro  confìdeiussore.  Tra  fideiussori  infatti,  quantunque 
d'un  medesimo  debito  principale,  non  vi  ha  altro  vincolo  da 
quello  inftiori  che  dipende  dall'avere  essi  tirtti  garantito 
un  medesimo  debito:  dimodoclìè  il  pagamente  ola  compen- 
sazione operata  da  uno  dei  fideiussori  giovi  anche  agli  altri, 
avendo  prodotto  l'estinzione  doll'obblipazione.  Ma,  all'infuori 
di  questo  rapporto  liberatorio  rociproco  tra  fideiussori  in  or- 
dine al  debito  principale,  essi  non  hanno  alnin  nesso  reci- 
proco, per  coi  un  fideiussore  possa  giovatasi  doli 'orcezione  di 
compensazione  spettante  all'altro ii(leiii5?sore,  rome  potrebbe 
giovarsidella  compensazione  opponibile  dal  debitoi'cpiinci- 


(1)  Commentario  al  cod.  civ.  U.,  voi.  in,  p.  i*;  Tfnrino  1871. 


pala  aite  cui  oiMigKioai  noondeinfemanceesaoria  la  \ 
pensasiene,  perun  suo  pre|Mi»6«peeÌate  credito  cantra  il  cre- 
ditore. Rip^amo, peraltro, che  per  k  sten»  ragioni  perle 
quali,  una  volta  estinte  il  credito  sia  pare  per  eflbttedi  cosh 
pensaiione  opposta  dal  fideiussore,  il  debito  non  sussiste  più 
neppure  di  fronte  al  debitore  principale,  esso  resta  estinto 
anche  di  fronte  a  tutti  gii  altri  fideiussori  quando  tuie  tra 
questi  lo  abbia  giuridicamente  conpensato  e  di  questa  eem- 
pensazione  abbia  ottenuto  riconoscimento  in  gìudizie,  oon- 
tropponendole  all'azìotte  del  creditore. 

Il  Borsari,  esaminando  (i)  questo  art  1290,  si  studia  di 
ravvisarvi  un  nesso  coll'art.  1927,  che  cioè  il  fiddussore 
possa  opporre  contro  il  creditore  tutte  le  eccezioni  che  spet- 
tano al  debitore  principale  e  che  sono  inerenti  al  debito,  ma 
non  quelle  che  sono  puramente  personali  al  debitore.  Ora, 
per  giungere  a  formar  questo  nesso,  converrebbe  ritenere 
che  l'eccezione  di  compensazione  non  fosse  una  eccesiene 
puramente  personale  al  debitore,  ma  fosse  piuttosto  ine- 
rente al  debite.  Il  Dnranton  appunte  (3)  viene  alta  cendu- 
sione  che  la  compensazione  non  sia  un'eccezione  meramente 
personale;  poiché  altrimenti  non  si  troverebbe  spiegazione 
per  l'art  1890  codice  civile  francese  (corrispeadente  al  no- 
stro art  1295),  per  cui  chi  pagi  un  debite  già  compensato 
può  bensì  proporre  il  credito,  ma  nen  può  in  pregin^o  dei 
terzi  valersi  dei  privilegi,  ipoteche  e  cauzioni  annesse  al  sue 
credito,  a  mene  che  non  avesse  avnte  un  giusto  nrative  di 
ignorare  l'esistenza  di  un  credito  da  compensarsi  cel  prò* 
prie  debito.  Questo  significherebbe  dunque  che  il  debitore, 
non  servendosi  del  proprio  credito  in  vta  di  cémpennaziene, 
ha  perdute  le  garanzie  redi  del  suo  credito  stesso  (garanzìe 
reali  le  quali  potevano  benissime  da  hii  essere  a  suo  tempo 
invocate  anche  a  propoaito  e  in  occasione  delia  compensa- 
zione stessa);  mentre,  se  si  trattasse  di  un'eccezione  ne- 
ramente personale,  essa  non  dovrebbe  produrre  per  il  non 
uso  la  decadenza  altresì  dalle  garanzie  reali.  L'eccezione  per^ 
sonale  cadrebbe,  ma  le  garanzie  reali  resterebbero;  invece 
l'estinzione  delle  garanzie  reali  significherebbe  che  l'ecce- 
zione non  era  meramente  personale  ma  aveva  in  sé  anche 
qualche  cosa  di  reale^  tradotto  appunte  e  concentrato  in  que- 
ste ipoteche.  Un  tale  ragionamento  però  non  ci  sembra 
calzar  troppo,  malgrado  che  per  la  sua  esposizione  apparisca 
a  tutta  prima  di  una  straordinaria  semplicità:  dato  che  esso 
veramente  rispecchi  l'animo  del  Borsari. 

Il  legislatore  nell'art.  1290  ha  inteso  soprattutto  e  prin- 
cipalmente allo  scopo  di  salvaguardare  l'interesse  dei  terai, 
in  quanto  ha  ritenuto  che  questi  terzi,  essendo  venuti  co- 
munque a  cognizione  che  il  convenute  pagò  senza  opporre 
la  compensazione  (come  ne  avrebbe  avuto  il  diritto),  abbiano 
potute  rettamente  piTsumere  che  il  convenuto  slesso  non 
vantasse  più  il  credito  che  avrebbe  pe^uto  contrapporre  e 
non  contrappose.  Di  fronte  dunqne  a  questa  ghisti  ficaia  pre- 
snnzwne  del  tene  sarebl»  cosa  poco  equa  far  soprawiwrc 
le  garanzie  reali,  con  pregmdizio  del  ten»  stesso,  il  quale 
aveva  sperato  e  logicamente  sperato  di  non  trovarsi piA  trai 
piedi  l'ostacolo  di  pri^na  e  di  jwter  procedere  più  efìcaee- 
mente  contro  il  comuncdebitore  per  la  propria  soddisfazkmo. 
Riviva  pure  neri  rappoiti  tra  le  parti  direttamente  obbligalo 
qwl  rapporto  obMìgaterro  <♦»  dapprima  sembrava  estinto; 
ma  non  si  prrtcnda  che  questa  risurrezione  e  k  postuma 
tardiva  azte^  colpiscano  lo  speranze  e  gli  interessi  del  terzo, 


(2)  Op.  cil..  V0l.  VII,  II.  i!29. 
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D  qMfeinUmtopuòdiquMte  ano  miglionuBentoatUe  ngwai 
credìiMrle  aver  tolta  Toccasioiie  per  qualche  cratrattaxiene 
oea  altri  terzi.  Se  il  ecHiTcnuto  atesse  dei  si»  ei*edito  Ant-» 
mate  l'oggetto  deireocezione  per  compensaKÌOHe, allora eer- 
tamente  non  gii  si  sarebbe  potuto  vietare  di  serrirsi  delle 
sue  garanzie  reali  ;  jdtrimenti  queste  garanzie  sarebbero 
rimaste  per  lui  inoperose  ed  inefficaci,  mentre  ioTeoe  sono 
Mcesaeiie  e  devono  seguire  ia  sorte  e  razionabilità  del  de- 
bito principale,  fino  a  che  non  danneggino  diritti  neqùiti 
dai  terzi.  Né  alkm  il  terzo,  danneggiato  per  la  concorrenza 
di  queste  garanzie  reali,  avrebbe  potuto  muover  lagnanza 
giorìdicainente  della  sfavorevole  situazi^e  a  Ini  fatta:  per- 
cioeehè,  se  egli  contraitò  tei  debitore  prima  che  colui  il 
quale  aveva  la  compensazione  potesse  sperimentarla  o  ac- 
quistasse il  diritto  da  contrapporre,  le  soo  garanzie,  per 
quanto  reali,  prendono  grado  posteriormente  a  quelle  del 
S4I0  competitore  ;  se  invece  egli  entrò  in  rapporto  col  debi- 
tore comune  dopo  sorte  queste  garanzie  reati,  di  nulla  può 
lamentarsi  perla eventnaleincapienzadei  suoi  crediti,  poiché 
egli  avrebbe  dovuto  sapere  che  le  garanzie  reali  dell'altro 
precedevano  ogni  eventuale  garanzia  reale  propria.  Ciò  posto, 
il  diritto  di  colui  che  vuole  imporre  la  compensazione,  con 
tutte  le  garanzie  che  lo  circondano,  è  perfettamente  ecce- 
labile  né  può  essere  intralciato  da  opposizioni  di  terzi:  ma, 
quando  cohi  che  poteva  eccepire  la  compensazione,  noi  fece, 
mostrò  foco  meno  che  di  rinunziare  al  suo  credilo.  Anzi, 
à\  fronte  ai  terzi  questa  sua  omissione  ra^preoenta  una  vera 
e  propria  rinunzia  ;  talché  quelle  garanzie  che  potevano  far 
concorrenza  e  collidere  colle  garanzie  dei  terzi  (il  che  accade 
per  le  garanzie  in  rem)  cadono  quasi  ipso  iure,  e  tanto  piò 
cadono  per  le  ragioni  di  equità  sopra  esposte.  Invece,  nei 
rapporti  tra  debitore  e  eivditore  le  cose  si  passano  diversa- 
mente: quando  non  vi  sono  atti  direttamente  impegnativi 
che  dimostrino  chiaramente  la  rinunzia  del  debitore  non 
solo  aireecezione  di  compensazione  ma  benanche  allo  stesso 
credito  che  potrebbe  compensare  verso  e  contro  il  suo  cre- 
ditore, egli  é  sempre  libero  di  sperimentare  ia  sede  separati 
il  proprio  credito,  né  il  sno  debitore  può  eccepire  la  rinunzia; 
questa  presunzione  hominis  che  invocata  dal  debitore  appa- 
risce soKanto  come  un  espediente  dilatorio  o  come  un  mezzo 
doloso  per  sottrarsi  all'adempimento  dei  propri  impegni.  E 
qui  si  potrebbe  richiamare  in  vigore  la  massima  dolo  facit 
qui  petU  quod  reddUunis  es$  ;  essendo  risaputo  che  ciò 
(hf?  apparisce  e  che  si  presenta  come  atto  facoltativo  libero 
il.i  parte  di  un  terzo  può  invece  presentarsi  come  atto  illecito 
non  facoltativo  nel  debitorejiquale  non  sempre  puòopporre 
quelle  eceezioni  che  sono  accordate  al  terzo  estraneo  alla 
conveariene  la  quale  costituirebbe  la  causa  della  compen- 
sazione. 

Re$ta  dunque  del  tutto  giustificata  la  di^esizionc  dello 
art.  1295,  in  quanto  fa  cadere  le  garanzie  reali  di  un  credito 
non  contrapposto  in  compensazione,  malgrado  che  Teccezione 
di  compensazione  sia  e  debba  ritenersi  per  mille  e  mille  ra- 
gioni Tuna  piò  evidente  dciraltra  un'eccezione,  di  suaindole, 
personale:  e  per  conseguenza  si  puòallei*mareche,  in  forza 
della  prima  parte  deM'art.  i^Ocodicc  civile,  siasi  instituita 
ima  vera  e  pr^ria  occezione  al  post(s'iore  art.  1927,  abili- 
tiindo  il  fideiussore  ad  oppot*fie  contro  il  creditore  anche  ia 
compensarione  spettante  al  debitore  principnie,  sebbene  non 
incidente  al  debito  e  sebbene  puramente  poi^onalc  al  debitore. 
Se,  nfatti,  Tart.  4290  non  costituisse  un'eccezione  all'arti- 
colo 1927,  sarebbe  stalo  inutile  (alniPiio  per  questa  prima 
parte  del  primo  comma)  ripetere  in  un  caso  speciale  una 


duposiziono  appUiaIn  gononinonto  a  ttttt  i  em.  U  Mn* 
plico  omissiMio  di  agui  dispoBidono  in  propotiÉe  mmUie 
implieitamente  e  necessariamente  rimandato  afoeiln  fcpo 
sizaone  generalo,  alla  cui  applicazione  non  avroUe  imìéd 
ostacolo  nessun  principio  genoralo  poziore  o  piA  «alido.  Ogni 
tentatho  di  accordo  pertanto  tra  l'ari  1290  o  l'ari.  1037  ò 
impoosibilo;  la  legge  qui  ha  inteso  di  creare  un  dfaritto  ee- 
oezionalo  a  favore  dal  fideiussore,  apponte  per  fanyodiw  oho 
il  creditore  e  il  dofcitore  arricchisca  mm  aliemi  ùMura:  e 
iattura  feramonte  sarebbe  se  il  dolntore  potesse  uantenem 
il  proprio  credito  e  salvarsi  dalla  compensaziono  nsveadwHlo 
tutto  il  doluto  sul  fideittsooro,  come  se  il  creditore  poleose 
riscuotere  tutto  ointéeroil  crédito  dal  fideiiissore  meni»  non 
potrebbe  riscnoteme  che  una  parte  dal  debitore  principole. 
Nessuno  poi,  o  con  leggi  o  con  patti  speciali,  potrebbe  ong* 
gerire  mezzi  adatti  per  garantirò  il  fideinosore  dalie  «ollnsioni 
tra  il  debitore  e  il  crediioro  ;  poiché  costoro,  àssimulaBdo 
e  fingendo  d'ignorare  l'esistenza  della  eompensaaionis  non 
solo,  ma  alteatjmamdone  abilm^todal  giudice  ogni  sospetto, 
potrebberoconcertarsi  per  caricane  tutto  il  debito  sulle  sfatte 
di  un  fideiussore  di  buona  fede.  E  iqnestoooiicerto  potrebbe 
datare  anche  dal  momento  slesso  in  cui  si  contrasse l'oèU- 
gazieoe  che  dà  vita  al  debito  al  q[nafe  non  si  é  contrapposta 
la  compensazione  e  al  quakpoisi  vorrebbe  ohe  il  fideìnsfliro 
non  oontropponosoe  la  compensazione  sotto  pi«lesto  che 
questa  sia,  come  eccezione  meramente person^ealdebitere 
principife,  non  trasmtosibik  mensinamenlo  al  iidoinssore 
stesso,  neppure  se  considerato  in  dò  come  a¥ente  eama  dal 
suo  garantito.  Del  resto,  se  ai  fideiussore  é  conoesso  d'in- 
voeare  una  conìpensazìono  originante  da  un  crodito  del  de- 
bitore principale,  non  si  danneiggia  né  il  debitore  né  il  cre- 
ditore: poiché,  se  qui  iure  tuo  uiUur  mmimsm  ledU,  non 
ne  consegne  perciò  che  sempre  qui  iwre  alieno  utHur 
aliquem  kdat.  La  ragifwn  dei  contrari  non  corre. 

Capo  IX.  —  Dei  debitori  sofidalì  e  •dehunori  ndfdnli. 

59.  Limiti  entro  i  quali  il  debitsre  aslidale  è  tavorito  dalla  com- 
peasazione.  —  60.  Ragioni  MV^fmàm»  alla  rogsla  gene- 
rale sulle  ebUig^ìoni  solidalL  —  61.  Il  fideiossorc  solidale 
e  la  compensazione.  —  62.  Diifereazctoai'ico-praticlic  tra  de- 
bitore solidale  e  fideiussore  solidale  in  oi-dine  alla  compensa- 
ziono.  —  63.  Surroga  del  fideiussore  nei  diritti  del  debitore 
prijicipale,  per  effetto  del  pagamento. 

M.  L'alinea  dell'ari.  1290  dispone  che  il  debitore  in  sor 
lido  non  possa  invocare  la  compensazione  di  quanto  dal  cro- 
ditore  è  dovuto  al  suo  condebitore  se  non  sino  alla  conoor- 
renza  della  parte  dello  stesso  condebitore.  Qui  con^4ene 
richiamare  i  prìncipi  generali  sulle  obbligazioni  solidali  : 
poiché  quella  disposizione  non  deve  pi*endersi  così  ciecan»ente 
e  letteralmente  senza  degnarla  di  un  lungo  e  aJegusUo  «mHr 
mento. 

L'obbligazione  é  in  solido  (cosi  l'articolo  1186  cod.civ.) 
per  parte  dei  debitori,  quando  sono  obbligati  ad  una  naede- 
sinia  cosa,  ia  maniera  die  ciascuno  possa  essere  costreUo 
al  pagamento  ))cr  la  totalità,  e  il  pagamento  eseguito  da  uno 
solo  Jil)eri  gli  altri  verso  il  creditoi'e.  Ma  il  debitore  in  so- 
lido (alt.  119ti)  non  può  opporrò  al  creditore  le  eccezioni 
che  sono  personali  soltanto  ad  uno  degli  akin  condebitori. 
D'altra  parte,  l'obbligazione  contratta  in  solido  verso  il  cre- 
ditore si  divide  di  diritto  fra  i  debitori  (ai't.  11%). 

Apparando  quoslc  massimo  al  caso  della  compensazione, 
si  dovrebbe  venire  alla  consogueazacUe,  poiché  il  iH^^icuto    j 
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eseguito  da  uno  dei  debitori  solidali  libera  anche  gli  altri,  pur 
la  compensazione,  la  quale  ha  luogo  ad  instar  soluiionis,  ope- 
rando per  uno  dei  coobbligati  solidali,  possa  servire  di  libe- 
razione anche  agii  altri  e  dagli  altri  possa  come  liberazione 
invocarsi.  Ma  se  la  compensazione  è  un'eccezione  meramente 
personale  al  condebitore  solidale,  non  potrebbe  giovare  agli 
altri  condebitori.  Però  la  giurisprudenza,  applicando  questo 
articolo,  volle  restringere  e  ridurre  le  azioni  personali  di  cui 
qui  si  tratta  alle  sole  azioni  dipendenti  dalla  qualità  perso- 
nale deiraltro  debitore  (p.  e.,  1*  incapacità  dipendente  dalla 
minore  età,  dalla  incapacità,  ecc.)  e  credette  non  vi  si  po- 
tesse comprendere  la  compensazione  operata  tra  il  debito 
solidale  ed  un  credito  del  condebitore  contro  il  creditore  co- 
mune. Si  può  consultare  in  proposito  la  giurisprudenza  pre- 
valente (1),  la  quale  appunto,  agli  effetti  delParticolo  in 
esame,  tende  a  distinguere  chiaramente  tra  eccezione  per- 
sonale in  senso  lato  {exceptio  quae  ad  personam  pertinei 
in  contrapposto  ad  exceptio  quae  pertinet  ad  reni)  ed  ecce- 
zione personale  in  senso  stretto,  ossia  nel  senso  di  eccezione 
fondata  sullo  stato  e  qualità  personale  di  chi  la  contrappone. 
Che  del  resto  l'obbligazione  solidale  si  divida  di  diritto  tra 
i  debitori  sussiste  soltanto  nei  rapporti  solidali  reciproci 
di  debitore  a  debitore  e  non  nei  rapporti  tra  il  debitore  e 
il  creditore;  perchè  altrimenti  l'art.  1186  cod.  civ.  rimar- 
rebbe lettera  morta  e  si  troverebbe  in  piena  contraddizione 
coll'art.  1198. 

Applicando  questi  principi  del  pagamento  alla  compen- 
sazione che  opera  ad  instar  solutionis,  ne  dovrebbe  dunque 
conseguire  chela  compensazione  cagionata  da  uno  dei  conde- 
bitori solidali  e  liberatoria  in  suo  favore  operi  anche  e  si  mo- 
stri ugualmente  liberatoria  in  favore  degli  altri  senza  restri- 
zione, senza  riduzione  ad  una  data  concorrenza  subordinata- 
mente adunconcetto  di  relazione  da  condebitoreacondebitore. 
Ne  dovrebbe  conseguire  che  gli  effetti  liberatori  della  com- 
pensazione siano  divisibili  soltanto  nei  rapporti  tra  condebi- 
tori, ma  che  operino  per  l'intiero  ammontare  della  compen- 
sazione stessa  di  fronte  al  creditore  comune.  Ma  invece  lo 
art.  1290  non  lasciaalcun  dubbioin  proposito:  il  debitore  in  so- 
lido non  può  invocare  la  compensazione  di  quanto  dal  creditore 
è  dovuto  al  proprio  condebitore  solidale  se  non  fino  alla  con- 
correnza della  di  lui  parte.  Perchè  il  condebitore  solidale  può 
invocare  la  compensazione  solo  fino  alla  concorrenza  della 
parte  del  suo  condebitore  creditore  del  credito  compensabile 
e  non  per  l'intiero  come  unico  e  plenario  effetto  di  libera- 
zione? La  risposta  è  facile,  e  dimostra  che  non  v'è  affatto 
contraddizione  tra  i  principi  generali  sul  debito  solidale  e 
l'applicazione  di  questi  stessi  principi  alla  compensazione. 
Il  dire  infatti  che  il  condebitore  solidale  non  possa  invocare 
la  compensazione  se  non  fino  alla  concorrenza  della  parte 
di  debito  dell'altro  condebitore  non  toglie  che  la  compen- 
sazione stessa  invocata  da  uno  per  suo  conto  e  come  sua  ec- 
cezione personale  agisca  anche  in  senso  liberatorio  quanto 
agli  altri.  Ma  l'essere  egli  (il  debitore  che  prende  come  a 
prestito  la  compensazione  propria  del  suo  condebitore  soli- 
dale) liberato  della  parlo  di  debito  solidale  corrispondente 
alla  parte  dell'altro,  significa  che  il  suo  debito  solidale,  anche 
in  rapporto  al  creditore  comune,  possa  nel  caso  della  com- 
pensazione ragguagliarsi  ad  una  parte  e  computarsi  non  per 
l'intiero,  quasiché  e  perchè  egli  non  sia  più  obbligato  nella 
totalità?  In  altri  termini,  il  condebitore  solidale  è  talmente 
favorito  dalla  compensazione  accordata  al  suo  condebitore 


solidale  per  effetto  dì  un  credito  da  costui  cantato  teno  il 
suo  creditore,  che,  mentre  all' infuori  di  questa  compensar 
zione  egli  sarebbe  obbligato  per  V  intiero  <tebito,  opponendo 
invece  la  compensazione  accordata  al  suo  condebitore,  e  fatto 
il  computo  e  il  ragguaglio  della  parte  di  costui,  non  restì 
obbligato  se  non  per  la  residua  parte  di  debito  ?  Non  è  qnesta 
la  conseguenza  delle  premesse  poste  dall'art.  1290.  L'arti- 
colo 1290  non  intende  al  certo,  quando  sussista  un  credito 
compensabile  del  condebitore  solidale,  limitare  la  respon- 
sabilità di  un  altro  qualsiasi  dei  condebitori  solidali  alla 
sola  sua  parte  virile,  mentre  senza  l'intervento  della  com- 
pensazione la  responsabilità  del  medesimo  sarebbe  intiera: 
ma  intende  conservarla  intiera  in  entrambi  ì  casi.  SoltantOi 
operando  la  compensazione  nei  riguardi  del  debitore  soh- 
(hle  non  creditore  del  debito  compensabile  non  altrimenti 
che  come  liberazione  per  lui  della  quota-parte  dì  debito  del- 
l'altro, sopravvive  e  sussiste  tuttavia,  perchè  non  liberata 
dalla  compensazione,  la  residua  parte  del  debito  intiero,  sot- 
trattone quanto  ne  viene  estinto  in  ragione  della  quota  virile 
assegnata  o  accollata  al  condebitore  solidale  creditore  del 
debito  compensabile. 

Dunque  il  debito  che  fa  capo  al  debitore  solidale  non  è 
meno  per  l'intiero  sol  perchè  egli  può  fare  parziale  appello 
alla  compensazione  del  debito  che  il  creditore  comune  ha 
verso  il  suo  condebitore  solidale  :  ma  è  estinto  solo  parzial- 
mente eseguita  a  sussistere  per  la  differenza.  La  ragione  di 
ciò  sta  in  questo,  che,  siccome  la  compensazione  è  una  causa 
estintiva  soltanto  personale  ad  uno  dei  condebitori  solidali, 
essa  deve  essere  ragguagliata  all'obbligazione  personale  che 
il  debitore  solidale  dotato  del  credito  da  compensare  ha  verso 
il  suo  condebitore  solidale  eh' è  creditore  del  debito  con- 
trapposto in  compensazione  :  cosi  si  rimane  sempre  nel  tema 
delle  eccezioni  personali  che  operano  personalmente  nei 
rapporti  tra  condebitori  solidali  e  che  non  si  ripercuotono 
sul  creditore  perchè  non  hanno  attinenza  diretta  al  credito 
comune. 

60.  Spieghiamoci  più  chiaramente.  La  compensazione  è 
un  benefìcio  personale,  accordato  non  già  alla  natura  del 
rapporto  tra  condebitori  solidali  e  creditore  comune,  ma 
bensì  ad  un  rapporto  speciale  che  uno  dei  condebitori  soli- 
dali ha  per  suo  conto  verso  il  creditore.  Gli  altri  condebitori 
solidali,  di  fronte  al  creditore  comune,  non  entrano  per  nulla 
in  questo  rapporto  ;  quindi,  se  qualche  vantaggio  in  linea 
di  equità  è  dato  ad  essi  ritrarne,  pur  senza  che  colui  il  quale 
dalla  compensazione  sarebbe  dirottamento  favorito  abbia 
avuto  agio  di  valersene  in  giudizio,  questo  vantaggio  non 
può  commisurarsi  all'intiero  ammontare  del  debito  e  con- 
trapporsi per  intiero  al  creditore  comune,  ma  in  tanto  è  a 
questo  opponibile,  in  quanto  può  avere  efficacia  nei  rapporti 
reciproci  tra  condebitori  solidali.  Il  condebitore  solidale, 
non  favorito  di  compensazione  per  diritto  proprio  personale, 
al  creditore  comune  che  chiama  lui  in  giudizio  per  il  paga- 
mento dell'intiero  può  allora  far  osservare:  voi  creditore, 
escutendo  me,  sareste  in  mala  fede  se  credeste  di  ritraiTe 
perciò  maggiore  vantaggio  di  quanto  ne  ritrarreste  escu- 
tendo l'altro  mio  condebitore  solidale,  il  quale  può  diretta- 
mente contrapporvi  intiera  quella  compensazione  che  voi 
tentate  di  sfuggire.  D'altra  parte,  il  mio  condebitore  soli- 
dale, se  escusso  direttamente,  potrebbe  anche  non  contrap- 
porvi il  suo  debito  in  compensazione  oppure  riuunziani 
anche  in  modo  espresso  :  nel  qual  caso  voi  ricevereste  il 


(1)  Corte  d^app.  di  Caside,  4  luglio  1885,  Villave-cchia  e   Tcstore  (Giurisp.  It.,  1885,  u,582). 
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parlamento  effettivo  per  l'intiero  vostro  credito.  Però  il 
mio  condebitore  deve  rispettare  i  miei  interessi  e  non  può 
aggravare  la  mia  posizione,  rendendomi  responsabile  per 
più  dì  quanto,  nella  nostra  reciproca  liquidazione  di  conti 
tra  condebitori  solidali,  io  dovrei  sostenere  per  la  mia  quota 
di  debito  secondo  i  principi  che  regolano  Tobbligazione 
solidale  nei  rapporti  tra  i  condebitori.  Se  egli  non  si  ser- 
visse 0  impedisse  a  me  di  servirmi  della  compensazione, 
anche  soltanto  di  servirmene  per  una  parte,  io  dovrei  pagar 
Tintìero  e  rifarmi  poi  contro  di  lui  per  la  sua  virile,  mentre 
egli  {tolto  il  caso  di  una  rinunzia  implicita  od  esplicita,  che 
potrebbe  fruttargli  anche  un  corrispettivo)  può  sempre  per- 
seguire in  giudizio  quel  credito  che  non  si  è  curato  di 
opporre  in  compensazione  e  perseguirlo  a  mia  insaputa, 
dopo  cioè  che  io,  liquidati  i  nostri  rapporti  reciproci  di 
condebitori  solidali,  ho  perduto  di  mira  la  sua  condotta 
ed  il  suo  patrimonio.  Dunque,  per  evitare  questi  postumi  e 
irreparabili  inconvenienti,  e  per  salvar  me,  condebitore  non 
favorito  di  compensazione,  dalle  probabili  eventuali  collusioni 
tra  il  debitore  solidale  favorito  di  compensazione  e  il  credi- 
tore comune,  conviene  per  lo  meno  salvarmi  i  miei  diritti 
di  ripartizione  equa  dei  carichi  con'i  miei  condebitori:  in 
altri  termini,  le  mie  perdite  definitive  non  possono  essere 
maggiori  nei  nostri  rapporti  di  condebitori  solidali  e  anche 
prima  della  nostra  reciproca  liquidazione  finale,  di  quella 
porzione  o  quota  virile  che  la  legge  chiaramente  mi  addossa 
e  che  sarà  conteggiata  nella  liquidazione  stessa. 

Ma,  per  giungere  a  questo  risultato,  potrebbero  esservi 
tre  mezzi  :  o  concedere  tutta  e  intiera  al  condebitore  solidale 
non  favorito  da  compensazione  l'eccezione  che  è  accordata 
al  proprio  condebitore,  o  concedergliela  proporzionatamente 
alla  parte  di  esso  condebitore  fornito  di  compensazione  de- 
rivante da  altra  causa,  o  concedergliela  invece  in  proporaione 
della  parte  assegnata  all'altro  dei  condebitori  che  della 
compensazione  medesima  di  cui  si  parla  avrebbe  il  pieno 
ed  intiero  esercizio. 

Discutendo  ad  una  ad  una  queste  tre  soluzioni  proponibili, 
ci  accorgeremo  che  l'ultima  è  migliore  delle  altre  due.  In- 
fatti, se  si  risolvesse  di  accordare  al  condebitore  solidale 
tutta  quanta  e  intiera  l'eccezione  di  compensazione  accor- 
data ad  uno  dei  suoi  condebitori,  si  considererebbe  come 
creditore  di  un  credito  che  non  ha:  e,  dato  che  questa  ecce- 
zione superasse  l'ammontare  della  sua  quota  virile  di  debito 
verso  il  creditore  comune,  se  l'altro  condebitore  solidale 
fosse  obbligato  a  riconoscere  questa  compensazione  per  in- 
tiero, si  potrebbe  trovare  danneggiato  ne' suoi  interessi,  per- 
ché anche  l'impegno  finale  di  esso  condebitore  favorito  di 
compensazione  non  può  eccedere,  nei  rapporti  tra  condebi- 
tori, la  sua  quota  virile  di  responsabilità.  Contrapponendo 
invece  al  creditore  comune  tutto  quanto  il  credito  in  com- 
pensazione, questi  avrebbe  diritto  a  non  essere  più  molestato 
per  quel  debito  dal  condebitore  solidale  eh' è  ad  un  tempo 
creditore  particolare  di  lui  creditore  comune  :  e  così  il  con- 
debitore solidale  verrebbe  a  subire  una  perdita  e  a  contrarre 
un'esposizione  personale  di  debito  in  quantità  superiore  alla 
quota  virile  che  gli  toccherebbe  nei  reparto  di  liquidazione 
finale  con  gli  altri  suoi  condebitori  solidali.  Dunque  tale  so- 
luzione, mentre  non  è  nell'interesse  del  creditore  comune 
(al  quale  invece  deve  tornar  cosa  gradila  che  la  compensa- 
zione non  siagli  opposta  per  il  suo  intiero  debito,  ma  bensì 
per  una  parte  soltanto  di  esso),  lede  i  rapporti  di  ripartizione 
tra  condebitori  solidali  :  e  però,  come  lesiva,  deve  assoluta- 
mente respìngersi 


Resta  soltanto  a  scegliere  tra  la  compendone  commi- 
surata alla  quota  di  reparto  del  debito  comune  che  tocca  al 
debitore  il  quale  la  oppone^  sebbene  non  a  lui  personale,  e 
la  compensazione  commisurata  alla  quota  che  spetta  al  de- 
bitore eui  spetta  personalmente  quell'eccezione  e  che  non 
se  ne  vuole  o  non  se  ne  può  valere;  reparto,  s'intende,  da 
calcolarsi  nei  rapporti  dei  condebitori  solidali  tra  di  loro.  Se 
al  condebitore  solidale  si  desse  la  facoltà  di  contrapporre  al 
creditore  comune  l'eccezione  di  compensazione  per  il  cre- 
dito di  un  suo  condebitore  solidale  centro  il  creditore  co- 
mune, nella  misura  deirimpegno  al  quale  egli  trovasi  esposto 
co' suoi  condebitori  per  effetto  della  solidarietà,  avverrebbe 
che  il  debito  intiero  si  troverebbe  compensato,  di  fronte  a 
tutti  i  condebitori  solidali  e  quindi  anche  di  fronte  al  credi- 
tore del  credito  contrapposto,  per  una  quota  che  può  essere 
maggiore  o  minore  della  virile  spettante  allo  stesso  conde- 
bitore solidale  titolare  del  credito  per  cui  si  affaccia  com- 
pensazione. Ora,  se  questa  liberazione  ha  per  oggetto  una 
quota  di  debito  inferiore  a  quellaspettante  prò  virili  al  con- 
debitore solidale  creditore  del  credito  contrapposto,  una  tal 
liberazione  parziale  del  debito  fa  si  che  nel  riparto  defini- 
tivo degli  oneri  il  condebitore  creditore  dei  credito  in  parte 
compensato  deve  addossarsi  per  la  sua  quota  virile  ancora 
un  residuo  del  debito  comune,  corrispondente  alla  differenza 
tra  il  debito  costituente  la  sua  quota  stessa  e  il  debito  costi- 
tuente la  quota  del  suo  condebitore  che  ha  opposto  la  com- 
pensazione: senza  che  gli  altri  condebitori  solidali  a  lui  o  al 
creditore  comune  possano  chieder  conto  dell'uso  fatto  o  im- 
porre un  uso  da  fare  della  parte  del  credito  contrapposto  in 
compensazione,  che  resta  dopo  avere  operato  questa  com- 
pensazione parziale. 

E  qui  ritoma  in  campo  il  sospetto  delle  collusioni  dolose 
tra  il  creditore  ch'è  ad  un  tempo  condebitore  solidale  e  il 
comune  creditore,  a  scapito  degli  altri  suoi  condebitori  so- 
lidali, e  non  più  per  l'intiero  ammontare,  ma  per  una  parte 
residua  del  credito  compensabile.  Queste  collusioni  sono  in- 
vece escluse  dall'ipotesi  di  una  soluzione  che  ammetta  in  tal 
caso  la  compensazione  solo  fino  alla  concorrenza  della  quota  di 
debito  che  ai  termini  dell'art.  1198  codice  civile  si  ripartisce 
di  diritto  tra  il  condebitore  solidale  creditore  particolare  del 
creditore  comune  e  il  creditore  comune  stesso.  Anzi  per  tal 
guisa  restano  salvi  anche  i  principi  generali  di  diritto  che 
per  altra  via  possono  applicarsi  alla  materia  dell'obbliga- 
zione solidale,  di  cui  si  ha  per  le  mani  un'applicazione. 
Il  condebitore  solidale,  di  regola,  è  tenuto  verso  il  creditore 
comune  per  l'intiero  :  e  questo  suo  pieno  ed  assoluto  impegno 
non  può  soffrire  delle  limitazioni  se  non  in  via  eccezionale. 

Studiamo  ora  le  conseguenze  che  di  fronte  a  questo  pieno 
impegno  del  condebitore  solidale  possono  derivare  da  un 
credito  di  un  altro  condebitore.  Da  un  canto  potrebbe  osser- 
varsi che,  la  compensazione  avendo  e  producendo  ipso  iure 
effetti  liberatori  ad  instar  sohitionis,  il  condebitore  soli- 
dale potesse  invocarla  per  intiero,  come  potrebbe  invocciie 
per  intiero  un  pagamento  fatto  dal  suo  condebitore  solidale 
per  una  somma  eguale  a  quella  del  credito,  che  ope  kgis  ha 
liberato  per  una  somma  corrispondente  il  debito  solidale. 
Ma  questo  ragionamento  sarebbe  erroneo.  Il  condebitore 
solidale  è  bensì  tenuto  per  l'intiero  verso  del  creditore  comune, 
ma  è  tenuto  per  l'intiero  precisamente  nell'interesse  del 
creditore  comune,  il  quale  ha  libera  la  scelta  tra  i  vari  cx)n- 
debitori  solidali  e  può  rivolgersi  a  suo  piacere  contro  di 
colui  che  ritiene  più  solvibile  o  più  denaro^  e  rivolgersi 
contro  costui  per  essere  pienamente,  non  parzialmentei  sod- 

Digitized  by  vnOOQlC 


^oa 


COMPfiNSAZlONE 


disblto.  Or,  ti  ti  rhiiy  MntM  wm  mIìcK  foesti  eosMi- 
tori  satUaH,  |^K  allri  eandeUtori  solidab  d&  tnm  di  creéi* 
tore  MMime  seompaìoDO,  ed  è  eone  w  naa  eaialeasdr*  più 
dimnte  te  syerineHo  deirazÌMe  e  lel  eora»  àtA  gnuUmo; 
né  dbl  eonveMilo  foanum  essere  cèiamati  per  iBlenrenire  i» 
gMMliM  al  aele  seepe  A  ceMKvìdere  (in  ftLfìe  o  in  tutto)  le 
sortì  dei  lere  oeadeUtere  eeiTeBute.  li  condebitere  chia- 
mate ìb  fiiidiaie  resta  dMi<|«e  dekkoreusiee  e  prineìpale  di 
fronlealcredilereeiMiiiie  dielohapreeftdinira;  durante  il 
giudìzio  elesso  e  ii  foeete  periodo  aeeade  eome  un  oenoen- 
tranepte  deU'ebUigaiiQiie  setidale  ùi  une  soio  dei  coohUi* 
gali,  a  seeka  dei  oredilore  eemmie,  perebè  ^aeslo  è  Teffetto 
e  )a  portata  deUa  solidarietà  okhligalofìa.  Ma  al  eredìlore  si 
potrekke  fiir  earìeo  di  avw  preferito  qiesto  eeadekitare 
solidale  all'altro  eli*è  ad  hb  tempo  proprio  ereditore  partioo- 
lare,  e  di  averlo  preferito  non  per  sdire  seqMi  se  non  per 
isfuggire  agii  effetti  della  eonpensazioBe:  tanto  più  ehe 
qnesta  Uarimata  prefereua  o  scelta  del  creditore  comuae, 
per  sepratvenÌMiti  dolose  o  non  dolose  inaoivetae,  può  tur- 
bare i  ooagiiagli  e  le  ripartizioni  per  quota  virile  del  debito 
solidale  tra  eeodelMtori  solidali,  giunto  che  sia  il  uomeuto 
della  liquidaaone  defioitiva  dei  iato  rapfMWti  i^iproei.Goo* 
viene  quindi  eoneiliare  i  due  interessi,  perchè  tutti  e  due 
sono  espressamente  eonsaerati  nella  legge  e  meritauo  eguale 
pretesone:  essendo  indispensabile  ehe  non  siano  offesi  né 
i  diritti  dei  eoudehitori  tra  loro,  uè  i  diritti  M  creditore 
comune  contro  uno  qualsiasi  dei  oondebteri  solidali  da  lui 
prescelto  per  la  propria  soddisfazione.  D'altra  parte,  il  eoiH 
debitore  solidale,  ehe  non  ha  di  {nroprio  receezione  per  cobh 
pensazione  e  che  non  può  eome  propria  perciò  eoutrtpporia 
al  creditore  solidale  (poiché,  o  che  il  credito  compensa- 
bile sta  sorto  prima  o  ehe  ria  sorto  dopo  TobbligazioBe 
selidale,  il  eondebitore  stesse,  ehe  nou  ha  questo  eredito 
compensabile  nel  suo  patrimonio,  non  può  frustrare  Toh- 
bligo  fatto  dai  principi  generali  sulla  soliàirietà  a  lui  per 
l'ammontare  deirintiero  debito  ;  e  uou  può  frustrario  sol 
perché  uno  dei  suoi  eondebitori  ha  a  sua  volta  ooAtro  il  cre- 
ditore comune  un  credito  compensabile),  considerando  la 
compensazione  operatasi  ipso  iure  eome  un  pagamento,  può 
obbiettare  di  non  essere  tenuto  a  pagare  un  (febito  che  in 
tutto  0  in  parte  si  è  estinto,  nei  limiti  delPavrentasi  oom- 
pensazione.  Ma  a  sua  volta  il  condebitore,  che  non  ha  potuto 
0  voluto  compensare  per  sue  ragioni  partieolarì  il  pr(4)rio 
credito  verso  il  creditore  comune  col  debito  sotidafe  verso 
costui,  può  meravigiiarsì  che  quanto  egli  non  ha  potuto  o 
non  ha  voluto  f^re  a  suo  profitto  possa  esser  fatto  dal  proprio 
condebitore  solidale,  ehe,  alla  fin  dei  eonti,  non  può  annovO" 
rare  ne)  suo  patrimonio  il  credito  contrappesto  in  compen- 
sazione. Allora  si  dovrebbe  verificare  questo  inconveniente, 
che  cioè  il  condebitore  non  proprietario  del  eredito  reaUz- 
zerebbe,  e  di  fVonte  al  creditore  eomune  e  di  fronte  a  tutti 
gli  altri  condebitori  solidali,  un  vantaggio  mag^ore  di  quello 
realizzato  dal  eondebitore  che  questo  credito  ha,  e  ehe  talora 
una  compensazione  di  questa  natura  e  in  queste  cireostanze 
di  diritto  e  di  fatto  potrebbe  riuscire  Uheratoria  o  quasi 
liberatoria  per  lui,  sussistendo  tuttavia  nelln  sua  interezza 
impegno  di  quota  virile  a  earieo  àsi  condebitore  provvisto 
dì  quel  eredito  nei  ni[^M)fti  degli  altri  condebitori  solidali. 
Allora  il  condebitore  solidale,  ch*ò  ad  un  tempo  creditore 
particolare  del  creditore  comune,  nou  solo  non  potrebbe 
comunque,  direttamente  o  indirettamente,  realizzare  questo 
suo  credito  spedale  dal  debitore  suo  personale  e  creditore 
comunoi  perchè  costui  lo  avrebbe  già  soddisfoito  o  so  ne 


sarebbe  eomplotMonlo  iberalo  y«reiieMo  di  eoMpoMMone, 
ma  resterebbe  aneke  por  virtù  di  logge  esposto  uwse  i  suoi 
condebitori  solidali  drila  sua  quota  virilo  di  debito  solidale. 

Allora,  che  significato,  ehe  valore  avrebbe  in  pratica  la 
respensabilità  e  l'esposizione  de^  altri eondobitori  solidali? 
Resterebbe  del  tutto  lettera  morta:  robbligazìone»  in  ultima 
analisi,  gnierebbe  tutta  su  quello  dei  coodebitori  solidali, 
il  quale  ha  la  sfortuna  di  possedere  un  credito  verso  il  cre- 
ditore comune.  A  questa  cons^ueuza  enorme  ostorebbe  il 
fallo  ehe  il  condebitore  nou  creditore  abuserebbe  di  un  cre- 
dito non  suo.  E  penile  l'uso  non  trascenda  in  abuso,  con- 
viene accordare  anche  a  questo  condebitore  solidale  il  hone- 
fieio  di  contrapporre  la  compensazione  al  creditore  comune, 
nu  sqipHnto  di  contrapporla  ad  esso  noi  limiti  dell'impegno 
legale  del  proprio  condebitore  possessore  del  credito  speciale, 
in  rapporto  cogli  altri  condebitori  solidali,  ossia  im  bmiti 
della  quota  che  su  quel  condebitore  ad  un  tempo  creditore 
del  erectitore  comune  grava  per  effetto  (U  legge. 

ti.  Ma,  dopo  aver  letto  l'art  Ì29Q,  sorge  spontanea  la 
domanda;  quale  disposiziooe  deve  applicarsi  al  fideiussore 
solidale?  come  deve  disci|dinarsi  la  di  costui  respoasabilità 
di  fronte  al  creditore  comune  in  ordine  alla  compeusa- 
zione  del  eredito  die  il  suo  debitor  principale  vanta  agppuQto 
contro  quel  creditore? 

L'articolo  1907  del  codice  civile,  trattando  degli  effetti 
della  fkteiussiQne  tra  il  creditore  e  il  Qd^ussore,  dispone 
che  questi  n«ft  è  tenuto  a  pagare  il  creditore  se  non  iti 
mancanza  del  debitore  principale»  il  quale  deve  proventi - 
vanite  essere  escusso;  eccetto  ehe  il  fideiussore  stesso 
abbia  rinunziato  al  beoofieio  dell'escussioue  in  solido  col 
debitore.  In  questo  caso  (prosegue  l'articolo)  l'effetto  della 
sua  obbligaiioue  si  regola  con  gli  stessi  priucipiì  stabiliti 
riguardo  ai  debiti  in  solido.  La  giurijqprudoaza  poi  ammoni 
che  una  tale  parifieaaioBe  della  fid^ussiono  solidale  col  debiiu 
solidale  si  deve  intendere  discretam^te,  ragionevolmente  ; 
che  però  non  è  completae  non  si  estende  a  tuttii  rapporti  giu- 
ridici;poiehèincasodiver8orisiitutodeUa  fideiussione  solidale 
si  renderebbe  un  nome  vano,  non  avrebbe  senso,  non  corri- 
sponderebbe a  speciali  determinati  effetti  giuridici,  come 
devo  avverarsi  in  ogni  istitutogiurìdico  a  sé  stante  e  dotato  di 
vita  autonoma.  E  così  si  volle  insistere  sull'indole  accessoria 
della  fideiussione  rispetto  all'obbligaziono  principale  (ìndole 
accessoria  pet^istente  e  sussistente  anche  nel  caso  del  vin- 
colo di  solidarietà);  sebbene  la  fideiussione  solidale,  Umita- 
tameuto  al  diritto  del  creditore  di  chiamare  in  giustizio  il 
fideiussore  come  so  fosso  T  unico  suo  dehitoro»  a  questa  ob- 
l)Iigazione  principale  sia  del  tutto  parificata  per  effetto  di 
un'inierpreta29oae  che  limpida  discende  dall'art.  Ì189.  Ma 
a  questa  parificazione  tra  il  debitote  e  il  fideiussore  solidale 
neirordine  (S  escussione  noo  fenno  corona  altre  parifica- 
zioni. Co^  l'art.  Id2&,  che  dispone  la  liberazione  del  fide* 
iussore  anche  solidale,  allorché  per  £atto  del  creditore  non 
può  aver  luogo  a  Civore  di  esso  la  surrogazione  nelle  ra- 
gioni^  nelle  ipoteche  e  nei  privilegi  del  creditore,  non  soffre 
interpretazione  estensiva  al  condebitore  solidale.  Il  beneficio 
cedendarum  mctionum  infatti  è  fruito  di  una  disposizione 
cccezieaale»  che  nò  la  logica  né  lo  spìrito  della  legge  fa  ri- 
touei^e  applicabile  al  deUtore  solidale,  poiché  la  surroga- 
zione cfa'é  propria  del  fideiussore  nelle  ragioni  del  creditore 
non  è  propria  Wgicamente  del  debitore  priacìpale:  ed  è 
naturale  sol  che  si  consideri  potere  il  fideiussore  (il  ^lale 
ncH'obbliga^ioue  accede  solo  in  sussiite  del  debitore  prin- 
cipale) rivalersi  contro  questo  di  quanto  per  lui  pa^ò  e  non 
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potere  il  debitore  principale  rivalersi  contro  il  fideiussore 
suo  di  quanto  egli  (debitore  principale)  pagò  per  sé  e  non 
per  il  proprio  garante.  Si  std)ili  inoltre  che  il  fideiussore, 
anche  solidale,  non  è  rappresentato  in  giudizio  dal  debitore 
principale,  e  quindi  una  sentenza  resa  contro  quest'ultimo 
non  si  può  invocare  contro  il  suo  fideiussore:  e  questa  ri- 
soluzione si  fece  risalire  fino  alla  distinzione  bartolista  tra 
chi  garantisce  un  contratto  e  chi  garantisce  gli  effetti  di  un 
giudicato,  ammettendo  esecutiva  di  pien  diritto  contro  il 
fideiussore  la  sentenza  resa  contro  il  debitore  principale  ed 
escludendo  una  tale  esecutività  nel  primo  caso  in  cui  occor- 
rerebbe un  nuovo  giudicato  contro  il  fideiussore. 

62.  Da  quanto  si  è  detto  finora  risulta  dunque  fino  al- 
Tevìdenza  che,  come  il  condebitore  solidale  può  opporre  al 
creditore  comune  solo  quella  parte  del  debito  compensabile 
che  appartiene  ad  un  altro  suo  condebitore  solidale  fino  alla 
concorrenza  della  quota  del  costui  debito  prò  virili  nei  rap- 
porti con  gli  altri  condebitori,  cosi  il  fideiussore  solidale  non 
pnèalcreditore  comune  contrapporre  se  non  quella  parte  del 
debito  compensabile  che  corrisponde  appunto  a  quella  quota 
virile.  E  perciò  al  fideiussore  solidale  è  applicabile  non  la  prima 
ma  la  seconda  parte  dell'art.  1290  cod.  civ.,  poiché,  quanto 
airordine  di  escussione  e  a  tutto  ciò  che  riguarda  Tescussione 
stessa  nelle  sue  ultime  conseguenze,  il  fideiussore  solidale 
si  distacca  dalla  categoria  de'  fideiussori  semplici  e  rientra 
in  quella  dei  condebitori  solidali,  ai  quali  per  questo  effetto 
resta  completamente  assimilato.  Diciamo  che  è  applicabile 
la  seconda  parte  dell'articolo  1290,  ma  soltanto  quando  il 
proprio  debitore  garantito  è  a  sua  volta  condebitore  solidale 
con  altri  condebitori  verso  un  medesimo  creditore. 

Quid  iuris,  peraltro,  allorquando  il  debitore  garantito 
dalla  fideiussione  solidale  è  unico  debitore  e  non  ha  per  suo 
sollievo  altri  condebitori?  Allora  non  può  dirsi  che  il  conde- 
bitore solidale  trasmetta  al  proprio  fideiussore  solidale  le 
proprie  ragioni  a  valersi  per  quota  virile  della  compensa- 
zione accordata  ad  altro  dei  condebitori  solidali.  Allora  il 
fideiussore  solidale  |si  trova  solo  a  rispondere  in  proprio 
di  fronte  al  creditore. 

Il  Giorgi  (1)  osserva  che,  poiché  dì  fronte  al  fideiussore 
solidale  la  quota  del  debitore  principale  consiste  nel  debito 
intero,  ne  consegue  che  la  compensazione  in  capo  del  de- 
bitor  principale  giova  legalmente  anche  al  fideiussore  in  so- 
lido ed  estingue  il  debito  a  profitto  del  fideiussore,  il  quale 
può  sempre  a  questo  effetto  servirsi  del  credito  del  debitore 
principale  come  se  fosse  suo  proprio. 

E  sta  benissimo.  Anzi  questa  soluzione  prova  mirabil- 
mente, secondo  i  principi  che  governano  la  materia,  quale 
enorme  differenza  esista  tra  il  fideiussore  solidale  e  il  debi- 
tore solidale:  il  che  si  vedrà  meglio  ora  esemplificando.  Per 
un  debito  solidale  di  lire  10,000  si  hanno  cinque  debitori 
solidali,  uno  dei  quali  ha  un  credito  verso  il  creditore  co- 
mune per  lire  5,000,  fornito  di  tutti  i  requisiti  necessari 
per  la  compensazione.  Il  creditore  comune  escute  per  sue 
ragioni  particolari  non  già  quello  dei  debitori  solidali  eh'  è 
ad  un  tempo  suo  creditore  speciale,  ma  uno  qualunque  degli 
altri  quattro  condebitori  solidali:  talché  il  debitore  solidale 
escosso  non  può  opporgli  la  compensazione  se  non  per  lire 
1,000  e  deve  rassegnarsi  a  pagare  in  contanti  le  residue 
lire  9,000.  Facciamo  invece  il  caso  che  per  lo  stesso  debito 
solidale  di  lire  10,000  si  abbiano  quattro  condebitori  soli- 
dali ed  un  fideiussore  solidale  di  uno  di  questi  condebitori 

(1)  Op.  cit.,  voi.  vin,  §  28. 

26  — ■  Digesto  italiano.  Voi.  VII,  parte  3*. 


solidali:  oche  appunto  uno  di  questi  condebitori  solidali 
abbia  verso  il  creditore  comune  un  credito  compensabile  di 
lire  5,000.  Ora,  se  il  fideiussore  solidale  ha  garantito  l'ob- 
bligazione di  quel  condebitore  solidale  al  quale  appartiene 
il  credito  compensabile,  egli  al  creditore  comune  che  Io 
escuta  può  opporre  in  compensazione  tutte  le  lire  5,000 
costituenti  il  credito  del  suo  garantito,  perché  ne  ha  gli 
stessi  diritti  e  gli  stessi  obblighi,  pagando  in  contanti  (per 
liberarsi  del  tutto)  le  residuali  lire  5,000.  E  il  condebitore 
solidale  da  lui  garantito,  agli  effetti  dell'art.  1199,  può 
ripetere  in  questo  caso  da  ciascuno  degli  altri  tre  condebi- 
tori solidali  la  somma  di  lire  2,500  cadono:  con  che  egli  si 
trova  di  avere  sborsato,  pur  compensando  l'intero  debito 
col  creditore  comune  per  tramite  del  proprio  fideiussore 
solidale,  né  più  né  meno  della  propria  quota  virile  dell'  in- 
tero debito,  senza  intaccare  il  diritto  del  creditore  comune 
di  escutere  a  suo  piacimento  l'uno  anziché  l'altro  dei  coob- 
bligati solidali.  Nell'ipotesi  precedente  dei  cinque  conde- 
bitori solidali,  invece,  ciascuno,  compensazione  a  parte,  do- 
veva, in  ultima  analisi,  contribuire  di  proprio  per  lire  2,000 
a  colui  che  era  stato  prescelto  dal  creditore  comune  in 
propria  soddisfazione.  Esaminiamo  ora  l'ultimo  caso.  Sup- 
poniamo che  il  debito  solidale  sia  sempre  di  lire  10,000, 
che  si  abbiano  quattro  condebitori  solidali  ed  un  fideiussore 
solidale;  ma  che  il  fideiusssore  solidale  non  garantisca  il 
debito  di  quello  tra  i  condebitori  solidali  che  ha  un  credito 
proprio  di  lire  5,000  da  compensare  col  credito  del  credi- 
tore comune.  Supponiamo  che  il  creditore  comune  creda 
conveniente  di  escuter  lui,  fideiussore  solidale.  Egli,  il  fide- 
iussore solidale,  pur  dovendo  rispondere  dell'intiero  de- 
bito solidale  di  lire  10,000,  potrà  invocare  in  compensa- 
zione quelle  stesse  lire  1,250  che  potrebbe  invocare  il. 
proprio  debitore  principale,  quale  condebitore  solidale  par- 
tecipante prò  virili  alla  compensazione  del  credito  di  lire 
5,000:  e,  invocando  in  compensazione  lire  1,250,  dovrà 
sborsare  in  contanti  lire  8,750:  salvo  sempre  a  rivalersene 
contro  il  proprio  debitore  principale  e  a  mutuare  le  costui 
ragioni  derivanti  dall'art.  1199  contro  gli  altri  condebitori 
solidali.  Infatti  il  proprio  debitore  principale  potrà  farsi 
rimborsare  nell'interesse  del  fideiussore  (come  avrebbe  po- 
tuto farsi  rimborsare  nel  suo  interesse  se  avesse  pagato  egli 
direttamente)  lire  2,500  da  ciascuno  degli  altri  tre  conde- 
bitori solidali,  giungendo  alle  stesse  conseguenze  di  reparto 
come  nel  caso  precedente. 

Lo  stesso  computo  e  le  stesse  proponìon!  poi  debbonsì 
mantenere  diminuendo  il  numero  dei  condebitori  solidali, 
anche  se  di  altrettanto  aumenti  quello  dei  fideiussori  soli- 
dali di  uno  solo  odi  più  dei  detti  condebitori.  Il  fideiussore, 
dunque,  non  conte  affatto  pel  reparto  di  cui  all'art.  1199, 
perché  egli  non  é  conosciuto  direttamente  dai  condebitori 
solidali  che  alleviano  il  condebitore  solidale  per  lui  garan- 
tito dal  peso  dell'intiera  obbligazione,  se  non  di  fronte  al. 
creditore  comune,  almeno  nella  finale  liquidazione  tra  con- 
debitori solidali.  Quindi,  mentre  se  fosse  un  condebitore 
solidale  avrebbe  diritto  ad  un  rimborso  diretto  di  lire  2,500 
da  ciascuno  degli  altri  condebitori  solidali,  direttamente; 
essendo  invece  un  fideiussore  solidale  di  uno  dei  condebi- 
tori solidali,  pur  coll'onere  di  pagare  l'intiero  debito,  non 
ha  diritto  che  ad  un  rimborso  di  lire  1,250  da  ciascuno  dei 
condebitori  solidali  da  lui  non  garantiti:  e  questo  diritto  ha 
solo  indirettamente,  in  quanto  può  surrogarsi  per  legge 
nelle  ragioni  di  colui  ch'egli  ebbe  a  garantire,  non  perchè 
gli  sia  lecito  mettersi  di  fronte  ai  condebitori  solidali  Ha  lui 
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non  garantiti  e  che  non  to  conoscono  punto  e  molto  meno 
di  sperimentare  contro  di  essi  nna  qualsiasi  azione  diretta, 
de  iure  proprio. 

63.  Da  qual  disposizione  di  legge  è  conferito  al  fideius- 
sore che  pagò  per  il  suo  debitore  principale  il  diritto  di  sur- 
rogarsi in  tutte  le  costui  legittime  pretese,  di  chiamare  il 
condebitore  o  j  condebitori  solidali  a  contributo,  giusta  l'ar- 
ticolo H99,  per  la  loro  quota  virile  deirintiero  debito  so- 
lidale? 

Basterebbero  i  principi  generali  di  diritto,  per  cui^  non 
potendo  né  il  creditore  né  i  coobbligati  solidali  sottrarsi 
ai  propri  impegni  e  arricchirsi,  magari  d'accordo  con  uno 
degli  altri  condebitori  solidali,  ai  danni  del  fideiussore  soli- 
dale di  quest'ultimo,  il  fideiussore  solidale,  giustificando 
una  tal  sua  posizione  giuridica,  potrebbe  direttamente  farsi 
innanzi  e  direttamente  affrontare,  mutuate  le  ragioni  del- 
l'una volta  suo  garantito  ed  ora  suo  debitore,  i  condebi- 
tori solidali  di  esso  per  il  pagamento  della  quota  virile  di 
riparto.  È  risaputo  infatti  che  colui,  il  quale  ha  pagato  per 
un  altro  ch'era  obbligato  al  pagamento  può  derivare  da  co- 
stui, diventato  suo  debitore  (a  meno  che  il  pagamento  fatto 
per  conto  d'un  altro  non  rivesta  l'indole  giuridica  di  una 
donazione),  può  derivare  le  ragioni  dello  stesso  suo  debitore 
e  queste  ragioni  contrapporre  come  ed  a  chi  del  caso.  Infatti 
un  creditore  ha  pieno  diritto  su  tutto  quanto  il  patrimonio 
del  suo  debitore,  o  che  consista  in  danaro  o  che  consista  in 
azioni  0  in  credili:  e,  se  ha  questo  diritto,  se  se  ne  può  ser- 
vire contro  i  terzi,  deve  avere  anche  le  azioni  e  le  eccezioni 
che  sono  atte  a  farle  valere;  altrimenti  il  diritto  stesso  re- 
sterebbe inoperoso  e  privo  di  efficacia. 

La  cosa  è  tanto  evidente,  di  fronte  ai  principi  generali 
del  diritto,  che  il  nostro  codice  non  ha  neppure  creduto 
necessario  di  sancirla  con  apposita  disposizione;  mentre  al- 
l'artìcolo 1251  e  seguenti  consacrava  la  surrogazione  nei 
diritti  del  creditore  a  favore  di  un  terzo  che  paga,  e  nel- 
l'articolo 1915  e  seguenti  disciplinava  il  regresso  del  fide- 
iussore che  ha  pagalo  contro  il  debitore  principale  quasi 
come  attuazione  della  surroga  legale  stessa  di  chi  ha  pa- 
gato per  chi  avrebbe  dovuto  pagare.  Anzi,  per  vero  dire,  vi 
sarebbe  l'art.  1253,  n.  3*,  riguardante  la  surrogazione  de 
iure  a  vantaggio  di  colui  che,  essendo  obbligato  con  altri  o 
per  altri  al  pagamento  del  debito,  aveva  interesse  di  soddi- 
sfarlo e  lo  soddisfece:  e  questa  surrogazione  potrebbe  be- 
nissimo applicarsi  al  fideiussore  solidale  che  pagò  e  per 
aver  pagato  rimase  legalmente  surrogato  ai  cveiM  di  rivalsa 
spettanti  al  debitore  solidale,  da  lui  garantito,  contro  i  suoi 
condebitori  solidali  all'effetto  della  ripartizione  per  quote 
virili  del  debito  comune  soddisfatto  da  esso  condebitore  so- 
lidale garantito,  o  per  lui  dal  suo  garante  e  fideiussore  soli- 
dale. Come  non  vi  è  difficoltà  di  applicare  quest'articolo  al 
condebitore  solidale,  così  non  deve  esservi  difficoltà  di  ap- 
plicarlo al  fideiussore  solidale,  il  quale  è  perfettamente  pa- 
rificato al  primo  vuoi  per  la  escussione  quale  di  lui  può  fare 
il  creditore  a  preferenza  che  sugli  altri,  vuoi  senza  dubbio 
per  le  conseguenze  che  da  una  tale  escussione  possono  de- 
rivare. Ne  a  questo  rngionamento  osta  l'art.  1130  cod.  civ., 
giusta  il  quale  i  contratti  non  hanno  effetto  che  tra  le  parti 
contraenti,  né  pregiudicano  o  giovano  ai  terzi  fuorché  nei 
casi  stabiliti  dalla  legge;  poiché  i  creditori  non  sono  già 
terzi,  ma  sono  aventi  cansa,  allorché,  per  tutelare  i  loro  di- 
ritti 0  per  ottenerne  soddisfazione,  sperimentano  le  azioni 


che  il  loro  debitore  ha  contro  i  terzi  (1).  Dunque  il  fidelos- 
sore  può  agire  per  la  ripartizione  in  quote  virili  tra  i  eon- 
debitorì  solidali  del  debito  comune  da  lui  pagato  per  intiero, 
solo  mutuando  le  ragioni  del  suo  garantito  e  non  per  diritto 
proprio:  laonde  le  osservazioni  da  noi  fatte  sopra,  per  distin- 
guere gli  effetti  che  la  compensazione  contrapposta  al  cre- 
ditore comune  può  produrre  in  favore  di  un  condebitore 
solidale,  dagli  effetti  che  la  compensazione  stessa  può  pro- 
durre a  favore  di  un  fideiussore  solidale,  reggono  né  possono 
essere  infirmate  per  venin  riguardo  da  serie  obbiezioni. 

Capo  X.  —  Dei  debitori  ceduti. 

6i.  L*accettazioae  della  cessione  in  rapporto  con  la  compensa- 
zione. —  65.  Richiamo  dei  principi  generali  sulla  cessione.  — 
66.  Necessità  della  notificazione  della  cessione  al  debitore 
ceduto,  per  gli  effetti  della  compensazione. 

64.  L'art.  1291  considera  la  compensazione  in  rapporto 
con  la  cessione,  e  dispone  che  il  debitore,  il  quale  senza  con- 
dizione 0  riserva  ha  consentito  alla  cessione  che  il  creditore 
ha  fatto  delle  sue  ragioni  ad  un  terzo,  non  può  opporre  al 
cessionario  la  compensazione  che  avrebbe  potuto  opporre  al 
cedente  prima  dell'accettazione  o  se  non  avesse  accettato. 
L'accettazione  della  cessione  é  dunque  nna  specie  di  rinunzia 
implicita  ad  opporre  la  compensazione,  inquantoehé  si  sup- 
pone che  il  debitore  ceduto  si  accontenti  dì  perdere  il  vec- 
chio creditore  e  di  acquistare  il  nuovo. 

Questa  accettazione  può  anche  essere  tacita?  Per  verità  né 
dallo  spirito  né  dalla  lettera  dell'art.  1391  o  di  altre  dispo- 
sizioni risulta  che  la  medesima  debba  essere  espressa  per 
avere  piena  validità  ai  sensi  di  legge:  e  però,  in  manc^mza  di 
una  disposizione  apposita  la  quale  prescrìva  che  la  detta  ac- 
cettazione debba  rivestire  certe  forme  esteriori  e  neppure  ona 
forma  esteriore  ad  espressione  elementare,  si  vogliono  ap- 
plicare i  principi  generali  di  diritto  che  disciplinano  la  ma- 
teria delle  accettazioni.  Si  devono  tener  presenti  tutte  le 
circostanze  di  fatto  e  i  dati  di  diritto  che  aceompagnaflo  la 
cessione  stessa  da  parte  del  debitore  ceduto.  Se  questi  rimase 
completamente  inerte  e  passivo  di  fronte  alla  oessione;  se 
questa  sua  inerzia  non  può  attribuirsi  ad  altra  causa,  fuorché 
alla  volontà  ferma  e  cosciente  di  rassegnar»  al  iraoro  cre- 
ditore; se  egli  poteva  ritenere  e  mostrò  ritenere  essere  del 
suo  interesse  o  non  pregiudicare  il  suo  interesse  questo  pas- 
saggio: in  tali  casi  non  può  dubitarsi  ch'egli  abbia  laicità- 
mente  assentito  alla  propria  ce8.sione  e  che  assentendo  abbia 
rinunziato  alla  compensazione  verso  il  nuovo  creditore  per  an 
credito  ch'egli  vantava  soltanto  verso  11  creditore  precedeste. 
Se  invece  si  potesse  interpretare  il  suo  silan^.io  come  dovuto 
ad  altra  causa  qualsivoglia  diversa  dalla  rinuncia,  allora  cer- 
tamente si  dovrebbe  preferire  la  spiegazione  che  non  risponde 
alla  rinuncia  stessa  :  poiché  le  rinuncio  non  sipresurooBO  mai 
di  preferenza  ad  altre  presunzioni  che  bastino  a  spiegare  un 
fatto  od  una  omissione,  la  quale  di  per  sé  non  offra  dati 
sufficienti  di  chiarezza.  Si  tratta  dunque  di  vedere  quale  sia 
la  vera  e  sana  interpretazione  del  silenzio;  se  questo  silenzio 
non  ammetta  altra  spiegazione  fuorché  l'accettazioBe  delh 
cessione,  o  se  invece  possa  ascriversi  ad  Jiltra  causa  deter- 
minante la  volontà  del  debitore  ceduto  di  tacere  e  di  non 
muovere  opposizione  alla  cessione  del  prcqMÌo  debito.  E  ancbe 
in  questo  incontro  conviene  far  uso  assai  moderalamente 
delle  presiwzioni,  specie  delle  preimizsaoi  homitiiM:  poichi 


«)  Cais.  Roma,  li  marzo  1887,  P^éUconi  s  !ìelaul  (Legg€,  1887,  i,  577). 
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in  genere  non  ti  pnft  rlcoirere  ad  esse  se  non  quando  ArU 
stretta  necessità  dì  farlo  e  a  qneHe  deiruomo  in  modo  spe- 
dale poi  non  si  deve  fare  appello  se  non  quando  la  legge 
tace  oppure  qnando  la  legge  le  autorizza,  appunto  in  vista 
della  necessità  di  dare  a  fatti  negativi  nna  spiegazione  gio- 
rìdica  soddisfacente  e  plausibile. 

65.  Ma  qui  non  basta  contentarsi  d'interpretare  l'art.  1291 , 
1*  parte;  è  d'uopo  inoltre,  a  maggior  chiarimento  della  ma- 
teria, richiamare  le  discipline  generali  sulla  cessione  dei 
crediti  o  di  altri  diritti,  e  soprattutto  l'art.  1539. 

Quest'articolo  dispone  che  il  cessionario  non  ha  diritto 
verso  i  terzi  se  non  dopo  fatta  l'intimazione  al  debitore  delia 
seguita  cessione,  ovvero  quando  il  debitore  abbia  accettato  la 
cessione  con  atto  autentico.  Su  quest'articolo  varia  e  discor- 
dante si  svolse  la  giurisprudenza.  Parve  che,  facendo  la  legge 
egresso  riferimento  all'intimazione,  rispetto  al  debitore  ce- 
duto dessanon  ammettesse  altra  scienza  che  quella  derivante 
dall'atto  formale  di  notificazione,  al  quale  non  possa  supplirsi 
per  via  di  equipollenti,  foss'anche  con  un  atto  protestativo  (1). 
E  questa  sembra  infatti  la  soluzione  piA  logica  e  più  giusta: 
poiché,  se  il  legislatore  avesse  voluto  dar  luogo  agli  equi- 
pollenti, non  avrebbe  parlato  d'intimazione  dell'avvenuta 
cessione  o  di  accettazione  della  cessione  stessa  per  atto  au- 
tentico: egli  si  sarebbe  limitato  a  dire  semplicemente  che 
il  diritto  del  cessionario  sorge  dopo  la  notizia  che  ha  il  de- 
bitore della  fatta  cessione.  Ma  provvidamente  la  legge  ha 
richiesto  l'intimazione  o  l'atto  autentico,  perchè,  dovendosi 
determinare  i  diritti  del  cessionario  verso  i  terzi,  era  neces- 
sario ehe  a  costoro  potesse  mostrarsi  e  contrapporsi  una  no- 
tificazione 0  un  atto  pubblico,  per  ingenerare  in  loro  nna 
persuasione  immediata,  senza  che  fosse  mestieri  di  mettere 
a  parte  questi  terzi  di  un  ordine  complicato  d'idee  e  di 
prove,  delle  quali  essi  stessi  sono  naturalmente  portati  n 
diffidare  sospettando  tranelli.  Invece  il  teno,  quando  gli  è 
mostrato  l'atto  intimato  al  debitore  ceduto,  ovvero  l'atto  au- 
tentico dell'accettazione  fatta  dal  debitore  stesso,  non  può 
dubitare  un  sol  momento  della  veridicità  delle  affermazioni 
del  cessionario  e  deve  fare  omaggio  all'evidenza  delle  prove; 
imperciocché,  data  l'intimazione,  il  debitore  ceduto  non  può 
ignorare  la  cessione,  e,  data  l'accettazione,  è  lo  stesso  ce- 
duto il  quale  direttamente  interviene  (fors'  anche  per  un 
corrispettivo)  a  fare  atto  di  riconoscimento  verso  il  nuovo 
creditore.  Tolta  dunque  di  mezzo  la  ricerca  e  la  prova  assai 
indaginosa  sulla  scienza  o  meno  che  per  vie  più  o  meno  di- 
rette il  debitore  ceduto  possa  avere  acquistato  dell'avvenuta 
cessione,  resta  una  prova  più  semplice,  circondata  dalle  ga- 
ranzie della  intimazione  per  mezzo  d'usciere  oppure  dcl- 
l'antenticità  dell'atto:  per  lo  che,  in  omaggio  alla  legge  del 
minimo  mezzo,  si  raggiunge  lo  stesso  scopo  di  far  constare 
la  scienza  del  debitore  ceduto  evitando  difficoltà  d'ogni  ge- 
nere nella  prova  della  scienza.  Bene  dunque  e  provvidamente 
la  legge,  esigendo  una  data  specie  e  forma  di  prove,  ha  im- 
plicitamente escluso  ogni  altra  specie  e  forma,  ogni  presun- 
zione, ogni  ricerca  indiretta;  sempre,  peraltro,  nei  rapporti 
tra  il  cessionario  e  i  terzi  e  non  tra  il  cessionario  e  il  cednlo, 
le  cui  relazioni  possono  essere  regolate  anche  da  prove  in- 
dirette 0  da  presunzioni,  a  seconda  dei  casi. 

Infatti,  quanto  al  rapporto  o  ai  rapporti  tra  cessionario  e 

(1)  La  Cass.  di  Napoli  (6  nov.  1885,  Carpinelli  e.  Meriglia: 
Giitrìspr,  IL,  i886, 48),  quella  di  Torino  (17  agosto  1886,  Massel 
e  Mfo:  Givrispr.  Hai,  1886,  598),  quella  di  Roma  (30  no- 
vembre 1881,  Galisai  e.  Angioi:  Legge,  1882,  i,  547)  si  pro- 


ceduto, la  legge  non  ha  nulla  da  aggiungere  o  da  togliere  a 
quello  che  trovasi  stabilito  nella  teoria  generale  delle  prove; 
se  non  quanto  é  detto  nell'art.  1540,  che  cioè  il  debitore 
ceduto  é  validamente  liberato  se  ha  pagato  al  cedente,  prima 
che  questi  o  il  cessionario  gli  abbia  notificato  la  cessione. 
Tutto  ciò  che  si  è  stabilito  per  il  pagamento  deve  ritenersi 
applicabile  anche  alla  compensazione,  la  quale  opera  ad 
instar  soltaùmis:  e  però  si  dirà  che  il  debitore  ceduto  è 
validamente  liberato  se  ed  in  quanto  ha  compensato  col  ce- 
dente, prima  che  questi  o  il  cessionario  gli  abbia  notificato 
la  cessione.  Il  cessionario  dunque,  come  deve  rispettare  il 
pagamento  anteriore,  cosi  deve  rispettare  la  compensazione 
anteriore,  senza  che  il  cessionario  possa  opporre  la  man- 
canza di  data  certa  alla  quietanza  comprovante  il  paga- 
mento: polendo  la  prova  stessa  del  pagamento  risultare  an- 
che da  atti  posteriori  alla  notificazione,  purché  questi  pro- 
vino chiaramente  che  il  pagamento  ebbe  luogo  prima  di 
essa.  Ciò  significa,  in  altri  termini,  che  la  cessione  non  no- 
tificata al  ceduto  si  fa  a  tutto  rischio  e  pericolo  del  cessio- 
nario anche  nei  rapporti  tra  ceduto,  cedente  e  cessionario 
all' infuori  dei  terzi;  se  ed  in  quanto  però  il  pagamento  può 
rappresentare  un  mezzo  liberatario  pel  debitore. 

Ma  non  tutti  i  rapporti  tra  un  debitore  e  un  creditore  si 
concentrano  nel  pagamento:  poiché  non  solo  vi  sono  delle 
cause  liberatorie  diverse  dal  pagamento,  ma  oltre  al  rapporto 
liberatorio  tra  debitore  e  creditore  posson  sorgere  i  rapporti 
conservativi  del  debito  stesso,  tendenti  ad  assicurare  e  man- 
tenere le  garanzie  del  credito,  a  difenderlo  dagli  assalti  degli 
estranei,  a  valersene  ove  occorra  come  eccezione.  Quindi  non 
è  escluso  che  il  cessionario,  anche  quando  la  cessione  non  è 
stata  notificata  al  debitore  ceduto,  possa  contrapporre  ad  esso 
in  compensazione  il  credito,  senza  che  il  cedente  o  il  ceduto 
possano  efficacemente  opporvisi,  a  meno  che  il  debitore  non 
abbia  pagato  al  cedente  prima  della  cessione.  Cosi,  malgrado 
la  mancanza  di  notificazione  della  cessione,  può  il  cessionario 
far  rinnovare  l'iscrizione  ipotecaria  assunta  una  prima  volta 
dal  cedente:  poiché,  in  questo  caso,  non  si  tratta  né  di  discu- 
tere sulla  liberazione  o  meno  del  debitore,  né  di  pretendere 
dei  diritti  contro  terzi. 

Si  può  domandare  peraltro:  se  un  terzo  dopo  rinno- 
vata l'ipoteca  dal  cessionario,  il  quale  abbia  trascuratola 
intimazione  della  cessione  al  debitore  ceduto  o  la  costui  ac- 
cettazione della  cessione  stessa,  inscrive  un'altra  ipoteca 
sullo  stesso  stabile,  ha  egli  diritto  di  esigere  che  gli  sia  ac- 
cordalo un  grado  anteriore  a  quello  della  ipoteca  rinnovata 
dal  cessionario  nel  proprio  interesse  in  ordine  alla  rice- 
vuta cessione?  É  risaputo  che  la  rinnovazione  dell'ipoteca 
(articolo  2001  cod.  civ.)  non  produce  nuovi  effetti  in  con- 
fronto della  iscrizione  primitiva,  ma  conserva  gli  effetti  pre- 
cedenti, rimanendo  l'iscrizione,  sebbene  rinnovata,  sempre 
una  sola  e  identica  per  ogni  effetto  di  legge.  Dunque,  se  la 
iscrizione  resta  qual'era,  deve  consen'are  benanche  il  grado 
che  aveva  quando  sorse  per  la  prima  volta:  né  i  terzi,  una 
volta  fattane  la  rinnovazione,  possono  pretendere  di  abbas- 
sarla ad  un  grado  inferiore.  Ma  il  conseiwatore  potrà  rifiu- 
tarsi, invocando  l'art.  1539  cod.  civ.,  alla  rinnovazione  della 
ipoteca,  quando  non  gli  resulti  che  il  debitore  ceduto  sia 
stato  regolarmente  intimato  od  abbia  accettato  la  cessione? 


nanciarono  appunto  per  la  necessità  della  noLificazionc,  escludendo 
ogni  uso  di  equipollonti:  lanlo  sembrò  ad  esse  imperativa  e  cate- 
gorica la  parola  della  legge. 
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No:  poiché  non  solo  non  vi  è  disposizione  precisa  di  legge 
0  regolamento  che  obblighi  a  questo  il  conservatore  (che 
anzi  per  Tart.  1994  il  cessionario,  come  la  persona  surro- 
gata, come  il  creditore  che  ha  in  pegno  il  credito  inscritto, 
può  sempre  e  senza  provare  l'intimazione  né  Taccettazione 
fare  annotare  in  margine  o  in  calce  dell'iscrizione  presa  dal 
suo  autore  la  cessione,  solo  consegnando  al  conservatore 
l'atto  relativo),  ma  neppure  l'art.  1539  produce  diflìcoltàdi 
sorta.  Infatti  senza  dubbio  rinnovare  un'iscrizione  ipoteca- 
ria per  un  credito  risultante  da  cessione  non  significa  ac- 
quistare od  esercitare  diritti  verso  o  contro  i  terzi,  ma  si- 
gnifica conservare  il  diritto  acquistato  dal  primo  autore,  il 
cedente,  contro  il  debitore,  sia  pure  in  concorso  eventuale 
con  i  toni;  i  quali  ultimi  ad  ogni  modo  non  avrebbero  già 
da  sottostare  ad  un  nuovo  concorso,  ma  soltanto  non  sareb- 
bero liberati  dal  concorso  antico. 

66.  Resta  dunque  stabilito  che,  se  il  debitore  ceduto  ha 
compensato  col  creditore  cedente  prima  che  questi  o  il  ces- 
sionario gli  abbia  notìficato  la  cessione,  egli  è  validamente 
liberato  anche  dì  fronte  al  cessionario;  ma  resta  pure  sta- 
bilito che  il  cessionario  non  ha  diritto  di  compensare  il  pro- 
prio credito  verso  il  ceduto  con  un  credito  che  questi  sàbia 
verso  di  lui  se  non  dopo  fatta  ad  esso  l'intimazione  della 
seguita  cessione  oppure  quando  il  debitore  abbia  accettata 
la  cessione  con  atto  autentico.  Noi  respingiamo  pertanto  la 
opinione  di  coloro  che  ritengono  non  necessaria  la  notifica- 
zione letterale  dell'atto  di  cessione  rispetto  al  debitore  ce- 
duto; e  specialmente  poi  l'opinione  che  all'intimazione  possa 
supplire  la  scienza  avuta  per  altri  mezzi  dal  debitore  ceduto 
(quando  non  sia  però  una  notizia  generica  ed  indiretta,  ma 
indubitata  e  specifica,  da  potersi  equiparare  all'intimazione 
ed  all'accettazione)  e  che  per  le  cessioni  verbali  possa  anche 
una  semplice  circolare  tener  luogo  d'intimazione.  Queste 
opinioni  sono  addirittura  arbitrarie  e  destituite  di  fonda- 
mento nella  legge,  la  quale  ha  voluto  esigere  in  modo  for- 
male ed  assoluto  l'intimazione  o  l'accettazione  per  atto  pub- 
blico, appunto  perchè  il  cessionario,  nell'agire  contro  i 
terzi,  possa  mostrare  ad  essi  (che  non  possono  del  resto  esser 
tratti  a  bada  per  un  giudizio  lungo  e  indaginoso)  o  la  noti- 
fica ricevuta  per  mano  d'usciere  o  l'atto  autentico  dal  quale 
consti  della  di  lui  accettazione.  Allora  il  terzo  non  solo  non 
potrà  sollevare  eccezioni  dilatorie,  ma  non  potrà  neppure 
concepir  dubbi  o  timori  sulla  validità  di  un  eventuale  pa- 
gamento fatto  nelle  mani  del  cessionario,  il  quale  si  presenta 
a  lui  munito  di  documenti  cosi  irrefragabili  e  per  i  quali 
il  terzo  stesso  è  garantito  da  ogni  eventuale  molestia. 

Ora  l'art.  1291  cod.  civ.,  anche  nella  seconda  parte  (in 
cui  si  dispone  che  la  cessione  non  accettata  dal  debitore,  ma 
che  gli  fu  notificata,  non  impedisce  la  compensazione  fuor- 
ché dei  crediti  posteriori  alla  notificazione),  disciplinando  i 
rapporti  del  debitore  ceduto  col  creditore  cessionario  in 
ordine  ad  una  compensazione  che  il  debitore  stesso  avrebbe 
potuto  opporre  prima  dell'accettazione  al  creditore  cedente, 
non  contrasta  coll'art.  1539,  che  concerne  il  diritto  del  ces- 
sionario verso  i  terzi,  uè  coll'art.  1540,  che  regola  la  libera- 
zione del  debitore  il  quale  abbia  pagato  al  cedente  prima 
che  questi  o  il  cessionario  abbia  a  lui  notificala  la  cessione. 
Anzi  l'alinea  dell'art.  1291,  disponendo  per  l'appunto  che 
la  cessione  non  accettata  dal  debitore  ma  a  lui  notificata  non 
impedisca  la  compensazione  fuorché  dei  crediti  poslei'iori 
alla  notificazione,  non  fa  che  confermare  la  regola  doll'arti- 
colo  1540,  che  cioè  il  debitore  sia  Yalidanionle  liberato  se 
ha  pagato  al  cedente  (o  se  ha  compensalo  col  cedente  stesso) 


prima  che  questi  o  il  cessionario  gii  abbia  notificato  la  ces- 
sione,  e  non  se  ha  pagato  dopo.  Evidentemente,  l'art.  i540 
non  ha  considerato  il  caso  dell'accettazione,  non  perchè  il 
debitore  possa  ritenersi  validamente  liberato  se  ha  compen- 
sato col  cedente,  dopo  di  avere  comunque  accettato  la  ces- 
sione; ma  perchè,  bastando  la  semplice  notificazione  per 
diffidare  il  debitore  ceduto  da  qualsiasi  postuma  compensa- 
zione col  cedente,  l'accettazione  è  molto  di  più  di  una  sem- 
plice notificazione  e  perciò  vincola  a  maggior  ragione  (senza 
necessità  di  apposita  diffida  e  più  di  qualsiasi  diffida)  il  de- 
bitore ceduto.  E  questa  maggiore  efficacia  di  vincolo  trova 
appunto  la  sua  traduzione  nella  prima  parte  dell'art  1291, 
per  la  quale  il  debitore  non  può  opporre  al  cessionario  la 
compensazione  che  avrebbe  potuto  opporre  al  cedente  prima 
dell'accettazione,  operando  questa  come  rinunzia  anche  alla 
compensazione  già  verificatasi  ipso  iure,  ma  non  ancora  op- 
posta dal  debitore  ceduto  né  applicata  dal  giudice  ope  legis, 
in  forza  del  potere  a  ciò  attribuitogli. 

Capo  XI.  —  Compntazione  delle  spese  e  danni. 

67.  Inutilità  delPestremo  deiridentità  topografica.  —  68.  Valuta- 
zione delle  spese  di  trasporto.  —  69.  Valutazione  del  quod 
interest 

67.  n  fatto  che  due  debiti  non  siano  pagabili  nello  stesso 
luogo  non  ostacola  la  compensazione  dei  debiti  stessi,  quando 
essi  riuniscano  tutti  i  requisiti  di  reciprocità,  di  omogeneità, 
di  liquidità,  di  esigibilità  voluti  e  determinati  dai  prìncipi 
generali  sulla  compensazione.  Se  si  ritenesse  il  contrario, 
si  guasterebbe  lo  spirito  e  la  lettera  della  legge  e  si  cree- 
rebbe per  la  compensabilita  un  requisito  che  la  legge  non 
ha  punto  richiesto.  Peraltro  è  ben  naturale  che,  se  per  ef- 
fettuare il  pagamento  dei  debiti  si  debbono  incontrare  spese 
le  quali  cederebbero  in  aumento  o  in  diminuzione  dei  de- 
biti stessi  isolatamente  considerati,  delle  spese  stesse  si 
debba  tener  conto  anche  allorché,  per  la  contrapposizione 
giuridica  dei  due  debiti,  anziché  due  pagamenti  diversi  e 
separati,  interviene  la  compensazione  ad  instar  solutionis. 
Poiché  la  compensazione  non  può  operare  in  modo  diverso 
dal  pagamento:  e,  se  nel  pagamento  si  doveva  computare 
una  spesa  necessaria,  la  stessa  spesa  necessaria  vuole  anche 
essere  computata  agli  eifetti  della  compensazione,  non  po- 
lendosi ammettere  che  una  liberazione  per  mezzo  di  com- 
pensazione operi  in  modo  diverso  da  una  liberazione  per 
mezzo  di  pagamento.  Per  farsi  quindi  un  concetto  esatto 
delle  spese  che  possono  e  di  quelle  che  non  debbono  entrare 
nel  computo  della  compensazione,  conviene  ricorrere  senza 
meno  all'analogia  col  pagamento:  ed  anche  l'analogia  col 
pagamento  potrà  fornire  una  regola  atta  a  chiarire  a  carico 
di  quale  delle  due  parti  compensanti  debbano  computai*si  le 
spese  stesse  nel  calcolo  della  compensazione  e  quali  spese 
di  questo  genere  e  in  quale  misura  debbano  per  avventura 
addossarsi  ad  un  tempo  all'una  ed  all'altra  delle  due  parti 
compensanti. 

Le  spese  del  pagamento  sono  a  carico  del  debitore,  di- 
spone l'art.  1250  codice  civile:  s'intende,  naluralmcnte,  le 
spese  necessarie  airefletluazione  del  pagamento  stesso,  poi- 
ché le  spese  che  s'incontrano  per  fallo  del  creditore  o  del 
debitore  e  che  sono  indipendenti  dal  pagamento,  sebbene  in 
occasione  di  esso,  non  entrano  naluralmcnte  nel  calcolo  di 
quest'articolo  La  ragione  della  disposizione  che  le  spese  del 
pa2:aiiionto  sono  posto  a  carico  del  debitore  sta  in  ciò,  che, 
essendo  il  pagamento  slesso  un  mezzo  liberatorio  dell'oL 
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bligadone  alla  quale  si  riferisce,  esso  avviene  soprattntto 
nellinteresse  di  chi  deve  liberarsi  dalla  responsabilità  e  dai 
fastidi  di  un  giudizio  le  cui  spese  sarebbero  a  di  lui  carico. 
Acquistata  che  abbia  il  debitore  la  prova  del  fatto  paga- 
mento,  egli  ha  la  prova  di  aver  soddisfatto  ai  propri  impegni: 
e,  se  vuole  mettersi  in  tal  condizione  da  poter  contrapporre 
il  fatto  pagamento,  deve  evidentemente  sostener  le  spese  del 
pagamento  stesso.  Con  un  documento  di  quietanza  egli  si 
prepara  un'eccezione  in  un  eventuale  giudizio  che  il  credi- 
tore per  avventura  possa  contro  di  lui  promuovere;  e  perciò 
questo  documento  il  debitore  stesso  deve  procurarselo  a  sue 
spese  ed  a  sua  cura,  per  quanto  è  suo  interesse  di  procurarsi 
un  mezzo  di  difesa  in  un  eventuale  giudizio.  Quindi  nessun 
dubbio  che  tutte  le  spese  preparatorie  ed  esecutive  del  pa- 
gamento, e  molto  più  il  documento  liberatorio,  ossia  la  quie- 
tanza, debbano  essere  a  carico  del  debitore:  e  tra  queste 
spese  sta  senza  dubbio  quella  del  trasporto  al  luogo  del  pa- 
gamento, come  ve  ne  sono  anche  delle  altre  di  cui  non  si 
parla  affatto  nell'art.  i292. 

68.  A  questo  punto  sorge  spontanea  la  domanda  perchè 
il  legislatore  non  abbia  pensato  e  disposto  se  non  intorno 
alle  spese  di  trasporto.  La  risposta  sembra  agevole.  Facciamo 
l'ipotesi  che  si  tratti  del  pagamento  di  cosa  e  non  di  denaro, 
perchè  il  pagamento  di  denaro  ai  giorni  nostri  da  luogo  a 
luogo  dello  Stato  si  compie  o  senza  spese  o  con  una  spesa 
minima,  essendo  la  rimessa  dei  fondi  raccomandata  di  so- 
lito ad  un  servizio  di  cassa  gratuito  per  i  centri  commerciali 
di  maggiore  importanza.  Le  spese  possono  invece  essere 
considerevoli,  quando  il  pagamento  sia  di  una  determinata 
specie  0  manifattura  che  non  si  possa  avere  se  non  in  un 
luogo  determinato  da  una  determinata  fabbrica,  oppure  di 
una  cosa  individuale  comodata  e  che  si  deve  restituire  dopo 
il  fattone  uso  al  comodante.  Io  vi  do  a  comodato  uno  stru- 
mento musicale  e  voi  me  lo  dovete  restituire,  anzi  pagare 
(lo  dice  il  capoverso  dell'art.  1240  cod.  civ.)  portandolo  al 
luogo  fissato  per  la  restituzione,  ossia  per  il  pagamento.  Voi 
vi  siete  obbligato  a  consegnarmi  in  luogo  e  tempo  determi- 
nati una  partita  di  vernaccia  di  Sardegna,  proveniente  da 
un  fondo  determinato  e  da  un  determinato  stabilimento  di 
produzione  vinicola;  e  dovete  portarmela  nel  continente  na- 
vigandola con  una  spesa  non  indifferente.  Queste  spese  di 
trasporto  possono  raggiungere  una  somma  considerevole  per 
sé,  anche  se  in  confronto  del  valore  della  cosa  trasportata 
sono  di  poca  entità:  ebbene  voi,  debitore  della  cosa,  se  non 
vi  è  stato  patto  contrario,  dovete  provvedere  alle  spese  dei 
trasporto,  né  potete  pretendere  che  io  creditore  le  sopporti 
per  intero  o  solo  vi  concorra  in  parte.  Ma  questa  spiegazione 
del  perché  il  legislatore  non  abbia  fatta  menzione  che  delle 
spese  di  trasporto,  riflettendoci  bene  sopra,  noi  troviamo 
che  non  è  completa,  che  manca  di  qualche  cosa:  la  lacuna 
che  vi  ravvisiamo  è  evidente,  notevolissima. 

Prendiamo  invece  il  corrispondente  articolo  1296  de] 
codice  civile  francese,  là  ove  con  l'espressione  frais  de  la 
remise,  si  trovano  indicate  quelle  spese  delle  quali  ha  vo- 
luto con  imperfetta  traduzione  tener  proposito  il  legislatore 
nostro  nell'art.  1292  codice  civile.  È  ben  vero  che  il  codice 
francese  in  questo  modo  ha  mostrato  dì  tener  conto  sol- 
tanto del  corso  dei  cambi  da  piazza  a  piazza  senza  occuparsi 
della  variazione  nei  prezzi  delle  derrate  o  delie  merci  da 
una  piazza  allaltra:  ma  un'illuminata  dottrina,  facendo  ap- 
pello più  che  alle  regole  di  analogia  a  quelle  d'identìtìi  so- 
stanziale fra  un  caso  e  l'altro,  si  è  vista  quasi  costretta  a 
supplire  in  questo  senso  alle  lacune  della  legge.  Quanto  al 


nostro  codice,  il  legislatore^  disponendo  per  la  compensa* 
zione,  ha  avuto  in  mente  non  la  compensazione  ma  il  pa- 
gamento; 0,  almeno,  ha  fatto  come  se  non  per  la  compen- 
sazione ma  per  il  pagamento  egli  avesse  dovuto  provvedere. 
E  valga  il  vero.  Tizio  deve  a  Caio  mille  ettolitri  di  grano 
reatino  a  Caserta  e  Caio  ne  deve  a  lui  novecento  a  Bari. 
Dalla  compensazione,  secondo  l'art.  1292,  non  dovrebbe  ri- 
sultare una  differenza  di  cento  da  pagarsi  a  Caserta  da 
Caio  a  Tizio,  ma  una  differenza  minore;  poiché,  essendo 
maggiore  la  spesa  di  trasporto  dall'agro  reatino  a  Bari  che 
non  a  Caserta,  un  ettolitro  di  grano  reatino  trasportato  a 
Bari  deve  necessariamente  costare  di  più  di  un  ettolitro 
dello  stesso  grano  trasportato  a  Caserta.  Questo  conguaglio 
0  ragguaglio  dì  quantità  disuguali  di  una  sola  e  medesima 
specie  (che  in  fondo  può  tradursi  in  ultima  analisi  nella  di- 
versità dei  prezzi  di  mercato  del  grano  reatino  a  Caserta  e 
a  Bari,  rispettivamente)  procede  dall'ipotesi  che  la  compen- 
sazione si  scinda  in  due  pagamenti.  Niente,  del  resto,  di  più 
corretto  che  quest'applicazione  della  massima:  compensatio 
est  ad  instar  solutionis;  perché  qui  si  fa  proprio  il  calcolo 
dell'uno  e  deiraltro  pagamento  prima  di  conte^are  la  com- 
pensazione, e  questo  calcolo  si  compie  forse  in  un  modo 
molto  primitivo  e  poco  commerciale,  ma  certo  più  esatto 
e  più  giusto  di  quanto  potrebbe  farsi  ricorrendo  ai  corsi  del 
cambio  o  alle  mercuriali. 

Certo  é  senza  dubbio  che,  dovendosi  per  effetto  dell'arti- 
colo 1292  tener  conto  delle  spese  di  trasporto,  si  viene,  più 
0  meno,  a  derogare  alla  regola  generale  della  liquidità  dei 
crediti  da  contrapporsi  in  compensazione.  Il  giudice  é  co- 
stretto a  fare  un  calcolo  che  non  sempre  può  essere  dei  più 
semplici.  Una  parte  affermerà,  l'altra  negherà;  si  porteranno 
delle  prove,  il  giudice  dovrà  vagliarle.  Né  si  tratterà  per 
fermo  di  questioni  di  diritto,  ma  di  vere  e  proprie  questioni 
di  fatto.  Perciò  qui  non  si  avranno  crediti  o  debiti  nello 
stato  di  liquidità,  ma  crediti  o  debiti,  i  quali,  anche  se  in 
istato  di  facile  liquidazione,  dovranno  esser  liquidati  dal 
giudice. 

Che  dire  poi  se  il  prodotto  da  liquidarsi  non  sia  un  ge- 
nere di  mercato  nel  luogo  dove  dovrebbe  farsene  il  pa- 
gamento, se  in  questo  luogo  non  fosse  di  smercio  facile 
e  usuale  ?  Allora  si  dovrebbero  fare  i  computi  con  le  tariffe 
del  trasporto  ferroviario  a  velocità  ordinaria  o  a  quella  ve- 
locità che  nel  caso  speciale  le  circostanze  di  tempo  avreb- 
bero reso  necessaria.  Anzi  questo  sarebbe  un  sistema  più 
ossequente  alla  lettera  della  legge;  purché,  s'intende,  nelle 
spese  del  trasporto  si  comprendano  anche  tutti  gli  accessori 
del  trasporto  stesso,  quale  (p.  e.)  il  dazio  d'introduzione.  E 
il  giudice  farebbe  sempre  cosa  ottima,  se  preferisse  l'ap- 
plicazione delle  tariffe  ferroviarie  e  del  dazio  al  computo  di 
mercuriali  più  o  meno  esatte  e  che  potrebbero  tra  le  parti 
essere  oggetto  d'infinite  contestazioni;  non  solo,  ma  cosi 
renderebbe  il  debito  anche  meno  illiquido  di  quello  che  è 
effettivamente,  poiché  i  prezzi  per  i  trasporti  ferroviari  non 
variano  da  un  giorno  all'altro  e  il  costo  del  prodotto  all'atto 
della  produzione  difficilmente  si  altera. 

69.  Quello  che  potrebbe  forse  essere  oggetto  di  maggiori 
preoccupazioni,  dal  punto  di  vista  dei  principi,  sarebbe  I;i 
deroga  alle  norme  generali  snWid  rjuod  interest,  che  ii 
Giorgi  (1)  l'avvisa  nell'essersi  limitate  alle  sole  spese  di  tras 
porto  quelle  spese  che  possono  e  debbono  entrare  nel  computo 
della  compensazione:  poiché  egli  ritiene  che,  secondo  i  prin- 


(1)0|ì.  cit.,vol.  vni,  §23. 
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cipl  generali,  la  legge  avrebbe  dovuto  eomprendere  listerà 
iodenniti  per  le  perdite  e  per  i  mancati  lucri  a  cui  trovasi 
esposto  il  creditore  ricevendo  il  pagamento  fuori  del  luogo 
designato. 

Se  riesaminiamo  il  caso  da  noi  fatto  sopra  di  compen- 
sazione tra  due  debiti,  entrambi  egnalmente  di  grano  rea- 
tino, l*uno  pagabile  a  Caserta  e  Taltro  a  Bari;  nelPipotosi 
che  tra  questi  due  pagamenti  la  compensazione  intervenga, 
non  v*é  bisogno  di  trasporto  tranne  che  per  la  parto  re- 
sidua dopo  fatta  la  compensazione  stossa,  ma  nel  calcolo 
dì  essa  deve  entrare  (come  vedemmo)  il  ragguaglio  per  le 
spese  di  trasporto.  Ora  quel  di  Caserta  potrebbe  dimostrare 
che,  se  avesse  avuto  realmente  in  Caserta  la  rimessa  dei 
mille  ettolitri  di  grano  reatino,  egli  avrebbe  potuto  fare  su 
quella  piazza  un  affare  molto  superiore  a  quello  dei  nego- 
ziati correnti  nel  locale  foro  annonario,  poiché  ricchi  pro- 
prietari in  queirepoca  facevano  privatamento  incelta  non 
fraudolenta  di  reatino  per  semenza  dei  campi  casertani.  Quel 
di  Bari  potrebbe  dimostrare  che  i  novecento  ettolitri  di  rea- 
tino, se  gli  fossero  giunti  a  Bari  in  natura  anziché  essergli 
computati  in  compensazione,  avrebbero  potuto  dare  occa- 
sione a  lui  di  fare  un  buon'aifare  e  di  realizzare  lucri  con- 
siderevoli. Oppure  uno  solo  dei  due  debitori  che  compen- 
sano, sia  Tizio  0  Caio,  può  dimostrare  che  ha  ricevuto  un 
danno  per  il  fatto  di  non  aver  potuto  ricevere  il  pagamento 
dall'altra  parto  nel  luogo  stabilito,  dal  momento  che  invece 
ha  avuto  luogo  la  compensazione.  E  allora  quid  iuris? 

Giavoleno,  ricevuto  alla  1. 15,  Dig.,  i6,  %  dispone  appunto 
che  una  delle  parti  può  pretendere  che  nella  compensazione 
sia  bensì  computata  una  somma  del  suo  credito  proporzio- 
nata alla  somma  del  suo  debito,  ma  vi  sia  computata  (Tum  sua 
causa,  id  est,  ut  ratio  habeatur,  quanti  TUii  interfuerit, 
eo  loco  quo  convenerit  pecuniam  dari.  Ma  una  disposi- 
zione analoga  non  si  trova  nel  nostro  codice:  e  Tart.  i292, 
mentre  fa  espressa  allosione  alle  spese  del  trasporto  prescri- 
vendo che  questo  spese  siano  computate  nella  compensa- 
zione, non  esìge  che  si  tenga  conto  altresì  del  quanti  inte- 
rest per  una  delle  parti  a  che  il  pagamento  delle  cose  cadute 
in  compensazione  gli  sia  fatto  nel  luogo  designato  dal  con- 
tratto. Ma  noi  non  crediamo  che  sol  perché  Tari  1292  cod. 
civ.  si  occupa  del  caso  speciale  che  i  due  debiti  non  siano 
pagabili  nello  stosso  luogo,  voglia  escludere  l'applicazione 
dei  principi  generali  sul  quanti  interest  anche  per  il  caso 
che  si  possa  dimostrare  l'interesse  a  che  uno  dei  due  cre- 
diti caduti  in  compensazione  anziché  compensarsi»  si  pa- 
gasse nel  luogo  pattuito. 

Capo  XII.  —  Concorso  di  più  debiti. 

70.  Concorao  di  più  debili  compensabili.  —  71.  Convenzione  con- 
traria delle  pai'li  e  suoi  effetti. 

70.  Che  dire  quando  la  medesima  persona  abbia  più  de- 
biti compensabili  ?  In  questo  caso  l'art.  1293  dispone  che 
si  osservino  per  la  componsazione  le  stesse  regole  che  sono 
stabilite  per  l'imputazione  dei  pagamenti  nell'art.  1258,  vale 
a  dire  che  il  pagamento  debba  essere  imputato  al  debito  che 
a  quel  tempo  il  debitore  aveva  maggiore  interesse  di  estin- 
guere, (ra  quelli  che  erano  parimenti  scaduti;  e  in  caso  di- 
verso al  debito  scaduto,  quantunque  non  meno  gravoso  di 
quelli  non  peranco  scaduti.  Che  se  i  debiti  fossero  di  egual 
natura,  non  esprimendo  neppure  in  questo  caso  la  quitanza 
imputn/.ione  alcuna,  riiiipnliizionc  si  devefiu^e  al  più  antico 
e  pi'u|)orziouulineiUe  in  parità  di  cose. 


Questo  che  si  dispose  per  T  imputazione  del  pagamenti 
avendosi  più  deUti  della  stessa  speeie,  si  deve  applicare 
anche  all'imputazione  dei  pagamenti,  quando  la  medesima 
persona  abbia  pii  debiti  compensabili  :  e  si  applica  questa 
regola,  perché,  essendo  la  compensazione  appunto  ad  instar 
solutionis,  non  si  potrebbe  trovare  una  disposizione  pia 
adatta  al  caso.  Ben  notò  questa  necessità  di  ricorrere  al  si- 
stema dell'imputazione  sul  debito,  che  si  aveva  il  maggiore 
intoresse  di  estinguere,  il  Pothier  (1)  ;  e  a  questa  necessità 
volle  gìustamento  ispirarsi  il  legislatore  francese  nell'arti- 
colo 1297  codice  civile,  da  cui  é  tratto  il  nostro.  ColPam- 
mettore  di  preferenza  in  compensazione  quello  tra  i  vari 
debiti  che  il  debitore  ha  maggiore  interesse  di  estinguere, 
evidentemente  si  fa  cosa  giovevole  al  debitore  e  si  presume 
logicamento  la  dì  lui  volontà,  non  si  reca  danno  alcuno  né 
al  creditore  né  ai  terzi. 

Però  l'applicazione  di  quest'articolo  deve  armonizzare  coi 
principi  elementari  sulla  compensazione  e  soprattutto  non 
può  far  compensare  se  non  uno  dei  vari  crediti  anteriori  alla 
nascita  del  debito  per  cui  chi  allegala  compensazione  è  chia- 
mato in  giudizio  e  non  uno  dei  crediti  posteriori  alla  na- 
scita del  debito  stosso.  Infatti,  operando  la  compensazione 
ipso  iure,  quando  nasce  il  debito,  già  si  trova  consumata, 
ope  legis,  al  momento  della  nascita  del  debito  stesso,  la 
compensazione  tra  questo  debito  ed  uno  dei  crediti  ante- 
riori :  talché  i  crediti  posteriori  non  possono  entrare  nel 
calcolo  della  compensazione,  quando  questa  abbia  esaurito 
tutto  l'ammontare  del  debito  stosso.  Esemplifichiamo.  Tizio, 
debitore  già  di  Caio  di  lire  2,000  per  una  causa,  di  lire  3,000 
per  altra  causa  e  di  lire  4,000  per  una  terza  causa,  diventa 
creditore  di  Caio  per  lire  6,000  e  poi  ancora  debitore  di 
esso  per  lire  1,000.  É  chiaro  che  quest'ultimo  debito  non 
può  per  nulla  entrare  nella  compensazione,  perché  la  fona 
compensativa  del  credito  di  Tizio  verso  Calo  non  basta  nep- 
pure a  estinguere  tutti  i  debiti  anteriori  alla  nascita  di  quel 
credito  :  per  coi  per  la  compensazione  di  quei  debiti  ante- 
riori sì  applica  il  disposto  dell'  art.  1293,  ossia  il  sistema 
stesso  della  imputazione  legale.  Qualora  invece  per  il  de- 
bito 0  per  i  debiti  postoriori  al  credito  di  Tizio  verso  Caio 
vi  fosse  margine  alla  compensazione  (il  che  avrebbe  luogo, 
se  il  debito  0  debiti  antoriori  al  credito  stesso,  presi  insieme, 
non  raggiungessero  la  somma  di  lire  6,000),  in  questo  caso 
anche  per  i  debiti  posteriori  la  compensazione  avrebbe  luogo 
secondo  dispone  l'art.  1293,  per  la  parte  residua  dopo  ope- 
rata la  compensazione  stessa  con  i  debiti  anteriori. 

L'art.  1293  pertanto  non  viola  la  regola  sulla  priorità 
del  debito  compensabile  sorto  prima  che  nascesse  il  credito 
col  quale  si  compensa  e  sulla  posteriorità  del  debito  com- 
pensabile sorto  dopo  la  nascita  del  credito  stesso:  e  quindi, 
come  ben  nota  il  Pothier  (loc.  cit.),  sebbene  il  debitore  di 
un  debito  anteriore  e  di  un  debito  posteriore  alla  nascita 
del  credito  abbia  maggiore  interesse  di  estinguere  questo 
secondo  anziché  il  primo,  tuttavia  si  deve  compensare  anzi- 
tutto il  primo  e  la  compensaziane  del  secondo  può  aver 
luogo  solo  se  vi  resta  un  margine  sufficiente.  Né  deve  recar 
meraviglia  che  la  compensazione,  operando  ope  kgi^,  debba 
di  preferenza  regolarsi  sulle  norme  fissato  dalla  legge  stessa, 
anziché  sulla  scelta  o  sull'interesse  di  una  o  di  entrambe 
le  pai*ti  compensanti  :  poiché,  quando  la  legge  determina 
che  tra  due  norme  sia  data  la  preferenza  ad  una,  l'altra  deve 
cedere  in  caso  di  collisione. 

(1)  Oeuvre  annotées,  par  Jiiij^iel,  voi.  IV,  pag.  638;  Paris  1861. 
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71.  Che  dire  neiripotesi  che  le  partì,  per  apposita  con- 
Ytan$ne,  abbiano  derogato  a  questa  disposizione  di  legge  ed 
abbiano  pattuito  direttamente,  o  indirettamente  risoluto  coi 
fatti,  che  la  compensazione  avvenga  tra  il  credito  e  un  de- 
bito posteriore,  sebbene  il  credito  stesso  fosso  preceduto  da 
altri  debiti  compensabili  ? 

Evidentemente,  non  trattandosi  qui  di  una  disposizione 
relativa  al  pubblico  interesse,  possono  le  parti  decamparvi 
quando  lo  credano  :  e,  siccome  vi  sono  sempre  le  condizioni 
e  i  termini  per  la  compensaziotte,  la  compensazione  inter- 
viene egualmente  e  si  compie  senza  difficoltà.  Ma  si  può 
(rf)biettare  la  compensazione  essersi  già  consumata  ipso 
iure  ed  ape  legis  al  momento  della  coesistenza  del  debito 
anteriore  col  ereifito  posteriore  ;  talché,  al  giungere  dei  de- 
biti poaiteriori,  la  compensazione  essere  già  un  fatto  com- 
piuto e  non  poter  rivivere.  Ne  conseguirebbe  che  questo 
patto  speciale  di  compensare  il  credito  con  un  debito  poste- 
riore rimarrebbe  improduttivo  di  effetti  quando  vi  fossero 
dei  debiti  anteriori  già  compensati  ope  legis  con  quel  cre- 
(fito,  e  al  più  potrebbe  valere  come  una  rinunzia  pura  e 
semplice  aquelia  compensazione  fatta  e  consumata op^  legis, 
e  non  già  come  deroga  ai  principi  generali  sulla  compensa- 
zione. 

Questo  discorso  non  è  privo,  lo  confessiamo,  di  una  certa 
speciosa  apparenza.  Però  non  è  esatto,  né  completo.  Per 
convineersene,  é  d'uopo  ritornare  ai  prìncipi  che  discipli- 
nano la  eompensarione  ipso  iure.  È  bensì  vero  infatti  che  la 
corapeinujone  opera  all'infoori  di  qualsiasi  fatto  dell'uomo, 
ma  non  ha  valore  se  non  perchè  ed  in  quanto  o  la  parte  in- 
teresaata  la  deduce  in  giudizio  o  il  giudice  stesso  Tapplica 
spontaneamente.  Ma,  quando  nessun  giudizio  è  stato  intro- 
dotte, i^>piire,  introdotto  il  giudizio,  né  il  giudice  né  l'inte- 
ressato b  sollevano,  la  sua  energia  ipto  iure  resta  in  certo 
modo  paralizzata  e  sempre  allo  stato  di  potenzialith  a  pro- 
durre eerti  effetti,  senza  che  questi  effetti  ne  conseguano. 
Allora  perde  questa  sua  potenzialità  in  modo  assoluto,  quando 
rintereeeato  (inpKcHamente  od  esplicitamente,  tacitamente 
0  in  mode  espresso)  vi  rinunzia.  Ma  qui  si  tratta  sempre  di 
qaeHa  data  compensazione  che  sorse  ipso  iure;  talché  ogni 
rinunzia  alla  eoapensazione  di  quel  debito  ch'é  rimasto  con- 
trapposto i|Mo  nire  e  che  per  un  certo  tempo  fu  atto  a  pro- 
durre effetti  gniridici  tra  le  parti  non  pregiudicherebbe  le 
altre  eventnali  compensazioni  coi  crediti  posteriori.  A  questo 
modo,  allorché  arriva  il  patto  di  compensare  un  debito  po- 
steriore anziché  uno  anteriore  al  cred^  contrapposto,  questo 
patto  porta  una  rinunzia  alla  compensazione  legale,  ossia  a 
quella  compensazione  determinata,  la  quale  poteva  verificarsi 
ipso  iure  coi  debiti  o  con  uno  dei  debiti  anteriori  al  credito  e 
porta  la  soetituziotte  a  questa  rinunziola  compensazione  legale 
di  una  compensazione  tutt'affatto  convenzionale. 

Dunque  non  vi  é  pie  compensazione  ipso  iure;  e  perciò 
non  é  punto  necessario  venire  alla  conseguenza  che  le  partì 
abbiuo  voluto  e  potete  fare  una  deroga  ai  principi  generali 
sulla  compensazione,  ma  bensi  alla  conseguenza  che  te  partì 
hanno  rinunziato  alla  compensazione  legale  (il  che  era  in 
loro  pot^e),  ma  hanno  nel  tempo  stesso  dato  vita  ad  una 
compensazione  convenzionale  all'ombra  dei  principi  gene- 
rali che  diseiplmano  questa  materia.  Viceversa  però,  quando 
le  parti  convengono  per  determinare  quale  dei  debiti  ante- 
riori al  eredito  debba  con  questo  compensarsi,  la  compen- 
sazione mia  sempre  legale;  perchè  lo  aver  le  parti  scelto 
VI  debito  anaiché  un  altro  (ioum  qnando  il  debitore  stesso 
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altro  effetto  che  di  risparmiare  al  giudice  la  ricerca  sul  de- 
bito che  il  debitore  avesse  maggiore  interesse  di  estìnguere, 
ai  sensi  dell'articolo  1258  codice  civile,  dovendosi  ritenere 
che  il  credito  sul  quale  cade  il  patto  sia  appunto  quello  che 
il  debitore  ha  madore  interesse  di  compensare.  Ma  qui  la 
compensazione  resta  sempre  legale  ;  e  quel  poco  che  v*  ha 
di  convenzionale  riguarda  soltanto  l'imputazione,  anzi  il  cre- 
dito da  imputarsi  nella  compensazione  stessa,  ossìa  riguarda 
un  dettaglio  che  non  può  non  ammettersi  come  facoltativo 
nelle  partì  o  meglio  nella  parte  interessata. 

Capo  XIII.  —  Diritti  dri  temi. 

72.  Non  compensabilita  dei  debitì  scaduti  prima  del  sequestro. — 
73.  Compensazione  di  cosa  pignorala. — li.  Effelli  della  tardiva 
proposizione  di  un  credito  non  opposto  in  compensazione.  — 
75.  Eccezione  a  queste  regole  nel  caso  di  giusto  motivo. 

72.  Il  nostro  legislatore  volle  anche  occuparsi  dei  diritti 
acquisiti  dai  terzi,  disponendo  che  la  compensazione  non 
possa  aver  luogo  in  pregiudizio  di  questi  diritti.  Aggiunse 
altresì  che  colui  il  quale  essendo  debitore  divenne  eredito]  e 
dopo  il  sequestro  fatto  presso  di  sé  a  favore  di  un  terzo  non 
possa  opporre  la  compensazionein  pregiudizio  di  chi  ottenne 
il  sequestro.  Questa  disposizione  si  spiega  facilmente  coi 
principi  che  regolano  il  sequestro.  Effetto  legale  del  seque- 
stro presso  terzi  infatti  si  è  chequesti  terzi  restino  detentori 
delle  cose  sequestrate  come  sequestratart  giudiziali:  e  che, 
una  volta  convalidato  il  sequestro  stesso,  si  riconosca  il  di- 
ritto del  sequestrante  sulla  cosa  pignorata.  11  sequestro  im- 
mobilizza la  somma  ola  cosa  dovuta  nelle  mani  del  debitore, 
che  per  effetto  del  sequestro  stesso  é  (sotto  la  sua  speciale 
e  propria  responsabilità)  diffidato  dal! 'eseguire  il  pagamento 
della  somma  o  della  cosa  dovuti,  la  quale  perciò  non  è  più 
liquida  ed  esigibile  in  favore  del  prinutivo  creditore  ;  e  non 
é  più  liquida  ed  esigibile,  appunto  perché  il  terzo  procedente 
la  immobilizza  e  ne  fernui  il  pagamento.  Non  essendo  più 
esigibile,  evidentemente  non  può  essere  né  pagata  al  credi- 
tore, ch'é  debitore  del  tei%o  procedente,  né  opposta  ad  esso 
pervia  di  compensazione:  a  meno  che  il  diritto  alla  compen- 
sazione per  la  contrapposizione  giuridica  dei  due  debiti  non 
siasi.acquisito  prima  che  si  fosse  acquisito  dal  creditore  pro- 
cedente 11  diritto  alla  immobilizzazione.  Ma,  data  Tipotesi 
che  il  credito  che  vuoisi  contrapporre  in  compensazione  sia 
stato  dal  debitore  acquistato  dopo  il  sequestro,  quel  credito 
non  si  potrebbe  più  opporre  in  compensazione  per  non  le- 
dere i  diritti  del  creditore  sequestrante  e  la  speciale  desti- 
nazione della  cosa  o  della  somma  sequestrata.  E  questa 
risoluzione  che  ildirittoalla  compensazione  sorto  nel  debitore 
sequestrato  in  un'epoca  posteriore  al  sequestro  non  possa 
ledere  il  diritto  del  creditore  sequestrante  discende  anche 
logicamente  dal  principio  consacrato  nella  nota  massima 
prior  in  tempore  potior  in  iure, la  quale  serve  per  regolare 
irapportitra  due  creditori  egualmente  titolati  od  egualmente 
privilegiati.  Chi  dunque  ha  acquistato  un  diritto  anterior- 
mente, e  quando  questo  diritto  ha  la  stessa  forza  di  un  altro 
diritto  acquistato  posteriormente  da  un  altrocreditorc,  deve 
essere  preferito  al  creditore  nuovo,  perché  è  il  tempo  stesso 
che  dà  maggior  vigore  e  m^giore  efficacia  a  questo  diritto 
anteriormente  perfezionato. 

Questa  disposizione  pertanto  relativa  alla  non  opponibilità 
.al  creditore  sequestrante  di  un  oredito  sorto  dopo  il  scfinestio* 
agli  effetti  della  compensazione,  non  é  se  non  la  m<;ra  '< 
semplice  applicazione  del  principio  che  l'aiticolp  in  esame 
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ha  voluto  consacrare  in  forma  generale  ed  assoluta:  che 
cioè  la  compensazione  non  ha  luogo  in  pregiudizio  dei  di- 
ritti acquistati  da  un  terzo.  Essa  non  fa  altro  che  applicare 
e  quasi  tradurre  per  la  compensazione  ciò  che  Tart.  1244 
dispone  per  il  pagamento.  Infatti  questo  articolo  dispone  che 
il  pagamento  fatto  dal  debitore  al  suo  creditore,  non  ostante 
sequestro  o  atto  di  opposizione  nei  modi  stabiliti  dalla  legge, 
non  è  valido  riguardo  ai  creditori  sequestranti  od  opponenti, 
e  che  questi  possono  costringere  il  debitore  stesso  a  pagare 
di  nuovo  per  ciò  che  riguarda  le  loro  ragioni,  salvo  in  que- 
sto caso  soltanto  il  regresso  del  debitore  che  ha  pagato 
contro  il  creditore  che  non  doveva  ricevere  il  pagamento. 
Per  atti  di  opposizione  poi  in  quest'articolo  s'intendono  sol- 
tanto quelli  che  hanno  luogo  nel  giudizio  di  sequestro  o  di 
pignoramento;  e  quindi  la  semplice  intimazione  o  diffida  di 
non  pagare  non  dispensa  il  debitore  dal  pagamento.  Ma  né 
atti  di  sequestro,  né  atti  di  pignoramento,  né  atti  di  diffida 
possono  impedire  i  pagamenti  che  deve  fare  la  Cassa  dei 
depositi  e  prestiti  ;  poiché  il  regolamento  speciale  per  que- 
st'Amministrazione esclude  che  atti  di  tale  specie  possano 
sospendere,  intralciare  o  impedire  comunque  i  pagamenti 
da  farsi  ai  creditori  in  forza  di  legge  o  di  convenzione. 

Però  é  evidente  che  questa  disposizione  si  applica  unica- 
mente ai  crediti  o  debiti  tra  il  sequestratane  e  il  debitore 
sequestrato  scaduti  prima  del  sequestro:  perchè,  operando 
la  compensazione  per  il  semplice  contrapposto  materiale  e 
giuridico  di  due  debiti  compensabili,  quando  uno  di  questi 
debiti  compensabili,  quello  appunto  che  più  tardi,  cioè  dopo 
il  sequestro,  non  si  troverà  più  in  condizione  di  compen- 
sabilita, conserva  ancora  i  requisiti  indispensabili  di  omoge- 
neità, liquidità  ed  esigibilità  che  sono  richiesti  per  la  com- 
pensazione, la  compensazione  stessa  opera  di  diritto  con  un 
debito  contrapposto,  il  quale  sia  fornito  degli  stessi  requisiti 
elementari.  Né  per  il  sequestro  sopraggiunte  può  cambiare 
una  condizione  di  diritto  e  di  fatto  la  quale  ha  avuto  la  sua 
esplicazione  giuridica  perfetta  e  il  cui  effetto  liberatorio 
retroattivo  non  é  più  subordinato  che  alla  dichiarazione 
giudiziale,  provocata  o  no  da  chi  vi  ha  interesse  :  non  po- 
tendo l'opera  di  un  estraneo  menomare  facoltà  o  diritti  que- 
siti da  altri  che  precedentemente  contrasse.  Per  la  stessa 
ragione  (comunque  ne  pensi  il  Giorgi  (i)  e  la  dottrina,  spe- 
cialmente francese,  cui  egli  allude)  a  noi  non  sembra  che 
la  disposizione  dell'art.  1294  sia  inapplicabile  quando,  pure 
essendo  il  debito  che,  malgrado  il  sequestro,  s' intende  con- 
trapporre in  compensazione,  sorto  anteriormente  al  seque- 
stro stesso,  esso  sia  divenuto  liquido  soltanto  posteriormente 
al  sequestro.  Il  sequestrante  infatti  può  allora  con  piena  ra- 
gione obbiettare  che,  quando  egli  ha  agito,  il  debito  non  era 
compensabile  e  oerò  non  poteva  togliergli  il  privilegio  della 
priorità;  avendo  egli  prevenuto  con  gli  atti  esecutivi  ogni  e 
qualsiasi  tentativo  di  liquidazione  e  di  compensazione.  Né, 
dappoiché  siamo  in  materia  di  compensazione,  è  il  caso  di 
applicare  qui  le  regole  sulla  cessione  o  sul  deposito,  come 
pretenderebbero  i  contraddittori.  Che  il  debitore  sequestra- 
tario  sia  divenuto,  rispetto  alla  somma  da  lui  dovuta  al  se- 
questrante, un  depositario,  non  vi  é  dubbio.  Ma  il  dire  che 
il  sequestratario  non  possa  opporre  al  sequestrante  in  com- 
pensazione un  debito  ch'egli  abbia  contro  di  lui,  allo  stesso 
modo  che  il  depositario  non  può  compensare  col  depositante 
un  debito  proprio,  non  può  portare  alla  conseguenza  che  a 
più  forte  ragione  il  sequestratario  non  possa  opporre  al  se- 

(l)Op.  dt.J59. 


questrante  un  debito  ch'egli  abbia  verso  un  terzo  e  che  ri- 
tenga compensato  con  un  debito  di  questo  terzo  verso  di  lui. 
Non  solo  a  noi  pare  che  non  corra  l'argomento  a  fortiori, 
ma  ci  sembra  per  giunta  che  non  possa  correre  neanche 
l'analogia  dal  deposito  al  sequestro,  non  perché  il  sequestro 
non  si  traduca  in  una  specie  di  deposito,  ma  perchè  nel- 
l'ipotesi fatta  sopra  del  deposito  non  vi  è  in  giuoco  alcun 
interesse  antecedente  al  deposito  fra  l'attuale  depositario  e 
un  terzo;  mentre  nell'ipotesi  del  sequestro,  prima  che  questo 
giuridicamente  e  giudiziariamente  intervenga,  si  è  maturato 
un  negozio  di  compensazione  legale,  vale  a  dire  ape  legis, 
che  ha  già  prodotto  i  suoi  interessi  e  ha  dato  luogo  a  diritti 
quesiti  che  non  possono  ora  crollare  di  fronte  ad  un  nuovo 
rapporto  o  ad  un  nuovo  procedimento  giudiziale  in  cui  una 
delle  parti  cambia.  Il  sequestro  viene  e  trova  ciò  che  resta 
dopo  il  fatto  compiuto  della  compensazione  ;  e,  se  la  com- 
pensazione ha  assorbito  tutto  il  debito^  gli  sfugge  l'oggetto 
sol  che  il  debitore  sequestrato  adduca  la  compensazione  in- 
tervenuta. 

Facciamo  il  caso  che  il  debito  della  cui  compensazione  si 
tratta  sia  divenuto  liquido  dopo  il  sequestro,  e  però  com- 
pensabile dopo  il  sequestro.  Se  la  compensazione  equivale 
al  pagamento,  allo  stesso  modo  che  il  debito  dopo  il  seque- 
stro non  può  pagarsi  nelle  mani  del  creditore  non  seque- 
strante, non  può  neppure  compensarsi  con  lo  stesso,  perchè 
la  compensazione  opera  ad  instar  soltUionis.  Ammet- 
tendosi invece  la  compensazione,  per  la  stessa  identica  ra- 
gione dovrebbe  ammettersi  il  pagamento:  il  che  contìasta 
assolutamente  cogli  effetti  che  la  legge  attribuisce  al  se- 
questro, finché,  bene  inteso,  il  sequestro  stesso  sussiste. 
Annullato  invece,  revocato  o  ritirato  che  sia  il  sequestro 
stesso,  la  compensazione  è  libera  di  effettuarsi  e  si  effettua, 
se  il  debito  si  mantiene  tuttora  in  condizioni  di  compensa- 
bilita, retroattivamente  fino  all'epoca  della  coesistenza  dei 
debiti  e  senza  tener  conto  per  nulla  della  temporanea  so- 
spensione che  ha  subito  la  compensabilita  stessa  grazie  al 
procedimento  del  sequestro,  che  del  resto  quando  sia  il  caso 
può  anche  richiamare  il  concorso  del  creditore  sequestratario 
agli  effetti  della  compensazione  o  mercè  sequestro  in  mani 
proprie  0  mercè  opportuno  atto  di  opposizione. 

73.  Dalla  causa  del  sequestro  è  poi  ben  diversa  quella  del 
pegno.  Il  debitore  non  può  per  suo  fatto  menomare  le  ga- 
renzie  che  per  legge  spettano  al  creditore  sul  pegno.  Quindi, 
allorché  il  credito  che  si  vuol  contrapporre  in  compensaidone 
è  sorto  e  divenuto  compensabile  prima  che  intervenga  il 
pegno,  la  compensazione  non  è  pregiudicata  dal  pegno  stesso: 
e  perciò  il  pegno*  è  efficace  in  tanto,  in  quanto  l'esistenza 
della  garanzia  non  è  compromessa  dalla  compensazione, 
ossia  fino  a  che  vi  è  margine  dopo  avere  effettuata  la  com- 
pensazione. 

Quanto  poi  alla  compensazione  sorta  dopo  il  vincolo  pi- 
gnoratizio,  essa  non  ha  effetto  sulla  cosa  o  parte  di  cosa 
sottoposta  a  pegno:  appunto  perchè,  mentre  il  pignoramento 
rende  impossibile  il  pagamento  della  cosa  pignorata,  ne 
rende  ancora  impossibile  giuridicamente  la  compensazione, 
sia  pur  legale  :  e  questo  deve  dirsi  tanto  nel  caso  che  il  cre- 
dito divenuto  compensabile  dopo  la  costituzione  del  pegno 
sia  sorto  prima,  quanto  se  sia  sorto  dopo  del  pegno  stesso. 

Però  si  obbietta  che,  dal  momento  che  il  debitore  a  ga- 
ranzia del  proprio  debito  dà  in  pegno  al  suo  creditore  un 
suo  diritto  patrimoniale  verso  un  terzo,  s'impegna  per  ciò 
solo  in  modo  implicito  a  non  menomai*e  le  ragioni  di  pre* 
fetenza  che  il  credito  attribuisce  alereditore  pignoratìzio  sol 
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pe8:iio  stesso  e  che  però  si  presume  che  siasi  implicita- 
mente rinunziato  da  esso  costituente  il  pegno  al  diritto  che 
gii  spetterebbe  di  contrapporre  in  compensazione  il  diritto 
stesso  ch'é  oggetto  del  pegno.  Si  dice  che  in  questo  caso  la 
legge  stessa  presume  la  rinunzia  e  che  questa  rinunzia  è 
preventiva  se  il  credito  non  è  aneora  compensabfle  al  mo- 
mento in  cui  sorge  il  pegno;  è  posteriore,  se  il  pegno  inter- 
viene dopo  ch'é  sorto  il  dirìtto  alla  compensazione,  vale  a 
dire  se  il  credito  è  divenuto  compensabile  prima  che  su  di 
esso  SI  eostitaisse  il  pegno. 

A  noi  sembra  peraltro  che,  se  il  creditore  pignoratizio 
per  effetto  della  domandata  compensazione  si  vede  sfuggire 
questa  garanzìa  sulla  quale  egli  faceva  tanto  assegnamento, 
non  debba  perciò  ritenersi  avvenuta  tanta  ingiustizia  da 
autorizzare  vive  ed  efficaci  proteste  del  creditore  stesso,  di 
fronte  alla  pretesa  menomazione  del  suo  diritto.  Questo 
nomen  iuriSy  che  cade,  anzi  è  caduto  in  compensazione,  era 
nel  patrimonio  del  pignorato  accanto  a  un  debito  che  lo 
stesso  pignorato  aveva  verso  il  terzo  col  quale  ha  compen- 
sato: e  vi  era  con  tutte  le  sue  modificazioni,  con  tutti  i  suoi 
aumenti  e  diminuzioni,  con  tutti  i  diritti  acquisiti  su  di  esso 
dai  terzi.  Vi  era  dunque  anche  col  diritto  alla  compensazione 
che  il  creditore  non  pignoratizio  poteva  affacciare  verso  quel 
iiamen  turis,  quante  volte  fosse  stato  chiamato  in  giudizio 
(Jal  debitore  pignoratizio  per  la  soddisfazione  di  un  altro  de- 
bito. Del  resto,  se  quel  nomen  iaris,  anziché  un  credito,  co- 
stituisse un  debito  verso  il  terzo,  talché  la  compensazione 
fosse  opponibile  da  questo  terzo  e  non  dal  debitore  pignora- 
tizio, allora  il  creditore  non  avrebbe  interesse  alcuno  a 
pignorarlo:  e  però,  nelÌ*unico  caso  in  cui  quel  nomm  iuris 
è  pignorabìle,  esso  deve  costituire  un  credito  del  pignorato,  e 
perciò,  come  può  essere  opposto  in  compensazione,  così  de- 
v'essere ancora  azionabile.  Se  non  fosse  azionabile  non  sa- 
rebbe neppure  coìnpensabiie  :  ma  appunto,  poiché  esso 
costituisce  soltanto  un  valore  patrimoniale  nel  caso  che 
azionabile  sia,  cosi  non  può  non  avere  la  forza  di  essere 
contrapposto  come  eccezione.  V  ha  di  più.  Se  esso,  azionaV) 
0  perseguito  in  giudizio,  può  essere  paralizzato  dairecce- 
zione  di  compensazione  opposta  dal  creditore  non  pignoratizio 
fpoichè  questo  non  é  né  deve  essere  punto  pregiudicato  dal 
(H}gno,  non  avendo  avuto  nessun  rapporto  né  legale,  né  con- 
trattuale col  creditore  non  pignoratizio),  é.ben  giusto  che, 
azionandosi  e  perseguendosi  in  giudizio  contro  di  lui  il  cre- 
dito avverso,  possa  a  questo  essere  contrapposto  in  com- 
pensazione il  debito  pignorato:  altrimenti  il  suo  valore  o  la 
soa  inefficacia  dipenderebbe  dalla  diversa  procedura  e  non 
da  ragioni  sostanziali  insite  nella  natura  dì  esso. 

La  conclusione  di  ciò  é  che,  siccome  il  pegno  non  altro 
rappresenta  (art.  i878)  se  non  un  contratto  tra  il  debitore 
e  il  creditore,  cosi  questo  contratto  non  può  intaccare  i  di- 
ritti precedentemente  acquistati  dai  terzi,  tra  cui  il  dirìtto 
di  paralizzare  il  credito  stesso  con  la  compensazione:  di- 
rìtto al  quale  risponde  quello  del  debitore  pignorato  di  con- 
trapporre in  compensazione  il  debito  stesso.  Né  vuoisi  ob- 
biettare che  la  compensazione  costituisca  un  diritto  esclusivo 
per  chi  la  oppone  e  del  quale  il  creditore  sia  e  rimanga 
sempre  arbitro  assoluto  ed  esclusivo;  perciocché  la  com- 
pensazione, come  modo  di  estinzione  o  di  soddisfazione  del 
credito,  in  certe  circostanze  può  essere  anche  applicata  perché 
lo  stesso  creditore  vi  abbia  interesse  ed  é  di  sna  natura  re- 
ciproca tra  le  parti.  Facciamo,  per  esempio,  Tipotesi  di  una 
imminente  decozione  del  debitore,  che  sombrerebbe  aver 
solo  egli  iùteresse  ad  opporre  la  compensazione:  in  questo 
27  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3*. 


caso  il  suo  creditore  sarà  ben  lieto  dì  liberarsi  dal  rispet- 
tivo debito,  allo  scopo  di  finire  ogni  suo  rapporto  di  debito 
0  credito  verso  Taltro,  sìa  pure  che  la  soddisfazione  del 
proprio  credito  gli  costi  la  compensazione  del  credito  del 
proprio  avversario.  É  in&tti  evidente  il  giudicare  quali  e 
quanti  siano  i  pericoli  non  pure  di  esser  debitore,  ma  anche 
di  esser  creditore  verso  un  decotto.  Quando  dunque  comincia 
a  spirare  il  vento  della  decozione  per  il  proprio  debitore, 
ch'é  ad  un  tempo  creditore,  Taltro-sì  affretterà  a  regolar  le 
partite  e,  anche  se  il  prossimo  alla  decozione  tace,  sarà  cura 
dell'altra  parte  di  far  presente  al  giudice  l'avvenuta  com- 
pensazione ape  legU  e  di  ottenere  da  esso  che  ne  emetta 
solenne  e  formale  pronuncia.  Se  cosi  non  fosse,  un'abile 
costituzione  di  pegno  ad  un  finto  o  vero  creditore  diverso 
da  quello  che  ha  interesse  per  la  compensazione  avrebbe 
per  effetto  di  lasciare  inestinto  il  credito,  del  terzo  al  quale 
sì  sarebbe  potuta  contrapporre  la  compensazione  come  mezzo 
liberatorio  :  talché  questo  terzo  non  pure  non  giungerebbe  a 
soddisfarsi  verso  il  debitore,  ma  rimarrebbe  a  sua  volta  de- 
bitore verso  un  estraneo,  quale  sarebbe  in  opi  caso  per  lui 
il  creditore  pignoratizio.  Eppure  il  creditore  non  pignora- 
tizio, per  la  compensazione  avvenuta  ipso  iure,  ha  quesito  il 
diritto  di  (igere  sine  dolo,  non  petens  quod  postea  reddi- 
turus  eritl 

74.  L' ultimo  articolo  che  il  nostro  codice  dedica  alla  com- 
pensazione dispone  che  colui,  il  quale  ha  pagato  un  debito, 
estinto  di  diritto  in  forza  della  compensazione  stessa,  e  poi 
propone  il  credito  per  cui  non  ha  opposto  la  compensazione, 
non  può  in  pregiudizio  dei  terzi  valersi  dei  privilegi,  delle 
ipoteche  o  cauzioni  annesse  al  suo  credito;  sempreché  non 
abbia  avuto  un  giusto  motivo  d' iporare  il  credito  che 
avrebbe  dovuto  compensare  il  suo  debito. 

A  proposito  di  questo  articolo  sorge  anzitutto  evidente  e 
necessaria  la  domanda  quali  siano  i  terzi  ai  quali  la  legge 
si  vuol  riferire  :  e  la  risposta  é  chiara,  poiché  non  v'  ha  dub- 
bio che  per  terzi  debbansi  intendere  non  solo  tutti  quelli  che 
non  hanno  preso  parte  alla  compensazione,  ma  anche  quelli 
ì  quali  non  hanno  causa  da  coloro  che  alla  compensazione 
stessa  partecipano;  talché,  per  esercitare  un'azione  giudi- 
ziaria, dovrebbero  servirsi  del  diritto  proprio  e  non  mutuare 
diritti  dal  proprio  debitore.  Costoro  possono  veramente  chia- 
marsi terzi  nel  concetto  della  legge  e  come  terzi  non  possono 
ricevere  danno  o  pregiudizio  di  sorta  per  fatto  di  colui  il 
quale  oppone  tardivamente  la  compensazione,  dappoiché  il 
loro  diritto  si  é  perfezionato  nel  senso  di  non  ricever  danno 
per  il  fatto  della'contrapposizione  della  compensazione,  dal 
momento  che  colui  il  quale  aveva  interesse  a  farlo,  non  va- 
lendosi in  tempo  della  compensazione,  ha  potuto  dare  a  cre- 
dere fondatamente  di  avervi  rinunziato,  anzi  vi  ha  rinunziato 
col  fatto,  quante  volte  invece  di  attendere  a  pie  fermo  l'av- 
versario per  opporgli  la  compensazione,  abbia  estinto  il  suo 
debito  in  un  modo  diverso,  cioè  mercé  il  pagamento.  In 
questo  caso  vi  ha  rinunzia  di  fatto  a  estinguere  il  debito 
mercé  compensazione. 

E  bensì  vero  che  colui,  il  quale  ha  pagato  mentre  poteva 
compensare,  non  ha  perduto  perciò  il  diritto  di  servirsi  del 
credito  slesso  non  contrapposto  in  compensazione  ;  ma  questa 
persistenza  del  diritto  di  chiedere  il  credito  sta  e  regge  so- 
prattutto nei  rapporti  del  suo  debitore,  il  quale,  avendo  ri- 
cevuto un  pagamento  che  non  doveva  ricevere,  si  troverebbe 
ingiustamente  vantaggiato  a  scapito  del  proprio  creditore, 
se  questi  non  potesse  proporre  il  suo  credito  con  apposita 
azione.  £  infatti  lo  stesso  tenore  dell'art.  1295  porta  alla 
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consegncnra  che  il  creditore,  quantunque  non  abbia  fatto 
valere  il  suo  credito  in  compensazione,  possa  tuttavia  prò* 
porre  un'azione  apposita  per  realizzare  il  credito  stesso: 
poiché  egli  certamente  ha  pagato  male  un  proprio  debito 
eh*  era  estinto  per  effetto  di  compensazione  ipso  iure,  senza 
che  possa  dirsi  con  sicurezza  che  né  ai  credito  né  alla  com- 
pensazione abbia  rinunziato.  La  rinunzia  potrebbe  cadere 
in  questione  soltanto  se  questo  creditore  fosse  stato  conve- 
nuto in  giudizio  per  il  debito  ch'egli  ha  verso  il  proprio  de- 
bitore. Se  dunque  il  creditore  non  ha  dato  luogo  a  interpre- 
tare il  suo  contegno  come  rinunzia  tacita  o  espressa,  egli 
dove  aver  mezzo  sempre  di  far  valere  quel  credito  che  non 
ha  opposto  in  compensazione  e  non  già  col  farsi  restituire 
come  indebito  il  pagamento  fatto,  ma  facendo  valere  il  suo 
credito  in  un  modo  diverso,  vale  a  dire  non  già  in  sede  del 
giudizio  in  cui  fu  convenuto,  riaprendo  questo  giudizio,  o 
comunque  chiedendo  la  restituzione  di  quanto  pagò,  ma 
istituendo  apposita  azione  per  farsi  pagare  il  proprio  credito. 

75.  Quando  però  il  creditore  abbia  avuto  giusto  motivo 
d*  ignorare  l'esistenza  del  credito  che  avrebbe  dovuto  com- 
pensare il  suo  debito,  allora  questa  è  per  lui  scusa  sufficiente, 
non  già  per  ripetere  il  pagamento  fatto  (pagamento  che  ha 
già  prodotto  i  debiti  effetti  estintivi),  ma  per  valersi  dei  pri- 
vilegi, ipoteche  e  cauzioni  accordati  al  credito,  ch*egli  non 
oppose  opportunamente  in  compensazione  e  che  ora  propone 
giudiziariamente  per  mezzo  di  azione.  In  questo  caso  il  de- 
bitore che  ha  pagato,  essendo  ad  un  tempo  creditore,  do- 
vrebbe avere  la  condictio  ÌTidebiti  quante  volte  potesse  pro- 
vare di  aver  avuto  giusto  motivo  d'ignorare  il  credito:  ma 
invece  di  dargli  questo  rimedio  il  legislatore,  seguendo  un 
concetto  di  equità,  ha  voluto  restituirgli,  anche  a  pregiudizio 
dei  terzi,  i  privilegi,  le  ipoteche  e  le  cauzioni  che  in  caso  con- 
trario avrebbe  perduto  in  vantaggio  di  questi  terzi.  Perchè 
peraltro  egli  possa  valersi  dei  privilegi,  delle  ipoteche  e  delle 
cauzioni  sopraddette,  deve  dimostrare  di  aver  avuto  giusto 
motivo  d'ignorare  il  credito:  dimostrazione  questa  che  non 
è  di  una  straordinaria  facilità,  dappoiché  la  prova  del  giusto 
motivo  dell'ignoranza  presuppone  due  prove:  —  la  prova 
dcir  ignoranza  e  la  prova  del  giusto  motivo.  Ora  la  prova 
dell'ignoranza  non  può  essere  che  indiretta  ossia  risultare 
da  un  complesso  di  circostanze  da  cui  apparisca  chiaro  che 
ignoranza  vi  fu  :  soltanto  la  prova  del  giusto  motivo  é  una 
prova  diretta  e  non  può  risultare  da  circostanze  indirette. 
Ma,  tutto  insieme,  questa  prova  sembra  così  difficile  e  rende 
l'eccezione  tanto  rara,  da  ravvisarsi  quasi  inutile  che  la 
legge  l'abbia  consacrata  espressamente:  mentre,  se  si  fosse 
adottata  la  condictio  quasi  indebiti,  oltreché  non  si  sareb- 
bero lesi  i  diritti  dei  terzi  né  si  sarebbe  sostituita  una  molto 
problematica  equità  ai  principi  fondamentali,  non  si  sarebbe, 
stando  al  testo  romano  ricevuto  come  1. 10,g  i  al.,  Big.,  16,2, 
richiesta  cosi  rigorosamente  né  la  prova  dell'ignoranza  né 
la  prova  del  giusto  motivo  dell'ignoranza  stessa. 

La  disposizione  dell'art.  1295  cod.  it.  é  alquanto  disforme 
da  quella  dell'articolo  1299  codice  francese,  perchè,  mentre 
questo  non  parlò  delle  cauzioni  né  delle  fideiussioni,  il  nostro 
codice  espressamente  accenna  alle  cauzioni,  e  cosi  (senza 
sforzo  di  giurisprudenza  o  di  dottrina)  apparisce  evidente 
che  scopo  del  legislatore  è  stento  quello  appunto  di  salvare 
tutti  i  diritti  dei  terzi,  senza  distinzione.  Il  creditore,  che 
abbia  pagato  un  suo  debito,  invece  di  attendere  a  pie  fermo 
di  essere  chiamato  in  giudizio  per  tale  pagamento,  riser- 
vandosi di  opporre  allora  il  proprio  credito  in  compcnsa- 
zione^  è  incorso  per  virtù  di  leggOi  rinunzia  a  parta,  nella 


decadenza  dalla  compensazione  stessa  e  non  può  più  gio- 
varsene, pur  mantenendo  l'azione  per  il  credito  corrispoii- 
dente.  Perduto  il  diritto  di  compensare,  quia  solverU,  il 
creditore  perde  anche  i  diritti  annessi  a  questo  credito:  ma 
non  perchè  si  possa  supporre  ch'egli  abbia  rìnanziato  alla 
compensazione  operata  ipso  ture,  avendo  noi  dimostrato 
che  la  compensazione  esiste  solo  in  potenzialità  fino  a  che 
non  viene  dichiarata  dai  giudice,  sibbene  perché  i  tmi, 
avendo  diritto  di  considerare  come  estinto  il  credito  pagato, 
hanno  ragione  di  considerare  estiate  anche  le  ganome  ac- 
cessorie a  quel  credito.  In  base  a  questo  stato  di  decadenza 
dalle  garanzie  del  credito  non  opposto  in  compensaiioDe  e 
rimasto  solo  azionabile,  i  terzi  hanno  potuto  certunente  ac- 
quistare diritti  i  quali  verrebbero  seriamente  compromessi 
dalla  ripristinazione  delle  garanzie  cadute  col  credito  che 
venne  estinto  per  mezzo  della  compensazione  e  che  ora, 
con  poca  logica  invero,  viene  riammesso.  Ma  purtroppo, 
per  esserai  voluti  allontanare  dai  sani  principi  di  diritto,  la 
dizione  dell'art.  1295  è  riuscita  assai  monca  ed  imperfetta: 
talché,  in  sostanza,  si  viene  a  questo,  che,  mentre  il  debito 
non  opposto  in  compensazione  è  estinto  di  fronte  ai  terzi, 
sembra  invece  non  essere  estinto  nei  rapporti  tra  debitore 
e  creditore.  Ciò  è  semplicemente  enorme:  perchè  l'estin- 
zione 0  è  avvenuta  o  non  è  avvenuta.  Se  avvenuta,  dovrebbe 
operare  in  tutto  e  di  fronte  a  tutti:  se  non  avvenuta,  non 
dovrebbe  operare  di  fronte  a  nessuno. 

Capo  XIV.  —  CompeiiBazioiii  non  legalL 

76.  Compensazione  convenzionale  e  limiti  della  sua  validità.  — 
77.  Compensazione  facoltativa  e  sua  fallacia.  —  78.  Com- 
pensazione giudiziale  non  diversa  dalla  legale. —  79.  Sua 
spiegazione  storica. 

76.  Gli  art.  del  cod.  civ.  dal  1285  al  1295  riguardano  la 
compensazione  legale,  vale  a  dire  la  compensazione  che  opera 
ipso  iure:  ma  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  accanto  ad 
essa  ammisero  altresì  una  compensazione  volontaria  e  una 
compensazione  giudiziaria.  La  compensazione  volontaria  al- 
tro non  è  se  non  una  forma  di  esplicazione  di  volontà  libera 
tra  le  parti:  per  cui  non  è  più  la  legge  fonte  di  compensa- 
zione, ma  la  volontà  delle  parti  nei  modi  possibili  esplicata 
come  ogni  altro  contratto.  Gli  scrittori  moderni  poi  distin- 
guono là  compensazione  in  convenzionale  propriamente  detta, 
quando  le  due  parti  si  acconlano  usando  della  facoltà  che 
hanno  di  contrattare,  e  in  facoltativa,  quando  una  delle  parti 
rende  possibile  la  compensazione,  rinunziando  a  opporre  la 
mancanza  di  un  requisito  essenziale  per  la  compensazione 
stessa.  Sulla  compensazione  convenzionale  v'è  poco  a  dire; 
poiché  per  essa  le  parti  hanno  libera  e  piena  facoltà  di  con- 
venire a  modo  loro  sia  sopra  crediti  già  esistenti  come  sopra 
crediti  futnri,  intorno  alle  modalitìi  e  agli  effetti  della  com- 
pensazione stessa,  anche  derogando  dai  principi  generali 
sanciti  dalla  legge  per  la  compensazione  legale.  Ha  vuoisi 
notare  che,  quando  le  parti  con  loro  speciali  convenzioni  mo- 
dificassero le  basi  essenziali  della  compensazione^  questo 
speciale  contratto  non  potrebbe  a  rigore  chiamarsi  più  com- 
pensazione, ma  dovrebbe  assumere  la  denominazione  di 
quell'istituto  giuridico  al  quale  per  i  suoi  caratteri  si  può 
ridurre;  a  meno  che,  essendo  disforme  da  qualsiasi  istituto 
giuridico  previsto  nel  codice  civile,  non  debba  ritenersi  piut- 
tosto còme  un  contratto  innominato  di  creazione  arbitraria 
delle  parli  stesse,  che  non  possono  non  avere  il  diritto  di 
dar  vita  ftuche  ad  una  convencione  nuova  a  non  prevista  dal 


Digitized  by 


Google 


couPEtfsmom 


%H 


eodke.  &  di^  io  fiui^  delle  parti,  non  è  però  la  &eoU& 
di  esse  U  pretendere  4)lie  w  Istituto,  il  quale  e  non  può  ap- 
porteoere  a  nessuna  figura  giurìdica  di  quelle  nella  leggo 
preràte  o  non  può  classificarsi  come  vollero  e  pretesero  le 
parti  slesse,  sia  riconosciuto  e  disciplinato  dal  giudice  con 
le  norme  fissale  dalla  legge  per  quel  dato  istituto  cui  le  parti 
intendono  riferirlo:  a  meno  che  queste,  nell'atto  della  con- 
^eozione  o  con  una  convenzione  posteriore,  non  abbiano  fatto 
liduamo  espressamente  a  certe  date  disposizioni  di  legge 
per  adottarne  Tapplicazione  al  loro  caso.  Per  le  specie  più 
interessanti  di  compensazione  convenzi<male  vedi  alle  voci 
Conto  corrvnte,  Rieccotrata,  Riscontro  (Uffici  di). 

77.  Quanto  alla  compensazione  facoltativa,  essa  interviene 
tutte  le  volte  che  una  delle  partì,  la  quale  potrebbe  rifiutarsi 
ad  ammetterla  per  la  mancanza  di  un  requisito  essenziale 
alla  compensazione  legale,  rinunzia  a  tener  conto  di  tale 
mancanza  e  anzi  obbliga  l'altra  parte  a  valersi  della  com- 
pensazione stessa.  Su  questa  facoltà  di  una  delle  parti,  la 
quale  potrebbe  opporsi  alla  compensazione,  ma  viceversa 
costrìnge  l'altra  parte  a  sottostarvi,  potrebbero  farsi  delle 
eccezioni  :  poiché,  non  essendo  intervenuta  la  compensazione 
0^  legis^  la  parte  che  sarebbe  costretta  a  riconoscerla  per 
la  rinunzia  del  proprio  avversario,  non  dovrebbe  ritenersi 
obbligata  a  simile  riconoscimento  se  non  per  legge  o  per 
convenzione.  Ora  per  legge  non  è  obbligata  a  riconoscere 
tale  compensazione,  non  essendovi  una  disposizione  procisii 
che  a  ciò  l'autorizzi:  per  convenzione  neppure,  poiché  nel 
caso  supposto  la  compensazione  sarebbe  facoltativa  e  volon- 
taria per  una  sola  delle  parti,  obbligatoria  e  involontaria 
invece  per  l'altra  parte.  Certo,  quest'obbiezione  è  formida- 
bile, e,  osiamo  dirlo, invincibile:  talché  qualche  scrittore, 
per  es.  il  Ricci  (1),  chiama  facoltativa  la  compensazione 
convenzionale  e  non  ammette  compensazione  volontaria 
unilaterale,  giacché  non  ne  parla.  Il  Borsari  (2),  oltre  la  com- 
pensazione legale  e  la  facoltativa  non  ne  cita  alcun'altra:  la 
compensazione  che  il  Giorgi  chiama  convenzionale  sembra 
non  preoccuparlo.  Però  la  maggior  condanna  del  sistema 
della  compensazione  facoltativa  unilaterale  (ammessa  pur- 
troppo in  pratica  dalla  giurisprudenza)  consiste  in  questo, 
che  gli  autori  non  sono  concordi  e  sono  anche  un  poco 
incerti  in  ordine  agli  effetti  da  attribuire  a  una  tale  specie 
di  compensazione.  Si  é  discusso  Infatti  se  la  cosiddetta  com- 
pensazione facoltativa  possa  operare  anche  soltanto  per  una 
parte  del  debito  da  estinguersi  e  se  la  efficacia  di  essa  decorra 
ex  lune  dalla  contrapposizione  dei  debiti  (con  effetto  retroat- 
tivo, pertanto),  oppure  ex  nunCy  vale  a  dire  dal  momento 
in  cui  è  dedotta  in  giudizio.  Sulla  prima  questione  il  Giorgi 
osserva,  riportando  la  controversia  insorta  nella  dottrina 
francese,  che,  la  compensazione  operando  ad  instar  solu- 
tioniSy  come  per  Tart.  1246  cod.  civ.  è  detto  che  il  creditore 
non  può  essere  costretto  a  ricevere  in  parte  il  pagamento  di 
un  credito  ancorché  divisibile,  cosi  deve  ritenersi  che  il 
debitore  non  possa  costringere  il  creditore  a  compensare  in 
parte  un  debito  quantunque  divisibile.  Che  se  nell'art.  1286 
il  legisbtore  pone  un'eccezione  a  questo  principio,  per  la 
compensazione  legale,  l'eccezione  non  può  andare  oltre  il 
caso  previsto  né  può  estendersi  agli  altri  casi  non  previsti, 
e  neppure  quindi  alla  compensazione  facoltativa,  in  cui  tor- 
nerebbe in  vigore  la  regohgenerale.  Ma  il  Borsari,  osservando 
che  la  compensazione  non  é  un  vero  e  proprio  pagamento, 

(i)  Op.  cif.,  voi.  VI,  §  324. 

(2)  Op.  ciL,  comm.  agli  art.  1285  e  1286. 


soUmw  ciperi  o#  imtar  s»baiQnk,  ewl«d6  TappUe^bMità 
dell'art.  1246,  e  sostiene  che,  ammessa  una  volta  la  com- 
pensazione facoltativa  quando  non  ricorrerebbero  gli  estremi 
della  obbligatoria  o  legale,  quella  deve  raggiungere  il  suo 
maggiore  effetto  di  espansione  come  se  fosse  legale  e  deve 
rendersi  veramente  proficua  a  chi  la  invoca.  Sulla  seconda 
questione  la  dottrina  é  quasi  concorde  nell'escludere  la  re- 
troattività della  compensazione,  facendone  decorrere  gli 
effetti  ex  nunc,  cioè  dal  momento  della  donuinda  giudiziale: 
e  ciò  per  la  ragione  semplicissima  che  la  contraj^sizione 
giuridica  dei  crediti  avvide  solo  al  momento  in  cui  si  ma- 
nifesta in  giudizio  la  volontà  di  chi  può  dedurla.  Ma  taluno, 
in  minoranza,  appellandosi  a  concetti  di  equità,  vorrebbe 
ammettere  la  compensazione  ex  lune,  cioè  con  effetto  re- 
troattivo sino  al  momento  in  cui  i  due  crediti  o  debiti  com- 
pensati sorsero  e  si  trovarono  giurìdicamente  contrapposti: 
cozzando  in  tal  modo,  come  acutamente  osserva  il  Giorgi  (3), 
coir  inconveniente  che  ogni  debitore  si  prevarrebbe  della 
sua  facoltà  di  compensare  avendo  un  credito  fruttifero  da 
contrapporre  a  un  credito  non  fruttifero.  D'altra  parte,  se 
la  compensazione  opera  ad  imtar  adìUUmU,  certo  il  paga- 
mento non  può  considerarsi  come  avvenuto  al  momento  della 
eccezione  sollevata  giudiziariamente  dal  convenuto  ma  dal 
momento  in  cui  i  due  debiti  si  presentarono  materialmente 
l'uno  di  fronte  all'altro  se  non  in  condizioni  di  perfetta  com- 
pensabilita effettiva,  certo  in  condizioni  ridotte  tali  per  effetto 
della  sanatoria  posteriore:  e,  quanto  alla  compensazione  di 
un  credito  fruttifero  con  un  credito  non  fruttifero,  la  que- 
stione si  presenta  anche  nella  compensazione  legale  e  anche 
allora  si  trova  il  modo  di  deciderla  giuridicamente  ed  equi- 
tativamente. 

Queste  contraddizioni  dunque,  queste  oscitanze,  questa 
timida  rassomiglianza  della  compensazione  cosiddetta  facol- 
tativa alla  legale  fauno  si  che  resti  fortemente  confermato 
il  dubbio  che  la  compensazione  volontaria  possa  mai  assu- 
mere la  forma  di  compensazione  facoltativa  per  una  sola 
delle  parti.  Del  resto,  ammessa  una  volta,  dessa  può  appli- 
carsi anche  nelle  obbligazioni  alternative,  nelle  facoltative 
ed  in  quelle  di  specie,  alle  quali  si  contrapponga  l'obbliga- 
zione di  un  corpo  certo  e  determinato  compreso  nella  specie 
medesima  o  tra  le  cose  da  potersi  scegliere;  nelle  obbliga- 
zioni condizionali  o  a  termine,  quando  alla  condizione  o  al 
termine  si  rinunci;  nelle  obbligazìonMiquide  contrapposte 
ad  un  credito  illiquido,  quando  la  domanda  resti  sospesa  (ino 
alla  liquidazione  dell'altro  credito;  quando  manchi  recipro- 
cità, qualora  questa  debba  verificarsi  nell'interesse  di  chi 
domandando  la  compensazione  rinunzia  a  dedurne  la  man- 
canza; a  istanza  di  chi  sia  rimasto  vittima  di  uno  spoglio, 
del  deponente  e  del  comodante,  quando  nel  costoro  interesse 
non  ha  luogo  la  compensazione  legale.  E  notisi  che,  dato  il 
principio  della  compensazione  facoltativa  unilaterale,  in  tutti 
i  casi  citati  si  dovrebbe  ammettere  l'estinzione  dei  debiti, 
quando  terzi  potessero  avere  contrattato  antecedentemente 
alla  rinunzia  con  uno  dei  due  debitori,  sicuri  e  tranquilli  che  la 
compensazione  non  si  sarebbe  mai  applicata  per  un  deter- 
minato debito  di  colui  col  quale  contrattano  e  per  conseguenza 
contro  il  corrispondente  credito  di  esso.  E  su  tale  credito 
questi  terzi  avrebbero  potuto  fare  assegnamento  senza  te- 
merlo compensabile,  anzi  nella  certezza  che,  mancando  di 
tutti  gli  opportuni  requisiti,  non  si  sarebbe  mai  compensato 


(3)  Op.  cit.,  voi.  vai,  §  79. 


Digitized  by 


Google 


212 


COMPENSAZIONE 


0  almeno  non  si  sarebbe  compensato  prima  di  nn*epoca  de- 
terminata. Come  i  terzi  potrebbero  far  valere  questa  spe- 
ranza, che  può  anche  non  essere  stata  la  causa  determinante 
delle  loro  convenzioni  col  rinnnziante,  per  promuovere  lo 
annullamento  della  rinunzia  fatta,  non  in  frode,  ma  in  pre- 
giudizio effettivo  dei  loro  interessi?  Non  avrebbero  certo  in 
questa  ipotesi  il  rimedio  della  ri  vocazione;  potrebbe  darsi 
ad  essi  la  riparazione  dei  danni.  Ma  quanto  non  sarebbe 
difficile  e  delicata  una  loro  azione  in  questo  senso  ! 

78.  Ad  ogni  modo,  se  pure  questo  pregiudizio  dei  terzi 
si  vuole  indifferentemente  annoverare  tra  le  eventualità  dei 
contratti  (per  cui  non  può  dirsi  mai  che  il  contraente  sia  ab- 
bastanza curiosus  condUionis  eius  cum  quo  cmtrc^U), 
resta  sempre  la  poca  attitudine  di  questo  istituto  facoltativo 
ad  essere  annoverato  tra  le  specie  della  compensazione,  il 
cui  precipuo  carattere  è  di  funzionare  ordinata  alla  vera  e 
propria  retroattività  ex  tunc,  cioè  fino  al  momento  della 
contrapposizione  dei  debiti  compensati.  Questa  forma  di 
istituto  giuridico  potrà  essere  qualche  cosa  di  simile  alla 
compensazione,  ma  non  sarà  mai  compensazione;  bensì  un 
contratto  innominato  che  si  manifesta  dagli  effetti  pur  non 
avendo  una  fisionomia  specifica  e  determinata  d'istituto 
previsto  dal  codice.  Ed  ecco  perchè,  volendola  ritenere  com- 
pensazione, non  solo  (come  vedemmo)  si  contrastò  negli 
effetti  di  essa,  specialmente  sul  dubbio  se  fosse  operativa 
anche  quando  parziale,  ma  benanche  si  volle  puntellarla, 
addossandola,  come  fece  il  Gianturco  (1),  alla  giudiziale  e 
comprendendola  con  questa  sotto  Tunica  denominazione  di 
facoltativa,  contrapposta  alla  giuridica.  <  La  compensazione 
legale  opererebbe  ipso  iure  nel  momento  della  contempo 
ranca  esistenza  dei  due  debiti  e  crediti;  mentre  la  facoltativa 
avrebbe  luogo  in  seguito  a  una  dichiarazione  di  volontà  della 
parte  o  di  pronunziato  del  giudice,  sia  che  la  parte  cui  non 
può  opporsi  Vexceptio  compensationis  Tarametta  sponta- 
neamente rinunziando  al  beneficio  legale,  sia  che  il  magi- 
strato sospenda  dì  pronunziare  sulla  domanda  detrattore 
finché  non  sia  liquidato  e  quindi  compensabile  il  credito 
dedotto  dal  convenuto  con  domanda  riconvenzionale.  »  Cosi 
il  Gianturco;  il  quale  coerentemente  risolve  la  questiono 
degli  interessi  nel  senso  accettato  dalla  maggioranza  e  nota 
che  di  fronte  alla  compensazione  legale  l'opera  del  giudice 
è  meramente  dichiarativa  e  produttiva  di  eccezione  peren- 
toria (proponibile  per  la  prima  volta  anche  in  grado  d'ap- 
pello), mentre  la  facoltativa  è  ordinata  dal  giudice  e  la 
relativa  domanda  convenzionale  dev'essere  proposta  in  prima 
istanza.  Ma  più  sopra  il  Gianturco  ha  fatto  comprendere  di 
ritenere  facoltativa  la  compensazione  anche  quando  pronun- 
ziata dal  giudice  ex  officio,  all'infuori  di  ogni  domanda  ri- 
convenzionale. 

Puntellata  adunque  la  compensazione  volontaria,  facolta- 
tiva, unilaterale  con  la  compensazione  giudiziale,  si  mettono 
in  luce  prelese  analogie  tra  l'una  e  l'altra,  per  preparare  il 
terreno  ad  un'empirica  parificazione  di  conseguenze  giuri- 
diche, anzi  per  giustificare  la  certezza  evidente  di  queste 
conseguenze  (rese  in  un  caso  e  nell'altro  operative  solo  dalla 
pronunzia  del  giudice)  nell'ipotesi  della  compensazione  giu- 
diziale con  la  dubbia  e  barcollante  dottrina  delle  stesse  con- 
seguenze nella  compensazione  unilaterale.il  sistema  è  facile, 
ma  non  regge  completamente  ai  colpi  della  critica. 

Si  è  detto  e  ripetuto  le  mille  volte  che  la  compensazÌDne 

(1)  Istituzioni  di  dir  ilio  civile,  §  70;  Firenze,  Barbèra,  1893. 

(2)  V.  Giorgi,  Op.  clt.,  voi.  vili,  §  96. 


ùpe  kgis  pui  trovare  la  sua  applicazione  per  sole  ministero 
di  giudice  e  non  per  eccezione  di  parte:  appunto  perché  il 
giudice,  prò  bono  et  aequo  e  nell'interesse  dell'economia  dei 
giudizi,  può  dichiarare  il  fatto  giuridico  già  compiuto  all'in- 
fuori di  ogni  umana  volontà  diretta  al  compimento  di  esso. 
Or  non  è  più  logico  il  ravvicinamento  tra  questa  dichiara- 
zione fatta  dal  giudice  prò  bono  et  aequo  e  di  sua  spon- 
tanea volontà  da  un  canto,  e  dall'altro  la  pronuncia  (che 
taluni  ritengono  dichiarativa,  altri  attributiva)  fatta  dallo 
stesso  giudice  in  forza  dell'arbitrio  maggiore  di  contraddire 
ai  requisiti  rigorosamente  prescritti  dall'art.  4287  codice 
civile?  Gli  stessi  fautori  della  distinzione  tra  l'nna  e  raltra 
funzione  del  giudice  (2),  tentennano;  e,  alle  prese  con  la 
questione  solita  sull'effetto  retroattivo,  consigliano  al  giu- 
dice di  pronunciarsi  chiaramente  e  di  inserire  nel  disposi- 
tivo della  sentenza  che  la  compensazione  da  lui  pronunciata 
debba  aver  luogo  ex  nunc  anziché  ex  twic.  Ma  anche  qui, 
come  in  tema  della  cosiddetta  compensazione  facoltativa,  si 
può  domandare  se,  dato  questo  pericolo  e  per  1*  interprete 
e  per  il  decidente  di  ritenere  la  retroattivi^,  non  si  tratti 
di  un  istituto  affine  alla  compensazione,  piuttostoché  della 
compensazione  vera  e  propria.  È  dunque  soltanto  nell'equi- 
voco e  per  l'equivoco  che  la  compensazione  giudiziale  si 
può  fondere  con  la  volontaria  unilaterale  in  una  sola  ed  unica 
compensazione  facoltativa. 

Noi  non  intendiamo  punto  escludere  la  compensazione  giu- 
diziale, e  anzi,  oltreché  nella  facoltà  data  al  giudice  di  pronun- 
ziare prò  6ono  et  aequo,  ne  riconosciamo  e  ne  riportiamo  in 
diritto  romano  l'origine  ^Warbitrium  lUis  aestimandae: 
arbitrio,  che,  cozzando  con  il  requisito  della  liquidità,  della 
omogeneità  e  della  reciprocità,  fu  rettificato  e  temperato 
dalla  cost.  14,  Dig.,  4, 31 .  E  però  ammettiamo  che  il  giudice, 
all'infuori  di  ogni  domanda  di  parte  e  quando  anche  manchi 
qualche  requisito  essenziale,  pronunzila  compensazione: 
ma  sempre,  in  omaggio  alla  legge  procedurale  del  minimo 
mezzo,  quando  le  indagini  alle  quali  va  incontro  non  pro- 
ducano maggior  perdita  di  tempo  nel  procedimento  in  con- 
fronto di  un  giudizio  separato  per  la  realizzazione  del  cre- 
dito che  si  contrappone  in  compensazione.  Ma  non  ci  sem- 
bra che,  quando  pure  il  giudice,  servendosi  di  un  cosi  lato 
arbitrio  attribuitogli  dalla  legge,  pronunziala  compensazione, 
questa  assuma  una  fisionomia  particolare  e  diversa  dalla 
compensazione  legale.  Con  molto  acume  infatti  osserva  il 
Ricci  (3)  che  la  denominazione  di  «  compensazione  giudi- 
ziale »  non  è  punto  esatta;  la  compensazione  con  avendo 
luogo  neppure  in  tal  caso  per  virtù  di  sentenza.  Infatti,  prima 
che,  p.  e.,  il  giudice  liquidi  uno  dei  due  debiti  contrapposti, 
non  può  aver  luogo  la  compensazione  ope  legis  per  man- 
canza dell'estremo  della  liquidità;  ma  dal  momento  che  il 
debito  con  la  liquidità  ha  riunito  tutte  le  condizioni  neces- 
sarie per  la  compensazione,  non  è  il  magistrato  ma  la  legge 
la  causa  della  compensazione,  la  quale  si  opera  ministerio 
iiiris  fin  dal  momento  in  cui  il  debito  si  è  liquidato  per  la 
pronuncia  del  giudice,  passata  regolarmente  in  giudicato. 
Per  non  aver  tenuto  presenti  questi  savi  concetti  di  critica, 
si  è  doMito  trovare  uno  scampo  nella  procedura,  allo  scopo 
di  giustificare  alla  meglio,  presentandolo  sotto  forma  di  do- 
manda riconvenzionale,  il  preteso  istituto  della  compensa- 
zione giudiziaria,  che  non  si  volle  più  considerare  come  una 
eccezione:  e  in  ciò  si  è  trovato  un  forte  ostacolo  nell'arti- 


(3)  Op.  cit.,  voi.  vi,  §  n. 
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eolo  100  del  codice  di  procedura  dTÌle>  che  distingae  net- 
tamente la  compensazione  dall^one  in  riconvenzione.  Da 
questa  evidente  contraddizione  di  parole  e  di  sostanza  lo 
stesso  Giorgi/sebbene  devoto  alla  compensazione  giudiziale, 
fu  tratto  a  confessare  che  la  natura  giurìdica  di  quest'isti- 
tuto è  incerta,  che  la  terminologia  relativa  non  deve  pren- 
defsi  alla  lettera;  e  che,  ad  ogni  modo,  resti  sempre  contro- 
vertibile se  la  compensazione  in  genere  sia  un'eccezione  o 
una  domanda  rìconvenzionale. 

Ora  non  sì  sa  come  definire  e  caratterizzare  esattamente 
la  compensazione  giudiziale,  ma  nondimeno  se  ne  vogliono 
delimitare  gli  estremi  e  se  ne  vuoi  determinare  la  portata. 
Innanzitutto,  la  dottrina  che  considera  la  compensazione 
giudiziale  distintamente  dalla  legale  esclude  che  quella  possa 
aver  luogo  a  danno  dei  terzi,  in  pregìudirìo  della  protezione 
dovuta  alla  causa  del  credito,  a  scapito  dei  diritti  che  na- 
scono dalla  natura  del  titolo  o  dall'indole  del  ^udizio.  Poi, 
sgombrato  il  terreno  dalle  esorbitanze,  ritiene  che  la  com- 
pensazione giudiziale  possa  darsi  semprechè  manchino  i  re 
quisiti  della  liquidità,  dell'omogeneità,  della  reciprocità,  e 
nella  contrapposizione  delle  colpe  agli  effetti  civili.  Quanto 
alla  liquidità,  ammesso  una  volta  che,  quando  questa  sia 
pronta  e  facile^  debba  servir  di  base  alla  compensazione 
legale  (su  di  che  noi  osservammo  che  la  pronta  e  facile  liqui- 
d2J)ilità  nasconde  l'effettiva  liquidità  preesistente  alla  pro- 
nunzia del  giudice,  di  guisa  da  farci  ritenere  veramente  li- 
quido il  credito  apparentemente  illiquido  ma  próntamente  e 
facilmente  liquidabile),  resta  alla  compensazione  giudiziale 
il  credito  di  non  pronta  e  di  non  facile  liquidazione  :  credito 
che  si  può  ridurre  liquido  appunto  mercè l'operaintelligentc 
del  giudice,  coadiuvata  (se  occorre)  da  periti,  da  testimo- 
nianze, da  giuramenti,  da  tassazioni,  ecc.  Ora,  quando  il 
giudice,  per  giungere  alla  pronunzia  della  compensazione, 
deve  completare  l'istruzione  della  lite  in  via  di  fatto  e  non 
soltanto  deve  prepararne  la  soluzione  decidendo  questioni  di 
diritto,  può  e  deve  ritenersi  che  o  non  debba  ammettersi 
compensazione,  o,  ammessa  una  volta,  debba  esorbitare  dal 
campo  della  compensazione  giudiziale  per  diventare  com- 
pensazione legale.  Poiché  in  questa  ipotesi  è  violata  la  legge 
del  minimo  mezzo  procedurale,  essendo  il  giudice  costretto 
a  impelagarsi  in  ricerche  le  quali  più  economicamente  po- 
trebbero rimandarsi  ad  un  giudizio  separato  e  talvolta  a 
rendersi  senza  volerlo  strumento  di  eccezioni  dilatorie  ;  som 
brerebbe  a  noi  miglior  partito  di  escludere  affatto  la  coni 
pensazione,  legale  o  giudiziale  che  chiamar  si  voglia.  Ma, 
una  volta  ammessa  l'eventualità  d'una  compensazione  giu- 
diziale (come  fa  la  giurisprudenza  ora  vigente),  essa  si  com 
pie  tra  cose  liquide  e  illiquide  sol  quando  il  giudice  prò 
nuncia  (in  via  attributiva  o  dichiarativa)  sopra  un'eccezione 
la  quale  esiga  la  risoluzione  di  questioni  di  fatto. 

Lo  stesso  dicasi  per  i  casi  di  mancanza  del  requisito  della 
omogeneità  e  della  reciprocità,  notando  che  nelle  ipotesi  di 
mancanza  del  primo  dei  detti  requisiti  potrebbe  comprendersi 
la  compensazione  di  obligatioìies  facieìidi,  della  quale  si  di- 
scusse a  proposito  della  compensazione  legale.  Questa  com- 
pensazione di  obligationes  faciendi,  problematica  se  legale, 
diventa  possibile  quando  si  voglia  giudiziale:  e  appunto  i 
fautori  della  compensazione  giudiziale  Tamniettono  qui  senza 
difficoltà.  Si  ammette  anche  tra  le  giudiziali  la  compensa- 
zione delle  colpe  agli  effetti  civili:  poiché  una  tale  compen- 
sazione, non  essendo  ancora  stati  liquidati  i  danni,  manche- 
rebbe del  requisito  essenziale  della  liquidità  e  appunto  per 
ciò  non  potrebbe  i'ormai*e  oggetto  di  compensazione  legale. 


Perchè  valga*  questo  ragionamente»  conviene  peti  che 
compensazione  si  mantenga  sul  terreno  tracciato  dalla  1.10» 
Dig.,  16,2  e  che  i  danni  non  siano  liquidati  per  sentenza  o 
per  convenzione;  altrimenti  essi  non  derivano  più  dalla 
colpa  ma  dalla  liquidazione  del  credito  che  dalla  colpa  stessa 
sorge  in  favore  del  danneggiato.  Allora  non  le  colpe  si 
compenserebbero,  ma  i  crediti  che  derivano  dalle  colpe;  e 
perciò  il  requisito  della  liquidità  non  esulerebbe  e  non  esur 
laudo  renderebbe  possibile  la  vera  e  propria  compensazione 
legale. 

79.  Se  vera  compensazione  giudiziale  ci  deve  essere  e 
ci  è  (tenuto  conto  delle  vigenti  disposizioni  legislative),  que- 
sti ne  sono  i  termini  ;  queste  le  regole.  Per  noi  però,  lo  ri- 
petiamo, la  compensazione  giudiziale  contrapposta  alla  com- 
pensazione legale^  è  un  cootrosenso  giuridico:  e  forse  è 
dovuta  alla  reazione  lentamente  svoltasi  nella  dottrina  e 
nella  pratica  contro  il  diritto  barbarico  che  non  conosceva 
e  non  ammetteva  la  conpensazione  per  non  diminuire  i 
proventi  giudiziari  del  signore  che  rendeva  giustizia.  Que- 
ste ostilità  noi  troviamo  non  più  col  silenzio  ma  espressa- 
mente consacrate  in  alcune  leggi  del  secolo  IX.  Ma  poi  il 
diritto  romano  esercitò  una  benefica  influenza  negli  statuti,, 
i  quali  cominciarono  ad  ammettere  la  compensazione:  e 
questa  si  autorizzò  anche  contro  il  fisco  per  qualunque  causa, 
solo  limitatamente  ad  una  parte  dei  credito. 

Noi  supponiamo  (sebbene  l'ipotesi  si  presenti  degna  di 
una  maggiore  ponderazione  per  darle  riscontro  nelle  prove 
crìtiche  e  nei  documenti  storìci)  che  una  tale  ampia  facoltà 
accordata  al  giudice  di  derogare  ai  requisiti  prescritti  nel- 
l'articolo 1287  codice  civile,  si  possa  spiegare  come  una 
reazione  contro  una  pratica  antecedente  che  specialmente 
nelle  campagne  e  sotto  il  predominio  feudale  aveva  resi- 
stito a  lungo,  mentre  nella  città  si  era  prìma  introdotta  la 
equità  e  la  legge  procedurale  del  minimo  mezzo,  all'ombra 
dei  nostrì  gloriosi  statuti.  Ma  oggi  che  il  ciclo  della  reazione 
è  compiuto,  non  sarebbe  male  che  la  dottrina,  la  giurispru- 
denza e  forse  anche  la  legislazione  ritornassero  sui  passi 
già  fatti  per  rettificare  delle  vere  e  proprie  incongruità 
giuridiche. 

Alessandro  Sacchi. 

COMPENSAZIONE  (STANZE  di)  —  Vedi  Stanze  di 
compensazione. 

COMPEBENDINATIO. 

La  parola  comperendinatio  viene  da  pereìidie  (posdo- 
mani, corrispondente  al  greco  metaurion:  vedi  Cicerone  ad 
Auicimìy  XII,  34:  scies  igitur  cras  autad  suvimum  pe- 
rcndie).  La  definizione  asconiana  è:  comperendinatio  est 
ab  utrisque  lUigatqribus  invicem  sibi  denuntiatio  in  pe- 
rendinum  dienì,  É  dunque  un  accordo  fra  le  parti  per 
riprendere  il  processo  interrotto,  lasciando  l'intervallo  di 
un  giorno.  L'applicazione  precipua  della  comperendinatio 
noi  troviamo  fatta  nel  processo  penale  de  repetundis.  Anti- 
camente il  processo  poteva  riprendersi  quante  volte  i  giudici 
volessero:  ut  enini  moram  ad  iudicandum  adquirereiU 
iudices  spaliumijue  reo  ad  se  colligendxim  darent,  prae- 
cipue  si  eius  causa  nondum  satis  acta  videbatur,  pro- 
nuntiabant  iudices  amviavsvcì  nonliquet;  undeamptiatio 
ortum  traxit.  Nella  legge  Aquilia  repetundarum  con- 
servata (almeno  in  parte)  fino  a  noi  è  ancora  ammessa 
VampUatio  e  solo  è  irrogata  ai  giudici  giurati  un^imenda;  j 
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ecco  fi.  47  e  mgg.)  colle  aMmsfàaza  sfcnre  ìntegrarfonf  B 
tesitadelh  iefge  medesima:  seL.  plus  tertiae parti  vadir 
cum,  quei  aderunt  quom  ea  res  agetur,  non  liquere  deir 
xerU,  praOor  quei  ex  hoc  lege  quaeret  Uà  pronuntiato 
et  ad  rem  demw  agendam  alium  diem  dato,.,  coque  die 
eprtim  iudioum  queiquomque  aderunt  iudieare  iubeto,.. 
Ad  quem  praetorem  ita  relatum  erit  iudieum  plus  ter- 
tiam  partem  negare  iudioare  is  hs  nummum  m,  quoties- 
quomque  amjdius  bis  in  uno  iudicio  indicare  negarint.,, 
singiUis  quei  iudieare  negarint  multam  dicito.  Ma  parve 
che  anche  il  sistema  deWc  ammende  non  fosse  abbastanza 
efficace  ad  impedire  il  soverchio  prolungarsi  dei  dibatti- 
menti, e  pere  la  posteriore  legge  (la  Servilìa  Ciancia  del 
643)  introdusse  la  comperendinatio, 

A  torto  quindi  il  Klenze,  pur  tanto  benemolto  restitutore 
dalla  lex  de  repetundis  a  noi  conservata,  aveva  creduto  trat- 
tarsi della  legge  Servilia:  vedi  i  suoi  Fragmenta  legis 
ServUiaerepetundarum  (1825).  Utopinor,  scrive  Cicerone 
(in  Yerrem,  act.  ii,  lib.  i,  9),  Glaucia  primus  tulit,  ut 
comperendinaretur  reus;  anlea  vel  iudicari  primo  pò- 
terat  vel  amplius  pronufUiari,  E  Cicerone  stesso,  che  in- 
tentava la  aecnsa  sotto  l'impero  della  legge  Servilia,  diceva 
al  difensore  di  Verre  che,  se  anche  il  giudizio  si  fosse  svolto 
sotto  la  legge  anteriore  (PAciiia),  tutto  si  sarebbe  finito  in 
una  sola  volta,  tanta  era  l'evidenza  della  colpevolezza  del- 
'imputato.  Ego  tibi  illam  AcUiam  legem  restituo  (che 
pure  ammetteva  Vampliatió),  qua  lege  multi  semel  aceur 
sali,  semd  dieta  causa,  semel  auditis  testihus  cxmdemnati 
sunt,.,  testibus  auditis,  ita  mittam  in  consilium,  ut 
etiamsi  lex  ampliandi  faciat  patestatem,  tamen  isti  (i 
giurati)  turpe  sibi  existiment  non  primo  iudieare.  Nella 
comperendinatio  invece  era  obbligatoria  la  ripetiaone  della 
causa:  adimo  enim  comperendinatum,  qtwd  habet  lex  in 
se  molestissimumf  bis  ut  causa  dicatur, 

Un'ahra  specie  di  comperendinatio  nei  giudizi  civili  è 
quella  di  cui  ci  istruisce  Gajo,  iv,  i5.  Postea  tamen  quam 
index  datus  esset  (nella  legis  actio  sacramento),  compe- 
rendinum  diem  {]e  parli)  ut  ad  iudicem  venirent  denun- 
tiabant  (e  a  questa  specie  si  riferisce  sovratutto  la  definizione 
asconiana  benché  data  a  proposito  della  comperendinatio 
ex  lege  Servilia).  È  dunque  l'accordo  delie  parti  di  com- 
parire il  terzo  giorno  davanti  al  giudice  dato  dal  magistrato. 


Contardo  Ferrini. 
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La  competenza  territoriale  in  rapporto  al  luogo  di  esecuzione 
nei  contratti  bilateraU  (Foro  It.,  1894, 137).  —  C.  C,  Compe- 
tenza dei  conciliatori  nella  azione  per  guasti  e  danni  dati  ai 
fondi  urbani  e  rustici  (Mon.  pret.,  1882, 137).  —  Caberiotlo, 
Sopra  un  caso  di  applicazione  dell'ari.  9i  codice  procedura 
civile  (Mon.  trib.  1882,  529).  —  Caggìano,  Manuale  teorico 
pratico  ddla  competenza  dei  giudici  conciliatori,  cancellieri  ed 
inservienti  comunali,  Lecce  1884.  -^  Gannavina,  Ùella  efficaeia 
della  giurisdizione  per  materia  sulla  domanda  riconvenzio- 
nale: può  proporsi  una  riconvenzionale  per  materia  diligente 
dalla  azione  protnossa  dalVaUore,  e  pretendere  che  it  magi- 
strato in  unica  giurisdizione  conosca  dell'una  e  dell'altra^ 
(Diritto  e  Giur.,  y,  49).  —  Cappa,  Della  competenza  del  conci- 
lialore  giusta  gli  art.  iO  e  i3  legge  i6  giugno  i892  in  rela- 
zione altrcA  all'art.  647  eod.  proc.  civ.  (Mon.  prel.,  1896,  57). 
-^  Carìioni,  Di  alcuni  limiti  necessari  in  tema  di  coìnpelenza 
civHe  preloriale  (G.  trib.  Mil.,  1878, 941).  — GlemciUini,  Della 
competenza  e  dei  procedimenti  speciali  in  ordine  alle  leggi  am^ 
ministrative,  Torino  1^92.— Geechia,  Il  pignoraìnento  presso 
terzi  nel  MmiU  ditUa  tompelenìm  dtiMfneUiatori  (OoneUtatore, 


1 895, 225).  —  Goglioto,  Se  U  giudice  della  azione  sia  pur  quello 
della  eccezione  (Foro  Italiano,  1882,  1,  390).  —  Corsi,  Se  la 
competenza  stabilita  dall'art.  872  cod.  comm,  sia  di  ordine 
pubblico,  0  se  invece  possono  le  parti  per  convenzione  derogare 
alla  competenza  stessa  (Foro  It.,  1886, 1,  528).  —  Corte,  Una 
questione  di  competenza  (Dir,  comm.,  \,  111);  Id.,  Ancora 
una  parola  sugli  art.  54  e  870  eod.  di  commercio  (Dir. 
comm.,  I,  280).  —  D'Alessandro,  Competenza  del  coneiUatore 
ad  accordare  sequestro  conservativo  (Conciliatore,  1895,  497). 

—  D'Amelio,  SuUa  competenza  giudiziaria  in  tema  di  an- 
nuUamenio  di  collaudo  amministrativo  (Legge,  1895,  2,  821). 

—  Dalla,  Interpretazione  delVart.  9i  codice  procedura  civile 
(Legge,  1880,  3, 95).  —  Del  Veediìo,  Sul  f  inciso  deWartir 
colo  iO  della  legge  sulle  competenze  dei  coneUiatori  (Mv.  Uni- 
versale, 1894,  45).  —  Demurtas-Ziehina,  Se  la  ritorsione  o 
rappresaglia  possa  ritenersi  titolo  razionale  di  diritto  e  norma 
di  competenza  (Foro  It.,  1880,  1,  22Q;  Id.,  Sei  tribunaU 
francesi  siano  competenti  a  giudicare  sopra  obbligazioni 
contratte  con  un  prancese  da  un  italiano  in  ItaUa  e  quivi 
eseguibili  (Foro  It.,  1881, 1,  816).  --  Dialti,  Dato  che  un  ve- 
scovo abbia  dichiarato  la  decadènza  dal  bene/Uno  di  un  sacer- 
dote che  ne  era  investito,  il  giudicare  degli  effetti  giuridici 
dell'atto  e  vedere  se  sia  stato  o  no  lesivo  dM  diritto  altrui  ap- 
partiene alla  Autorità  amministrativa  od  alla  giudiziariaf 
(Foro  It.,  1883, 1, 113).  —  Di  Lorenro,  Anche  quando  il  valore 
non  si  possa  determinare  dal  tributo  per  non  trovarsi  Vimmo- 
bile  elencato  in  catasto,  la  causa  si  reputa  di  valore  indeter- 
minato, e  non  si  può  ricorrere  ad  elementi  estranei  al  tributo, 
come  a  titoli  o  periUe  per  desumere  il  valore  minimo  (Gaz- 
zetta Proc.,  XXYI, 49);  Id.,  Del  valore  indeierminato,semprechè 
non  si  possa  determinare,  rispetto  alla  competenza  (Gazzetta 
Proc.,  XXVII,  217).  —  Espersoo,  Del  diritto  deUo  straniero  di 
adire  i  tribunali  italiani  :  considerazioni  suU'art.  S  cod  civile 
òonfr.  cogli  art.  105,  106,  107  codice  proc.  civ.  (Monitore 
tribunaU,  1891,  689);  Id.,  Competenza  dei  tribunali  di  una 
nazione  a  decidere  le  questioni  di  stato,  di  capacità  personale 
e  di  rapporti  di  famiglia  sorte  flra  stranieri  in  Italia  (Ar- 
chivio Giur.,  LII,  154).  *—  Padda,  In  quanto  il  giudice  deUa 
azione  è  competente  per  la  eccezione  (Ann.  crii.,  1893, 84).  — 
Faraone,  Sulla  intelligenza  ed  apf4ioazione  degli  art.  73  e  77 
cod.  proc.  civ.  (Gazz.  Nap.,  1878, 223).  ^  Femiccl,  Brevi  con- 
siderazioni suUa  interpretazione  delVartioolo  4  della  legge 
20  marzo  1865,  àU.  E  (Che  si  intenda  per  atto  amministra- 
tivo) (G.  trib.  Milano,  1878, 849).  -  Filooitui-Guelfi,  Giurisdi- 
zione dei  tribunali  italiani  in  materia  di  divorzio  flra  stra- 
nieri (Foro  It.,  1884, 1, 574)  —  Fiore,  Se  tuUe  le  regole  di  com- 
petenza sancite  dagli  art.  105  e  106  cod.  civ.  possono  essere 
invocate  nel  caso  in  cui  attore  sia  uno  straniero  :  suUa  compe- 
tenza dei  tribunali  italiani  nelle  questione  di  stato  personale  fra 
stranieri,  e  sulla  efficacia  delle  sentenze  straniere  di  divorzio 
(Foro  It.,  1891,  1,  1244);  Id.,  Del  diritto  delio  straniero  di 
adire  i  tribtmali  italiani;  considerazioni  sulVart.  3  codice  dv. 
conflr.  cogfi  aH.  105,  106,  107  cod  proc.  dv.  (Mon.  tribu- 
fuUi,  1891,  90).  —  Franceschini,  Se  e  quando  il  contumace 
possa  eccepire  la  competenza  per  territorio  (lìivista  Giuridica 
Bologna,  1891,  274);  Id.,  Drevi  cenni  intorno  agli  effetti  della 
legge  aboUUva  dei  tribunali  di  commercio  (Id.,  1892,  65). 

—  Frand,  Competenza  del  conóiUatore  ad  accordare  seque- 
stri conservativi  (Conciliatore,  1895, 113  e  401).  —  FVr-uico, 
SuUa  incompetenza  nei  giudizii  avanti  ióoneiliatori  (Concilia- 
tore, 1894,  705).  —  Fragone,  SuUa  competenza  deUe  Autoi^Uà 
giudiziarie  a  statuire  suUa  restituzione  delle  somme  prestale 
nd  1846  al  governo  provvisorio  di  Lombardia  (Foro  II.,  1884, 
1, 574).  —  Gabba,  Stilla  uppUoabilità  degU  articoU  105,  107 
cod  proc.  civ.  fra  forestieri  soltanto,  senza  distinzione  fra  fo- 
restieri domiciliati  in  Italia  e  quelli  non  dmniciUati  (Foro  Ita- 
liano, 1883, 1 ,  10i2);  Id.,  SuUa  competenza deUe  Autorità  giu- 
diziarie sopra  controversie  relative  a  fatti  avvenuti  ntWintemo 
dd  Valicano  (Foro  II.,  1883, 1, 604);  Id.,  NòU  ed  appunti  alla 
sententi  16  seU*  1883  deUa  CasoaMmeéi  Rmain  materia  cU 
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competenza  amminìsirativa  e  giudit.  (Foro  li.,  1884,  i,  449); 
1(1.,  Della  competenza  mi  caso  di  siuxessione  di  stranieri  aper- 
tasi alVestero  e  di  etti  una  parte  di  beni  trovasi  in  ItaHa  (Foro 
It.,  i884,  i ,  666);  Id.,  Della  incompetenza  dei  tribunali  italiani 
a  giudicare  questioni  di  stato  personale  tra  forestieri  domici- 
liati nello  Stato  (Foro  It.,  1884, 1, 549)  ;  Id.,  Della  mancanza  di 
giurisdizione  dùte  Autorità  giudiziarie  nazionali  in  confronto 
di  Stati  esteri  per  titolo  giuridico  privato  (Foro  It.,  1886, 1, 
490,  e  913)  ;  Id.,  Ancora  della  mancanza  di  giurisdizione  delle 
autorità  giudiziarie  nazionali  in  confronto  di  Slati  esteri  per 
titolo  giuridico  privato  (Foro  It„  1887,  1,  475);  Id.,  Osserva- 
zioni suUa  sentenza  28  luglio  1888  del  tribunale  di  Ferrara 
relativa  alla  competenza  deUe  Autorità  giudiziarie  in  materia 
di  erediti  basata  su  decisioni  amministrative  (Foro  It.,  1888, 
1,  961).  —  Galllni,  I  tribunali  vaticani:  risposta  all'onorevole 
Bonghi,  Roma  1883.  —  Gargiulo,  Autorità  competente  per  la 
azione  relativa  al  modo  della  riconsegna  dell'immobile  già  ese- 
guita per  finita  locazione  (Dritto  e  giur,,  X,  145).  —  Gandolfo, 
DeUacompetenza  in  ordine  alla  classificazione  delle  acque  (Gior- 
nale leggi,  1881,  337).  —  Germano,  Nella  divisione  di  immo- 
bili  il  valore  della  causa  è  determinato  dal  valore  reale  degli 
immobili  stessi  o  dal  valore  legale  stabilito  a  base  del  tributo 
diretto  verso  lo  Stato  a  norma  dell'art.  79  Cod.  proc.  civ.  ? 
(Mario  Pagano,  1886,  32).  —  Giacobone,  Agli  effetti  della  com- 
petenza il  valore  delle  controversie  sovra  beni  immobili  che 
non  possa  stabilirsi  mediante  il  tributo  diretto  potrà  detemU- 
narsi  eon  altri  criterU  diversi  da  quelli  del  tributo,  o  dovrà 
sempre  ritenersi  eccedente  le  lire  i500?  (Archiv.  giur.,  XXYl, 
173).  —  Giorgi,  La  giurisdizione  dei  tribunali  ordinari  nelle 
controversie  che  interessano  uno  Slato  estero  (Foro  It.,  1892; 
1, 1196).  —  Gioiiani,  Appunti  intomo  alla  competenza  eoìn- 
mereiale  nelle  controversie  flra  un'impresa  ed  un  ingegnere  da 
essa  impiegato  (Foro  it,,  1877,  1,  172).  ~  Granata,  Brevi  os- 
servasioni  sull'art,  9i  cod.  proc.  oiv,  (Gire,  giur.,  4880, 115); 
Id.,  Vari.  94  cod,  proc,  dv,  in  rapporto  al  diritto  delle  genti 
(Id.;  1885,  1,  549);  Id.,  DeUa  competenza  nelle  azioni  rela- 
tive ad  affari  die  sono  commerciali  per  una  sola  delle  parti 
contraenti  (Id.;  1893, 17);  Id.,  Nuovi  orizzonti  del  diritto  giUr 
diziario:  della  azione  $  della  competenza  in  mateiia  civile,  To- 
rino 1893;  Id.,  Dopo  eseguita  la  sentenza  di  sfratto  per  finita 
locazione,  se  l'attore  si  accorge  che  V esecuzione  sia  stata  par- 
ziale  od  incompleta,  quale  sarà  r Autorità  giudiziaria  compe- 
tente a  conoscere  della  relativa  controversia  ?  (Mon,  pret.,  1895, 
1).  —  Guareila,  Questioni  sulla  competenza  giudiziaria  in  ma- 
teria  d'imposta  (Pratica  legale,  Bologna,  IV,  I).  —  Guiscardi, 
L* avviso  di  competenza-od  incompetenza  del  conciliatore  (Con- 
ciliatore, 1895,  77).  —  Jannuzzi,  Di  una  apparente  antonomia 
fra  il  terzo  capoverso  e  precedente  capoverso  dell'art.  102  co- 
dice proc.  civ,  e  Vart.  iOi  codicestesso  (Filangeri,  1877, 30).  — 
Impallonicni,  Nelle  controversie  per  restituzione  di  oggetti  dati 
in  pegno  il  valore  della  causa  è  determinato  dal  valore  delVog- 
geUo  0  da  quello  del  eredito  relativo? (Gazz.  pre/.,  1881, 209). ~ 
Lambardi,  Del  pagamento  contro  cambiale  in  relazione  aìV ar- 
ticolo 9i  cap,  cod.  proc.  civ.  (Dir,  comm.,  VI,  774).  —  Lanza, 
Intorno  alla  azione  che  compete  ai  pubblici  funzionari  per 
conseguire  il  corrispettivo  normale  e  per  l'osservanza  delle  gua- 
rentigie loro  assicurate  dalle  leggi  e  regolamenti,  e  della  rela- 
tiva competenza  dei  tribunali  (Fmv  It.,  1880,  1,  73).  — Lea- 
sona,  L'incompetenza  del  pretore  ed  il  giudizio  di  merito  del 
tribunale  (Giur.  It.,  1889,  228).  —  Liberatore,  La  competenza 
dei  tribunali  italiani  in  rapporto  alle  obbligazioni  contratte  nel 
Regno  dal  console  di  uno  Stato  estero  verso  un  cittadino  italiano 
{Foro  It.,  1886,  1,  399).  —  Lomonaco,  Idee  generali  sulla  giu- 
risdizione (Gazz.  TiHb„iSll,  358). — Longo,  Il  progetto  di  legge 
sulle  competenze  pretoriali  (Studi  Nap„  1895,  215).  —  Lordi, 
Di  una  opinione  del  prof  Ricci  relativa  al  modo  di  determi- 
nare il  valore  dette  eause  in  materia  ài  enfiteusi  (Archiv,  giu- 
ridico, XLI,  143).  —  Lozzi,  Degli  effetti  della  litispendenza  e 
della  connessila  delle  cause  (Giom.  leggi,  1879,  35).  —  Miyelti, 
il  sequestro  c99mrvativo  eia  competenza  del  conciliatore  (Conr 


ciliatore,  1894,  241);  Id.,  L'azione  di  sfratto  e  la  competenza 
del  conciliatore.  Gassino  1894.  —  Manareai,  Sull'art.  80  cod. 
proc.  civ.  tn  relazione  aWart.  i87  codice  stesso  (Foro  It. ,  1 886, 
1, 197). — Manfredi,  Interpretazione  dell' art.  587  cod.  civ.  nei 
rapporti  colla  competenza  stabilita  nell'art.  79  cod.  proc.  eiv. 
(Mon.  Tribunali,  1887, 147).  —  Mantellini,  Sul  processo  giu- 
diziario degli  atti  del  Governo  e  sul  giudicato  in  materia  di 
competenza  (Legge,  1882,  2,  27);  Id.,  Ancora  sul  giudicato  di 
competenza  (Legge,  1882,  2, 138).  —  Mantenucci,  Domanda  di 
rettificazione  di  conto;  foro  competente  a  conoscerne;  art.  97 
e  327  cod.  proc.  civ.  (Giur.  II.,  1884, 1).  —  Marchese,  //  forom 
contractns  nelle  materie  commerciali  (Rif  giur.,  1892, 240).  — 
Marchesini,  Della  competenza  territoriale  nelle  azioni  contro 
società  ferroviarie  per  risarcimento  di  danni  derivanti  da  de- 
litto 0  quasirdelitto  ed  indipendenti  dal  contratto  di  trasporto 
(Foro  It„  1890,  1,  251).  —  Marghieri,  Della  competenza 
quando  la  domanda  comprenda  una  parte  od  un  residuo  di 
una  maggior  somma  (Foro  It,,  1877, 1,  124);  Id.,  Della  com- 
petenza in  seguito  ad  abbordaggio  di  navi  (Foro  It.,  1877,  1, 
367).  —  Marsili,  Se  e  come  il  giudice  della  azione  principale 
possa  prendere  cognizione  della  questione  pregiudiziale  inci- 
dente che  per  sé  stessa  eccederebbe  la  sua  competenza  ordinaria 
(Foro  It.,  1885, 1,  488);  Id.,  Competenza  dell'Autorità  giudi- 
ziaria nelle  questioni  fra  maestro  e  Municipio  in  ordine  allo 
stipendio  legale  (Ann.  critico,  1890, 252).  —  Messeri,  Nascendo 
controversie  in  un  contratto  di  locazione  avente  la  durata  di 
nove  anni  e  se  è  stabilito  che  nei  due  anni  specificali  il  prezzo 
della  locazione  si  deve  pagare  per  la  metà,  e  contravvenendosi 
ai  patti  per  intiero,  come  negli  altri  sette  anni  per  regolare  le 
competenze  i  due  anni  devono  calcolarsi,  per  intero  o  per  metà  ? 
(Monitore  Trib.,  1888, 114).  —  Mortara,  Z;a  ^umdinon^  com- 
ìTierciale  dopo  l'abolizione  dei  tribunali  di  commercio  (Diritto 
comm.;  VI, 609);  Id.,  Gittrisdizione  commerciale  e  giurisdizione 
civile(Dir.  comm..  Vili,  184).  —  N.  N.,  Sul  cumulo  di  più  cuioni 
proposte  da  attori  diversi  e  dipendenti  da  titoli  distinti  nel 
medesimo  giudizio  (Mon,  giud.  Venezia,  1878, 545).  —  N.  N.,  A^ 
ouni  casi  di  speciale  competenza  del  pretoi^e  (Mon.  pret,,  1879, 
17).  —  N.  N.,  Competenza  del  pretore  nelle  controversie  ali- 
ììuntari  (Mon.  pret,,  1881, 377).  —  N.  N.,  Vaoquiescenza  delle 
[ìarti  produce  cosa  giudicata  in  tema  di  competenza  per  ma- 
teria 0  valore?  (Monitore  Trib.,  1882,  553).  —  N.  N.,  Que- 
stioni di  giurisprudenza  pratica;  La  competenza  nelle  cause 
di  petizione  di  eredità  nel  diritto  intemazionale  privato  (Temi 
Fén.,1883,1). — Ì^.K.DelvaloredeUacausaquandosicontenda 
sul  dominio  utile  del  fondo  enfiteutico  (Giom.  giur.,  1887, 18).— 
N.  N.,  Della  continenza  o  connessione  di  cause  in  rapporto  alla 
competenza  del  conciliatore  (Conciliatore,  1893, 216).  —  NaIin, 
Una  questione  sulla  competenza  dei  conciliatori:  Delle  con- 
venzioni raccolte  nel  verbale  di  conciliazione  (Archiv.  giuri- 
dico, XXIV,  104).  —  Napolitani;  Per  proporsi  l'azione  personale 
0  razione  reale  sui  beni  mobili  davanti  V Autorità  giudiziaria 
del  luogo  in  cui  fu  contratta  o  deve  eseguirsi  l'obbligazione  o 
in  cui  si  trovi  la  cosa  mobile  oggetto  dell'azione,  è  necessario 
che  in  alcuni  di  questi  luoghi  il  convenuto  sia  citato  in  persona 
(ìropria  (Gazz.  Nap.,  1880, 135)  ;  Id.,  Sulla  competenza  per  mt- 
lore  quando  la  discussione  delle  eccezioni  implichi  una  cogni- 
zione che  eccede  quella  che  sarebbe  stata  propria  in  ragione 
deUa  domanda  (Diritto  e  giur.,  I,  38).  —  Nardelli,  Se  la  que- 
stione della  qualità  ereditaria  sia  una  questione  di  stato  od 
almeno  di  valore  indeterminabile  da  eccedere  la  competenza 
del  pretore  (Gazz.  Pret.,  1878,  577);  Id.,  Vamìnontare  del- 
Vannuo  canone  in  danaro  dichiarato  nel  giudizio  di  conìniuta- 
zione  di  una  prestazione  ex  feudale  vale  per  determinare  la 
competenza  quand'anclie  sia  impugnato  il  diritto  di  riscuotere 
la  prestazione  (Gazz.  Pret.,  1881,  209)  ;Id.,  Se  la  questione 
sulla  qualità  ereditaria  sia  questione  di  stato,  e  se  possa  appar- 
tenere alla  competenza  dei  pretori  (Diritto  e  giur.,  I,  148).  — 
Noli,  Sopra  una  questione  di  competenza  nei  giudizi  di  appello 
deUe  sentenze  preloriaU  (Gazz.  leg.,  1879,  9).  --  0.  ¥L,  Deier- 
minazione  della  eompetenta;  domanda,  titolo  tmtco,  titoU  di- 
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*tòi/i,  vaiare  (Mon.  cane,  pret,  1878, 243).  —  Orlandi,  Se  per 
determinare  il  valore  della  causa  nelle  asiani  immobiliari,  il 
criterio  unico,  tassativo,  assoluto  ed  indeclinabile  consiste  nel 
tributo  diretto  verso  lo  Stato  {Mon.  cane,  pret.,  1892, 211).  — 
Oriando,  7  tribunali  vaHcani  {Gire,  giur.,  1883, 247).  —  Pa- 
gani, L'atto  éU  commercio  per  una  sola  delle  parti  e  la  compe- 
tema  territoriale  stabilita  daWart.  91  cod.  proc.  civ.  {Monitore 
fVib.,  1890, 901).  —  Paoli,  Della  competenza  nelle  cause  contro 
stranieri  {Poro  Italiano,  1877, 1, 152).  —  Parodinì,  Uinter- 
pretasione  dell'alinea  dell'art,  9i  cod.  proc.  civ.  in  relasiùne 
ttgH  ari.  868-870  cod.  eomm.  :  Se  per  materia  commerciale, 
all'effètto  tanto  deWart.  9i  cod.  proc.  civ.  quanto  degli  arti- 
eoli  868^70  cod.  comm.,  devesi  intendere  la  controversia  in 
cui  ratto  sia  commerciale  per  una  sola  delle  parti  contendenti 
oppure  per  tutte  {Legge,  1892,  2,  139);  Id.,  Interpretazione 
degli  art.  24,  40,  41  legge  2  giugno  1889  sul  Consiglio  di 
Stato  in  relazione  all'art.  3,  n.  3,  legge  31  marzo  1877  sui  con- 
flUH,  GenoTa  1895.  —  Pascucci,  SuWart.  28  reg.  24  dicemr 
bre  1892;  competenza  del  conciliatore  o  pretore;  disposizioni 
tranzitcris  {Conciliatore,  1893, 17);  Id.,  Le  azioni  di  compe- 
tenza dei  conciliatori  {Conciliatore,  1893,  21).  —  Perenzoni, 
La  competenza  per  valore  nelle  azioni  per  cancellazione  di  ipo- 
teca {Foro  IL,  1886, 1, 108).  —  Pescatore,  Veri  e  giusti  limiti 
della  Autorità  giudiziaria  rispetto  alla  amministrativa  {Gior- 
nale leggi,  1877,  18).  —  Patrone,  La  domanda  e  V eccezione 
agli  effetti  di  determinare  la  competenza  {Filangeri,  1893, 
i57).  —  Picinelli,  Questione  di  diritto  transitorio  a  proposito 
dell'atto  commerciale  per  una  sola  delle  parti  {Diritto  comm.y 
1, 224).  —  Pincherle,  Sulla  questione  se  debba  accordarsi  Texe- 
qoatar  atta  sentenza  dei  tribunali  francesi  pronunciate  a  base 
dàia  giurisdizione  che  loro  conferisce  l'art.  14  del  codice  Nor 
poleone  (Foro  It.,  1885,  1,  754).  —  Pistone,  Della  regola  il 
giudice  della  azione  è  giudica  dkla  eccezione  {Giornale  leggi, 
1880, 337);  Id.,  Della  competenza  sopraggiunta  {Legge,  1882, 
t,  679).  •—  Pitari,  Quale  sia  il  danno  contemplato  nell'articolo 
82,  n.  1,  cod.  proc.  civ.  {Mon.  pretori,  1884,  25).  —  Porrini, 
Licenziamento  di  impiegati  pubblici  di  competenza  giudizia- 
ria ed  amministrativa  {Ann.  critico,  1895,  1,  119).  —  Pu- 
gliese, In  conseguenza  di  un  giudicato  di  attribuzione  di  danni 
interessi  contenuto  in  una  sentenza  di  secondo  grado,  quale  è 
il  giudice  deUa  liquidazione?  {Riv.  giurepr.  Treni,  1892,  47). 
—  Qaarterone,  La  competenza  dei  pretori  o  conciliatori  nelle 
azioni  di  guasti  e  danni  a  fondi,  alle  siepi,  alle  chiudende,  alle 
piante  ed  ai  frutti  secondo  il  codice  di  procedura  civile  e  la 
nuova  legge  del  16  giugno  1892,  Messina  1895.  —  Rabbeno, 
Cenni  sulle  tesi  di  diritto  commerciale  per  stabilire  la  compe- 
tenza nelle  contestazioni  relative  ai  contratti  stipulati  per  let- 
tera 0  telegramma  {G.  Trib.  Milano,  1878,  385).  —  Renzo,  Sul- 
l'art. 91  cod  proc.  civ.  {Casaregis,  1877,  251);  Id.,  L'attore 
commerciante  potrà  citare  il  convenuto  pure  commerciante 
nel  luogo  ove  questi  deve  eseguire  l'obbligazione  se  essa  sia 
stata  già  eseguita  o  sia  scaduto  il  termine  senza  essersi  ese- 
guita? {Giom,  trib.,  1877,  677).  —  Ricchene,  Le  azioni  ipote- 
carie in  rapporto  alle  competenze  territoriale  {Foro  Cat. ,  1 891 , 
153).  —  Ricci,  Sidla  competenza  in  questioni  riguardanti  la  ces- 
sazione dei  contratti  di  colonia,  e  lo  sfratto  dei  coloni  {Giornale 
leggi,  1878,  249);  Id.,  Se  l'immobile  controverso  non  soggetto 
a  tributo  debba  per  gli  effetti  della  competenza  ritenersi  di  va- 
lore indeterminato  {Giom.  leggi,  1879, 129);  Id.,  Della  compe- 
tenza nei  giudizi  di  pignoramento  presso  terzi  {Giom.  leggi, 
1879, 165);  Id.,  Poche  parole  intomo  a  due  questioni  risolute 
dalla  Corte  di  Venezia  6  dicembre  1878,  l'una  relativa  alla 
autorità  della  pronuncia  emanata  dal  magistrùio  in  via  di  re- 
golamento di  competenza,  e  l'altra  concernente  il  modo  in  cui 
debbasi  provvedere  in  piit  cause  dichiarate  connesse  {Foro  Ita- 
liano, 1879,  1,  259);  Se  dalle  eccezioni  del  convenuto  possa 
prendersi  norma  per  determinare  la  competenza  (Gtom.  leggi, 
1880, 178);  Id.,  Sulla  determinazione  della  competenza  per 
valore  in  caso  di  più  coobbligàit  {Foro  tt.,  1881, 1»  517)  ;;ld., 
Delia  eompetenta  del  magistrato  di  rinvio,  Torino  1880;  Id., 
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La  giurisdizione  speciale  del  pretore  nella  azione  per  guasti  o 
danni  dati  ai  fondi  (Foro  IL,  1890, 1, 175).  —  Roselli,  Gonsta- 
tato  un  credito  maggiore,  non  può  l'autore  del  libello  rinunr- 
ziame  una  parte  per  rendere  competente  il  pretore  a  pronunr- 
ziarsi  {Gazz.  Proc.,  XIX,  13).  —  Sabbatini,  Della  competenza 
giudiziaria  ed  amministrativa  e  della  azione  possessoria  in  ma- 
teria di  espropriazione  per  pubblica  utilità  {Giur.  It.,  1879, 4, 
49);  Id.,  Della  competenza  giudiziaria  ed  amministrativa  in 
materia  di  espropriazione  per  pubblica  utilità  {Foro  It.,  1889, 
1 ,  53). — Sangiorgi,  Se  V eccezione  di  incompetenza  per  materia 
sia  proponibile  o  possa  elevarsi  di  ufficio  in  appello  od  in  cas- 
sazione quando  nella  medesima  sia  intervenuta  la  cosa  giudi- 
cata{Foro  It.,  1881, 1,  72).  —  Scamuzzi,  La  viabilità  obbliga- 
toria e  la  giurisdizione  dei  conciliatori  sulle  prestazioni  di 
opera,  Biella,  1880;  Id.,  Questioni  giurisdizionali  in  materia 
di  viabilità  obbligatorie  {Legge,  1882, 2, 284).  —  Scevola,  Se  le 
controversie  relative  ai  fabbricati  rurali  siano  di  competenza 
del  pretore  o  del  tribunale  civile  {Nuovo  Mon.  Trib.  Milano, 
1879,  49).  —  Scotti,  Se  sia  sempre  necessario  allorché  la  Corte 
cassi  la  sentenza  per  competenza,  lo  statuire  sidla  stessa  e  ri- 
mandare la  causa  alla  Autorità  competente  {Legge,  1871,  3, 
237);  Id.,  Una  pratica  applicazione  degli  art.  104  e  188  del 
cod.  proc.  civile  {Legge,  1878,  3, 235);  Id.,  L'art.  6  della  legge 
20  marzo  1865,  ali.  E,  in  materia  di  estimo  catastale  {Mon. 
Trib.  Milano,  1893, 211).  —  Sera,  Sulla  competenza  della  auto- 
rità giudiziaria  nelle  questioni  relative  all'estimo  catastale  ed 
al  riparto  di  quote  {Legge,  1877,  3,  291).  —  Sinisgalli,  Quali 
siano  i  limiti  che  ileterminano  la  competenza  del  pretore  in 
azioni  di  guasti  e  danni  dati  ai  fondi  {Gazz.  Nap,  1877,  519). 
—  Taglierini,  I  conciliatori  sono  incompetenti  a  conoscere  delle 
azioni  per  guasti  e  danni  dati  ai  fondi  urbani  e  rustici,  alle 
nepi,  ecc.  {Mon.  pret.,  1882, 259). — Tarducci,  Sotto  qual  forma 
si  devono  proporre  le  azioni  di  frode  e  simulazione,  e  quale  è 
il  magistrato  compelmte  a  conoscerne  {Àrchiv.  giur.,  XLIV. 
184).  —  Tedeschi,  Prorogazione  di  giurisdizione  e  prorogazione 
di  competenza  {Dir.  e  giur.,  VII,  121).  —  Todaro  della  Gallia, 
Una  questione  di  competenza  nelle  sentenze  che  giudicano  con- 
venzioni fra  persone  lontane  {Filangeri,  1881,  474).  —  Tnrrl- 
cia.  Se  la  giurisdizione  commerciale  sia  una  giurisdizione  di- 
stinta dalla  civile  anche  dopo  l'abolizione  dei  tribunali  di 
commercio  {Pratica  legale,  Bologna,  1889,  73).  — ■  Valerìani, 
Circa  le  proposte  e  giudizi  sulle  questioni  d'incompetenza  e 
declinatoria  del  foro  secondo  il  sistema  tenuto  per  gli  inci- 
denti {Monitore  pret.,  1884,  109);  Id.,  Azione  di  compensa- 
zione e  di  riconvenzione  secondo  l'art.  100  e  seg.  codice  pro- 
cedura civile  {Giurista,  1885,  65);  Id.,  Sulla  questione  di  in- 
competenza del  conciliatore  in  materia  di  danno  dato  (Id., 
1885, 145).  —  Valio,  Analisi  degli  art.  71,  77  ed  82  codice 
proc.  civ.  {Gazz.,  leg.,  1877,  343).  —  Vellutini.  Se  il  conciliar 
tore  abbia  facoltà  di  conceder  sequestri  conservativi  {Mon. 
Trib.,  1894, 18).  —  Vidari,  L'art.  871  codice  comm.  {Conci- 
liatore, 1894,  84).  —  Vitali,  Della  Autorità  competente  a  giu- 
dicare di  una  circolare  del  potere  esecutivo  che  limiti  od 
impedisca  l'esercizio  di  una  industria  {nella  specie  agenzia  di 
emigrazione)  {Foro  It.,  1891,  1,  961);  Id.,  La  riconvenzione 
in  materia  civile  nella  storia  e  nel  diritto  giudiziaria,  Pia- 
cenza 1887.  —  Vitaioli,  La  nuova  competenza  commerciale 
nel  diritto  transitorio,  Torino  1883. 

Sezione  I.  —  Introduzione. 
TrroLO  I.  —  Generalità,  storia  e  legislazione 

COMPARATA. 

1.  Evoluzionedella  competenza.— 2.  Diritto  romano  ai  tempi  della 
repubblica.  —  3.  Diritto  romano  dai  tempi  delPimpero  fino  a 
Costantino.  —  4.  Diritto  romano  dopo  Costantino.  —  5.  Giu- 
risdizioni speciali.  —  6.  Giudizi  ecclesiastici.  —  7.  Regole 
della  con\petenza  in  diritto  romano.  —  8.  Delegazione  e  pro- 
roga della  gim-isdiiione.-^  9;  Diritto-^eirepocabifbarìca.  -^ 
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iO.  Gindizl  fendali  e  della  immunità. —  ii.Gìndizi  pubblici 
nel  medio  evo;  trìbnnale  del  vescovo;  la  giuslizia  nei  Comuni 
e  nelPcpoca  successiva. —  i2.  Fori  speciali;  tribunale  eccle- 
siastico del  vescovo.  —  <3.  Altri  fori  speciali.  — 14.  Norme 
relative  alla  competenza,  —ih.  Abolizione  dei  fori  speciali  ; 
tribiinalidi  commercio,  loro  storia  fino  alla  soppressione. — 16. 
Legislazione  italiana  fino  alla  unificazione. —  17.  Legisla- 
zione straniera. 

1 .  Acciò  il  consorzio  civile  possa  esistere  e  prosperare,  hawì 
necessità  di  un  potere  che  coordini  le  azioni  dei  singoli  in 
modo  da  impedire  la  dispersione  del  gnippo  nei  singoli  ele- 
menti dei  quali  si  compone,  facilitare  T  integrazione  degli 
elementi  stessi,  e  dirigere  le  azioni  coordinate  alPintento  di 
poter  ottenere  la  maggiore  possibile  utilità  dei  singoli  e 
delPassieme. 

Questo  potere,  a  seconda  della  maggiore  o  minore  inte- 
grazione sociiile,  è  la  foi'za  esercitata  da  ogni  singolo  compo- 
nente il  gruppo,  0  la  forza  esistente  nei  grappi  secondari 
del  gruppo  principale,  o  la  forza  esercitata  dal  gruppo  nel 
suo  complesso  a  mezzo  di  speciale  apparecchio  regolatore; 
ma  è  sempre  un  potere,  che  nei  rapporti  con  gli  altri  gruppi 
sociali  esercita  la  sua  azione,  onde  impedire  che  forze  estra- 
nee disperdano  gli  elementi  dei  quali  il  gruppo  si  compone 
e  cercare  Taggregazione  al  gruppo  di  elementi  che  com- 
pongono altri  gruppi,  che  nei  rapporti  interni  esercita  la 
sua  azione,  onde  amalgamare  il  più  possibile  gli  elementi 
di  cui  si  compone  il  gruppo  col  procurare  il  benessere  de- 
gli stessi,  col  dirimere  i  conflitti  che  fra  i  detti  elementi 
fossero  per  sorgere. 

Nello  stato  rudimentale  della  società  qnesto  potere  si 
presenta  come  omogeneo:  re,  ottimati  o  popolo  esercitano 
tutte  le  funzioni  del  potere,  sieno  esse  politiche,  ammini- 
strative 0  giudiziarie.  Ma,  di  mano  in  mano  che  la  società  va 
accrescendosi  evacoroplicandosi  Torganismo  sociale,  e  però 
vanno  moltiplicandosi  le  bisogne  sulle  quali  il  potere  pub- 
blico deve  esercitarsi,  si  rende  necessaria  la  delega  delle  sin- 
gole funzioni  del  potere  stesso.  Questa  delega  però  non  av- 
viene in  seguito  airaggmppamehto  delle  funzioni  del  potere 
secondo  Pintima  loro  essenza,  in  modo  cioè  formale;  avviene 
mediante  delega  di  esercitare  il  potere  per  determinate  ma- 
terie, in  modo  cioè  materiale.  Sicché  nel  corpo  sociale  si 
vengono  a  trovare  organi  speciali  per  singole  materie,  ma 
i  singoli  organi  compiono  indifferentemente  funzioni  poli- 
tiche, amministrative  e  giudiziarie.  É  solo  quando  la  società 
ha  raggiunto  un  grado  elevato  di  svihippo ,  e  che  la  mas- 
sima parte  delle  materie  sulle  quali  il  potere  si  esercita  si 
trovano  delegate  in  modo  che  al  sommo  potere  sociale  altro 
non  resta  che  una  azione  meramente  di  alta  direzione,  è 
solo  allora,  che  è  possibile  un  raggruppamento  delle  sin- 
gole funzioni  non  già  in  modo  materiale,  ma  secondo  Tin- 
Tintinia  loro  essenza,  e  che  reterogeneìtìi  introdottasi  nel- 
Tesercizio  del  potere  diventa  coerente,  deAnita.  Ed  in  allora 
le  funzioni  politiche,  le  funzioni  amministrative  e  le  fun- 
zioni giudiziarie  ai  distinguono,  si  ha  la  divisione  del  po- 


(1)  Dionys.,  ii,  14,  iv,  41;  Cicero,  De  repub.^  v,  1 

(2)  Cicero,  1.  e. 

(3)  Dionys.,  IV,  26. 

(4)  Dionys.»  x,  1;  Liv.,  n,  27. 

(5)  Liv./lll,  55;  Varo,  De  Ung.lat,,  VI, 88  ;  Cic.  De  kg.,  Ili, 3. 

(6)  Cic,  De  kg,,  ut,  3. 

(7)  L.  3,  g  34,  Dfg.  demiifjur,,  1,  2;  L  1,  g  1,  L  68»  Dig. 
(|0  Mltf.  «bM.,  ti,  1;  Ihvm.  Ftf(^  g  14. 


tere,  si  viene  ad  avere  un  potere  giudiziario  distiiito  dagli 
altri  poteri,  ed  in  tal  modo  si  perviene  alla  ginrisdizioiie 
unica. 

La  giurisdizione  unica  non  porla  però  la  necessiti  che  un 
solo  funzionario  od  un  solo  collegio  debba  esercitare  la 
stessa.  In  una  società  civile  composta  di  pochissime  persone, 
può  ben  darsi  che  un  solo  funzionario  od  un  solo  collegio 
possa  bastare  td  esercitare  le  attribuzioni  giudiziarie;  ho, 
per  poco  che  la  società  sia  vasta,  nn  solo  fanzionario  od  iin 
solo  collegio  non  poò  bastare,  per  poco  che  anche  in  una 
società  ristrettissima  si  voglia  ovviare  al  perìcolo  di  errori 
giudiziari,  è  necessario  delegare  aircsercirio  delle  attribu- 
zioni giudiziarie  più  funzionari  o  più  collegi.  Una  volta 
che  ciò  si  veriGca,  è  necessario  determinare  quali  contesta- 
zioni devono  essere  portate  avanti  a  Ciascun  funzionario  ed 
avanti  a  ciascun  collegio,  è  necessario  cioè  determinare  b 
competenza  di  ciascuna  magistratura. 

La  storia  del  diritto  italiano,  che  ai  va  ad  eqwrre,  aaii 
una  dimostrazione  della  verità  di  questi  principii. 

2.  Nella  prima  età  di  Roma  le  cause  civili  si  spedivano 
dal  re  in  persona  (1).  Se  egli  si  consultasse  col  Senato  o 
con  alcuni  dei  senatori,  si  ignora,  ma  gli  scrittori  attestano 
che  il  re  faceva  tutto  da  sé,  né  commetteva  a  giudice  privato 
la  decisione  (2),  se  pur  si  eccettui  Servio  Tullio  che  creò 
per  le  liti  private  un  tribunale  a  parte  (3).  Nella  repubblica 
la  giurisdizione  passò  ai  consoli  (4);  ond*è  che  i  consoli  si 
dicevano  judices  (5),  e  più  tardi  si  fece  dei  pretori  una 
magistratura  speciale  volta  sopratutto  alla  amministrazione 
della  giustizia  (6).  I  consoli  od  i  pi*etorì  non  erano  però  i 
soli  magistrati  i  quali  esercitavano  giurisdizione,  che  incerti 
casi  vi  era  la  giurisdizione  degli  «dili  (7);  in  caso  di 
impedimento  degli  edili  la  loro  giurisdizione  veniva  eserci- 
tata dai  pretori  (8).  Queste  magistrature  erano  sorrette  nel 
loro  ufficio  in  doppia  maniera  ;  erano  sorrette  parte  da  tri- 
bunali permanenti,  parte  da  giudici  che  in  ciascun  caso 
erano  da  esse  costituiti.  Uno  dei  tribunali  permanenti  era  il 
centumvirale  e  la  sua  competenza  era  motto  larga  e  si  esten- 
deva fra  le  altre  cose  alle  questioni  di  famiglia,  di  proprietà 
e  di  successione  (9),  ma  più  oltre  non  si  ha  notizie. 

L'altro  tribunale  permanente  era  quello  dei  decemviri 
litibusjudicandis.  La  istituzione  di  questo  tribunale  sembra 
cadere  intorno  all'anno  465  u.  e.  :  della  sua  competenza  si 
sa  solo  che  aveva  a  giudicare  le  cause  nelle  quali  sì  faceva 
questione  di  libertà  (10).  La  costituzione  dei  giudici  per 
ciascuna  lite  moveva  dal  principio  cheinformava  il  processo 
romano,  che  cioè  il  magistrato  riceveva  l'azione  e  dirìgeva 
la  causa,  ma,  quanto  alla  istruzione  ed  alla  sentenza,  egli  si 
rimetteva  a  persona  privata  stante  sotto  la  sua  direzione  e 
scelta  col  concorso  delle  parti  (11).  Alle  volte  si  costituiva  un 
solo  giudice  (12),  il  quale  si  chiamava  sovente  non  giudice 
(judex)  ma  arbitro,  specLilmente  nelle  azioni  che  non  si 
trattavano  secondo  lo  stretto  diritto  ma  con  maggiore  lar- 
ghezza  di  criterìi  (13).  Alle  volte  si  costituivano  altri  giu- 
dici privati  detti  reeuperatores^  che,  a  quanto  pare,  si  ado- 

(9)  Dionys.  Gaas^  io,  2. 

(9)  Cic.  De  ùrat.y  i,  38. 

(10)  Conf.  L.  %  8  29.  D.  deorig.Jur.,  1,  f. 
(il)  Cic  Pro  Coedna,  33;  Pro  domo,  29. 

(12)  Cic.  Pro  Oiueni,,  43. 

(13)  Qyos,  IV,  104, 105, 100. 
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psravno  g6ii6fftliii6Dl6  Mlfo  CIUM  ih  evi  pfMfo  riMWMM 
interessava  Io  Stato  (i). 

Fywri  di  Rma,  nei  iraDieiffl  •  c4o«)e  italiche,  la  giu- 
riidiaMieeraesereilata  dai  magistrati  mimicipaK;  nelle  pre- 
fettaredai  prefetti.  Noa  è  date eoneseerem  in  origmeavessero 
aoleritk  inimitata:  anche  in  questi  luoghi  il  magistrate  ce- 
rneeeva  il  {Milito  di  diriMo,  e  pel  rìmaiieate  istìtaifa  un  sole 
gìediee  (2)  o  récupertU^res  (3).  Nelle  proTincie,  i  conventi, 
che  il  gwrematore  teneva  in  oeeasiene  del  sno  portarsi  nei 
Tarii  hiogM  della  provincia,  erane  volti  principalmente  alla 
annmstranone  della  ginetiria.  Ivi  egli  riceveva  le  istanze, 
ed  istìtniva  i  gia^1  nella  ferma  ordinaria.  Nella  Sicitia  (4), 
e  per  analogia  in  tutte  le  altre  previncie,  le  liti  fra  i  cit- 
tadini di  «na  stessa  città  erano  di  fognicene  dei  magi- 
strati mmicìpaK  (5):  qnelle  tra  memM  di  città  diverse 
di  cognizione  dd  giwKoe,  che  fnori  di  dubbio  il  pretore 
sceglieva  fra  i  natii  (6);  nelle  liti  di  un  particolare  con- 
tro una  città  o  viceversa  si  deputava  a  giudice  il  senato  di 
un'altra  città  (7).  Qui  pure  venivano  come  giudici  quando 
un  8«le  (juder)  ffctìatào  recuperatiyrts  (Vj. 

S.  Sotte  nmpero»  in  Roma,  rantorità  gtudiziarfa  fu  ancora 
per  kmgo  tempo  esercitata  dai  pretori  che  vennero  notevol- 
mente aeeresciuti  (9),  ed  oltre  ad  essi  la  giurisdizione  era 
eserntiÉa  dai  eonsirfi  (iO)  :  fu  mantenuto  il  tribunale  centum- 
virale. La  sola  innovazione  sorta  fn  la  giurisdizione  del 
prefetto  della  città  relativa  a  questioni  che  avevano  un  ca- 
rarataere  A  poliria  (ti).  A  concorso  dei  giudici  privati  nella 
ammlnisCrazione  della  giustizia  fo  serbato,  ed,  anche  meglio, 
ordinato  da  Ottaviano  nella  rfferma  da  lui  intrapresa  colla 
lex  Julia  judiekmm  privatortem  (12).  Fuori  di  Roma,  in 
Italia,  i  magistrati  municipali  avevano  ancora  una  giurisdi- 
zione (13)  ma  ristretta.  Il  più  antico  ricordo  su  questo  punto 
èhìex  Rubria,  la  quale  fissò  le  attribuzioni  dei  magistrati 

(1)  Cic,  Pro  Murena,  12;  Pro  Rose,  com.,  9;  Pro  Rose.  Am.,  39; 
Z/s  reputi,  V,  2;  Caji,  rv,  i41:  Festus,  v,  Arbiter,  donde  Tespres- 
mntjudex  arìriterve  dette  dodici  Tavole;  Gcllius,  xx,  i  e  le  for- 
nnrie  jfMl»ci«m  arbiirumve  p&séulo  Valerita  Prohus  noL  T.  I.  A. 
V.  P.  U.  D.  Um  lÌDgolafe  opiaioae  porta  sa  questa  (fistinzisne 
Savìgay,  Suiemm del  éàriU^ romtOM  mUwdé  (tnd.  di  Sdaloja; 
Torino,  Unione  Tipografico-Editrice,  1893),  §  218  ed  App.  xni, 
5.  Egli  crede  che  il  giudice  non  si  potesse  pigliare  che  dall'aUM 
dei  giudici,  e  libera  fosse  in  quella  vece  là  scelta  deirarhitro.  Ma 
da  un  canto  è  assai  problematico,  se  anticamente  ci  fosse  per  le 
cause  civili  quelTalbo,  daQ'altro  canto  il  giudice  poteva  essere 
scelta  fra  i  peregrini,  e  per  questi  non  vi  era  di  certo  un  albo. 
Caji,  IV,  105.  Alti»  gravi  obbiezioni  fa  Puchta,  Inst,,  ii,  40-42 
(trai  italiana,  Milano  1858). 

(2)  Cic,  Pro  TuìUo  10  divinai.,  17,  cap.  iv,  185. 

(3)  Lex  Rubria,  e.  20;  ^cj?  agraria  Caji  Caligulae  (Lex  Ma- 
nìUa),  e.  5. 

(4)  Lex  Rubria,  cod.  ii,  lin.  25. 

(5)  11  passo  principale  in  proposito  è  di  Cicerone,  Verr.,  ii,  13. 

(6)  Cic.  in  Vèrr^ìi, 37-38.  Lo  stesso  aveva  luogo  nell'Asia seooudo 
gli  editti  di  Scevòla  e  Cicerone.  Cic.,  Ad  Ati.,  vi,  1,  2. 

(7)  Ne  dà  eaen^  Cic.  In  Verr.,  14-18,  22-25. 

(8)  Si  ba  menzione  di  un  giudice  Cic,  In  Verr.,  42,  del  giudice 
0  recuferaiores  alternativamente  in  Verr.,  ui,  11, 58,  59, 60  dei 
soli  recuperalores  divin.  17  in  Verr^  lu,  H ,  21 ,  22;  v,  54,  jyro 
Fiacco,  19,  20, 21;  Caji,  i,  20;  Ulpiano,  i,  13;  Theophil,  l,  6,  §  4, 

(9)  Dio.  Cass.,LV!ll,2tì,Lix.20;L2423,Ll, /te  orì^./wr.,  1,2. 
(IC^  Dìo-Cms.,  LXiX,  7;  Cm'o,  ii,  270;  Svet.«  Claud.,  12;  Tacit., 

Aun^  xiu,  4;  Pliniua,  Poieg^  77. 

(11  ì  L  1,§  1,  2,  5-14,  D.  De  off.  praef.  urb.,  i,  12;  L.  1,  S  2, 
0.  D'  ob'nuj.  fìarenl.,  37,  15. 

(li)  Gellius,  xnr,  2;  Fragm.  vat.,  §  197, 198. 


monlefpali  nella  GaIHa  Cisalpina;  questi  magistrati  avevano 
in  eerte  cause  una  competenza  assoluta,  ei  in  altre,  spe- 
cialmente in  fatto  di  prestito  in  danaro  contante,  una  com- 
petenza ristretta  a  15000  sesterzi;  pel  rimanente  mante- 
nevano ancora  una  qualche  parte  dell'Impero  giudiziale  ed 
eranoeffettivamenteinsignitideirtm|>mMma<?/)of<?$fas(14). 
Ma  pi*  tardi  la  giurisdizione  dei  magistrati  municipali  venne 
ristretta  puramente  ad  una  determinata  somma  (15),  che  non 
si  sa  quale  fosse:  erano  senza  imperium  et  potestas  (46),  e 
però  mancavano  dei  diritti  derivanti  più  dall'impero  che  dalla 
giurisdizione  (1 7),  salvo  che  per  ragione  di  urgenza  ne  venisse 
loro  delegato  qualche  ramo  (18).  Le  cause  sottratte  alla  loro 
competenza  andavano  a  Roma  ai  pretori  (19),  finché  per  co- 
modo delle  regioni  più  remote  si  istituirono  i  consolari,  e 
più  tardi  i  giuridici  (20).  Nelle  provincie  si  giudicavano  le 
liti  al  modo  antico  dal  preside  (21),  o  suoi  legati,  se  egli 
aveva  lor  delegato  la  giurisdizione  (22),  nei  giri  per  le  città 
conventuali  a  ciò  destinate  (23),  od  altrimenti  si  davano  a 
decidere  ad  un  altro.  Ma  vi  erano  varie  esenzioni  dalla  giu- 
risdizione dei  presidi.  Anzitutto  le  città  libere,  come  è  na- 
turale, avevano  la  loro  propria  giurisdizione  (24),  così  pure 
i  municipil  e  le  colonie,  alle  stesse  condizioni  che  in  Ita- 
lia (25).  Per  ultimo  anche  città  ordinarie  erano  talvolta 
per  motivi  particolari  investite  di  una  giurisdizione  sopra 
i  natii  (26). 

Ma  al  di  sopra  dì  tutte  queste  giurisdizioni  sorgeva  giu- 
dice supremo  T  imperatore,  che  nei  varii  poteri  a  lui  devo- 
luti trovò  quello  di  sedere  puhhricamente  in  tribunale  (27), 
di  decidere  le  cause  inviategli  dalle  provincie  (28),  e  di  ri- 
cevere appellazioni  da  tutto  Timpero  (29).  Egli,  o  giudicava 
da  sé  col  suo  consiglio  (30),  o  delegava  a  giudicare  il  Se- 
nato (31),  0  un  magistrato,  od  un  particolare  (32), 

4.  Nell'età  successiva  a  Costantino  avvennero  altri  cangia- 


(13)  Lex  agraria  Caja  CaUgulae  (Lex  Manilio),  e.  3, 15.  Si- 
culas  Flaccus,  De  cond.  agror.,  p.  1. 

(14)  Lex  Rubria,  col.  l,  lin.  51  ;  Puchla,  1.  e,  pag.  206,  207, 
intende  queste  siano  norme  rìfer<'ntisi  ai  magistrati  romani,  ma 
vedi  in  contrario  Savipy,  I.  e. 

(15)  L  28,  D.  «K«  munte.,  50.  1;  Paul.,  Seni,  ree,  v, 

(16)  Paul,  Seni,  ree.,  v,  5,  §  1  ;  L  32,  D.  de  itijur., 
47,  10. 

(17)  L  26,  D.  ad  munic.,  50, 1. 

(18)  e  (19)  L  1,  L  4,  §  3  e  4,  D.  de  liamìK  infecL.,  39,  2. 

(20)  Capilol.  M.  Ani..  11.  Vedi  Fragm.  Vai.,  §  155,  205,  232. 

(21)  Gj^,  I,  6;  L  7,  §  2,  LL  8,  9,  D.  de  off.proeons.,  1,  16; 
L  10,  L  li,  D.  de  off.  praesid.,  1, 18. 

(22)  L.  4,  §  6,  L  5,  L  6,  pr.  e  §  1,  L  12,  L  13,  L  45,  D. 
de  off.  procons.,  1,  16;  L  4,  D.  de  off.  ejus,  1,  21. 

(23)  Slrab..  Ili,  4,  §  20;  Plinins,  Episl.,  x,  85;  (iyo,  l,  20. 

(24)  Ne  è  prova  Atene.  Vedi  Tacito,  Ann^  u,  55. 

(25)  Confr.  L.  4,  pr.  §  3,  4,  D.  de  damn.  infed.,  39,  2. 

(26)  In  Alessandria  vi  ei-a  un  Archidkaste;  Sti'ab.,  xviii, 
I,  §  7. 

(27)  Svet.  Octav.,  33;  Dio.  Cass.,  un,  21,  i.vii;  Svet.  Claud., 
14,  15;  Dio.  Cass.,  i.x,  4;  Svet.  Nero,  15;  Domit.,  8;  Spartian. 
Adrian.,  8;  Dio.  Cass.,  lux,  7,  lxxi.  6,  lxxvi,  17,  i.xxvii,  17. 

(28)  Ne  dà  un  esempio  Fi-onto,  Epist.  ad  Marc.,  ii,  15. 

(29)  Dio,  Cass.,  u,  19,  un,  32,  ui,  33,  un,  17,  32,  lix,  8, 
18;  Svel.  Octav.,  33;  Calig.,  16;  L  8.  D.  de  off.  procom.,  1,16; 
L  4,  D.  de  off,  praesid.,  1, 18. 

(30)  Svet.  OcUv.,  35;  Dio.  Cass*.,  ui,  33,  un,  21,  lv,  27. 

(31)  Capito!.  M.  Anton.,  10. 

(32)  Paulus,  Seni,  veapi.,  v,  5,  §  1;  L.  3,  D.  quisaquo  ap- 
peli.,  49,  3.  r^ r^r^r^A^ 
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menti.  In  Roma  i  pretori  avevano  ancora  gimisdizione  (1), 
e  l'aveva  anche  quello  di  Costantinopoli  ;  ma  si  gli  uni  che  gli 
altri  si  limitavano  a  conoscere  sopra  date  materie  (2)  ;  la  giu- 
risdizione normale  nelle  due  metropoli  apparteneva  al  pre- 
fetto della  città,  e  con  esso  al  vicario  della  città  (3).  Nelle  altre 
regioni  dell'impero,  si  italiche  che  provinciali,  la  giurisdi- 
zione era  propria  del  rettore  di  ciascuna  provincia,  che  da 
ciò  si  chiamava  judex  ordinarius  o  judex  senza  più  (4>). 
Nelle  Provincie  governate  direttamente  da  proconsoli,  co- 
storo, ed  i  loro  legati,  avevano  per  sé  la  giurisdizione  (5); 
lo  stesso  è  a  dirsi  dei  pretori  o  proconsoli  novellamente 
creati  da  Giustiniano  (6).  Ma,  siccome  i  conventi  erano  ces- 
sati, e  ciascuno  avrebbe  dovuto  andare  al  tribunale  della 
metropoli  (7),  ad  esercitare  l'amministrazione  della  giustizia 
i  rettori  avevano  sotto  di  sé  alcune  persone  alle  quali  pote- 
vano commettere  la  decisione  delle  cause  di  poca  entità  (8). 
Del  resto  i  magistrati  municipali  avevano  tuttora  una  giu- 
risdizione limitata  (9),  e  nelle  città  sprovviste  di  difensori 
avevano  una  giurisdizione  imo  a  cinquanta  solidi  (i  0),  che  poi 
fu  portata  da  Giustiniano  a  trecento  (li),  non  potevano  resti- 
tuire in  intiero,  né  immettere  nel  possesso  rei  servandae 
causarne  dotis  servandae  causa,  né  legatorum  servan- 
dorum  causa  (12). 

L'influenza  dell'imperatore  sulle  cose  giudiziarie  in  que- 
st'epoca prese  forme  più  precise.  Egli  se  ne  poteva  ingerire 
in  tre  casi:  cioè  quando  alcuno  aveva  a  lui  appellato,  quando 
un  funzionario  pubblico  lo  aveva  consultato  sopra  un  punto 
di  diritto,  0  quando  un  privato  lo  aveva  supplicato  di  vo- 
ler dare  direttamente  una  decisione.  In  questi  casi,  se  lo 
imperatore  se  ne  occupava  personalmente,  la  causa  era 
trattata  nel  concistoro  col  cerimoniale  prescritto  (13). 
Nelle  appellazioni  ciò  però  avveniva  più  raramente,  perchè 
l'imperatore  aveva  delegato  la  sua  giurisdizione  ai  prefetti 
delle  città,  ai  prefetti  del  pretorio  od  altri  ufficiali  superiori, 
sicché  anche  delle  appellazioni  avevano  costoro  a  conoscere 
vice-sacra.  Questi  tribunali  si  chiamavano  sacra  audicn- 
tia,  e  vi  si  procedeva  col  cerimoniale  del  concistoro  impe- 
riale (14). 

5.  Accanto  alle  giurisdizioni  ordinarie  delle  quali  si  é 
fatto  parola  nei  numeri  precedenti  sorsero  anche  varie  giu- 

(1)  Symmach.,  vili,  21,  x,  39. 

(2)  C.  16,  Cod.  Theod.  de  praetor.,  6,  4;  L  1,  Cod.  de  off. 
praetor.,  1, 39;  L  i8,  Cod.  de  praed.  minor.,  5,  71. 

(3)  Belhmann-Hollweg,  GericfUsverfassung  uìui  Process  des 
sinkenden  Romischen  Reicìis,  Bonn  1834,  §  7. 

(4)  C.  1,  5,  6,  9, 11,  Cod.  Theod.  de  off:  recL,  1,  16. 

(5)  C.  1  e  3,  Cod.  Tlieod.  de  o/f.  procons.,  1  e  2. 

(6)  Nov.  24,  e.  4;  Nov.  25,  e.  5;  Nov.  27,  e.  2;  Nov.  28,  e.  3; 
Nov.  30,  e.  9. 

(7)  Theophil.,  i,  6,  §  4. 

(8)  Costoro  si  chiamavano  judices  pedanei;  L  35,  Cod.  de  pe- 
dan.  judic,  3,  3. 

(9)  C.  1  e  3,  Cod.  Theod.  de  repar,  appelL,  11,  31. 

(10)  LL  1  e  3,  Cod.  de  defens,,  4,  55. 
(H)Nov.  15,0.3,  §2. 

(12)  L  20,  §  1,  D.  ad  municip.y  50, 1. 

(13)  Bplhmann-Hollweg,  op.  eli.,  §  iO. 
(li)Loslesso,§3,  10. 

(15)  Sveton.  Ncrv.,  17;  L.  8.  §  19,  D.  de  tramaci.,  2,  15; 
L.  i"2,  D.  de  liis  quae  ut  indign.,  34,  9;  L  42,  pr.  D.  dejure 
fise,  49,  14. 

(16)  Tacit.,  Ann.,  xii,  60;  Sveton.  Claud.,  12;  L.  9,  pr.  D.  de 
off.  p'ocom.y  1,  16;  LL  2,  3,  Cojl.  uli  cansac  fisci.  3,20.  In  ad- 
dietro appartenevano  ai  tribunali  oiilinari  :  Dio.  Cass.,  LVii,  23. 


riedizioni  speciali  per  ragione  di  materia  e  per  ragione  di 
persone. 

Nelle  cose  dell'erario  i  prefetti  del  medesimo  avevano  a 
decìdere  le  controversie  relativeatale  amministrazione  (15). 
Nelle  cose  del  fisco  un  senato  consulto  del  regno  di  Claudio 
conferì  la  giurisdizione  ai  procuratori  imperiali  delle  Pro- 
vincie (16),  sotto  Tiberio  si  creò  in  Roma  un  pretore  appo- 
sito (17)  :  nella  costituzione  ulteriore  le  controversie  in  cui 
era  interessato  il  tesoro  od  i  beni  della  corona  si  conoscevano 
dal  rispettivo  ragioniere  (18)^  dal  quale  si  appellava  airim- 
peratore  (19)  od  a  quel  funzionario  ai  quale  l'imperatore 
aveva  delegato  un  tale  diritto,  e  di  regola  al  cernite  del 
tesoro  e  dei  beni  della  corona  (20).  Un  cangiamento  si  operò 
dal  e.  41  del  Cod.  Theod.  de  appeU.  (11, 30),  ma  non  fu 
adottato  da  Giustiniano  nella  L.  4,  Cod.  de  advoc»  fisci  (2, 9). 
In  Roma  Tappellazione  andava  dal  ragioniere  della  città  al 
prefetto  (21).  Le  controversie  insolventi  in  fatto  di  annona 
si  giudicavano  dai  prefetti  di  questa  (22). 

Le  giurisdizioni  speciali  per  ragione  di  persone  erano  più 
svariato  di  quelle  per  materia.  I  senatori  dopo  Costantino 
avevano  il  loro  foro  presso  il  prefetto  della  città  (23);  1  dica- 
storali  sottostavano  al  magistrato  cui  erano  addetti  (24);  i 
palatini,  di  grado  si  madore  che  minore,  al  maestro  dei 
dicastori  (25);  i  coloni  e  schiavi  dei  beni  della  casa  imperiale 
al  Comes  domorum  (26),  quelli  dei  beni  demaniali  e  patri- 
moniali al  rationalis  reiprivatae  (27).  Le  azioni  contro  sol- 
dati appartenevano  ai  giudici  ordinari  fmo  al  quinto  secolo, 
nel  qual  tempo  una  simile  giurisdizione  fu  conferita  ai  di- 
gnitarii  dell'armata,  cioè  al  magister  milUum,  al  dux  o  Co- 
mes secondo  la  divisione  militare  in  cui  stava  il  giudicai» le; 
i  duces  e  comites  vennero  subordinati  ai  magistri  mUitum,  e 
quelli  delle  terre  di  confine  al  maestro  dei  dicasteri.  L'appella- 
zione dai  duces  come  dai  magistri  milUum  si  portava  di- 
rettamente all'imperatore  (28).  Le  persone  mt5era^t/t  erano 
autorizzate,  ora  mettendo  tutte  le  altre  istanze  ordinarie,  a 
ricorrere  al  reggente  stesso,  e  pretendere  la  trattazione  delle 
loro  cause  dinanzi  al  supremo  tribunale,  quando  avessero 
ragione  dì  dubitare  dì  una  imparziale  ed  efficace  amministra- 
zione della  giustizia  da  parte  dei  tribunali  ordinari,  e  special- 
mente quando  temessero  la  potenza  del  loro  avversario  (29). 

(17)  L  2,  §  32,  D.  de  orig.  jur.  ;  Plinìus,  Paneg.,  36. 

(18)  C.  41,  Cod.  Theod.  de  appetì.,  11,  30;  L5,  Cod.  viicau- 
sae  fisci,  3,  26;  L.  5,  Cod.  uti  causa  static.,  3,  22. 

(19)  C.  18,  Cod.  Theod.  de  appell.,  11,  30. 

(20)  C.  21, 28,  45,  Cod.  Theod.  de  appetì.,  11,  30;  C.  3,  Cod. 
Theod.  de  o/f.comit.  largU.,i,ÌO;  C.  13,  Cod.  Teod.  dejure  fisci, 
10,1. 

(21)  C.  49,  Cod.  Theod.  de  appetì.,  11, 30;  Symmac,  Epist., 
X,  62. 

(22)  Cassiod.,  Vana,  vi,  18;C.4,Cod.Theod.deai)iKi«.,ll,  30. 

(23)  C.  1,  Cod.  Thood.  de  appell.,  9, 1  ;  C.  4,  Cod.  Theod.  de 
jurisd.,  2,  1;  Symmac,  Eplst.,  x,  09. 

(24)  L  2,  Cod.  de  off',  magistri  milit.,  1,  29;  L  5,  Cod.  de 
apparii,  magistr.  milit.,  12, 55. 

(25)  L.  3,  Cod.  de  praep.  sacri  cubie,  12,  5;  L.  4,  Cod. 
de  silcnt.,  12,  16;  L  12,  Cod.  de  proxim.,  12,  19;  L  4, 
Cod.  de  agenl.  inreb.,  12,  20;  LL  3,  4,  Cod.  decaslrens,  12, 
26;  L  2,  Cod.  de  decan.,  12,  27;  L  3,  Cod.  deprivil.  scholar., 
12,  30. 

(26)  L  11,  Cod.  uti  causae  fiscal,  3,  26. 

(27)  LL  7,  8  Cod.  uti  causae  fiscal.,  3,  21;  C.  2,  CihI.  Thewl. 
de  off.  comit.  rei priv.,  1 , 1 1  ;  C.  1 , 1 1 , Cod.  Tliood.  de  jurid.y  2. 1 

V28ì  Vedi  Bclhniann-Holivvcir,  op.  cil.,  §  8. 

(29)  L.  1,  Cod.  quando  inipcralor  inler  pupilL,  3,  14. 
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6.  Vn  le  ghirÌBdiziou  speeiall»  pardeolare  f  mpòilanza  ha 
ndla  storia  del  diritto  quella  gìur^zione  speciale  che  è  la 
giurisdizione  ecclesiastica. 

Fin  dalle  origini  del  cristianesimo,  a)  cristiani  veniya 
fatto  obbligo  di  stare  alle  decisioni  dell*  Autorità  ecclesia- 
stica in  materia  di  religione  e  di  morale  (1).  A  questo 
precetto  si  rannoda  una  antica  pratica  nei  cristiani,  ri- 
masta naturalmente  allo  stato  di  fatto  finché  durò  T  impero 
paiano,  di  ricorrere  nelle  questioni  che  fra  loro  sorgevano 
alle  Autorità  ecclesiastiche,  onde  togliere  la  conoscenza  dei 
loro  interessi  ai  magistrati  male  intenzionati  contro  di  essi. 
Ha,  quando  l'impero  divenne  cristiano,  nella  celebre  costi- 
tuzione ad  Ablavio  (2),  Costantino  autorizzò  di  citare  il  pro- 
prio avversario,  fosse  essa  persona  ecclesiastica  o  laica,  an- 
che contro  la  sua  volontà,  davanti  al  giudice  vescovile,  fosse 
già  0  no  il  processo  reso  dipendente  dal  giudice  secolare. 
Questo  privilegio  durò  poco,  perchè  nell'anno  398  Onorio 
ed  Arcadio  (3)  stabilirono  espressamente:  Qiu>ties  de  re- 
ligione  agitur  Episcopus  canvenUjudicare:  caeteras  vero 
eatisas  qitae  ad  ordinarias  cognUiones  vel  ad  usum  pvr 
blici  furis  pertinera,  legUms  aportet  aiLdirL  Con  questa 
costituzione  però  non  venne  tolto  ai  vescovi  di  giudicare  le 
cause  civili  con  esclusione  dei  tribunali  laici,  quando  le  parti, 
con  libera  e  concorde  decisione,  si  fossero  rivolte  ad  essi  ve- 
scovi, perché,  come  rescrissero  gii  stessi  imperatori  nell'anno 
medesimo  al  prefetto  del  pretorio  Eutichiano  (4)  :  Si  qui  ex 
consensu  apud  sacrae  legis  arUistem  litigare  voluerirU, 
non  vetabunlur;  sed  experiuntur  iUius  in  civili  dumtaxat 
negotio,  max  arbiter,  sponte  residentis  judicium.  Ed  il 
medesimo  confermano  essi  imperatori  anche  più  lai'gamente 
neiranno  408  in  una  costituzione  al  prefetto  del  pretorio 
Teodoro  {S):  Episcopale  judicium  ratum  sit  omnibus  qui 
se  audiri  a  sacerdotibus  deserint  :  eamque  Ulorum  judi- 
eaturi  adhibendam  esse  reverentiam  jubemus,  quam 
vestris  deferri  necesse  est  potestatibus  a  quibus  noi\  licei 
provocare.  Per  judicium  quoque  officia,  ne  sit  cassa  epir 
scopahs  cognitio,  definitioni  executio  tribuatur.  E  però  il 
diritto  introdotto  dà  Costantino  non  fu  mantenuto,  ai  vescovi 
altra  giurisdizione  non  restò  che  una  semplice  giurisdizione 
di  arbitrato.  Nondimeno  i  vescovi  cercarono  dì  allargare  la 
loro  giurisdizione  specialmente  nelle  cause  degli  ecclesia- 
stici traendo  occasione  da  costituzioni  imperiali  redatte  con 
poca  precisione.  Cosi  ad  esempio  si  trova  scritto  in  una  co- 
stituzione dell'imperatore  Onorio  (6):  Clericos  non  nisi 
apud  episGopos  accusar i  convenit;  ed  in  una  costituzione 
di  Valentiniano  (7)  :  Clericos  etiam  quos  indiscretim  ad 
seeulares  judices  debere  deduci^  infaustus  praesuìnitur 
edixerity  episcopali  audientia  reservamus;  e  vi  si  legge 
l'addotto  motivo  :  Fas  enim  non  est  divini  muneris  ministri 
temporalium  potestatum  subdantur  arbitrio.  In  seguito 
alla  tendenza  dei  vescovi  ad  allargare  la  loro  giurisdizione, 
sorgevano  controversie  fra  loro  ed  i  prefetti  del  pretorio,  e 

0)  Confr.  I  Epist.  ad  CoìHnt.  6,  versetti  i-6. 

(2)  Ci,  Cod.  Theod.  de  episeop.  axidicnt.  (ìotofi-edo  (Comm. 
ad  cód.  Theod.,  xi,  pag.  340  e  scg.),  ritcìiinì  ([uesta  costituzione 
interpolata,  ma  dopo  i  due  lavori  di  HaencI  (De  comiit.,  ecc.; 
Upsia  1841,  Bonn  1844),  non  è  più  possibile  muovere  dubbio 
sulla  sua  autenticità. 

(3)  C.  1,  Cod.  Theod.  de  religione, 

(4)  L  7,  Cod.  de  episeop.  aud.,  1,  i. 

(5)  L.  8,  Cod.  eod. 

(6)  C.  A\ ,  Cod.  Theod.  de  episeop.  eccles.  et  clerie. 

(7)  C.  ult.,  Cod.  Theod.  cod. 


per  toglfei^  tali  questioni  Valentiniano  III  In  una  costitu- 
zione dell'anno  452  al  prefetto  del  pretorio  Formino  (8) 
cosi  scriveva: 

De  episcopali  judido  diversorumsaepe  eausatio  est.  Ne 
uUériùs  querela  procedat  necesse  est  praesenti  lege  san- 
Ciri.  Itaque  cum  inter  clericos  jurgium  vertitur,  et  ipsis 
litigatorUms  convenite  habeat  episcopus  licentiam  judir 
canài:  praeeunte  tamen  vinculo  compronUssi,  Quod  et 
laicis,  si  consentiantf  auctoritas  nostra  permittU,  Aliter 
eos  judices  esse  non  pcaiamur,  nisi  volunias  jurgan- 
tium  interposita,  sicut  dictum  est,  conditione  praece- 
dat.  Quoniam  comtat  episcopos  et  presbiteros  forum 
legibus  nonhabere,  neede  aliis  causis,  secundum  Arcadii 
et  Onorii  divalia  constituta,  quae  Theodosianum  corpus 
ostendit,  praeter  cognitianem  posse  cognoscere.  Si  ambo 
(jusdem  officii  litigcUores  nolent,  vel  alteruter,  agant  pur 
Micis  legibus  etjure  communi.  Si  autem  petitor  laicus 
seu  in  civili  seu  criminali  causa,  cujuslibet  loci  clericum 
adversarium  suum,  si  id  magis  digat,  per  auctoritatem 
legUimam  in  publicojudicio  responderecompeUat.  Quam 
formam  etiam  circa  qìiscoporum  personam  observari 
oportere  censemus. 

Sotto  gli  imperatori  successivi  mutò  lo  stato  del  diritto. 
L'imperatore  Marciano  ordinò  anzitutto  a  favore  degli  ec- 
clesiastici costantinopolitani,  nell'anno  406,  che  essi  non 
potessero  essere  convenuti  che  presso  il  vescovo  od  il  pre- 
fetto del  pretorio,  a  scelta  dell'attore  (9),  che  tutti  gli  eccle- 
siastici fuori  di  Costantinopoli  dovessero  essere  convenuti 
dinanzi  ai  rettori  e  governatori  delle  provincie  (10).  Ma  fu 
l'imperatore  Giustiniano  che  portò  le  più  radicali  mutazioni 
al  diritto  anteriore.  Dapprima  egli  volle  solo  che  dovesse 
dipendere  dalla  scelta  dell'attore  il  convenire  un  ecclesia- 
stico presso  il  vescovo  o  presso  il  giudice  secolare;  solo 
quando  la  controversia  riguardava  una  causa  ecclesiastica 
il  vescovo  era  il  solo  giudice  competente  (11).  Ma  poscia 
nelle  sue  Novelle  stabili  anzitutto  che  i  monaci  e  le  mona- 
che in  cause  ecclesiastiche  e  civili  dovessero  essere  conve- 
nuti dinanzi  al  loro  vescovo  (12);  poscia  estese  questi  pri- 
vilegi all'intiero  ordine  degli  ecclesiastici  (13).  Nelle  cause 
civili  però  la  parte  che  si  riteneva  gravata  dalla  sentenza 
del  vescovo,  poteva  appellare  all'ordinano  giudice  del  luogo; 
se  la  sentenza  veniva  riconosciuta  giusta  doveva  eseguirsi 
senza  ulteriore  appello,  nel  caso  invece  che  venisse  rifor- 
mata, doveva  aver  luogo  un  secondo  appello  al  prossimo 
tribunale  secolare  (14).  L'imperatore  permise  all'attore  di 
adire  il  foro  secolare  invece  del  foro  del  vescovo  quando  il  ve- 
scovo 0  non  potesse  prendere  inesarael?  causa  perchè  la  co- 
gnizione di  essa  collegavasi  a  molte  difficoltà  o  prolissità, 
ovvero  la  decisione  venisse  indebitamente  ritardata  (15).  Ri- 
guardo alle  cause  contro  il  vescovo  Giustiniano  ordinò  che 
non  fosse  lecito  convenire  alcun  vescovo  contro  sua  volontà 
dinanzi  al  giudice  secolare  senza  permesso  dell'  imperatore, 

(8)  Questa  costiluzlone  trovasi  nelle  Novellae  constit.  Imp, 
JustiJi.  antcrior.j  edita  da  Jo.  Riiter,  Lib.  li,  til.  12. 

(9)  L  5,  Cod.  de  episeop.  et  clerie. ,  1,  4;  L  13,  Cod.  de 
episeop.  audient.f  1,  4. 

(10)  L  33,  Cod.  de  episeop.  et  clerie.,  1,  4. 
(H)  L  29,  Cod.  de  episeop.  audient.,  1,  4 

(12)  Nov.  79. 

(13)  Nov.  83  e  Nov.  123. 

(14)  Nov.  123,  cap.  21. 

(15)  Nov.  83  praeL,  §  1  ;  Nov.  123,  cap.  21,  §  2. 
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e  nelle  carne,  foesem  eecleeiaellcle  è  eeeelàri,  dM'  leeeoii 
steesi,  do?esse  deeidei^e  in  prima  istanza  il  metropolitaiie, 

in  seconda  il  patriarca  della  diocesi  ;  il  metropelitano  da- 
vesse  essere  eonveaoto  dinaini  ai  paùiaità  (i). 

E  con  eie  si  trova  nel  diritto  romano  iermalo  il  principie 
del  foro  privilegiato  de^i  eoelesiaatici.  Ma  qvelle  ehe  é  de- 
gno di  nota  si  è,  che  Giustiniano,  nel  suo  Codice,  non  ri- 
produsse le  costituzioni  di  Arcadie  ed  Onorio  e  di  Vaien- 
tlttiano  III,  che  stainlisceno  dovere  al  vescovi  appartenere  la 
cognizione  delle  cause  ubi  4e  reliffkme  agitur,  né  nelle  ne- 
velie  83  e  i23  si  trova  alcwi  cenne  di  questa  competeiua 
del  tribunale  vescovile. 

7.  Nel  Corpmjuris  si  trovano  regole  per  determinare 
la  competenza. 

Ogniqualvolta  si  trattava  di  determinare  se  un  magistrate 
che  aveva  giurisdizione  limitata  per  una  data  quantitk,  aveva 
giurisdizione  per  decidere  una  determinata  causa,  non  si 
guardava  a  quanto  era  dovuto  ma  a  quanto  era  chiesto  (2)  ; 
se  più  azioni  venivano  esercitate  nel  tempo  stesso  non  si 
stava  alla  somma  del  valore  di  tutte,  ma  al  valore  di  cia- 
scuna (8),  ma,  se  un'azioneera  comune  a  pia  persone,  non  si 
guardava  alla  quota  competente  a  ciascuno  degli  interessati 
ma  ai  valore  dell'azione  intera.  Il  giudice  che  conosceva 
ddh  azione  principale  conosceva  anche  di  tutte  le  questioni 
incidentali,  la  cui  decisiotte  era  necessaria  per  la  decisione 
della  questione  principale,  anche  se  tali  questioni  inciden- 
tali, se  proposte  come  principali,  non  fossero  state  di  com- 
petenza del  giudice  adito  (4). 

Solo  dinanzi  al  giudice  che  aveva  giurisdizione  per  quella 
determinata  materia  che  formava  oggetto  del  giudizio  po- 
teva essere  esercitata  razione.  Questo  però  non  bastava;  era 
d'oopo  anche  che  il  convenuto  fosse  soggetto  alh  ginrisdì- 
zione  di  quel  giudice  avanti  il  quale  veniva  intentata  razione. 
Ed  il  magistrato  era  competente  o  per  gius  ordinario  o  per 
privilegio  0  per  giurisdizione. 

Per  gius  ordinario  il  magistrato  era  competente  o  per 
ragione  del  domicilio  del  convenuto,  o  per  ragione  del  luogo 
in  cui  il  contratto  o  quasi-contralto  aveva  avuto  esistenza,  o 
per  ragione  del  luogo  in  cui  robbligazlonc  doveva  essere 
adempiuta,  o  per  ragione  del  luogo  in  cui  il  delitto  o  quasi- 
dehtto  era  stato  consumato,  o  per  ragione  del  luogo  in  cui 
era  situata  la  cosa. 

Ogni  persona  non  poteva  esser  tratta  in  giudizio  che  di- 
nanzi al  magistrato  esercitante  giurisdizione  nella  sua  patria 
(forum  originis)  (5)  o  nel  luogo  in  cui  la  persona  stessa 


(I)  Nov.  128,  cap.  8. 

(2)L.  19,§1,D.  <fejwr^.,  2,1. 
(3)Lil,|ir.  D.4tejiir-tjrf.,2,l. 

(4)  L  5,  §  9,  D.  de  agnoMxnd.  et  alendis  lib^  25,  3. 

(5)  L  6  pr.  e  L  29  D.^  munic^,,  50, 1 1  L  1 1  0.  desenal., 
1, 1);  LL  -4  e  5,  Cod.  de  municip.,  10,  38. 

(())  L.  2,  Cod.  dejur,  con.jud.,  3, 13;  L  29D.  arf  munìcip., 
50, 1  ;  LL.  1, 3,  4;  Cod.  ubi  causa  status,  3,  22;  L  29,  §  4,  D. 
(//;  inoli',  test.,  5,  2. 

(7)  L  ir)pr.,D.  rfcjwrf.,  5,  1. 

(«)  L  65,  D.  dejud.j,  5;  L.  ult.,§3,  D.  admumcip..  50, 1. 
!..  19,  D.  de  jurìsd^  2.  1;  L.  ult.,  Cod.  de  inroUs,  10,  39. 

(9)  L.  22,  §  1,  D.  od  mimicip.,  50, 1  :  T.  ult.,  Cod.  dein- 
colis,  10,  39. 

(10)  L.  2,  §  3,  4,  5,  dejudicìis,  1,  5. 

(I I)  L.  0,  i^j  il,  l).  de  exctisai.  (vi.,  ^27,  1  ;  L  3:$,  D.  ad  mu- 
nicip.,  50,  !  :  L.  19,  D.  di'  inlmì.  et  rphQ.,  K\\.  '>^ì\  L  7,  jj  1, 
D.  God.;  L  9,  D.  de  vacat.  et  excus.  muri.,  10,  15t 


en  dMricWata  (8),  M  gii  nel  lio«i«  4mÌGU^ 
persoBi  ci»  fcese  dìianala  ad  amaere  la  cavea  dèi  ci- 
tato (7).  La  moglie  per  effetto  dei  matrioMNiio  acquistava  il 
fero  del  marito  {%  foro  dw  riteneva  aiidM  se  vedeva  fino 
a  die  non  si  rimaritasse  (9).  Coloro  peròche  si  trovavano  in 
Rema  potevano  essere  citati  avanti  il  magistrale  della  città, 
qualunque  fosse  il  Iwg*  di  toro  origine  e  del  loro  donici- 
iio,  ammenoché  mi  gedessero  del  privilegio  di  declinare  b 
ompetema  dei  magistrati  stessi  (iO),  essendo  Roma,  dopo- 
ché Caracalla  accordò  ladttadiBaiiaa  tvtti  i  sudditi  dell*ira- 
pero,  riguardata  come  commums  0mniufn  patria  (14).  Dna 
persona  poteva  essere  dtata  nel  luogo  in  coi  il  contratt»  e 
qvafl^contratto  aveva  avHto  esisleiiza  (i2),  eccetto  H  caso  in 
cui  si  trattasse  di  restituzione  di  dote  richiesta  dalla  mo- 
glie al  marito  (18),  o  nel  luogo  in  evi  Tobbligaziotte  doveva 
essere  adempiuta  (44)  o  nel  luogo  in  cm*  il  delitto  o  qnasi- 
delitto  era  stato  consumato  (15),  quantunque  la  persona 
stessa  non  avesse  in  tali  luoghi  il  suo  domicilio.  La  compe- 
tenza nelle  azioni  reali  si  determinava  in  ragione  del  luogo 
in  cui  era  situata  la  cosa  (46),  se  l'attore  non  credeva  * 
chiamare  il  convenuto  nel  luogo  di  domicilio  di  questi  (47). 
L'erediti  si  presumeva  trovasi  nel  hiogo  in  ori  ri  era  la 
maggior  parte  delle  cose  ereditarie  (48),  sicché  era  in  questo 
luogo  che  dovevano  essere  esercitate  le  azioni  contro  Tcredc. 
Se  peri  il  morente  avesse  comandato  al  convenuto  di  pa- 
gare in  un  determinato  luogo,  o  l'erede  si  fesse  obbligato 
a  pagare  in  un  luogo  detcrminato,  in  tal  hiogo,  come  quello 
in  cui  il  pagamento  doveva  avvenire,  poteva  l'erede  essere 
citato  (49).  Se  si  trattava  di  legato  di  cosa  detcrminata,  po- 
teva l'erede  essere  convenuto  nd  luogo  ove  si  trovava  la 
cosa  (20)  ;  se  il  defunto  avesse  potuto  esser  convenuto  in  un 
determinato  luogo,  in  questo  luogo  poteva  esser  convenuto 
l'erede  (21).  Vi  era  anche  un  fóro  della  compinta  araniini- 
strarione  degli  affari  altrui  sì  pubbHci  che  privati,  derivanti 
da  una  tutela,  da  una  negotiorwn  gestio,  da  un  contratto; 
colui  che  aveva  gerito  altrui  affari  doveva  essere  citato,  per 
le  azioni  dipendenti  dalla  gestione,  avanti  il  giudice  dal 
quale  era  stato  ricevuto  l'incarico  deWa  amministrazione  o 
davanti  al  quale  o  nel  cui  distretto  la  gestione  era  avve- 
nuta (22).  Vi  era  finalmente  il  fóro  della  connessione  delle 
cause  :  là  dove  si  trattava  la  causa  principale,  dovevano  esser 
trattate  le  questioni  accessorie  (23).  Se  il  convenuto  aveva  più 
fori,  di  regola  spettava  all'attore  la  scelta  avanti  qual  foro 
convenirio  (24). 
Questo  valeva  per  gius  ordinario.  Che  quando  era  sia 


(12)  L  19,  §  2  e  3;  L  45  pr.,  D.  de  jud.,  5, 1. 

(13)  L.  65,  D.  de  jud.,  5. 1. 

{i  4)  L.  19,  §  1  e  4,  Dig.  de  judic,  5, 1  ;  L  21 ,  Dig.  de  oMigal, 
et  act.,  41,  7. 

(15)  L  1  e  2,  C«)d.  ubi  de  crinUn.,  3,  5;  L  un.,  Cod.  ubi  de 
(tossess.,  3  e  16. 

(16)  L  3»  Cod.  ubi  in  rem  mct.,  3,  49. 

(17)  L.  50,  §  2;  L  51,  D.  <te/ttd.,5.1;  LL  10, 11  D.  Af 
rei  vind.,  6,  1. 

(18)  L.  50  pr.,  D.  de  jud.,  5, 1  ;  L  un.,  Ced.  ubi  fideconiiu 
pei.  op.,  3,  47. 

(19)  L.  50,  §  2,  L.  51,  D.  d«  jud.,  5,  1. 

(20)  L.  52,  §  3,  D.  de  jud.,  5  1. 

(21)  L.  19,  pr.,  D.  de  jud.,  5  1. 

(22)  L.  1.  Cod.  ubi  de  raliociniis/S,  21. 

(23)  L.  49  pr.,  I).  de  judicìis,  5  1. 

(24)  L.  2,  §  3,  D.  de  eo  quod  certo  loco,  13,  14. 
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UlHo  an  foro  spedale  in  ingìone  di  persona  o  di  materia; 
se  in  ragione  di  persona»  la  persona  non  poteva  esser  chia- 
mata  che  innanzi  al  fdrocheper  privilegio  le  era  assegnato; 
se  in  ragione  di  materia,  la  causa  non  poteva  agitarsi  che 
dinnanzi  a  qnei  magistrato  che  per  quella  determinata  ma- 
teria aveva  ginrisdizione,  indipendentemente  da  qualunque 
considerazione  di  persone  (i). 

Ver  decidere  se  il  giudice  fosse  o  no  competente  e  se  la 
parte  convenuta  avesse  il  diritto  di  declinare' la  compe* 
tenza,  si  aveva  riguardo  alio  stato  delle  cose  all'epoca  della 
eitazioae,  nulla  importando  i  cambiamenti  suceessivi  che 
si  fossero  verificati  (%).  Non  si  poteva  declinare  la  compe* 
tenza  dei  fOro  se  no»  prima  di  accettare  il  giudizio  (3). 

8.  La  (norisdizione  dei  magistrati  romani  era  profMìa, 
demandata  o  prorogata.  Dicevasi  propria  quella  gìurisdi* 
done  che  il  magistrato  aveva  per  proprio  diritto.  Demandata 
era  quella  che  un  magistrato  esercitava  in  fona  di  mandate 
ed  invece  di  colni  al  quale  la  giurisdizione  competeva  per 
diritto  proprio.  Prorogata  era  quella  giurisdizione  che  si 
«tendeva  oltre  quei  limiti  che  a  ragione  delle  persone  o 
della  cansa  al  magistrato  erano  segnati. 

P^chè  un  magistrato  potesse  demandare  la  giurisdizione 
era  necessario: 

4*  che  l'avesse  per  diritto  proprio  ;  ond'è  che  non  po- 
tcAa  demandare  la  giurisdizione  colui  al  quale  fosse  stata 
demandata  da  un  altro  (4); 

V  che  fosse  neiresercizio  della  stessa,  o,  se  Tavesse 
demandata  prima,  avesse  persistito  nella  delega  dopoché 
era  entrato  neiresercizio  (5)  ; 

3"  che  non  sì  trattasse  di  diritte  specialmente  attri* 
bnito  dalla  legge  al  magistrato  (6). 

Colni  al  quale  era  stata  demandata  la  giurisdizione  nulla 
aveva  di  pr^rio,  ma  esereitava  la  giurisdizione  di  colui  che 
gliela  aveva  demandata  (7):  se  colui  che  aveva  demandata 
la  giurisdizione  moriva  prima  che  colui  al  quale  era  stata  de- 
mandata avesse  cominciato  ad  agire,  il  mandato  cessava  (8). 

La  giurisdizione  si  prorogava  per  disposizione  di  legge 
0  per  consenso  delle  parti. 

P^  disposizione  di  legge  si  prorogava  nella  riòonven* 
rione  (9). 

La  giurisdizione  del  magistrato  si  prorogava  per  consenso 
dei  litiganti  alle  cause  ed  alle  persone  che  a  lui  non  erano 
soggette  (IO).  I^rchè  i  litiganti  potessero  prorogare  la  già- 
rìsdtzimie  era  necessario: 

1®  che  la  persona  alla  quale  si  voleva  prorogare  la 
giurisdizione  ne  avesse  qualcuna  (14); 

¥  che  il  magistrato,  la  giurisdizione  del  quale  si  vo- 
lesse prorogare,  l'avesse  per  cause  dello  stesso  genere  di 
quella  per  hi  quale  la  proroga  si  voleva  effettuare  (i2). 

(1)  Coofr.  Cod.  ubi  caus.  fisci,  3, 26.  de  officio  mag.  mlt^  1, 
19,  si  quib.  causa  mil,  3,  25;  L  2,  Cod.  ubi  senatores  vel  dar., 
S,  U;  L  25,  Cod.  de  cpiscopis  et  dericis,  1,3;  Nov.  79,  83. 

(f)  L  70,  D.  <fe  /ud.,  5,  i;  L  19  pr.  D.  de  furisd.,  2,  1. 

(3)  L  52,  D.  d0  /ud.,  5,  1. 

(i)  L  5  pr.,  D.  de  off,  ejus  cui  mand.,  i,  21. 

(5)  L  5i,  §  6,1).  de  off.  procons.,  i,  i6. 

(é)  L  i  pr.  D.  de  off,  ejus  cut  tnaruL,  1, 21,  confr.  con  L  2, 
§  1,  L  4,  §  1,  tit  Steno  a  L  2,  §  1,  L  8  D.  ds  àffiprocbns., 
i,  i6. 

0)  L  'ò  D.  de  off^.  eiut  end  maM,,  1, 21« 

^  L  6D.de  Jurisd,,  2,  i. 

(9)Lll,§l,D.d0/iifi«i,2,l;LU,God.d0Jin^.éiM0r/., 
7,« 


Perchè  il  consenso  delle  parti  alla  proroga  della  giurìsdi* 
zione  fosse  valido  era  necessario  : 

1*^  che  il  consenziente  sapesse  che  il  magistrato  adito 
non  era  competente,  e  ciononostante  si  fesse  sottoposto  alla 
giurisdizione  dei  magistrato  stesso  (13)  ; 

V  che  il  consenso  fosse  spontaneo  (14)  ; 

3^  che  si  fosse  perseverato  fino  a  che  ìa  causa  aveva 
cessato  di  essere  intatta  (15). 

Non  importava  che  il  consenso  fosse  espresso,  era  suf- 
ficiente anche  il  tacito,  il  quale  si  desumeva  dall'aver  il  con- 
venuto accettato  la  lite  (16),  ma  non  si  presumeva  che  il 
convenuto  avesse  consentite  di  assoggettarsi  al  giudice»  se 
si  (osse  limitato  a  semplici  atti  preparatori!  della  sua  di- 
fesa (17). 

Per  la  proroga  della  giurisdizione  non  era  necessario  che 
intervenisse  oltre  il  consenso  delle  parti  anche  il  consenso 
del  magistrato  (18). 

9.  Nella  primitiva  loro  costituzione  i  popoli  germanici 
non  avevano  tribtmali  ;  ognuno  si  faceva  giustizia  da  sé,  da 
sé  procuravasi  riparazione  dei  torti  che  credeva  di  aver  ri- 
cevuto. Ma  il  processo  integrativo  delle  società  germaniche, 
doveva  portarle,  come  infatti  le  portò,  alla  costituzione  di 
un  organo  la  cui  funzione  fosse  di  vendicare  le  offese,  di  a^ 
tribuire  a  ciascuno  il  suo  ;  e  siccome  il  governo  primitivo  di 
quelle  razze  era  popolare,  cosi  anche  i  giudizi  dovevano  es- 
sere opera  del  popolo  governante;  i  giudizi  furono  unicir 
mente  di  spettanza  del  popolo.  Nelle  assemblee  del  Gau, 
che  i  germani  tenevano,  a  quanto  narra  Tacito,  nei  noviluni 
e  nei  pleniluni,  e  qualunque  altra  volta  che  il  bisogno  lo  ri- 
chiedesse, il  popolo  adunato  nei  comizi  giudicava  delle 
cause  (19)«  Non  ogni  lite,  peri,  era  devoluta  alle  assemblee 
del  Oau;  di  alcune  veniva  giudicato  nelle  assemblee  dello 
ceritene,  sotto  la  presidenza  dei  principi  o  capi  di  (j^ueste. 
Quali  liti  venissero  giudicate  nelle  assemblee  del  Gau,  quali 
nelle  assemblee  delle  eefOene  non  é  dato  determinario;  i 
monumenti  rimasti  sono  sul  proposito  muti  (20).  Quando  in 
progresso  di  tempo  si  sostituì  al  governo  popolare  la  mo- 
narchia, anche  la  giurisdizione  passò  al  re,  il  quale  la  eser- 
citava in  persona  alla  corte  od  in  qualunque  luogo  si  tro- 
vasse; nelle  provìitcie  e  nelle  altre  minori  divisioni  del  ter- 
ritorio la  esercitava  a  mezzo  di  persone  da  lui  delegate.  Ma  il 
primitivo  sistema  del  giudizio  popolare  non  era  totalmente 
scomparso:  il  re  ed  i  suoi  ufficiali  nuU'altro  facevano  che 
presenziare  e  dirìgere  il  giudizio  che  dal  popolo  veniva 
dato  (21).  Tale  ordinamento  dei  giudizi  si  riscontra  anche  nel 
regno  dei  Longobardi.  Qui  pure  la  somma  del  potere  giù-* 
diziario  risiedeva  nel  re,  e  da  lui  lo  rilevavano  i  duchi,  gastaldi, 
sculdasci.  Vi  era  anche  una  subordinazione  di  questa  magi- 
stratura per  casi  in  cui  fosse  incerto  il  diritto,  ma  non  quale 

(10)  L  i5  D.  (te  jurisdiciion.,  2, 1;  L  28,  D.  a€l  municip., 
50,  1. 
(li)  L  3,  Cod.  de  jurisd.  om.  fud.,  8,  i8. 

(12)  L  6i,  §  i  D.  dBjud,  5, 1,  L  1,  Cod.  <fo  jurUd.  ani.  jud , 
3,  13. 

(13)  L  2  pr.,  D.  dejud,,  5, 1,  L  15  D.  dejurisd.,2,  i. 
(ii)  L  2  pr.,  D.  d«  iu(f.,  5,  i. 

(15)  L2pr.,D.deittd.,5,  !.. 

(16)  Confr.  L  30  D.  dejud.,  5, 1. 

(17)  ConlV.  Lnd.de  jud.,  5, 1. 

(18)  L  2,  §  1,  D.  dsiud.,^,  1. 

(19  a  21)  Portile,  .Scorta  del  dirUio  Uaiiano,  1 204;  Padova, 
FJU  Salmin,  t874« 
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diversità  di  competenza  in  ragione  di  materia,  mentre  una 
certa  ne  esisteva  per  ragione  di  persone.  Vi  era  inoltre  am- 
messo un  ricorso  alla  persona  del  re  dalle  sentenze  dei  giu- 
dici inferiori,  e  per  denegata  giustizia  (1).  Ai  giudizi  dei 
longobardi  corrispondono  presso  ai  franchi  i  tribunali  del  re, 
del  conte  e  centenario.  Tipo  era  quello  del  conte,  che  dicevasi 
di  preferenza  mallns  legitimus  (2).  Carlo  Magno  distinse 
le  diverse  giurisdizioni  in  riguardo  alle  persone  ed  agli  og- 
getti; volle  che  le  cause  dei  potenti  (vescovi,  abati  e  conti) 
venissero  portate  all'imperatore,  che  le  questioni  sulla  vita, 
le  proprietà  di  immobili  e  degli  schiavi  venissero  portate  ai 
tribunali  dei  messi  regi  e  del  conte,  lasciate  le  altre  lìti  ai 
centenari  (3).  Sotto  Carlomagno  poi,  sia  che  desse  sanzione 
giuridica  ad  un  uso  già  introdotto,  sia  che  riformasse  di  sana 
pianta  il  diritto  esistente,  si  trova  ristretto  il  potere  a  giudi- 
care ad  un  certo  numero  di  uomini  liberi  (scabini)  sotto  la 
presidenza  del  conte  o  del  suo  luogotenente,  e  talora  sotto 
quella  del  messo  del  re  (4). 

Questo  per  ciò  che  concerne  i  vincitori.  Per  quanto  ri- 
guarda i  vinti  dapprima  si  ebbe  un  apposito  ordine  di  ma- 
gistrati preposti  agli  stessi;  mano  mano  che  la  fusione  delle 
razze  avveniva,  le  magistrature  germaniche  e  le  romane  si 
fondevano  e  le  magistrature  romane  andavano  scomparendo, 
cedendo  il  posto  alle  magistrature  germaniche  (5).  Ma  nel 
regno  dei  longobardi  di  questa  distinzione  dei  magistrati 
dei  vincitori  dai  magistrati  dei  vinti  non  si  ha  parola,  i  ma- 
gistrati longobardi  governavano  ad  un  tempo  e  colla  stessa 
forma  longobardi  e  romani  (6).  Sotto  gli  altri  re  barbari  si 
mantennero  le  magistrature  municipali  colla  loro  giurisdi- 
zione (7),  ma  sotto  il  regno  longobardico  ogni  vestigio  di 
magistratura  municipale  scomparve,  i  soli  magistrati  dei 
vincitori,  come  si  disse,  governavano  e  vincitori  e  vinti  (8). 

10.  Fino  a  questo  momento  la  giustizia  fu  attribuzione 
dello  Stato:  anche  le  giurisdizioni  convenzionali  che  i  di- 
pendenti liberi  stipulavano  col  loro  signore  laico  od  ecclesia- 
stico, per  le  quali  in  certe  questioni  non  potevano  essere  giu- 
dicati da  altro  tribunale  che  dal  patrimoniale,  limitatamente 
alle  cause  derivanti  da  violazione  dei  patti  di  precario,  enfi- 
teusi, ecc.  (come  non  pagamento  del  canone,  rifiuto  di  pre- 
star il  censo  in  danaro  od  in  generi,  danni  arrecati  alla 
proprietà,  ecc.),  probabilmente  non  erano  che  giudizii  di  pa- 
cificazione che  non  escludevano  un  definitivo  ricorso  al  tri- 
bunale pubblico  (9).  Ma,  quando  nel  secolo  IX  lo  Stito  si 
spezzò  in  una  miriade  di  signorìe  possedute  a  titolo  privato, 
alle  quali  passarono  i  poteri  pubblici,  quando  i  successori  di 
Carlomagno,  più  che  non  avesse  fatto  Cariomagno  ed  i  suoi 
antecessori,  proseguirono  a  far  oggetto  di  particolari  conces- 
sioni i  poteri  pubblici,  in  gran  parte  anche  i*amministni- 
zione  della  giustìzia  passò  ai  privati  a  titolo  feudale  e  patrimo- 
niale; il  diritto  di  amministrare  la  giustizia  sulle  terre 
poss«$dute  dal  signore  laico  od  ecclesiastico  divenne  per 
concessione  od  usurpazione  una  attribuzione  che  si  eserci- 
tava a  titolo  feudale  nelle  terre  tenute  in  feudo  (giurisdi- 
zione feudale)  ed  a  titolo  patrimoniale  nelle  terre  allodiali 
(giustizia  delle  immunità).  E  siccome  la  giustizia  feudale 


(1)  Fertile,  Op.  cit.,  §  205. 

(2-3)  Id.,  Op.  cit.,  §  206. 

(4)  Savigiiy,  Stoiia  del  diritlo  romano  nel  medio  evo  (trad. 
(li  Bollalo;  Torino  1854-57),  voi.  i,  n.  53,  68, 74. 

(é  a  8)  Perule,  Op.  cit.,  §  9. 

(9)  Sai  violi,  Le  giurisdizioni  speciali  nella  storia  deldirillo 
itaiiano  (Modena  1884-1888),  voi.  i,  pag.  167. 


0  patrimoniale  sì  esercitava  su  tutti  coloro  che  eiano  io 
qualsiasi  modo  vincolati  per  la  persona  e  per  i  beni  ai 
potenti,  e  siccome  nel  medio  evo  pochissimi  di  mediocre 
condizione  rimasero  liberi  della  persona  e  possessori  di 
terre  egualmente  franche  da  ogni  obbligazione,  cosi  po- 
chissimi nelle  città  e  nello  campagne  nel  secolo  XI  rima- 
sero soggetti  al  tribunale  pubblico,  piuttostochè  a  quello 
del  vescovo  o  del  conte,  deirabate  o  del  valvassore,  a  un 
tribunale  feudale  o  patrimoniale  (10). 

La  competenza  del  tribunale  feudale  o  patrimoniale  va- 
riava secondo  la  estensione  dei  privilegi  imperiali.  General- 
mente questo  tribunale  aveva  competenza  illimitata  nelle 
cause  civili  dei  dipendenti  fra  loro.  Era  territoriale  e  perso- 
nale. Non  solo  tutti  quelli  che  si  trovavano  residenti  o  di 
passaggio  nelle  terre  del  signore  erano  sottoposti  ad  esso, 
ma  anche  i  dipendenti  che  si  trovano  fuori  del  territorio 
signorile  non  potevano  essere  giudicati  da  altro  foro  (11).  Ma 
dove  non  vi  era  feudo  o  territorio  immune  la  giustizia  era 
esclusiva  attribuzione  dello  Stato.  Col  rafforzarsi  del  potere 
regio  cessò  la  giustizia  feudale  e  la  patrimoniale  e  la  giu- 
stizia divenne  interamente  funzione  pubblica;  di  questa  giu- 
stizia quale  funzione  pubblica  ci  si  deve  limitare  a  tessere 
la  storia. 

il.  Nel  tempo  in  cui  l'Italia  ebbe  re  proprii,  stette  presso 
di  questi  la  cura  deiramministrazione  della  giustizia,  e  po- 
scia finché  si  riconobbe  la  potestà  deirimpero,  e  fin  dove  tale 
potestà  fu  riconosciuta,  fu  supremo  giudice  V  imperatore,  il 
quale  o  sentenziava  di  persona,  quando  trovavasì  nel  regno, 
od  a  mezzo  di  messi  o  giudici  palatini,  dignità  che  concedeva 
nelle  provinciis  a  questo  o  quel  signore  (12).  Concedendo  la 
qualità  di  missus,  l'imperatore  non  si  spogliava  però  di  qua- 
lunque potere  giudiziario.  Corrado  riservò  a  sé  l'appello  dalle 
cause  feudali  e  dalle  cause  dei  maggiori  valvassori  ;  il  trat- 
tato di  Costanza  attribuisce  all'imperatore  gli  appelli  dalle 
cause  di  un  valore  superiore  alle  25  lire  colPobbligo  di  non 
portarli  oltr'Alpe.  Tuttavia  non  rare  volte  le  cause  italiane 
furono  demandate  ai  soliti  giudizi  imperiali.  Molte  città  poi 
comprarono  dall'imperatore  fra  gli  altri  diritti  anche  quello  di 
aver  giudici  propri  in  seconda  istanza  (13).  Fra  coloro  ai 
quali  venne  concessa  la  qualità  di  missus  ci  furono  anche  i 
vescovi,  sicché  accanto  ai  tribunali  delle  immunità  sorgeva 
nelle  città  un  altro  tribunale,  quello  del  vescovo.  Senonchè 
questa  giustizia  non  era  a  titolo  feudale  o  patrimoniale,  ma 
il  vescovo  aveva  l'attribuzione  di  amministrare  la  giustizia 
nelle  città  come  investito  delie  funzioni  del  conte  (lì),  e  più 
tardi  di  quella  di  musus  dell' imperatore  (15);  é  non  già 
l'uomo  di  chiesa  nella  sua  qualilìi  di  uomo  di  chiesa  o  di  si- 
gnore, ma  l'uomo  di  chiesa  nella  sua  qualità  di  funzioDarìo 
pubblico,  che  esercita  il  potere  pubblico  di  amminisimi*c 
la  giustizia.  Nella  sua  qualità  di  conte  che  aveva  ottenuto  il 
potere  di  missus  dell'imperatore,  la  competenza  del  vescovo 
non  aveva  limiti  ;  egli  possedeva  la  piena  giiirisdi/ionc  ci- 
vile, a  lui  dovevano  essere  deferiti  tiilti  gli  affari,  compresi 
le  nomine  dei  tutori,  gli  affari  dei  minorenni,  le  questioni 
testamentarie  (16).  Se  il  vescovo  ei*a  signore  feudale  o  posscs- 

(10)  Salvioll,  Op.  cìL,  voi.  i,  pag.  74,  75. 
(1 1  )  Id.,  Op.  cit.,  voi.  1,  pag.  236,  237. 
(12)  Penile.  Op.  cit.,  §207. 
(i  3)  Salvioli,  0^1.  ciL,  voi.  li,  pag.  207. 

(14)  Id.,  Op.  cit,  voi.  II,  pag.  166. 

(1 5)  Id.,  Op.  di,  voi.  li,  pag.  1 71  e  seg. 
(10)  Id.,  Op.  cit,  voi.  II,  pag,  234, 23& 
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sore  di  territorio  immune,  poteva  cumulare  Tamministra- 
zione  della  giustizia  secondo  i  luoghi  a  titolo  diverso,  a  titolo 
feudale  o  patrimoniale  nelle  terre  feudali  od  immuni,  a  ti- 
tolo di  conte  missus  dell*  imperatore  in  luogo  diverso. 

Collo  stabilirsi  dei  Comuni  cessò  il  tribunale  del  vescovo 
di  funzionare,  dove  per  spontanea  concessione  del  vescovo, 
dove  per  violenza  della  moltitudine,  dove,  infine,  per  Tinvcsti- 
mento  delle  funzioni  di  missus  concesso  dall*  imperatore  ai 
Comoni,  i  quali  in  tal  modo  si  vennero  a  trovare  nelPeser- 
cizio  della  giurisdizione  a  mezzo  di  magistrati  proprii. 

Mano  mano,  poi,  che  i  vari  paesi  d'Italiasi  staccarono  dal- 
rimpero,  ebbero  i  propri  tribunali  supremi.  Tali  furono 
oeJie  Due  Sicilie  quello  della  Magna  Curia,  al  quale  venne 
sotto  gli  Angioini  coordinata  la  Corte  Vicaria,  Ma,  siccome 
dalle  sentenze  di  questa  Corte  vi  era  ancora  appello  al  so- 
vrano, cosi,  per  decidere  questi  affari  Alfonso  costituì  il  Sa- 
cro Reale  CcnsigliOy  detto  anche  di  Santa  Chiara,  dal  mo- 
oastero  ove  ebbe  stanza.  Lo  stesso  re  pose  a  giudicare  in 
ultima  istanza  delle  cause  fiscali  la  Regia  Camera  della  Som- 
maria. Il  posto  del  Sacro  Reale  Consiglio  era  a  Napoli  tenuto 
dal  tribunale  della  Regia  Coscienza,  e  questo  e  quello  do- 
vevano sentenziare  a  vece  del  principe,  perchè  a  lungo,  an- 
che in  qualche  luogo,  come  a  Trento,  fino  agli  ultimi  tempi, 
i  principi  conservarono  V  uso  dei  re  barbari  e  carolingi,  di 
rendere  giustizia  in  persona,  anche  nei  ricorsi  dai  tribunali 
supremi. 

Allo  stesso  scopo  del  tribunale  della  Regia  Coscienxa 
serviva  nella  monarchia  piemontese  il  Consiglio  resi- 
denUf  chfs  ebbe  poi  nome  di  Senato;  ma  questo  però  non 
era  tribuiiale  unico,  ve  ne  erano  tre,  uno  a  Chambéry,  uno 
a  Torino  e  T  altro  a  Nizza.  Nonostante  l'esistenza  di  questi 
trìbonali,  nella  monarchia  piemontese,  fino  al  sedicesimo  se- 
colo, si  conservò  la  Suprema  generale  udienzaneMdi quale 
il  prìncipe,  che  soleva  presiederla,  giudicava  (1).  Colle  stesse 
incombenze  del  Senato  piemontese,  Milano,  sotto  i  duchi  e 
(bpo,  ebbe  un  Senato;  i  principi  deirimpero  nei  territorii 
ad  essi  soggetti  posero  Consigli  aulici.  Negli  Stati  pontificii 
il  papa  eoi  suoi  giudici  palatini  e  dativi  costituiva  il  su- 
premo tribunale  chiamato  iSa(7ra  Ruota  (ì).  In  Friuli,  sotto 
il  governo  del  patriarca,  la  suprema  autorità  giudiziaria  si 
esercitava  dal  Parlamento.  A  Venezia,  nei  primi  secoli  della 
repubblica,  la  suprema  autorità  giudiziaria  era  nel  doge; 
ma  quando  il  governo  prese  forme  aristocratiche,  la  su- 
prema autorità  giudiziaria  fu  negli  awogadori  del  comune, 
nelle  guarenlie  civUi,  e  poscia  anche  nei  collegi  dei  XX 
e  XII  savii  e  negli  auditori  vecchi  e  nuovi  (3).  Tutte  le 
sopraroeu  tovate  magistrature  erano  giudici  di  ultima  istanza, 
ma  erano  anche  giudici  di  prima  copizione  per  alcune  cause 
privilegiate,  e  quando  venivano  invocate  dalle  parti  fra  le 
quali  la  lite  si  agitava  (4). 

Per  ciò  che  concerne  i  tribunali  inferiori,  gli  stessi  ven- 
nero distinti  in  fori  ordinari  e  fori  speciali. 

Cominciando  dai  primi,  per  molto  tempo  continuarono 
in  Italia  i  placiti  dei  messi  regii,  del  conte,  e  quelli  dei  ma- 
gistrati minori  per  le  singole  terre.  Ma,  quando  l'autorità 


(i  a  4)  Portile,  Op.  cit,  §  207. 

(5)  Id..  Op.  cit.,  §  i08. 

(^7)  Id.,  Op.  cit.,  §  208. 

^)  C.  8,  D.  de  arbitris,  i,  43;  C.  %  D.  de  Judiciis,  2, 1. 

(9)  C.  6,  de  senUntiis,  in  6»,  5,  i  1;  C.  li,  12,  U,l>.de  seput- 
turis,  3,  28;  C.  5,  7,  D.  qui  filli  sint  legU.,  4, 17;  C.  12,  D.  de 
euessibus  praelatorum,  5,  31. 
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sovrana  passò  ai  signori  locali,  questi  deputarono  propri 
ufficiali  e  rendere  giustizia.  La  giurisdizione  concedevasi  ge- 
neralmente in  feudo,  e  spesso  l'investito  la  subinfeudava  ad 
altri:  nel  regno  delle  Due  Sicilie  e  nella  monarchia  piemon- 
tese le  cause  Tenìvano  portate  innanzi  ai  preposti  alle  ultime 
divisioni  amministrative  (baglivi  e  castellani)  (5).  Quando 
le  città  conseguirono  Tautonomia,  esercitarono  esse  la  giu- 
risdizione che  affidavano  per  le  cause  civili  ad  appositi  giu- 
dici, consoli  dei  placiti  e  simili,  ed  una  tale  autorità  giudi- 
ziaria rimase  a  quei  magistrati  anche  allorquando  le  città 
caddero  sotto  i  principi:  nelle  terre  di  fuori  conoscevano  per 
piccole  somme  i  rettori  il  esse,  gastaldi,  meringhi,  ecc.  (6). 
A  Venezia  dapprima  giudicava  il  doge,  poscia  si  trovano  spe- 
ciali giudici  del  Comune  o  delle  terre,  detti  anche  giudici 
del  palazzo  o  della  Corte  del  doge.  Intorno  all'anno  1099 
presero  essi  il  nome  di  magistrati  dd  proprio,  perchè  co- 
noscevano delle  liti  dei  veneziani,  onde  distinguerli  dal  ma- 
gistrato del  forestier,  allora  creato  per  giudicare  delle  cause 
degli  stranieri;  però  anche  in  quest'epoca  il  doge  continuò 
a  giudicare.  Ai  detti  due  tribunali  si  aggiunsero  in  progresso 
(li  tempo  per  gli  affari  civili  quelli  delle  petizioni,  quello  del 
mobile,  dei  procuratori,  del  piovego,  del  cattover,  ecc.  (7). 

i^.  Ma  oltre  il  foro  ordinario  del  quale  si  è  discorso  nel 
numero  precedente,  il  medio  evo  ci  presenta  un  gran  nu- 
mero di  fori  speciali,  alcuni  dei  quali  durarono  fino  ai  no- 
stri giorni.  Il  primo  di  tali  fori  speciali  che  richiama  l'at- 
tcnzione  è  il  tribunale  ecclesiastico  del  vescovo,  tribunale 
con  giurisdizione  distinta  da  quella  che  esercitava  il  vescovo 
nel  suo  tribunale  quale  missus  regio,  o  conte,  del  quale  si  è 
tenuto  parola  nel  numero  precedente. 

La  dottrina  della  chiesa  bandita  dai  concilii  e  dai  cano- 
nisti, è  che  i  laici  sieno  incompetenti  nelle  cause  di  reli- 
^one  (8),  e  che  essa  abbia  senza  interruzione  da  Costantino 
0  per  tutto  il  medio  evo  esercitato  una  giurisdizione  nelle 
cause  ecclesiastiche,  cioè  sulle  res  spirituales  (celibato,  se- 
poltura, matrimonio)  (9),  e  nelle  cause  spirituales  adnexae 
sive  conjunctae  (benefizi,  decime,  sponsali,  patronato,  voti 
ed  obblighi  nati  da  giuramento)  (10),  e  che  gli  ecclesiastici 
abbiano  goduto  il  privilegio  di  essere  giudicati  dal  tribunale 
del  vescovo,  non  solo  nelle  materie  di  religione,  ma  anche 
nelle  cause  civili  fra  loro  e  contro  torci.  Ma,  come  fu  lumino- 
samente provato  dal  Sai  violi  (11),  ciò  non  è  punto  vero;  per 
diritto  franco,  pel  diritto  degli  ostrogoti,  per  diritto  dei  lon- 
gobardi altri  tribunali  non  esistevano  che  quelli  dello  Stato. 
La  stessa  legislazione  dei  Carolingi,  come  dimostra  il  Sai- 
violi  (12),  non  riconobbe  punto  una  giurisdizione  ecclesia- 
stica; tutta  la  giurisdizione  sopra  le  chiese  e  le  persone  eccle- 
siastiche, nei  loro  rapporti  temporali,  fu  sotto  i  Carolingi  di 
competenza  del  tribunale  pubblico  (13),  del  tribunale  pub- 
blico erano  di  competenza  le  cause  matrimoniali  e  testamen- 
tarie (14),  il  tribunale  pubblico  aveva  la  competenza  per  le 
cause  delle  vedove,  degli  orfani  e  dei  poveri  (15).  Ma,  quando, 
cessata  l' influenza  dell'  elemento  germanico  ebbero  la  pre- 
valenza gli  elementi  medioevali;  quando,  andato  in  frantumi 
lo  Stato,  ognuno  prendeva  ciò  che  dei  poteri  pubblici  poteva 


(10)  C.  2,  3,  7,  8, 10,  13  D.  de  Judiciis,  2, 1. 
dì)  Op.  cit.,  I,  pag.  84.e  se^ 

(12)  Op.  cit.,  I,  pag.  107  e  seg. 

(13)  Op.  cit.,  I,  pag.  117  e  seg. 

(14)  Salvioli,  Op.  cit.,  I,  pag.  133. 

(15)  Id.,  Op.  cit.,  pag.  143  e  seg. 
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prendere,  il  potere  ecclesiastico  attrasse  a  sé  la  giurisdizione 
sulle  cause  ecclesiastiche  e  sulle  cause  spirituali,  e,  per  dare 
apparenza  giuridica  ad  un  tale  fatto  si  immaginarono  falsi 
diplomi  e  false  collezioni  di  leggi.  Le  raccolte  di  Benedetto 
Levita,  e  le  altre  di  Angilrammo,  di  Isacco  di  Lamporec- 
chio, ecc.,  furono  il  grande  strumento  che  ser^'i  ad  ac- 
creditare ed  aumentare  la  giurisdizione  temporale  eccle- 
siastica. Procedendo  il  medio  evo,  la  giurisdizione  sui 
chierici  da  parte  della  Chiesa  divenne  diritto  comune,  tanto 
che  Onorio  III  ottenne  da  Federico  II  nel  giorno  della 
incoronazione  di  questi  neiranno  i220  l'autentica  nella 
quale  si  legge  :  Statuimus  ut  nullus  ecdesiasticam  per- 
sonam  in  criminali  quistione  vel  civili  adjudicium  sae- 
culare  presumat  cantra  comtitutiones  imperiaìes  et  cono- 
nicas  sanctiones.  Quod  si  faciat  actor  a  suojure  cadat, 
judicaium  non  teneat,  et  judex  ex  tunc  potestate  judi- 
candi  privetur.  E  cosi  pure  divenne  di  diritto  comune  la 
competenza  del  foro  ecclesiastico  per  tutte  le  cause  eccle- 
siastiche, cioè  tutte  le  cause  matrimoniali,  di  legittimazione 
per  susseguente  matrimonio,  di  decime,  di  patronato  ecc.  ; 
tanto  che  i  vescovi,  quando  cedettero  alle  città  la  giurisdi- 
zione per  le  cause  civili,  si  riservarono  però  espressamente 
la  giurisdizione  sulle  cause  delle  specie  suindicate  (i).  \ 

Ma,  quando  i  pubblici  poteri  andarono  di  nuovo  riunen- 
dosi per  formare  quello  che  è  risultalo  lo  Stato  moderno, 
non  poteva  essere  tollerato  l'esercizio  della  giurisdizione  da 
parte  di  un  potere  indipendente  dallo  Stato,  incominciarono 
le  contese  che  riuscirono  colla  vittoria  dello  Stato,  la  chiesa 
a  poco  a  poco  venne  spogliata  della  giurisdizione,  fmché 
colla  unificazione  legislativa  del  regno  d'Italia  fini  di  eser- 
citarla. 

13.  Oltre  il  tribunale  ecclesiastico  del  vescovo  esistevano 
in  gran  numero  altri  fóri  speciali. 

Fóri  speciali  aveva  la  nobiltà.  Giudicavano  a  Napoli  nelle 
cause  civili  dei  nobili  i  capi  dei  seggi,  ed  in  Sicilia  12  no- 
bili a  ciò  deputati  dal  parlamento  sotto  la  presidenza  del  re 
0  di  uno  dei  suoi  ufficiali.  I  patrìzi  veneti  non  potevano  es- 
ser citati  innanzi  ai  tribunali  fuori  di  Venezia.  La  nobiltà 
sarda  ottenne  nel  1481  di  esser  giudicata  dai  propri  pari. 
Fori  speciali  propri  ebbero  i  militari  e  le  persone  di  corte. 
Per  molto  tempo  in  Italia,  sull'esempio  del  practor  pere- 
grinus  di  Roma  ci  furono  giudici  pei  forestieri,  i  quali  sen- 
tenziavano anche  fra  cittadini  e  forestieri  e  le  cui  decisioni 
talvolta  erano  inappellabili  (2). 

Quantunque  al  primo  apparire  dei  benefizi  non  fosse  an- 
cora pienamente  costituita  quella  giurisdizione  del  signore 
sui  propri  vassalli  che  si  maturò  collo  svolgersi  del  potere 
feudale,  se  ne  trovano  tuttavia  gli  esordi  nella  autorità  che 
venne  attribuita  al  signore,  tanto  per  ciò  che  concerne  gli 
obblighi  derivanti  dal  rapporto  personale,  come  per  quelli 
che  discendevano  dal  beneficio.  Procedendo  per  questa  via 
al  principio  del  secolo  10^  è  appieno  sviluppata  la  giuri- 
sdizione feudale,  e  la  riconosce  con  solenne  decreto  iraPpe. 
ratore  Corrado  (1037)  e  più  tardi  Federico  I  la  confcrma- 
Per  questa  leggi  tutte  le  cause  derivanti  dal  rapporto  feu- 
dale, e  quelle  che  nel  possesso  di  un  feudo  insorgevano  fra 
vassalli  di  uno  stesso  signore,  dovevano  trattarsi  dinnanzi 
a  costui  :  per  le  cause  fra  signore  e  vassalli  la  legge  di  Fede- 
rico 1  concesse  la  giurisdizione  del  solo  vicario  dei  signore. 

(\)  Salvioli,  Op.  cil.,  pag.  tiS  e  seg. 
(2)  Pertile,  Op.  cit.,  §  211. 
(3)Id.,0p.cil.§2ia. 


Nei  casi  di  negata  giustizia  o  quando  le  parti  non  volevano 
acquietarsi  alla  sentenza  delia  Corte  feudale,  ricorrevasi  ai 
giudici  del  signore  feudale  superiore  (3).  Nel  Napoletano 
tutte  le  cause  dei  baroni  appartenevano  ad  una  sezione  della 
Magna  curia.  Questa  giurisdizione  fu  trasferita  più  tardi 
ai  capi  delle  varie  provincie,  si  cangiò  finalmente  nella 
somma  giustizia  del  principe.  Egualmente  spari  in  Sicilia 
il  giudizio  dei  12  eletti  dal  baronaggio,  e  la  ginrìsdìzione 
sopra  i  baroni  si  era  concentrata  nel  secolo  XVI  nella  Gran 
Corte.  La  giurisdizione  feudale  durò  finché  vi  furono  feudi; 
e  naturalmente  spari  con  questi. 

Nel  secolo  XII  Federico,  colla  autentica  Habila  C,  ne 
filius  prò  patre,  4, 13  estendendo  la  disposizione  data  da 
Giustiniano  per  le  scuole  di  Berito,  concesse*  facoltà  agli 
studenti  di  Bologna  di  farsi  giudicare  dal  proprio  rettore  o 
dal  vescovo  della  città.  Questa  giurisdizione  venne  pretesa 
più  tardi  anche  dai  rettori  delle  altre  università.  L'autorità 
dello  Stato  non  riconobbe  in  ogni  circostanza  tale  privile- 
gio delle  università,  donde  ne  sorsero  frequenti  lotte  dalle 
quali  il  privilegio  usciva  confermato,  perchè  anche  là  dove, 
come  in  Piemonte  ed  a  Napoli,  la  giurisdizione  per  gli  ap- 
jiartenenti  alle  università  non  fu  lasciata  a  professori  ed  a 
rettori,  venne  data  almeno  ad  apposite  magistrature  (*). 

Per  alcune  cause  erano  dichiarati  competenti  solo  deter- 
minati giudici.  Di  questa  competenza  speciale  ne  aveva  dato 
esempio  Carlomagno  coll'attribuire  alla  sola  giurisdizione 
del  conte  certe  cause,  come  quelle  in  cui  trattavasi  della  pro- 
prietà di  terre  e  schiavi,  alla  giurisdizione  dell' imperatore 
le  cause  dei  potenti;  le  costituzioni  friulane  riservavano  uni- 
camente alla  persona  del  patriarca  i  giudizi  sulla  libertà,  le 
proprietà  fondiarie  e  sui  feudi.  Nella  bassa  Italia,  per  le  leggi 
di  Federico  II  e  dei  suoi  successori,  le  liti  dei  pupilli,  delle 
vedove  e  di  altre  persone  miserabili  dovevano  essere  trattate 
dinanzi  alla  Magna  curia  od  al  giustiziere  della  provincia, 
privilegi  che  da  Amedeo  III  furono  concessi  anche  a  quelle 
dei  suoi  Stati,  e  che  furono  confermati  da  Cario  Emanuele  111. 
Qualche  statuto  comunale  attribuiva  quelle  cause  al  primo 
giudice  della  città,  e  non  mancavano  esempi  di  appositi 
giudici  dei  miserabili.  Nel  mentre  sotto  i  longobardi  ed  ai 
primi  tempi  dei  Carolingi  il  fisco  non  ebbe  in  Italia  foro 
privilegiato,  a  poco  a  poco  al  fisco  stesso  furono  concedi, 
ampliandoli,  i  privilegi  del  diritto  romano.  A  taluno  conce- 
devasi  il  privilegio  di  non  esser  soggetto  ad  altro  tribunale 
che  a  quello  dell'imperatore  o  del  sovrano  locale  (5). 

Era  massima  generale  della  legislazione  medioevale  ita- 
liana che  le  Ctiuse  dei  membri  delle  corporazioni  delle  arti 
spettassero  ai  loro  capi  e  castaidi.  Ma  la  giurisdizione  di  questi 
casi  non  aveva  però  in  ogni  dove  la  medesima  estensione; 
generalmente  era  ristretta  alle  liti  derivanti  dairesereizio 
delle  arti;  ed  in  qualche  luogo  anche  infra  certe  somme; 
in  altri  Inoghi,  però,  la  loro  giurisdizione  abbracciava  tutte 
le  cause  civili  dei  consociati  (6).  Se  i  membri  delle  corpo- 
razioni delle  arti  veniveno  giudicati  dai  loro  capi,  i  membri 
delle  corporazioni  dei  commercianti  dovevano  venire  giudi- 
cati dai  loro  consoli.  Dì  qui  Torigine  dei  tribunali  di  com- 
mercio esercitanti  giurisdizione  sui  commercianti.  L*istituto 
dei  tribunali  di  commercio  andò  sviluppandosi  tanto,  che 
Carlo  di  Borbone  costitui  un  supremo  magistrato  del  com- 
mercio al  quale  erano  soggetti  i  varii  consoli  e  tribunali  di 


(4)  Fertile,  Op.  cit.  §  211. 

(5)  Id.,  Op.  cit.  §  215. 

(6)  Id.,  Op.  cit.,  s  2ia 
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commereio.  di  qua  e  di  là  del  faro  (i).  B  carattere 
giurisdizione  commerciale  però  ha  variato  sei  tempi,  percliè, 
aorta  come  una  giurisdizione  privilegiata  a  favore  delle  per- 
sone dei  commercianti,  andò  col  tempo  mutandosi  in  una 
giurisdizione  privilegiata  per  le  materie  commerciali,  dive- 
nendo però  reale  da  personale  quale  era  dapprincipio. 

14.  In  questo  straordinario  numero  di  giurisdizioni,  spesso 
mal  definite^freqnenti  dovevano  sorgere  i  conflitti.  Ad  eli- 
derli fa  stabilito  che  fra  molti  giudici  competenti  per  un 
dato  caso  spettasse  conoscere  a  quello  che  era  stato  investito 
drilacognizìone  del  caso  stesso  pel  primo.  Del  resto  si  regolò 
per  tenpo  la  competenza  del  foro,  riproducendosi  in  gene- 
rale le  norme  del  diritto  romano.  Già  le  leggi  dei  Longobardi 
imposero  ail*attore  di  seguire  il  foro  del  domicilio  del  reo, 
ciocché  fu  confermato  anche  dai  capitolari  dei  Carolingi.  Ma 
il  particolare  sistema  di  quei  tempi,  e  quello  dei  diritti  per- 
sonali fecero  ben  tosto  necessarie  alcune  eccezioni.  E  così 
le  eause  sulla  libertà  e  sulla  proprietà  del  patrimonio 
in'to,  benché  imprese  nel  luogo  del  domicilio,  dovevansi 
terminare  eoiroffrire  le  prove  nella  patria  di  colui  del  quale 
traltavasi.  Non  tardarono  nemmeno  a  introdursi  il  foro  del 
contratto,  dei  delitto  e  quello  delle  proprietà  immobili  (rei 
sitae).  Traevansi  poi  frequentemente  le  controversie  fuori 
dell'ordinario  giudizio,  era  generalmente  lasciato  in  fa- 
coltà delle  parti  di  portare  in  prima  istanza  la  lite  alla  deci- 
sione del  principe  o  del  supremo  giudice  dello  Stato;  ciò 
che  peraltro  si  andò  limitando,  come  fece  p.  e.  nei  suoi 
statuti  Amedeo  Vili.  Riconoscevasi  inoltre  nei  supremi 
Uibonali  il  diritto  di  avocare  a  sé  qualunque  causa  credes- 
sero. Ad  assicurarsi  del  quale  abuso  e  ad  evitare  di  essere  ci- 
tati innanzi  a  fóri  speciali  lontani,  avevano  cura  gli  abitanti 
delle  città  di  fare  inserire  nei  privilegi  concessi  alle  città 
stesse  0  nei  loro  statuti  anche  quello,  che  le  loro  cause  non 
potessero,  per  qualsivoglia  motivo,  essere  portate  a  decidersi 
fuori  della  città.  Devesi  infine  notare  che  in  varie  leggi  era 
(fiicrsamente  determinata  la  competenza  anche  in  relazione 
alTalorcdellalitc(2). 

15.  Negli  ultimi  tempi  Pietro  Leopoldo  e  Giuseppe  II 
tolsero  quasi  tutti  i  fòri  privilegiati;  ciò  venne  compiuto 
dappertutto  dalle  armi  francesi. 

Dal  naufragio  dei  fòri  speciali  si  salvarono  i  tribunali  di 
commercio  i  quali  anche  dopo  la  restaurazione,  ad  eccezione 
del  ducato  di  Parma  e  del  granducato  di  Toscana,  se  non 
come  tribunali  di  commercio,  almeno  come  giudizi  speciali 
per  le  materie  commerciali,  si  trovano  esistenti. 

In  Piemonte  pei  codici  del  1854  e  1859  i  tribunali  di 
commercio  si  trovano  istituiti  in  alcuni  centri  commer- 
ciali come  giudici  di  prima  istanza  e  come  giudici  di  ap- 
pello dalle  sentenze  dei  giudici  di  mandamento  in  materia 
commerciale.  Nel  regno  Lombardo- Veneto  le  controversie 
commerciali,  meno  le  cambiarie,  nei  luoghi  ove  non  risie- 
devano tribunali  provinciali,  potevano  portarsi  alla  cono- 
scenza dei  pretori  foresi,  ma  nella  residenza  del  tribimale 
provinciale,  solo  alla  conoscenza  di  questo  potevano  essere 
portate,  qualunque  fosse  il  valore  delle  cause.  Vi  era  inoltre 
il  tribunale  commerciale  marittimo  di  Venezia  per  tutte  le 
controversie  commerciali  e  cambiarie  della  provincia  di  Ve- 
nezia qualunque  ne  fosse  il  valore,  salva  la  facolt^i  di  portare 
alla  conoscenza  dei  pretori  foresi  quelle  commerciali  non 
cambiarie.  Aveva  inoltre  competenza  esclusiva  per  tulU;  le 

(DPtM-iile.  Op.  cil.,  §210. 
(2)ld.,0p.  cil.,§215. 


cause  marittime  delle  provincie  Lombardo-Venete,  ad  ecce- 
zione delle  liti  nascenti  dai  rapporti  di  servizio  dell'equi* 
paggio,  di  affari  per  trasporti  marittimi  e  del  nolo  per  viag* 
giatori,  che  potevano  intentarsi  dentro  e  fuori  di  Venezia 
anche  presso  quelle  preture  nel  cui  circondario  dimorava 
il  convenuto  o  doveva  consegnarsi  la  merce,  o  doveva  ese- 
guirsi il  trasporto  dei  viaggiatori,  o  dove  il  viaggio  veniva 
rotto.  In  Modena  il  giusdicente  era  competente  per  qua- 
lunque valore  nelle  cause  di  noleggio,  di  commercio  ma- 
rittimo e  di  navigazione.  Nelle  provincie  pontificie  in  certe 
residenze  vi  erano  tribunali  di  commercio  per  giudicare  per 
qualsiasi  valore  delle  cause  relative  alle  obbligazioni  fra  ne- 
gozianti e  banchieri  e  agli  atti  di  commercio  fra  ogni  sorta 
di  persone. 

Nel  regno  delle  Due  Sicilie  in  certe  residenze  vi  erano 
tribunali  di  commercio  per  giudicare  delle  cause  di  indole 
commerciale  di  qualunque  valore. 

Alla  unificazione  legislativa  del  regno  d' Italia  i  tribunali 
di  commercio  furono  mantenuti  come  giudici  di  prima  istanza 
delle  cause  commerciali  di  valore  superiore  alle  lire  1500 
e  come  giudici  di  appello  per  le  cause  commerciali  decise  in 
prima  istanza  dai  pretori.  L'istituzione  però  fu  vivamente 
opposta.  Si  osservava  che  non  vi  era  ragione  di  mantenere 
una  giurisdizione  distinta  pelle  materie  commerciali  dal  mo- 
mento che  la  giurisdizione  in  tutte  le  altre  materie  era  de- 
voluta airautorità  giudiziaria  in  generale,  che  non  vi  era 
ragione  di  mantenere  una  giurisdizione  speciale  di  prima 
istanza  dal  momento  che  in  appello  poi  le  cause  venivan 
devolute  alla  giurisdizione  ordinaria,  che  il  fatto  di  doversi 
nelle  materie  commerciali  applicare  la  consuetudine  non 
bastava  a  giustificare  l'esistenza  di  tribunali  speciali  dal 
momento  che  la  prova  della  consuetudine  poteva  essere  data 
anche  innanzi  alla  giurisdizione  ordinaria  con  tutti  quei 
mezzi  coi  quali  la  consuetudine  può  esser  provata  nei  casi 
in  cui  della  stessa  è  d' uopo  fare  applicazione,  che  gli  in- 
teressi speciali  del  commercio  potevano  essere  tutelati  anche 
dalla  giurisdizione  ordinaria  nella  stessa  guisa  che  questa 
tutela  gli  interessi  di  tutti.  Questi  argomenti  erano  tanto 
persuasivi  che  nel  progetto  presentato  dal  guardasigilli  De 
Filippo  nel  10  aprile  1860  alla  Camera  dei  deputati  era 
proposta  la  abolizione  dei  tribunali  di  commercio,  aboli- 
zione che  era  propòsta  anche  nel  progetto  Tajani  del  1879 
per  la  riforma  della  legge  suirordinamento  giudiziario:  nella 
tornata  30  marzo  1881  la  Camera  prendeva  in  considera- 
zione una  proposta  di  legge  di  Martelli  e  Bizzozero  per 
l'abolizione  dei  detti  tribunali.  Ciononostante  il  codice  di 
commercio  del  1882  li  mantenne.  Nel  1884  la  Commis- 
sione istituita  dal  guardasigilli  Giannuzzi-Savelli  per  istu- 
diare  un  progetto  di  riforme  dell'ordinamento  giudiziario 
ad  unanimità  ne  propose  l'abolizione,  abolizione  che  era  pro- 
posta anche  col  secondo  progetto  Tajani  (1885-1886).  Fu 
solo  con  la  legge  25  gennaio  1888,  n.  5174,  che  furono 
aboliti  investendo  della  cognizione  delle  cause  commerciali 
i  tribunali  civili. 

La  distinzione  fra  cause  civili  e  cause  corainerciali  con- 
tinua ad  essere  importante  ancora  per  alcuni  effetti  proce- 
durali, ma  per  gli  effetti  relativi  alla  competenza  la  legge 
25  gennaio  1888,  n.  5174,  ha  tolto  alla  distinzione  stessa 
qualunque  importanza  (3).  Infatti,  una  volta  che  avanti  la 
stessa  Autorità  giudiziaria  devono  essere  portate  tanto  le 

(3)  r^  f|iioslione  sp  con  la  alH)lizione  dei  tribunali  di  commercio 
siasi  abolita  la  procedura  commerciale.  Lo  ritiene  il  Mortara  nella 
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controversie  civili  quanto  quelle  commerciali,  6  evidente 
che  non  si  può  parlar  più  di  competenza  civile  e  di  compe- 
tenza commerciale;  la  competenza  dopo  la  legge  del  1888 
è  unica.  Ciononostante  hawi  ancora  una  speciale  competenza 
commerciale  per  alcune  materie,  e  precisamente: 

1^  Se  nel  giudizio  di  fallimento  i  crediti  dei  quali  è 
contestata  l'ammissione  nel  passivo  sono  commerciali,  il 
giudizio  sulla  ammissibilità  dei  crediti  che  sono  infra  la 
competenza  del  pretore  spetta  al  giudice  delegato  (1); 

3^  Alcune  controversie  di  natura  commerciale  sono 
attribuite  alla  cognizione  dei  capitani  ed  uflficiali  di  porto  (2); 

3^  Alcune  controversie  di  natura  commerciale  sono 
attribuite  alla  cognizione  dei  probi-^iri  (3). 

Senonchè,  siccome  delle  controversie  di  cui  al  n.  i  si  è 
trattato  alla  voce  Fallimento,  di  quelle  di  cui  al  n.  2  alla 
voce  Capitano  di  porto  e  di  quelle  al  n.  3  si  tratterà  alla 
voce  Probi- viri,  non  occorre  qui  occuparci,  sicché  in  que- 
sta voce  della  competenza  commerciale  non  è  più  il  caso  di 
far  parola. 
Prima  di  terminare  però  questo  argomento  è  opportuno 

appendice  al  Manuale  della  procedura  civile,  n.  i094  (Torino, 
Unione  Tlp.-Editrìce,  1886)  e  nel  lavoro  dtalo  nella  bibliografia; 
ritengono  il  contrario  il  Turriccia  nel  lavoro  citato  nella  bibliografia 
ed  il  Mattirolo,  Ord.  giud,,  154.  In  appoggio  di  questa  seconda  opi- 
nione viene  citata  la  Relazione  ai  Senato  del  Costa  del  seguente 
tenore: 

e  Accolta  in  massima  la  proposta  di  sopprimere  i  tribunali  spe- 
ciali investiti  della  giurisdizione  in  materia  commerciale,  rimane 
ad  esaminare  se  le  disposizioni  nelle  quali  è  formolata,  ed  i  mezzi 
escogitati  per  attuarla  corrispondono  air  intento. 

e  É  chiaro  nelPart.  1  che  rimanendo  soppressi  i  tribunali  spe- 
ciali costituiti  per  esercitare  giurisdizione  nelle  materie  commer- 
ciali, tale  giurisdizione  non  rimane  abolita,  ma  viene  trasferita 
nei  tribunali  civili,  non  solo  in  tutta  la  estensione  della  compe- 
tenza contenziosa,  volontaria  o  onoraria,  e  delle  spedali  attribu- 
zioni che  in  qualsiasi  modo  ad  essa  si  connettono  o  da  essa  dipen- 
dono, ma  ben  anco  con  tutte  le  forme  o  modalità,  che  per  l'esercizio 
della  giurisdizione  medesima  sono  dalla  legge  vigente  prescrìtte. 
Nulla  è  quindi  innovato  allo  stato  delle  cose,  e  tutto  si  riduce  ad 
uno  spostamento  nelPesercizio  di  una  giurisdizione  che  rimane 
inalterata.  Il  che  non  era  supei-fluo  di  dichiarare,  per  prevenire  le 
eventuali  osservazioni  di  chi  si  accingesse  a  sostenere  che  aboliti 
ì  tribunali  di  commerdo  rimanga  necessariamente  abolito  tutto 
ciò  che  nella  legge  trae  dalla  esistenza  dei  tribunali  di  commerdo 
la  propria  ragione  di  esistere,  e  in  ispede  le  forme  correlative  dei 
procedimenti  contenziosi  od  onorari,  che,  nella  loro  intitolazione 
formale,  appaiono  pei  tribunali  di  commercio  stabilite. 

e  Se  mai  questo  dubbio  potesse  sorgere  dalla  alTennazione  re- 
dsa  della  abolizione  dei  tribunali  di  commercio  contenuta  nel 
primo  periodo  delPart.  1,  svanirebbe  di  fronte  alla  esplicita  dichia- 
razione espressa  nel  secondo  periodo,  nel  quale  è  con  altrettanta 
chiarezza  afiermato  che  gli  afìari  (già)  di  competenza  dei  tribunali 
di  conunercio  (ed  ora)  devoluti  ai  tribunali  civili,  saranno  trattati 
con  le  norme  prescrìtte  nella  materia  commerciale.  Il  che  non  è 
nuovo  0  peregrino  nella  legislazione  vigente;  avvegnaché  finora, 
dove  non  esistevano  tribunali  di  commercio,  la  giurisdizione  era 
esercitata  dai  tribunali  civili  (art.  42,  n.  2,  legge  6  dicembre  1865) 
secondo  le  norme  di  procedimento  stabilite  per  i  tribunali  di  com- 
mercio (art.  157  cod.  proc.  civ.)  con  la  sola  condizione  di  farne 
menzione  nella  intestazione  della  relativa  sentenza. 

a  Questa  disposizione  mantiene  quindi  tutto  il  suo  vigore,  con 
la  sola  differenza  che  diventerà  per  l'avvenire  una  norma  di  diritto 
comune  quella,  che  era  finora  una  disposizione  meramente  even- 
tuale 9. 

Da  questa  Relazione  che  risulta?  Risulta  che  furono  aboliti  i 
tribunali  di  commercio,  ma  furono  mantenute  in  vigore  le  disposi- 
zioni procedurali  speciali  ai  giudizi  sulle  materie  commerciali.  Ma 


far  rilevare  che  I  tribunali  di  commerdo  vi  sono  in  Fronda 
in  certe  residenze,  per  giudicare  delle  cause  commerciali, 
e  cosi  pure  nel  Belgio  ed  in  Austria;  che  in  Ungheria havri 
un  tribunale  di  commercio  a  Budapest;  che  in  Germania 
giudicano  delle  cause  commerciali  sezioni  speciali  del  Latid- 
recht  e  tribunali  di  commercio  ordinati  secondo  le  leggi 
di  ciascuno  Stato;  che  in  Danimarca  per  gli  affari  marittimi  e 
di  commercio  hawi  il  trìbunaledi  commercio  di  Copenhagen; 
che  tribunali  di  commercio  vi  sono  in  Romania,  in  Serbia, 
in  Portogallo  ed  in  alcuni  cantoni  della  Svizzera.  In  Greda 
esistevano,  ma  furono  aboliti  con  legge  28  maggio  i887. 
Stati  fiorenti  pei  commerci,  quali  1*  Inghilterra,  gli  Stati 
Uniti,  rOlanda,  non  hanno  tribunali  di  commercio. 

16.  Nel  secolo  attuale  in  Italia  prima  della  unificazione 
legislativa  vigevano  diversi  sistemi  relativamente  alla  com- 
petenza delle  Autorità  giudiziarie. 

a)  In  Piemonte  pei  codici  di  proc.  del  1854  vi  era  il  giu- 
dice di  mandamento,  il  quale  conosceva  delle  cause  civili  e 
commerciali  meramente  personali  e  di  quelle  relative  a  cose 
mobili  fino  al  valore  di  lire  300;  delle  controversie  traalber- 

le  disposiziom  procedurali  nulla  hanno  a  che  fare  con  la  giurisdi- 
zione; una  volta  che  una  sola  Autorità  è  investita  della  cognizionB 
delle  controversie  civili  e  delle  controversie  conmnerciali  è  una  im- 
proprìetà  di  linguaggio  parlare  di  doppia  giurisdizione;  qoestaes»- 
cita  una  giurìdizione,  soltanto  agendo  conforme  ed  obbedendo  a 
norme  diverse  secondoche  ^i  tratti  della  una  piuttosto  che  del- 
l'altra materia.  Una  autorìtà  non  indifferente  che  conforta  questo 
modo  di  vedere  è  quella  dei  compilatorì  del  Repertorio  generàU 
del  Foro  italiano,  i  quali  nel  mentre  fino  al  1887  intestavano  la 
voce  Competenza  olvile  e  oonmeroiaie,  dal  1888  in  pd  inte- 
starono la  voce  solo  Competeaia  civile,  perchè  di  nuiraltro  die 
di  competenza  civile  è  dopo  la  legge  del  1887  il  caso  di  discorrere. 

(1)  Art  763,  capov.  3*^  cod.  comm.  In  seguito  alla  legge  soll'ìabo- 
lizione  dei  tribunali  di  commercio  sorse  questione  se  la  giorìsdi- 
zione  speciale  del  giudice  delegato,  stabilita  con  la  disposizione  del 
capov.  3*^,  deirart  763  cod.  comm.  sia  stata  soppressa  o  modificata. 
Sul  proposito  si  manifestarono  tre  opinioni  : 

a)  vi  ha  chi  crede  che  la  giurisdizione  speciale  del  giudice 
delegato  non  ha  ricevuta  alcuna  modificazione; 

b)  altri  rìtiene  che  la  detta  giurìsdizione  sia  stata  estesa  a 
tutti  i  crediti  contestati  non  snperìorì  alle  lire  1500,  siano  essi 
civili  0  conunerciali; 

e)  altri  infine  è  di  avviso  che  la  giurìsdizione  spedale  di  coi 
è  discorso  sia  intieramente  cessata. 

Quest'ultima  opinione  non  è  accoglibile;  perchè  la  giurìsdizione 
speciale  di  cui  nel  capov.  dell'art.  763  cod.  comm.  appartiene  al 
giudice  delegato  come  al  magistrato  della  procedura  di  fallimento 
non  come  organo  della  abolita  giurisdizione,  ed  il  giudice  delegato 
come  magistrato  della  procedura  di  fallimento  non  è  stato  aboUto. 
Una  volta  che,  attesa  resistenza  dei  trìbunali  di  commercio,  fu  sta- 
bilita la  speciale  competenza  del  giudice  delegato  per  isoli  crediti 
commerciali,  è  evidente  che  il  legislatore  non  attribuì  alla  compe- 
tenza del  giudice  stesso  anche  la  contestazione  peri  crediti  civili, 
perchè  alla  estensione  della  competenza  stessa  ostava  il  principio 
che  il  magistrato  commei*ciale  non  aveva  competenza  per  gli  alTarì 
civili.  Devoluta  la  competenza  commerciale  al  magisti-ato  civile, 
questo  ostacolo  non  vi  era  più,  ed  il  legislatore  avrebbe  dovuto  de- 
volvere alla  cognizione  del  giudice  delegato  la  contestazione  sui 
crediti  tutti  inferìori  alle  lire  1500,  sieno  essi  dvilio  commer- 
ciali. Ma  era  il  legislatore  che  doveva  far  ciò,  non  lo  può  fare  Tiih 
terprete,  perchè  il  capov.  delParl  763  forma  eccezione  alla  regoh 
generale  relativa  alla  competenza,  e  però  non  può  essere  esteso 
dalle  roaterìe  comnieidali  per  le  quali  fu  dettato  alle  materie  civili. 
La  sola  accoglibile  ò  dunque  la  prima  opinione.  Vedi  Mattirolo. 
Dir.  giud.,  1, 156,  noti. 

(2)  Art.  14  cod.  mar.  nieic 

(3)  Legge  15  giugno  1893,  n.  295^^  . 
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gatorì,  osti  0  locandieri  ed  i  Tiaggiatorì  od  avventori,  tra 
i  ^rettorali  o  barcaiuoli  e  i  viaggiatori  ;  delle  controversie 
nascenti  da  contratti  fatti  in  fiere  od  ih  mercati  sino  al  valore 
di  lire  1200.  Conosceva  pure,  qualunque  fosse  il  valore  della 
causa,  dei  guasti  e  danni  ai  fondi  rustici,  alle  piante  ed  ai 
frutti,  rimozione  di  termini,  usurpazione  di  terreno,  alberi 
e  siepi,  novità  nelle  acque,  canali,  derivazione,  fossi,  delle 
azioni  possessorie,  della  inosservanza  delle  distanze  prescritte 
nella  piantagione  di  alberi  e  siepi,  stabilimento  o  ricogni- 
zione dei  termini.  I  tribunali  provinciali  avevano  la  cono- 
scenza delle  cause  sottratte  alla  competenza  dei  giudici  di 
mandamento.  La  Corte  di  appello  aveva  la  conoscenza  della 
adone  civile  contro  i  giudici  ed  ufficiali  del  pubblico  mini- 
stero; apparteneva  ad  essa  anche  il  regolamento  della  com- 
petenza. Alla  Corte  di  cassazione  spettava  il  regolamento  delle 
competenze  fra  due  o  più  Corti  di  appello  o  fra  magistra- 
ture non  dipendenti  dalla  stessa  Corte  di  appello,  nonché 
razione  civile  contro  una  Corte  di  appello  od  una  classe  di 
essa  0  contro  un  consigliere  di  cassazione.  Pel  codice  dì 
procedura  del  1859  al  giudice  dì  mandamento  competeva 
la  cognizione  delle  azioni  personali  mobiliari  od  immobiliari 
non  eccedenti  il  valore  di  lire  1000.  Competeva  inoltre,  qua- 
lunque fosse  il  valore  della  causa,  la  conoscenza  delle  azioni 
per  gnasti  e  danni  ai  fondi  urbani  o  rustici,  siepi,  chiudende, 
piante  e  frutti,  per  rimozione  di  termini,  usurpazione  di  ter- 
reni, alberi  e  siepi;  per  novità  intorno  alle  acque,  fossi, 
canali;  delle  azioni  possessorie,  della  azione  per  danno  te- 
muto, delia  azione  diretta  ad  ottenere  l'osservanza  delle  di- 
stanze prescritte  quanto  al  piantamentodi  alberi  o  siepi.  Ai 
tribunali  di  circondario  competeva  la  conoscenza  delle  cause 
sottratte  alla  competenza  dei  giudici  di  mandamento.  Nulla 
fu  innovato  alla  competenza  speciale  delle  Corti  di  appello 
e  delle  Corti  di  cassazione  quale  era  pel  codice  del  1854. 
b)  Nelle  provincie  lombardo- venete  vi  era  il  pretore  fo- 
rese, che  era  il  pretore  residente  fuori  della  città  sede  di  un 
tribunale  provinciale,  il  quale  conosceva  di  ogni  controversia, 
senza  limitazione  quanto  al  valore,  eccettuate,  quanto  a  ma- 
teria, le  speciali  controversie  riservate  alia  decisione  del 
tribunale  provinciale.  Nella  periferia  della  città  sede  di  un 
tribunale  provinciale  vi  era  il  pretore  urbano  il  quale  cono- 
sceva delle  controversie  non  superiori  a  lire  1500  austria- 
che, senza  calcolare  gli  interessi  od  altri  accessori,  od  in  cui 
Tattore  offriva  di  accettare  in  luogo  dell'oggetto  della  lite 
una  somma  che  senza  gli  interessi  e  gli  accessori  non  ol- 
trepassava lire  1500;  delle  petizioni  per  riconoscimento  del 
diritto  di  usufrutto;  delle  prestazioni  ricorrenti  nelle  quali 
l'annua  rendita  fosse  di  lire  75  se  trattavasi  di  proventi  o 
prestazioni  per  anni,  e  di  lire  150,  se  trattavasi  di  proventi 
0  prestazioni  durature  per  la  vita  di  una  persona  od  altri- 
menti  incette  nella  loro  durata  ;  delle  liti  fra  locatore  e  con- 
duttore nascenti  dal  conti*atto  di  locazione  di  oggetti  mobili 
0  di  abitazioni  ed  altre  località;  e  cosi  pure  della  restitu- 
zione di  beni  affiltati  o  locati  verso  una  mercede  di  frutti  per 
decorso  del  tempo  pattuito;  delle  liti  nascenti  da  contratti 
di  locazione  d'opera  fra  maestri  privati,  persone  di  servizio 
ed  i  conduttori  delle  loro  opere  o  padroni,  e  fra  esercenti 
di  industrie  o  possessori  di  officine  da  una  parte  ed  i  loro  gar- 
zoni, allievi  od  operai  dall'altra;  delle  liti  fra  osti,  barcaiuoli 
e  conduttori  di  trasporti  da  un  lato  ed  i  loro  ospiti,  viaggia- 
tori  0  committenti  dall'altra,  quando  la  causa  non  fosse  di 
competenza  del  tribunale  di  commercio.  I  tribunali  provin- 


cialiconoscevanodi  ogni  controversia  eccedente  lacompetenza 
del  pretore  urbano,  e  per  tutta  la  provincia  delle  contro- 
versie matrimoniali,  ad  eccezione  di  quelle  dei  cattolici,  che 
colle  patenti  sovrane  del  giorno  8  ottobre  1856  erano  state 
attribuite  alla  competenza  del  tribunale  ecclesiastico;  delle 
petizioni  contro  il  fisco,  contro  le  comunità  secolari  o  reli- 
giose, chiese,  benefizi,  fondazioni  e  tutte  le  istituzioni  per 
pubblici  scopi;  delle  controversie  feudali;  delle  petizioni  in 
affiiri  fidecommissari. 

e)  Nel  ducato  di  Parma,  Piacenza  e  Guastalla  vi  era  il 
pretore  il  quale  era  competente  per  le  azioni  meramente  per- 
sonali e  le  azioni  reali  dirette  a  cose  mobili  fino  al  valore  di 
lire  1000,  nonché,  qualunque  fosse  il  valore  della  causa  per 
le  azione  possessorie,  per  rimozione  ed  alterazione  di  ter- 
mini, per  usurpazione  di  terreno,  alberi,  siepi,  fossi  ed  altri 
recinti,  per  attentati  intomo  al  corso  delle  acque,  ecc.,  per 
azioni  di  danni  dati,  questioni  per  riparazioni  locative,  ri- 
parazione di  danni  pretesi  da  locatori  e  conduttori,  soccide, 
salarii  e  mercedi  alle  persone  di  servizio  e  degli  operai,  con- 
gedi diretti  ad  impedire  la  continuazione  delle  locazioni  o 
colonie  parziarie,  contrattazioni  nelle  fiere  e  mercati,  azioni 
redibitorie,  cause  di  depositi  necessarii  e  controversie  fra  i 
viandanti,  osti  ed  albergatori.  Il  tribunale  di  prima  istanza 
era  competente  per  le  cause  che  non  erano  di  competenza 
dei  pretori.  Il  tribunale  di  appello  conosceva  delle  ricusazioni 
proposte  contro  uno  o  più  giudici  di  un  tribunale  di  prima 
istanza  e  contro  i  magistrati  incaricati  delle  funzioni  di  pub- 
blico ministero,  dei  ricorsi  per  far  determinare  la  compe- 
tenza fra  i  tribunali  di  prima  istanza  e  fra  questi  ed  i  pre- 
tori e  fra  i  pretori  non  sottoposti  ad  un  medesimo  tribunale. 
Il  tribunale  supremo  di  revisione  conosceva  delle  ricusa- 
zioni proposte  contro  i  giudici  di  appello  e  dei  magistrati 
incaricati  delle  funzioni  di  pubblico  ministero  presso  i  tri- 
bunali di  appello. 

d)  Nel  ducato  di  Modena  vi  era  il  conciliatore  per  le  con- 
troversie di  un  merito  non  maggiore  di  lire  150  ed  altre  cause 
speciali,  come  le  controversie  che  nascevano  nelle  fiere  e 
mercati  e  quelle  per  vizio  redibitorio.  Vi  era  il  giusdicente 
per  le  azioni  personali  e  reali  fino  al  valore  di  lire  2000,  il 
quale  era  competente  anche,  qualunque  fosse  il  valore  della 
causa,  nelle  cause  minori,  come  noleggi,  «ilari,  mercedi  usur- 
pazioni di  possesso,  ecc.,  nell'azione  per  rendimento  di  conto, 
di  denunzie  di  nuove  opere,  di  domande  giudiziali  per  con- 
valida di  disdetta,  di  sequestro  personale.  Vi  era  il  tribunale 
di  prima  istanza  per  le  cause  sottratte  alla  competenza  dei 
giudici  inferiori.  Il  tribunale  di  appello  conosceva  delle  ri- 
cusazioni dei  giudici  e  procuratori  ducali  addetti  ai  tribu- 
nali di  prima  istanza,  dei  conflitti  di  competenza  fra  questi 
tribunali  e  fra  i  tribunali  di  prima  istanza  e  giusdicenti, 
e  fra  giusdicenti  non  soggetti  alla  giurisdizione  di  un  solo 
e  medesimo  tribunale  di  prima  istanza.  Il  supremo  tribu- 
nale di  revisione  conosceva  delle  risoluzioni  ministeriali  de- 
cisive di  questioni  di  proprietà  e  di  diritto,  che  non  fossero 
di  mera  amministrazione,  vertenti  fra  Comuni,  stabilimenti 
e  corpi  morali  tutelali  dal  governo,  e  fra  essi  ed  i  privati 
cittadini;  delle  questioni  di  competenza  fra  tribunali  di  prima 
istanza  oppure  fra  essi  ed  i  giusdicenti  o  fra  giusdicenti  e 
giusdicenti  che  fossero  soggetti  ad  un  diverso  tribunale  di 
appello. 

e)  Nel  granducato  di  Toscana  vi  era  il  pretore  (1)  per 
le  cause  di  un  merito  certo  non  eccedente  lire  336.  Indipen- 


(1)  Nel  motuproprio  del  3  agosto  1838  la  giurisdiziuiiu  dei  piclori  spellava  ai  vicari  regi,  ai  giudici  civili  ed  ai  podestà. 
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dentemente  dal  valore  delle  cause  il  pret<»*e  era  eompefente 
nelle  cause  di  possessorio  sommaiissime,  nelle  denunzie  di 
attentati  ed  innovazioni  sul  corso  delle  acque,  nelle  cause 
di  rimozione  dei  termini,  nelle  cause  di  somministrazioni 
giornaliere  e  mensuali  ed  in  quelle  di  alimenti,  nelle  cause 
di  mercedi  agli  operai,  giornalieri  ed  altre  persone  salariate, 
nelle  cause  fra  padroni  e  coloni  dipendenti  dal  contratto  di 
colonia,  nelle  cause  fra  locatori  e  conduttori  cii*ca  le  ripara- 
zioni di  fondi  locati,  nelle  cause  aventi  per  oggetto  razione 
redibitoria  ed  estimatoria,  nelle  contrattazioni  di  bestiame. 
Erano  sottratte  assolutamente  alla  competenza  dei  pretori 
le  cause  beneficiarie,  quelle  relative  a  diritti  onorifici  ed 
allo  stato  delle  persone,  la  reivindicatoria,  la  confessoria,  la 
negatoria,  e  quelle  di  possesso  relativamente  agli  stabili  ed 
alle  servitù  reali.  Fino  al  motuproprio  del  22  agosto  1840 
vi  erano  gli  auditori,  giudici  in  prima  istanza  in  Pontremoli 
e  Portoferraio,  i  quali  erano  competenti  per  tutte  le  cause 
che  non  erano  di  competenza  dei  pretori,  m.ì  col  detto  mo- 
tuproprio furono  aboliti  e  surrogati  dai  tribunali  di  prima 
istanza  che  vi  erano  in  tutto  il  resto  del  granducato  e  che 
giudicavano  di  tutte  le  cause  sottratte  alla  competenza  dei 
pretori. 

La  Corte  suprema  di  cassazione  giudicava  dei  conflitti  di 
giurisdizione  e  dei  conflitti  fra  tribunali  e  tribunali  e  fra 
autorità  giudiziaria  ed  ogni  diversa  autorità. 

f)  Nelle  Provincie  pontificie  in  ogni  Comune  capoluogo 
di  governo  (mandamento)  vi  era  il  governatore  e  nei  Comuni 
capi-luogo  delle  provincie  di  Bologna,  Ferrara,  Forlì  e  Ra- 
venna l'assessore  legale  i  quali  giudicavano  delle  cause  fino 
a  scudi  200;  e  per  qualunque  somma  nelle  cause  alimen- 
tarie, di  mercedi,  di  danni  nei  rispettivi  territori,  di  somma- 
rissimo possessorio,  di  esecuzione  dei  contratti  di  fiere  e  di 
mercati  dove  non  vi  era  tribunale  di  commercio.  Vi  erano  i 
collaterali  e  uditori  del  senatore  di  Roma  e  assessori  del- 
YAudUor  Camerae  per  tutte  le  cause  laiche  o  contro  laici 
della  città  di  Roma  e  dell'agro  romano  nei  limiti  della  com- 
petenza dei  governatori.  Vi  era  il  giudice  dei  mercenari  di 
Roma  per  le  cause  di  Roma  e  dell'agro  romano  non  supe- 
riori a  lire  200  per  mercedi  campestri,  caparre,  anticipa- 
zioni e  prestanze  per  cause  di  lavoro  di  campagna  fra  agri- 
coltori e  caporali  e  fra  caporali  e  loro  subalterni  ed  operai. 
In  ogni  capoluogo  di  provincia  vi  era  il  tribunale  civile  per 
le  cause  superiori  a  scudi  200,  e  per  le  cause  di  qualunque 
somma  nell'interesse  dei  Comuni,  delle  provincie  e  dello 
Stato,  per  qualunque  somma  se  si  trattava  di  azione  ipote- 
caria od  attinente  al  sistema  delle  ipoteche,  di  successione, 
di  divisione  e  rendiconto,  di  controversie  in  confrontodi  esteri 
0  di  assenti.  Vi  era  il  tribunale  del  governatore  di  Roma 
ed  il  tribunale  AqW Auditor  Camerae  (cumulativamente)  per 
le  cause  laiche  e  contro  laici  della  città  di  Roma  e  dell'agro 
romano  nei  limiti  della  giurisdizione  attribuita  ai  tribunali 
civili  delle  Provincie.  Il  tribunale  dell'i4urfi7orCame/ac  aveva 
poi  competenza  esclusivn  per  le  cause  per  qualunque  somma 
in  Roma  nell'interesse  dell'erario.  La  Sacra  riwta  cono- 
sceva in  prima  ed  ultima  istanza  delle  cause  sul  valore  dei  re- 
scritti 0  chirografi  pontifici  rimessi  colla  clausola  deaperl- 
lione  oris.  Il  tribunale  de  segnatura  infine  conosceva  del 
regolamento  di  competenza,  del  l'avocazione  e  rimessione  di 
causa  e  della  ricusa  dì  giudici. 

g)  Nel  regno  delie  due  Sicilie  vi  era  il  conciliatore  per 
le  controversir  dipcndrnli  dallo  azioni  personali  mobiliari  e 
non  garantite  da  titolo  aiitcnlico  od  esecutivo,  quando  il  va- 
lore delle  cause  non  superava  ducali  sei.  Vi  era  il  giudice 


di  circondario  per  le  azioni  reali  o  personali  finca!  valore  di 
ducati  300,  e,  qualunque  fosse  il  valore  delle  cause  per  danni 
dati  a  campi,  frutti  e  raccolte,  rimozione  ed  alterazione  di 
termini,  usurpazioni  di  terreno,  ecc.,  servitù  quando  non  ne 
fosse  stato  interrotto  il  possesso  da  oltre  un  anno,  denuncia- 
zione  di  nuove  opere,  innovazioni  ed  attentati  al  corso  delie 
acque,  riparazioni  urgenti,  rifacimento  di  danni  pretesi  da 
conduttori  o  locatori,  denuncia  di  locazione  finita,  paga- 
mento di  salario,  mercede,  pretesa  diminuzione  di  prezzo  di- 
pendente da  vendita  di  animali,  deposito  necessario  e  con- 
troversie fra  viandanti,  osti  ed  albergatori,  esazione  di  censi, 
canoni,  terraggi  e  decime,  riscossione  di  pigioni,  alimenti 
ed  altre  azioni  speciali.  Vi  erano  i  tribunali  civili  ciie  eran 
competenti  per  tutte  le  cause  sottratte  alla  competenza  dei 
pretori.  Le  Gran  Corti  civili  conoscevano  dei  conflitti  di 
competenza  fra  i  tribunali  sottoposti  alla  loro  giurisdizione 
0  fra  più  giudici  di  circondario  non  soggetti  allo  stesso  tri- 
bunale civile,  delle  azioni  contro  i  giudici  di  circondario, 
contro  uno  o  più  componenti  dei  tribunali  civili  o  commer- 
ciali per  denegata  giustizia  o  per  eccesso  di  potere.  La  Corte 
Suprema  di  giustizia  conosceva  dei  conflitti  di  competenza 
fra  più  Gran  Corti  civili  o  fra  più  tribunali  civili  indipen- 
denti l'uno  dairaltro  e  non  soggetti  alla  giurisdizione  della 
Gran  Corte  civile,  dell'azione  civile  contro  la  Gran  Corte  o 
contro  uno  o  più  membri  della  medesima. 

Questa  era  la  competenza  in  materia  civile  in  prima  ed 
unica  istanza  avanti  l'unificazione  legislativa.  Sarebbe  ora 
a  parlare  della  competenza  in  materia  di  impugnativa  di  de- 
cisioni ;  ma  siccome  questa  materia,  come  sarà  spiegato  a  suo 
luogo,  è  estranea  ai  tema  della  presente  voce,  cosi  viene 
tralasciata  l'esposizione  dello  stato  della  legislazione  nel  pro- 
posito prima  della  unificazione  legislativa,  rimettendo  alle 
voci  relative  a  ciascun  mezzo  di  impugnativa. 

17.  Non  sarà  inutile,  innanzi  di  entrare  nella  trattazione 
del  tema,  di  esporre  lo  stato  della  legislazione  europea  in 
materia  di  competenza  delle  Autorità  giudiziarie  in  prima 
od  ultima  istanza. 

Nelle  legislazioni  straniere  se  non  si  trova  una  eguaglianza 
di  disposizioni  in  materia  di  distribuzione  degli  affari  giu- 
diziari fra  le  varie  magistrature,  si  trova  però  che  le  magi- 
strature alle  quali  è  aflidata  la  trattazione  degli  affari  sono 
0  il  giudice  onorario  unico,  o  il  giudice  togato  unico  od  il 
giudice  collegiale  togato  od  onorario. 

Il  giudice  unico  onorario  si  trova  in  Ungheria  con  compe- 
tenza per  le  azioni  mobiliari  non  eccedenti  lire  10,  in  Nor- 
vegia con  competenza  per  le  cause  fino  a  lire  69  se  il  con- 
venuto non  comparisce  o  comparendo  riconosce  il  debito, 
in  Romania  per  le  azioni  mobiliari  fino  a  lire  50  e  per  le  do- 
mande di  scioglimento  di  locazione  o  sfratto  se  la  pigione 
0  fitto  non  superano  le  lii*e  50,  in  Serbia  per  le  cause  di 
ogni  specie  che  gli  sono  deferite  volontariamente  dalle  parti, 
nonché  per  le  azioni  relative  a  servitù  reali,  per  le  azioni  di 
valore  non  superiore  alle  lire  200,  eccettuate  le  azioni  per  un 
valore  superiore  a  lire  iOO  relative  a  beni  immobili  o  let- 
tere di  cambio,  nella  Spagna  con  competenza  per  qualun- 
que azione  non  eccedonlelire  250,  in  Portogallo  per  le  azioni 
mobiliari  fino  a  lire  55,50,  in  Russia.  In  Isvezia  si  trova 
come  giudice  onorario  unico  il  capo  di  cantone  nei  tribù* 
nali  di  campagna  assistito  da  dodici  proprietari  fondiari,  ed 
il  sindaco  nei  tribunali  di  città  assistito  da  un  numero  pin 
0  meno  grande  di  consiglieri,  o  la  competenza  di  tal  giu- 
dice onorario  è  por  tutte  le  cause,  ad  eccezione  di  quelle  di 
stato,  successione,  testamenti  e  tutela. 


Digitized  by 


Google 


COMPETENZA  CIVILE 


231 


Il  giudice  togato  unico  si  trova  in  : 

ilt45/}'ia  (tribunale  di  distretto)  dove  ha  la  competenza  ci- 
vile e  commerciale  fino  a  lire  62.50,  e  se  le  parti  si  accor- 
dano nel  prorogarne  la  competenza,  o  se  si  tratta  di  procu- 
rarsi un  titolo  di  un  credito  esigibile,  fmo  a  lire  1250. 

Belgio  (giudice  di  pace)  per  le  azioni  civili  fino  a  lire  300, 
contestazioni  fra  albergatori  e  viaggiatori,  locatori  e  con- 
duttori fmo  a  lire  1500;  qualunque  sia  il  valore  della  causa 
per  le  azioni  in  risarcimento  di  ingiurie  e  vie  di  fatto,  azioni 
possessorie,  danni  dati  ai  fondi,  contestazioni  fra  domestici 
e  viaggiatori.  Il  presidente  del  tribunale  di  circondario  è 
competente  a  pronunciare  sulla  azione  di  sfratto. 

fiènia  (giudice  di  pace),  per  le  cause  fino  a  lire  36.75. 
Il  presidente  del  tribunale  di  distretto  è  competente  per  le 
cause  non  eccedenti  le  lire  100. 

Danimarca  (tribunale  di  prima  istanza  nelle  provincie, 
giudice  unico  assistito  da  due  assessori  eletti),  che  esercita 
la  giurisdizione  ordinaria. 

Francia  (giudice  di  pace),  per  le  azioni  personali  e  mo- 
biliari non  eccedenti  lire  300  ;  contestazioni  tra  albergatori 
e  viaggiatori,  locatori  e  conduttori  fmo  a  lire  1500;  qualun- 
que sia  il  valore  della  causa  per  le  azioni  in  rifacimento  di 
ingiurie  e  vie  di  fatto,  azioni  possessorie,  danni  dati  ai  fondi, 
sfratto,  contestazioni  fra  padroni  e  domestici  o  lavoratori. 
Sono  sottratte  al  giudice  di  pace  le  controversie  relative  alla 
tassa  di  registro. 

Germania  (tribunali  di  balia,  ÀmtsgericfU),  per  le  cause 
di  valore  non  inferiore  a  lire  309,  per  le  contestazioni  fra 
proprietario  e  conduttore,  fra  padroni  ed  operai,  fra  alber- 
gatori e  viaggiatori,  ecc.  Qualunque  sia  il  valore  della  causa, 
pei  giudizi  di  jattanza  e  fallimento. 

Ginevra  (giudice  di  pace),  per  le  cause  fino  a  lire  200  e 
lire  300  se  si  tratta  di  domanda  dì  danni  derivati  da  ingiurie 
e  vie  di  fatto,  nonché  altre  azioni  speciali  per  un  valore 
maggiore. 

Grecia  (giudice  di  pace),  per  le  cause  fino  a  lire  300  e 
per  le  materie  speciali  come  nella  legislazione  francese. 

Norvegia  (tribunale  di  prima  istanza).  Esercita  la  giu- 
rÌ£(ìizione  ordinaria. 

Olanda  (giudice  di  cantone),  per  le  eause  di  valore  non 
superiore  a  lire  420  e  al  di  là  di  questa  somma  in  alcuni 
casi,  come  nei  casi  di  pagamento  di  rendite,  interessi,  fitti, 
riparazione  di  danni,  salari  ad  operai,  domestici,  ecc. 

Portogalb{inb1ln^^e  di  prima  istanza),  per  tutte  le  cause. 

Rumania  (giudice  di  circondario),  per  le  cause  fino  a  lire 
1000  0  i500  a  seconda  dei  casi  :  azioni  possessorie,  conte- 
stazioni intorno  a  lavori  di  irrigazione,  alle  distanze  nelle 
costruzioni  e  piantagioni  tra  vicini  qualunque  sia  il  valore 
della  causa. 

Spagna  (giudice  de  parlido),  per  tutte  le  cause. 

Ungheria  (giudice  di  circondario),  per  le  azioni  mobiliari 
lino  a  lire  124()  ed  altre  azioni  speciali,  come  le  possessorie, 
quelle  relative  alle  locazioni,  ai  confini,  ai  pagamenti  di 
salari,  ecc. 

Zurigo  (giudice  di  pace),  per  le  azioni  fino  a  lire  50. 

Là  dove  havvì  il  giudice  onorario  unico  sono  escluse  dalla 
competenza  del  giudice  togato  unico  le  cause  di  compe- 
tenza del  giudice  onorario. 

La  giurisdizione  ordinaria  di  prima  istanza  però,  ad  ec- 
cezione degli  Stati  a  giudice  unico  con  competenza  illimi- 
tata, per  le  cause  non  attribuite  al  giudice  onorario  unico  od 
al  giudice  togato  unico  viene  esercitata  da  collegi  di  giudici 
togati.  Per  alcune  materie  però  in  vari  Stati  gindieano  in 


prima  ed  unica  istanza  collegi  di  giudici  togati  che  ordina- 
riamente sono  giudici  di  seconda  o  di  ultima  istanza.  E  cosi 
si  trova  in  : 

Austria,  che  sono  competenti  le  Corti  dì  appello  pei  con- 
flitti dì  attribuzioni  e  competenza  fra  i  giudici  di  prima 
istanza,  domande  di  indennità  promosse  dalle  parti  contro 
i  funzionari  dell'ordine  giudiziario  pei  danni  causati  da  essi 
neiresercizio  delle  loro  funzioni;  la  Corte  di  cassazione  pei 
conflitti  di  attribuzione  sollevati  fra  le  diverse  Corti  di  app.  ; 

Belgio,  che  le  Corti  di  appello  sono  competenti  per  le 
azioni  civili  contro  i  giudici  o  tribunali  per  denegata  giu- 
stizia od  eccesso  di  potere;  la  Corte  di  cassazione  per  le 
azioni  civili  contro  le  Corti  di  assise,  le  Corti  di  appello  od 
una  delle  loro  sezioni  per  dolo,  frode,  concussione  o  diniego 
di  giustizia,  e  pei  conflitti  di  competenza  tra  i  tribunali  or- 
dinari. 

Berna,  che  la  Corto  di  appello  e  cassazione  è  competente 
per  le  cause  ciie  le  parti  sottomettono  volontariamente  alla 
competenza  immediata  della  Corte,  per  la  azione  civile  con- 
tro i  giudici  inferiori  per  denegata  giustizia  od  eccesso  di 
potere. 

Francia,  che  le  Corti  di  appello  sono  competenti  per 
razione  civile  contro  i  giudici  o  tribunali  per  denegata  giu- 
stizia od  eccesso  di  potere,  la  Corte  dì  cassazione  per  le 
azioni  civili  avverso  le  Corti  di  assise,  avverso  le  Corti  di 
appello  od  alcune  delle  loro  sezioni  per  dolo,  frode,  concus- 
sione 0  diniego  di  giustizia,  conflitti  di  competenza  fra  tri- 
bunali ordinari. 

Germania,  che  la  Corte  Suprema  deirimpero  (Reichs- 
gericfit)  è  competente  per  ì  conflitti  tra  i  tribunali  di  giu- 
risdizione ordinaria  ed  i  tribunali  dì  autorità  amministrativa, 
e  per  il  regolamento  di  competenza  fra  i  tribunali  apparte- 
tenti  ai  diversi  Stati  confederati. 

Grecia,  chela  Corte  di  appello  è  competente  per  razione 
civile  contro  un  giudice  inferiore  per  denegata  giustizia  od 
eccesso  di  potere. 

Olanda,  che  le  Corti  provinciali  sono  competenti  per  le 
cause  in  cui  è  parte  la  provincia  se  la  domanda  supera 
lire  840,  pei  conflitti  di  competenza  fra  tribunali  ed  i  gm- 
dici  di  cantone,  per  le  cause  sottoposte  volontariamente  dalle 
parti  alla  conoscenza  della  Corte.  L'Alta  Corte  è  poi  compe- 
tente pei  conflitti  di  competenza  fra  le  Autorità  giudiziarie, 
e  le  questioni  in  cui  è  parte  il  re  od  un  membro  della  fa- 
miglia reale. 

Rumenia,  che  la  Corte  dì  appelloè  competente  per  razione 
civile  contro  i  giudici  inferiori  per  denegata  giustizia  od  ec- 
cesso di  potere,  e  la  Corte  di  cassazione  pei  conflitti  fra  au- 
torità amministrative  e  tribunali  ordinari. 

Spagna^  che  le  Audiencias  sono  competenti  a  regolare 
le  competenze  fra  i  giudici  di  prima  istanza,  a  giudicare 
delle  responsabilità  dei  giudici  inferiori,  delle  ricusazioni 
dei  giudici  del  partido  e  dei  consiglieri  delle  Audiencias  ; 
ed  il  Tribunale  Supremo  per  le  questioni  di  competenza  fra 
giudici  e  tribunali  diversi. 

Svezia,  che  la  Corte  reale  è  competente  per  le  questioni 
dì  stette,  successioni,  testamenti,  tutela. 

Titolo  II.  ^  L'Autorità  giudiziaria  civile 

E  GLI  ALTRI  POTERI  DELLO  StATO. 

18.  Introduzione;  Potere  costituente  e  legislativo.  —  19.  Po- 
tere esecutivo.  —  20.  Potere  giudiziario.  —  21.  Rela- 
zioni (iella  Autorità  giudiziaria  col  polcrciegislatìvo  e  insin- 
dacabilità della  legge;  potere  della  Autorità  giudiziaria  di 
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aeeerUre  la  esitleoza  della  le^,  momento  oel  quale  doTe 
arrestarli  in  «piesta  indagiiie. — 22.  Attrìbaiioni  deil'Aatorità 
gjndizìarìa  in  materia  di  decreti-legge.  —  23.  Imponibilità 
di  conflitti  fra  Autorità  giodiziaria  e  potere  legislatÌTO.  — 
2i.  Relazioni  delPAntorità  gìodlziarìa  col  Parlamento  eser- 
citante attrilnizioni  gìndiziarie.  —  25.  Relazioni  delF Auto- 
rità giudiziaria  col  potere  esecutÌTO-amministratÌTO.  — 
26.  Sindacato  deirAutorìtà  giudiziaria  ne^  atti  del  potere 
esecutiTO-amministrativo;  per  quali  atti  può  Terificarsi  il 
sindacato;  rimando.  —  27.  Relazioni  fra  la  giurisdizione  con- 
tenziosa e  la  volontaria;  rimando.  —  28.  Pielazioni  fra  Auto- 
rità giudiziaria  civile  e  Autorità  giudiziaria  penale  ;  rimando. 
29.  Relazioni  fra  Autorità  giudiziaria  ed  arbitri;  rimando. 

18.  La  presente  Toce  è  dedicata  alla  competenza  del- 
l'Autorità giudiziaria  in  materia  civile  contenziosa,  alla  di- 
stribuzione cioè  degli  affari  civili  contenziosi  fra  le  varie 
magistrature  che  sono  istituite  dalla  legge  per  conoscere 
degli  affari  stessi.  In  tanto,  però,  si  può  parìare  di  com- 
petenza delle  varie  magistrature,  in  quanto  sia  noto  quali 
attribuzioni  sono  dalla  legge  affidate  alle  magistrature  stesse, 
in  quanto  cioè  sia  nota  la  giurisdizione  dell'Autorità  giu- 
diziaria in  materia  contenziosa  civile  (1).  É  d'uopo  dun- 
que determinare  anzitutto  la  giurisdizione  dell'Autorità  giu- 
diziaria civile  contenziosa,  ciò  che  non  può  farsi  se  non 
esponendo  quali  sono  i  poteri  dello  Stato  italiano,  quali  le 
loro  funzioni,  e  quali  i  rapporti  nei  quali  si  viene  a  tro- 
vare con  essi  l'Autorità  giudiziaria. 

Fondamento  di  tutti  i  poteri  è  la  costituzione:  è  dalla 
costituzione  che  i  pubblici  poteri  traggono  la  loro  origine 
giurìdica  ;  teoricamente,  il  potere  costituente  sovrasta  a  tutti 
i  poteri  costituiti.  Nella  formazione  del  regno  d'Italia  fu  ri- 
spettata la  teoria,  la  legge  fondamentale.  Io  Statuto,  dalla 
quale  i  pubblici  poteri  traggono  la  loro  origine,  fu  adottata 
da  quel  potere  speciale,  da  quel  potere  costituente,  che  si 
esplicò  nei  plebisciti,  manifestazione  diretta  della  volontà 
della  maggioranza  dei  cittadini.  Ma  mancando  nella  legge 
fondamentale  norme  relative  alle  mutazioni  che  alla  stessa 
dovessero  essere  apportate;  non  essendo  il  potere  esplica- 
tosi nei  plebisciti  un  potere  organico,  che  potesse  al  bisogno 
agire  per  mutare  la  costituzione;  e  d'altra  parte  non  po- 
tendo la  costituzione  rimanere  immutabile  di  fronte  a  quei 
cangiamenti  della  vita  sociale  italiana  che  esigessero  una  mu- 
tazione alle  disposizioni  della  legge  stessa;  nella  pratica  co- 
stituzionale italiana,  la  legge  fondamentale  fu  considerata 
come  una  legge  eguale  alle  altre  tutte,  e  però  posta  alia 
balia  di  quel  potere  che  dalla  costituzione  fu  creato  per  fare, 
modiGcare  ed  abrogare  la  legge;  potere  che  è  il  legislativo, 


(1)1  concetti  di  giurisdixione  e  competenza  devono  tenersi  di- 
stinti, perchè  nel  mentre  giurisdizione  è  la  potestà  che  viene 
spiegata  da  una  autorità  neiresercizio  delle  sue  funzioni,  compe- 
tenza in  quella  vece  vale  a  connotare  i  limiti  entro  i  quali  Tauto- 
rìtà  può  esei-citare  il  suo  potere  (vedi  Pisanelll  nella  Relazione 
ministeriale  sul  progetto  di  cod.  di  proc.  civ.,  pag.  25).  Il  codice 
di  procedura  civile,  invece,  confonde  di  frequente  giurisdizione  e 
competenza  ed  usa  promiscuamente  i  due  vocaboli.  Basta  guar- 
dare il  capo  I,  tit.  Il,  libro  1  del  codice  per  convincersene.  Il  detto 
capo  è  intestato  2^e//(ico7np6^£n3a  e  consta  di  tre  articoli,  nel  primo 
(67)  sono  enunciato  le  varie  specie  di  competenze,  nel  secondo  e 
nel  terzo  (68  e  69)  si  parìa  invece  di  giurisdizione  delegata  e 
di  giurisdizione  prorogata.  Questa  confusione  è  deplorata  da  tulli 
gli  scrittori.  Confr.  Saredo,  Ist.  dipi'oc,  civ.,  1, 275, 284, 321,  Fi- 
renze 1873;  Cuzzcri,  //  Cod,  di  proc.  civ.  ili,  I,  pag.  194,  To- 
rino 1883;  Mortara,  Manuale  di  proc.  civ.,  n.  83,  Torino  1886; 
Mattirolo,  /Mr.  gUid.,  l,  n.  12,  nota. 


esercitato  collettivamente  dal  re,  dal  Senato  e  dalla  Ca- 
mera dei  depotati  (2);  Senato  e  Camera  dei  deputati  che 
sono  assemblee  le  coi  deliberazioni  non  possono  essere  prese 
se  non  colla  maggionnxa  di  voti  (3).  Questo  potere  provvede, 
con  disposizioni  per  totU  obbligatorie,  a  tatto  dò  che  inte- 
ressa lo  Stato;  le  proposte  sono  prima  approvate  dalla  Ca- 
mera, dopo  di  che  vengono  presentate  alla  sanzione  del 
re  (4),  il  quale,  dopo  sanzionate,  le  promulga  (5)  nella  seguente 
formula:  —  e  (Il  nome  del  re)  —  Il  Senato  e  la  Camera 
dei  deputati  hanno  approvato,  noi  abbiamo  sanzionato  e  pro- 
mulgato quanto  segue  (testo  della  legge)  —  Ordiniamo  che 
la  presente  munita  del  sigillo  dello  Stato  sia  inserita  nella 
raccolta  ufficiale  delle  leggi  e  dei  decreti  del  regno  d'IUlia, 
mandando  a  chiunque  spetti  di  osservarla  e  ùurla  osservare 
come  legge  dello  Stato  >  (6).  Alla  promulgazione  succede 
la  pubblicazione,  senza  della  quale  la  legge  non  é  obbliga- 
toria; pubblicazione  che  consiste  nella  inserzione  della  legge 
nella  raccolta  ufficiale  delle  leggi  e  dei  decreti,  e  nell'an- 
nunzio di  tale  inserzione  nella  Gazz,  Uffic.  del  r^no  (7). 

Partendo  dalla  disposizione  transitoria  dell'art.  82  dello 
Statuto,  per  la  quale,  fino  a  quando  le  Camere  non  fossero 
state  convocate  doveva  essere  provveduto  al  pubblico  ser- 
vizio di  urgenza  con  sovrane  disposizioni,  nella  pratica  co- 
stituzionale italiana  fìi  riconosciuta  al  re  la  facoltà  dì  ema- 
nare decreti  a  mezzo  dei  quali  nei  casi  di  ui^nza,  provvedere 
alle  necessità  dello  Stato  in  materie  che  solo  per  legge  do- 
vrebbero essere  regolate,  senza  uopo  del  concorso  preven- 
tivo delle  Camere  nella  emanazione  delle  disposizioni,  salvo 
a  presentarle  al  Parlamento  per  la  loro  conversione  in 
legge  (8). 

Nella  pratica  costituzionale  italiana,  infine,  fu  accolto  il 
sistema  di  delegare  al  re,  per  casi  speciali,  la  facoltà  di  ema- 
nar leggi. 

Per  lo  Statuto  il  Parlamento  esereita  anche  funzioni  giu- 
diziarie; la  Camera  dei  deputati  ha  diritto  di  accusare! mi- 
nistri del  re  e  di  tradurli  dinnanzi  all'Alta  Corte  di  giu- 
stizia (9),  che  li  giudica  (10). 

19.  La  costituzione  accanto  al  potere  che  fa  le  leggi  ha 
posto  un  potere  che  agisce,  anche  statuendo  (11),  per  tutto 
ciò  che  è  dì  interesse  dello  Stato,  sotto  la  direzione  ed  il 
controllo  del  potere  legislativo  verso  il  quale  è  responsabile. 
Questo  potere  è  l'esecutivo,  il  quale  mantiene  il  proprio 
nome  di  potere  esecutivo  quando  si  tratta  della  funzione  po- 
litica, di  agire  cioè  per  tutto  ciò  che  concerne  lo  Stato  nel 
suo  complesso  ;  prende  il  nome  di  potere  amministrativo 
0  di  amministrazione  quando  provvede  al  dettaglio  delle 


(2)  Art.  3  dello  Statuto. 

(3)  Art.  54  dello  Statuto. 

(4)  Art.  4  e  55  dello  Statuto. 

(5)  Art  5  dello  Statuto. 

(6)  Art.  1  legge  30  giugno  1854,  n.  1731,  ed  art.  2  regio  de- 
creto 26  aprile  1861,  n.  107. 

(7)  Art.  1 ,  cap.  tit.  prel.  cod.  civ. 

(8)  Fu  deciso:  che  il  potere  esecutivo  ha  facoltà  di  emettere 
anche  in  materia  legislativa  decreti  reali  solo  in  via  di  urgenza  e 
con  riserva  di  proporli  al  Parlamento  per  convertirli  in  legge,  ed 
in  questo  caso  hanno  essi  vigore  provvisorio  di  legge,  fìiichè  in 
questa  non  siano  convertiti  definitivamente  dal  Parlamento  me- 
desimo: Cass.  Roma,  17  novembre  1888,  Comune  di  Empoli 
e.  Ministero  della  guerra  (Legge,  1889, 1, 41U). 

(9)  Art.  47  dello  Statuto. 

(10)  Art.  36  dello  Statuto. 

(11)  Confr.  art  6  dello  Statato. 
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funzioni  necessarie  alla  7ita  ed  alle  prosperità  deirassieme. 
Il  potere  esecutivo  (in  senso  stretto)  è  esercitato  dal  Mini- 
stero nel  suo  assieme  sotto  la  dipendenza  del  re;  il  potere 
amministrativo  è  esercitato  da  quelle  Autorità  amministra* 
tive  fra  le  quali  sono  dalla  legge  distribuite  le  singole  in- 
combenze, ed,  in  mancanza  di  legge  che  designi  Autorità 
diverse,  dai  singoli  ministri  che  sono  a  capo  del  dicastero 
al  quale  appartiene  la  materia  di  cui  si  tratta. 

20.  Un  tono  potere  è  stato  creato  dalla  costituzione,  il 
potere  giudiziario  (1).  La  costituzione  non  dice  quali  sono 
le  attribuzioni  di  questo  potere,  ma  dal  complesso  della  le- 
gislazione italiana  è  dato  affermare  che  attribuzione  del  po- 
tere giudiziario  si  è  di  dare  la  norma  giuridica  nel  caso 
speciale  in  cui,  in  applicazione  delle  norme  aventi  forza  di 
legge,  0  perchè  emanate  dal  potere  legislativo,  o  perchè 
emanate  da  autorità  avente  il  potere  di  statuire,  è  d'uopo 
dare  una  norma  giuridica  relativa  a  diritti  civili  o  politici  di 
una  determinata  persona,  norma  avente  forza  esclusiva- 
mente pel  caso  pel  quale  la  norma  giuridica  stessa  è  stata 
data  (2).  Il  potere  stesso  esercita  inoltre  quelle  speciali  attri- 
buzioni che  dalla  legge  gli  sono  delegate;  ma,  nel  mentre 
quella  di  formare  una  norma  giuridica  per  un  caso  speciale 
in  cui  si  tratta  di  statuire  sovra  un  diritto  civile  o  politico  di 
una  persona  è  una  attribuzione  naturale  dell'  Autorità  giu- 
diziaria, le  altre  attribuzioni  sono  eccezionali,  dimodoché  solo 
in  quanto  dalla  legge  sieno  al  potere  giudiziario  conferite, 
da  questo  potere  possono  essere  esercitate.  Il  potere  all'Auto- 
rità  giudiziaria  viene  direttamente  dalla  legge,  e  nessun  atto 
diverso  dalla  legge  può  alla  stessa  attribuire  altri  poteri  oltre 
quelli  che  dalla  legge  le  sono  conferiti,  né  in  alcun  modo  di- 
rettamente od  indirettamente  restringere  il  potere  che  dalla 
legge  le  è  stato  dato  (3).  Questo  potere  accordato  dalla  legge 
all'Autorità  giudiziaria  è  la  giurisdizione  (4),  potere  di  dichia- 
rare il  diritto  e  di  munire  la  sua  decisione  di  efficacia  esecu- 
tiva (5).  Potere  che  è  dato  dalla  le^e  all'Autorità  giudiziaria 
perchè  Autorità  giudiziaria,  indipendentemente  dal  grado  che 
ogni  singola  magistratura  tiene  nella  gerarchia.  Ond'è  che, 
qaiilonque  sia  il  grado  occupato  da  una  magistratura,  le  deci- 
sioni della  stessa  che  non  sono  annullate  in  seguito  all'espe- 
rìmento  di  uno  dei  mezzi  di  impugnativa  della  decisione, 
hanno  valore  di  giudicato,  quantunque  in  quel  caso  speciale 
il  magistrato  che  pronunciò  non  avesse  il  potere  di  pronun- 
ciare. 

L'Autorità  giudiziaria  esercita  la  giurisdizione  in  tre  modi. 
0  risolve  le  questioni  giudiziali  che  si  istruiscono  e  dìscu- 


(1)  Art.  68  e  seg.  dello  Statuto. 

è)  Vedi  App.  Milano,  15  nov.  1871,  Airaghi  e.  Comune  diMir 
ìano  {Legge,  i  872, 1 .  385);  Trib.  Trani,  \  5  marzo  1 879,  Fondo  culto 
e.  BarUUa  (Riv.  di  Giur.,  Trani,  1879,  390);  Cass.  Firenze,  9 
aprile  1877,  Cam.  di  VUlafranca  e.  Righetti  (Giur.  It.,  1877, 
1,  491);  Appello  Messina,  16  novembre  1880,  Comune  Messina 
e  fondo  culto  {Temi  Zancl,  1881,  164)  e  16  febbi-aio  1867,- 
Giusti  e.  Schivò  {Ann,,  1868,  2, 185);  Cass.  Torino,  13  maggio 
1870,  (7om.  di  Racconigi  e.  Àllomo  {Giur.,  Torino,  1870,  397) 
e  25  luglio  1873,  Ferr.  A.  I.  e.  Roches  {Giur.  It.,  1873,  595); 
App.  Roma,  24  maggio  1871,  Felici  e.  Gabrielli  {Legge,  1871 ,  1 , 
384);Trib.Bologna,22giugnol885,Aw<2tia/ic.  Metani  {R.  Giur., 
Bologna.  1885,  202);  Cass.  Roma,  18  febbraio  1885,  Montedoro 
e.  melfi  {Foro  II.,  1885, 1, 193);  Appello  Roma,  27  luglio  1895, 
Conchedda  e  Coin.  di  Cagliari  {Temi  Rom.,  1895,  344). 

(3)  Cass.  Firenze,  20  giugno  ìSQ8,Pubbl.Min,e.  Labaie  {An- 
noi»,  1868,  $i 

(4)  Vedi  retro,  n.  18. 

80  —  Digesto  italiano,  VoL  VII,  parte  3* 


tono  avanti  ad  essa  in  contradittorio  dei  litiganti,  aggiudi- 
cando all'una  od  all'altra  parte  il  diritto  che  è  oggetto  di 
controversia,  esercita  cioè  la  giurisdizione  contenziosa.  0 
esercita  quegli  incarichi  che  non  presentano  alcuna  questione 
0  controversia  fra  le  parti,  e  nei  quali  l'intervento  ed  il  fatto 
del  giudice  hanno  solo  per  iscopodi  autorizzare  determinati 
atti,  ed  anche  di  avvalorare  quegli  atti  che  si  compiono  vo- 
lontariamente da  uno  o  più  individui,  sia  col  completare  le 
capacità  imperfette  dell'agente,  sia  coirattestare  solenne- 
mente la  giuridica  esistenza  dell'atto  medesimo,  esercita 
cioè  la  giurisdizione  volontaria.  0  infine  applica  le  sanzioni 
che  sono  comminate  nella  legge  contro  le  persone  che  hanno 
commesso  fatti  pei  quali  le  sanzioni  sono  stabilite;  esercita 
cioè  la  giurisdizione  penale. 

Essendo,  come  si  disse  più  in  su,  questa  voce  dedicata 
esclusivamente  alla  giurisdizione  contenziosa,  è  delle  rela- 
zioni dell'Autorità  giudiziaria,  dalla  quale  tale  giurisdizione  è 
esercitata,cogli  altri  poteri  dello  Stato  che  è  d'uopo  prelimi- 
nariamente  occuparsi.  Ed  è  necessaria  tale  ricerca  prelimi- 
nare, perchè,  essendo  principio  fondamentale  del  diritto 
pubblico  italiano Ja  divisione  dei  poteri  pubblici  fra  i  vari 
organi  dai  quali  sono  esercitati.  Io  studio  delle  relazioni 
dell*  Autorità  giudiziaria  contenziosa  cogli  altri  poteri  rie- 
sce alla  costruzione  della  teoria  dei  limiti  delle  attribuzioni 
delle  autorità  giudiziarie,  teoria  fondamentale  nella  materia 
della  quale  ci  si  deve  occupare. 

21.  Una  volta  che,  come  si  disse  più  in  su  (6),  nella  pra- 
tica costituzionale  italiana  il  potere  costituente  si  è  fuso  col 
potere  legislativo,  non  è  il  caso  di  discorrere  delle  relazioni 
fra  la  giurisdizione  contenziosa  ed  il  primo  potere,  si  deve 
parlare  solo  delle  sue  relazioni  col  secondo,  sì  per  ciò  che 
concerne  le  attribuzioni  legislative  che  a  questo  competono, 
si  per  ciò  che  concerne  le  attribuzioni  giudiziarie  che  dal 
Parlamento  vengono  esercitate. 

Per  ciò  che  concerne  le  relazioni  della  giurisdizione  con- 
tenziosa col  potere  legislativo  per  le  funzioni  legislative, 
le  stesse  sono  di  mutua  indipendenza;  né  le  sentenze  sono 
sottoposte  al  controllo  del  potere  legislativo,  né  le  le^ 
sono  sottoposte  al  controllo  delle  Autorità  giudiziarie:  ognuno 
dei  due  poteri  deve  accettare  Tatto  proveniente  dall'altro  po- 
tere cosi  come  l'atto  è  stato  formato,  ed  applicare  lo  stesso 
per  ciò  che  concerne  l'esercizio  delle  proprie  attribuzioni. 

Negli  Stati  nei  quali  hawi  un  potere  costituente  distinto 
dal  potere  legislativo,  si  può  parlare  di  rifiuto  dell'Autorità 
giudiziaria  ad  applicare  gli  atti  del  potere  legislativo  che 


(5)  Qualche  scrittore  (Zavatteri,  L'ordin.  giudiziario  e  lapr<h 
cedura  civile,  Pistoia  1867,  pag.  161;  Saredo,  Op.  cit  n.  280) 
distingue  la  gioi'isdizione  in  piena  e  meno  piena,  chiamando  piena 
quella  che  comprende  la  potestà  dei  magistrati  di  giudicare  non 
solo  sul  merito  delle  cause,  ma  anche  sulle  questioni  sorte  nella 
esecuzione  delle  loro  sentenze  che  statuiscono  sul  merito,  e  meno 
piena  quella  di  certi  magistrati  speciali  che  non  possono  conoscere 
delle  controversie  nate  nella  esecazione  delle  loro  decisioni.  Ma  que- 
sta distinzione,  che  poteva  essere  ammessa  in  base  al  codice  di  pixH 
cedura  sardo,  che  alPart.  695  disponeva  che  e  le  controversie  sulla 
esecuzione  delle  sentenze  sono  decise  dai  giudici  che  le  hanno 
proferite...  quelle  che  riguaitiano  l'esecuzione  di  sentenze  dei  tri- 
bunali di  commercio  saranno  portate  avanti  il  tribunale  di  circon- 
dario nel  quale  si  deve  procedere  d,  non  è  più  ammissibile  col  c(»- 
dice  attuale,  pel  quale  (art.  570)  le  controversie  sulla  esecuzione  delie 
sentenze  sono  controversie  nuove  che  seguono  le  regole  che  alle 
nuove  controversie  tutte  sono  applicabili 

(6)N.ia  r^^v^r^I^ 

Digitized  by  VnOOQlC 


234 


COMPETENZA  CtVILE 


SODO  eonti*ari  alla  costituzione,  onde  costiìngere  indiretta- 
mente con  tale  mezzo  il  potere  legislativo  a  non  varcare 
i  limiti  dalla  costitozione  assegnati  alla  sna  azione;  ma 
negli  Stati,  nei  quali,  come  in  Italia,  il  potere  costituente  é 
fuso  col  potere  legislativo,  ciò  non  può  essere  ammesso.  Un 
tale  principio  risulta  a  tutta  evidenza.  Chi  può  fare  alcunché 
direttamente,  lo  può  fare  indirettamente,  in  forma  esplicita 
od  in  forma  implicita.  Una  volta  che  il  potere  legislativo 
ha  il  potere  di  modificare  la  legge  fondamentale,  un  tale 
potere  può  essere  da  lui  esercitalo  direttamente  ed  esplici- 
tamente disponendo  la  modiGca,  può  essere  da  lui  eserci- 
tato indirettamente  od  implicitamente  col  disporre  alcunché 
di  contraddittorio  ai  principi  dalla  costituzione  accolti.  Un 
atto  nel  quale  senza  accenno  alla  costituzione,  senza  accenno 
che  si  vuole  portare  alla  costituzione  stessa  una  modifica  o 
generale,  o  speciale  per  ciò  ehe  é  relativo  all'atto,  altro 
non  é  che  un  modo  indiretto  ed  implicito  di  modifica  della 
costituzione,  il  potere  legislativo  che  può  modificare  la  co- 
stituzione direttamente  ed  esplicitamente.  Io  può  anche  in- 
direttamente ed  implicitamente  mercè  dellatto  del  quale  si 
discorre.  Ciò  che  uscirebbe  dai  limiti  del  puro  potere  le- 

(1)  La  Cass.  di  Roma,  18  settembre  1883,  Finame  e.  Comune 
di  Lucca  (Foro  n.,  1883,  1,  1218),  cosi  decideva: 

a  Considerando  che  duplice  sia  il  confine  entro  il  quale  TAuto- 
rita  giudiziaria  debba  svolgere  e  contenere  Teserclzio  delle  suo 
funzioni:  Tuno  la  separa  e  distingue  dagli  altri  poteri  dello  Stato, 
raltro  fissa  e  conserva  la  sua  organizzazione  e  la  sua^gerarchia. 
Di  questi  due  limiti  il  primo  è  designato  nel  diritto  civile  e  po- 
litico, ed  il  secondo  riposa  sull'indole  speciale  e  sul P importanza 
della  domanda  intorno  alla  quale  si  contende.  Di  qui  appare  come 
non  possano  e  non  debbano  confondersi  i  criterì,  per  definire 
la  competenza  giudiziaria  stabilita  rimpetto  alla  indipendenza  ed 
alle  funzioni  degli  altrì  poteri  costituiti,  e  la  competenza  fra  i 
diversi  agenti  deirordine  giudiziario.  Ora,  siccome  il  concetto  di 
diritto  civile  o  politico  essenzialmente  include  l'idea  di  azione,  la 
quale,  in  quanto  vince  gli  ostacoli  e  costringe  alla  soddisfazione  del- 
Tinteresse  legittimo,  è  forza  coattiva,  cosi  la  eccezione  della  in- 
competenza giudiziaria  fondata  sulla  decisione  dei  superioii  poteri 
dello  Stato  non  può  altrimenti  risolversi  se  non  discutendo  se  la 
domanda  proposta  comprenda  gli  estremi  della  possibilità  di  un 
diritto  civile  o  politico,  ossia  di  un  interesse  garantito  da  una 
azione  esperibile  innanzi  ai  tribunali  E  quando  riconoscasi  che 
nella  specie  manchi  la  possibilità  della  azione,  il  magistrato  devo 
dichiararsi  incompetente,  perchè  manca  la  possibilità  del  dii'itlo 
civile  0  politico,  entro  i  cui  cancelli  la  giurisdizione  sua  è  circo- 
scrìtta. Se,  per  eontj^,  il  giudice  della  competeiua  riconosce  nella 
domanda  la  possibilità  del  diritto  e  della  azione,  è  allora,  e  sola- 
mente allora,  che  possono  sorgere  le  questioni  intorno  alla  pro- 
ponibilità della  azione  ed  alla  pertinenza  del  dirìtto,  le  quali  con- 
sistono nel  decidere  se  l'azione  abbia  le  condizioni  per  tradursi 
dalla  possibilità  airallo,  e  se  il  diritto  preteso,  che  fu  nconosciulo 
possibile,  esista  in  realtà  ed  abbia  per  oggetto  la  persona  che  lo 
reclama.  Bene  altrimeati  la  cosa  procede  allorché  la  domanda  non 
sia  accusata  di  chiamai-e  l'Autorità  giudizioi'ia  ad  invadere  le  al- 
trìbuzioni  degli  altrì  poterì  costituiti;  imperocché  fuori  di  quel 
limilo  la  funzione  del  magistrato  non  ne  ha  altro,  e  ad  esso  spelta 
di  pronunziare  su  tutte  le  domande,  quantunque  infondate  esse  sitino 
in  fatto  od  in  dirìtto.  Ben  è  vero  che  anche  in  questo  caso  pos- 
sono propoi'si  eccezioni  di  incompetenza,  ma  esse  sono  dirette  a 
rivendicare  i  confini  della  attività  in  ciascun  organo  dello  stesso 
potere  giudiziario,  i  quali,  come  fu  sopi*a  accennato,  sono  im- 
piantati non  sulla  possibilità  di  un  diritto  civile  o  politico  in 
confronto  della  figura  messa  innanzi  dalla  dimanda,  ma  sulP indole 
e  Si^l  valore  della  controversia,  o  sulle  ragioni  di  territorìo  o  di 
gerarchia.  Quindi,  io  questo  caso,  il  giudice^,  il  quale  si  dichiarasse 
incompetente  perchè  la  domanda  sia  o  infondata  o  prematura, 


gislativo,  è  pienamente  valido  come  atto  del  potere  costi- 
tuente, il  cumulo  dei  due  poterì  nello  stesso  organo  rende 
giuridicamente  indistinto  resereizio  dei  poteri  stessi.  Da 
ciò  deriva  il  principio  che  non  entra  nelle  attribuzioni  delle 
Autorità  giudiziarie  il  porre  la  legge  in  relazione  eolla  co- 
stituzione onde  riconoscere  se  qnella  sia  o  no  in  corrispon- 
denza con  questa:  la  le^  deve  essere  applicata  dall'Autorità 
giudiziaria  come  dal  potere  legislativo  è  stata  formata,  sia 
0  no  la  stessa  contraria  allo  Statuto. 

Se  dalla  mutila  indipendenza  del  pot^e  tegislativo  e  del 
potere  giudiziario  deriva  che  questo  deve  aecettar e  gli  atti 
da  quello  compiuti,  cosi  come  sono  stati  compiuti,  dal 
principio  della  divisione  dei  poteri,  della  quale  si  è  fatto 
cenno  nel  numero  precedente,  ne  deriva  che  non  è  attribu- 
zione dell'Autorità  giudiziaria  surrogarsi  al  potere  legisla- 
tivo, dando  essa  esistenza  a  diritti  che  da  questo  non  furono 
punto  creati. 

Di  qui  ne  viene  che  non  è  nelle  attribuzioni  delle  Auto- 
rità giudiziarie  il  conoscere  della  esistenza  di  diritti  il  rico- 
noscimento e  regolamento  dei  quali  fu  da  un  atto  legislativo 
riservato  ad  altro  atto  legislativo  (1). 


confonderebbe  la  questione  della  competenza  col  giudizio  drea  il 
mento  o  einui  la  inammissibilità  della  azione.  Or  nella  specie 
la  Finanza  convenuta  eccepiva  la  incompetenza  della  Autorità 
giudiziaria,  aflermando  clie  la  domanda,  quale  era  proposta,  non 
assolveva  gli  estremi  del  diritto  civile  o  politico  e  della  corri- 
spondente azione  giudiziaria,  perchè  mancava  il  provvedimento  le- 
gislativo sul  quale  avrebbe  potuto  fondarsi,  ed  i  tribunali  non 
potevano  giammai,  ^enza  offesa  della  indipendenza  degli  altri  po- 
terì dello  Stato,  costrìngerli  a  preporre  ed  emettere  prowedimeoti 
di  tal  genere.  La  sentenza  impugnata  di  tirante  a  questa  ecce- 
zione, senza  distìngoece  l'esame  circa  la  possibilità  del  dirìtto  e 
delta  azione,  e  quello  che  attiene  alla  effettiva  esistenza  ^  essi, 
ed  applicando  in  un  giudizio  di  attribuzioni  le  norme  proprie  della 
competenza  fra  i  diversi  ageuti  del  potere  gùidiziarìo,  doq  si 
perìta  di  alTeimare  che  il  trìbunale,  ove  la  Comunità  attrice  non 
avesse  avuto  diritto  esperìbile  in  giudizio,  non  doveva  dichiararsi 
incompetente,  ma  rìgettare  la  domanda  per  difetto  di  azione  di  dii 
l'aveva  promossa.  A  questo  mode  però,  come  ognuno  vede,  la 
Corte  di  appello  sostanzialmente  nega  perfino  la  pouihilità  dì  on 
giudizio  di  oempetenaa  tra  i  diveim  poteri  dello  SUita  e  TAuto- 
rìtà  giudiziaria,  giacché,  messo  «he  il  limite  cooaista  nel  diritto 
civile  0  politico,  e  che  la  mancanza  di  esso  costringa  sempre 
ad  una  dichiarazione  di  merìto,  non  resta  più  concepibile  un  giu- 
dizio di  sola  competenza.  Ed  è  ben  degno  di  nota,  che  la  fallacia 
del  sistema  sostenuto  dalla  sentenza  impugnata  è  me^  al  nudo 
dalla  sentenza  stessa.  In  effetto  la  Coi*te  drappelle  in  altro  hioge 
della  sentenza  afferma  che  la  domanda  di  assegnarsi  un  termine 
alla  finanza,  affinchè  svolga  il  rìserl>o  racchiuso  nel  decreto  del 
3  novembre  1850,  ove  fosse  diretta  non  contro  Pamninistm- 
zione,  ma  contro  il  Coverne  oltrepasserebbe  i  limiti  della  eompe- 
tenza  dei  tribunali.  Or  questa  dichiarazione  di  incompetenza  evi- 
deulemeiUe  sarebbe  fmtto  della  riceix^  nella  quale  il  magistrato 
avrebbe  accertato  che  nella  domanda  mancava  la  possibilità  di  un 
pirìdo  0  di  una  azione;  per  la  quale  il  cittadino  possa  costringerc 
il  (io  ver  no  a  fare  o  non  fare  atti  della  propria  missione.  E  nou 
voglia  sembrare  superfluo  in  questione  di  tanto  momento  avver- 
tire come  la  Corte  d'appello  di  Lucca  non  abbia  avuta  buona  ra- 
gione per  dipartirsi  dalla  giurisprudenza  stabilita  dal  Consiglio  di 
Stato  con  i  suoi  decreti  del  17  agosto  1870  ndle  simiti  cause 
delle  Comunità  di  Pisa  e  di  Firenze,  nonché  di  questa  Corte  di 
cossazioue  con  Tarreslo  del  18  maggio  1878  in  occasione  dei 
giiidi/.io  promosso  contro  la  pubblica  finanza  da  aicui  danneg- 
giati politici  del  Napoletano.  Imperocché  non  si  sa  oompreodere 
come  mai  m  causa,  nclh  quirle  la  pubblica  Amministrazione  in  hiogo 
di  valersi  dei  mezzo  straordinario,  opponga  nei  modi  siéìBBri  la 
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Per  ÉppBetf e  nii  attt  è  d'uomo  proNnlMniMDtle  iadigitfe 
seeaista  l'atto  del  quàlesdìntemle  hte  applmieicme:  VktìUh 
riti  gìndizJarìa,  che  ha  aKiibiizioiie  di  applicare  la  legge, 
ha  BeeessarìimeBte  l'attribuzione  di  ìndagare'se  la  legge 
esiste  quale  norma  c^hligatorìa.  Dal  momento  die,  eome 

ineompetenza  dell'Aatorità  giudiziaria,  i  fribuimli  non  possano  fare 
quello  che  la  Corf^  ék  oassazione  in  vh  di  decisione  diretta,  ed 
il  Goottglio  di  Stato  in  sede  di  ceirfiitto,  fecero. 

f  E  da  uitiroo  si  noti  che  h  sentenza  per  disappaile,  drca  le 
eccezioni  di  compotenza  per  manco  di  diritto  eivile  e  H  asiono 
giodiziaria,  il  citato  arresto  della  Corte  di  cassazione,  osservava 
che  nel  caso  da  questa  deciso,  Poggetto  della  domanda  usciva  dai 
limiti  della  giurisdizione  ed  entrava  nel  campo  delle  attribuzioni 
del  GoTemo,  mentre  la  causa  della  Comunità  di  Lucca  aveva  cer- 
tamente per  oggetto  non  un  atto  di  attribuzione,  ma  una  questione 
giurìdica,  qsale  è  Taggiudicazione  di  un  credito.  Con  questn  as- 
serzione però,  della  cui  esattezza  sarà  discorso  in  segnilo,  la  Corte 
di  appello  riconosce  la  possibilità  di  quellaeccezione  di  incompetenza, 
cbe  in  prmipiodelle  sue  considerazioni  aveva  negato,  inquantochò 
a  sno  giudizio  essa  importava  di  necessità  una  decisione  del  me- 
rito e  eoRibndevasi  eolla  inamonsibilità  della  azione. 

e  Cmisiderando  che  la  sentenza  inq»Bgnata  abbia  nella  contro- 
venia respinta  Teccezione  della  Finanza  e  diehtanita  la  com- 
petenza dei!' Autorità  giadidarìa  sul  motivt)  efate  Tog^etto  doliti 
domanda  consisteva  nella  ricognizione  e  nel  eonseguimenio  di  mi 
credito,  niateria  civile  per  eccellenza,  civili  essendo  i  diritti  che 
si  liferiecQDO  a  rapporti  di  proprietà  e  di  obbligazione.  Indarno 
perà  si  cercherebbe  uoIIb  sentenza  donde  la  Corte  di  appello  abbia 
rioivato  nn'aiènnazioBe  cosi  netta  e  recisa,  tranne  che  non  veglia 
dirri  che  la  Cottwnità  aitrìbe  cose  aveva  delifiito  e  chiuso  il  suo 
libello.  Ma  la  competenza  per  ragione  di  materia  non  dipende 
dagli  apprezzamenti  delle  parti,  ed  il  giudizio  sulla  domanda  com- 
prende la  qualità  dei  contendenti,  la  causa  del  domandare,  ed  in 
fine  la  cosa  o  il  fatto  poaitivo  che  vogliasi  conseguire.  Il  giudico 
quindi  non  può  ammettere  in  ima  contestazione  la  competenza 
ddrÀutorilà  giodiziaria,  senza  avere  da  sé  atesso  definito  secondo 
legge  il  contenuto  o  Tobbietto  della  domanda  in  riguardo  al  trì- 
plice argomento  del  futuro  giudicato;  perchè  in  ciascuno  di  quesli 
estremi,  die  sono  tutti  parte  essenziale  della  domanda,  egli  può  rìn- 
TCHire  il  fondamento  od  il  confine  segnato  alla  propria  attribuzione. 
E  ae  prìncipii  siflatti,  tante  volte  proclamati  e  seguiti  da  questo 
Sapremo  Collegio,  avessero  raestierì  di  ulteriore  dimostrazione,  ba- 
tterebbe accennare  come  fuori  di  essi  sarebbe  impossibile  una  di- 
visione eerta  fra  i  pubblici  poteri,  e  tutte  le  competenze  giudinarii; 
resterebbero  stranamente  confuse  e  rimescolale.  Pongasi  per  poco 
che  in  questione  di  competenza  sia  vìe  tata  Tindagine,  se,  giusta  la 
preposta  stessa  dello  attore,  Tadempimento  chiesto  contro  la  pub- 
blica Amministrazione  metta  capo  ad  una  fimzione  di  governo 
0  di  gestione,  se  Tassello  debito  di  un  fatto  o  di  una  somma  derivi 
da  deposizioni  che  ritraggano  piuttosto  la  figura  di  un  contititto 
dvile  che  di  un  negozio  commerciale;  e  se  infine  la  poca  quan- 
tità domandata  risulta  nella  cau^  petendi  parte  di  una  somma 
maggiore.  Pongasi  ciò,  dicevasi,  e  la  naturale  conseguenza  di  questo 
divieto  sarà  il  pericolo  che  il  giudice  si  tramuti  in  governante  od 
amministratore,  che  il  magistrato  civile  sentenzi  in  materia  com- 
merciaie,  e  che  infine  il  giudice  unico  pronunci,  e  talvolta  inappel- 
labilmente, sopra  interessi  gravissimi  che  la  le^e  volle  commessi 
al  collegio  e  garantiti  nel  doppio  grado  di  giurisdizione.  A  dir 
breve,  siccome  Tobbietto  finale  di  qualunque  domanda  può  bensì,  a 
talento  dello  attore,  tradurei  e  prescntarai  sotto  forma  di  un  van- 
taggio che  al  diritto  civile  o  politico  non  ripugni;  cosi,  per  decidere 
la  questione  di  competenza  tre  l'Autori  là  giudiziaria  e  TAutorità  am- 
ministrativa, non  bisogna  arrestarsi  all'obbielto  finale  della  do- 
manda, conÀlerato  in  sé  stesso,  o  quale  injure  viene  qualificalo 
dairattore.  È  necessità,  invece  eonfrontario  con  le  cause  del  ilu- 
mandare,  per  riconoscere  se  veremente  i  falli  posti  a  base  della 
domanda  rispondano  alla  Ipotesi  di  un  diritto  civile  o  politico,  se 
il  vantaggio  preteso,  più  elio  la  manifestazione  di  un  interesse, 


si  èr  visto  pKl  sopra,  mm  fegge  no»  è  obbNgaterfa  se  non 
è  piobblieatai  che  una  legge  non  è  pnbblicata  se  non  S  in- 
serito nel  bollettìno  delle  leggi  e  (fecreti  un  atto  avente 
la  forma  dalla  legge  stabfIHa  per  la  promulgazione  delle 
legsgi,  non  vi  può  essere  dubbio  che  è  nelle  attribuzioni 

possa  essere  là  natumle  espressione  di  un  diritto  che  debba  dalla 
opera  de!  magistrato  venire  reintegrafo  o  difeso. 

«  Considerando  che,  stabilito  cerne  la  eccezione  d'incompetenza 
desunta  daHe  attribuzioni  déH* Autorità  giudiziaria  in  ordine  agli 
altri  poteri  dello  Stato,  suppongaessennalmente  l'esame  se  Kobbietto 
della  domanda,  il  quale  si  oompie  nella  qualità  dei  contendenti, 
nella  causa  petenài  e  nella  petizione,  presenta  la  figura  di  un  di- 
ritto e  di  un  azione  esperibile  dinanzi  ai  tribunali,  non  resta  elio 
a  deteiminare  se  ciò  si  avveri  nella  domanda  proposta  dal  Comune 
di  Lucca  contro  il  pubblico  erario  coll'atto  1*  maggio  i878.  Su 
questo  argomento  non  vi  ha  dubbio  che  la  Comunità  di  Lncca  solo 
in  forza  di  un  atto  d*irapero  sia  stata  costretta  somministrare  alle 
truppe  austriache  ausiliarie,  o  di  occupazione  che  fossero,  i  viveri 
e  l'alloggio,  non  altrimenti  che  a  milizie  nazionali  in  Toscana  sa- 
rebbesi  fatto.  Ma  qui  la  sentenza  osserva  che,  quantunque  in  ge- 
nere la  responsabilità  civile  sia  incompatibile  con  gli  atti  d'impero 
pure  «  se  il  rapporto  divenga  privato  per  la  violazione  dei  dwitti 

<  possibili  0  reali  delPindividuo,  Tatto  di  impero  tramutasi  in  atto 

<  di  gestione,  la  quale  orea  obblighi  nel  Governo,  come  li  cree- 
«  rebbe  in  qualunque  altra  perdonar».  Ora,  lasciando  da  parte  il  con- 
cetto poco  razienafe  che  Tatto  d'impero  si  muti  in  atto  di  gestione 
e  certo  che  Timpero  possa  talvolta  lasciar  salvi  ed  intatti  alcuni  de- 
gli effetti*  di  quel  diritto  individuale  sul  qliale  esso  cade  e  pre- 
vaia Ma,  perchè  ciò  possa  verificarsi,  ocoon^  o  che  una  legge  in  via 
di  regola  designi  la  conseguenza  dell'atto  d'impero,  come  accade 
nel  caso  di  espropriazioni  per  pubblica  utilità,  o  che  il  tenore  stesso 
delTatto  imperativo  stabilisca  la  limitazione  od  almeno  la  comporti. 
Ora  il  decido  granducale  del  3  novembre  1850,  attesa  la  impos- 
sibilità in  cui  trovavasi  il  regio  erario  di  subito  provvedere  simul- 
taneamente e  direttamente  a  tutte  le  spese  occasionate  dalla  pre- 
senza delle  truppe  ausiliarie  nel  granducato,  non  solo  imponeva  ad 
alcune  Comunità  la  somministrazione,  ma  espressamente  dichiarava 
che  esse  la  rivalsa  ed  il  rimborso  di  quelTaggravio  straordinario 
avrebbero  ottenuto  quando  un  nuovo  ordine  delTimperan  te  verrebbe, 
nei  modi  reputati  più  giusti,  a  provvedere  circa  la  distribuzione 
delle  accennate  spese,  e  cirea  i  rimborsi  di  ragione  dovuti  alle 
Amministrazioni  cieditrici  per  tale  dipendenza; sicché  Tatto  d*im- 
pero  esteiidevasi  non  solo  alla  somministrazione,  ma  anche  alla 
rivalsa  ed  al  rimboreo,  e  la  sentenza,  che  tanto  legalmente  giudi- 
cava incompatibilo  la  responsabilità  civile  con  gli  atti  d'impero,  non 
avrebbe  dovuto  tale  incompatibilità  sconoscere,  anche  per  quanto 
riferivasi  al  domandato  pagamento.  Del  rimanente  Tassoluto  di- 
fetto delia  materia  giudiziaria,  nella  specie,  non  può  riuscire  dult- 
bioso  a  clìiunque  voglia  seriamente  considerare  quale  dovrebbe  os- 
sero Topera  del  giudice  nel  fare  ragione  alla  domanda  propostagli. 
Per  una  legge,  quale  era  il  decreto  di  sovrano  assolnto,  il  riml)orao 
e  la  rivalsa  come  sopra  si  è  detto,  era  stata  sottoposta  e  vincolala 
alla  condizione  di  un  nuovo  provvedimento  sovrano,  il  quale  avrebbe 
distribuito  e  ripartito  Taggravio  tra  tulle  le  Comunità  toscane,  e 
fra  queste  e  Terario  pubblico,  di  gtiisa  che  fìno  a  quel  giorno  le 
Comunità  somminislralrici  non  avrebbero  potuto  conoscere  né  qual 
parte  delle  spese  eflellivamente  sostenute  doveva  essere  risarcita, 
né  chi  sarebbe  stato,  e  per  qual  somma,  il  debitore.  Ora,  perchè  il 
giudice  potesse  condannare  la  Finanza  al  chiesto  pagamento,  do- 
vrebbe 0  dichiarare  inefficace  la  disposizione  del  decreto  del  3 
di  novembre  1850  che  i  rimlwrsi  faceva  dipendere  da  una  distri^ 
buzione  o  riparlo  di  quel  pttbbiico  aggravio;  o  con  assegnazione 
di  termine,  mettere  in  mora  i  pubblici  poteri,  perchè  Tanminciato 
provvedimento  più  oltre  non  rilardasse;  ovvero,  infine,  valutando 
le  condizioni  del  pubblico  erario  e  Ir  opportunità  di  governo  il  ma- 
gistrato dovrebbe  da  sé  slesso  sciogliere  il  riserbo  nel  senso  che 
ormai  non  occorra  distribuzione  o  riparlo  e  che  il  rimboi-so  possa 

e  debba  immedialamcnle  e  lutto  |><'saif  a  carico  dclloi^nbbliche  fi-    j 
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delle  Autorità  giudiziane  indagare  se  nel  bollettino  vi  è 
l'atto  redatto  nelle  forme  volute  per  la  promulgazione  delle . 
leg^y  e  che  o\e  Tatto  manchi  o  non  abbia  la  forma  colla 
qude  la  legge  deve  essere  promulgata,  è  nelle  attribuzioni 
dell'autorità  giudiziaria  dichiarare  che  legge  non  esiste.. 
Fin  qui  non  vi  sono  difiScoltà. 

La  promulgazione  però  della  legge  constata  solennemente 
che  il  Senato  e  la  Camera  dei  deputati  hanno  approvato 
ed  il  re  ha  sanzionato  quanto  nell'atto  è  contenuto:  ora 
l'Autorità  giudiziaria  deve  fermarsi  a  tale  constatazione,  od  è 
nelle  sue  attribuzioni  andare  più  in  là,  ed  indagare  se  ve- 
ramente ha  avuto  luogo  l'approvazione  delle  Camere  e  la 
sanzione  del  re,  negando  all'atto  virtù  di  legge  se  accerti 
la  mancata  approvazione  dell'uno  o  dell'altro  ramo  del  Par- 

nanze.  Ora  nessuno  è  che  non  veda  come  in  questo  campo  venga 
assolutamente  meno  la  possibilità  del  diritto  civile  e  delPazione 
esperìbile  innanzi  ai  trìbunali,  e  neanche  conseguentemente  la  com- 
petenza deirAutorìtà  giudiziaria,  la  quale,  se  deve  secondo  legge, 
non  può  dejla  legge  giudicare  e  costrìngere  gli  altrì  poteri  dello 
Stato  ad  esercitare  le  proprìe  funzioni  in  questo  piuttosto  che  in 
quel  tempo  e  modo,  e  molto  meno  tramutare  sé  stessa  in  potere 
politico  e  legislativo...  ;». 

Vedi  anche  le  osservazioni  in  proposito  di  questa  decisione  fatte 
dal  Gabba  nel  Foro  lial,  1884,  i,  449. 

(1)  Una  tale  differenza  tra  le  due  questioni  veniva  rìlevatn 
dalla  Cassazione  di  Roma  nella  decisione  28  giugno  i886,  Dirti  e. 
Finanze  {Foro  Ital.,  1886,  l,  705)i  che  così  sentenziava: 

«  Ha  considerato  che  la  questione  come  è  stata  messa  e  discussa 
con  ingegno  e  dottrina  dalla  difesa  erariale,  per  sostenere  il  con- 
flitto di  attribuzioni  elevato  dal  prefetto  della  provincia  di  Livorno, 
sulla  domanda  giudiziale  di  Dino  Dini,  sarobbe  assai  delicata  ed 
avrebl)e  molta  importanza,  facendola  consistere  nel  quesito  se- 
condo da  essa  formolato  e  così  espresso:  se  cioè  il  potere  giu- 
diziario resti  nei  limiti  delle  sue  attrìbuzioni,  di  dichiarare,  inter- 
pretare ed  applicare  le  leggi  ai  casi  particolari,  quando  esso  volesse 
contraddire  Taltestazione  che  è  fatta  dal  re  ncIPatto  della  san- 
zione e  della  promulgazione  e  che  è  pure  ufllcio  della  sanzione 
stessa  quello  di  essere  stalo  approvato  dal  Senato  e  dalla  Camera 
dei  deputati  quanto  dalla  sovranità  del  re  è  stato  sanzionato  e 
promulgato,  e  cercasse  di  inquirere  su  quanto  attiene  alla  fattura 
interna  della  legge  nei  lavori  parlamentari,  per  rilevarne  la  di- 
sarmouia  della  volontà  dei  fattori  di  essa  e  dichiarare  la  inesi- 
stenza della  legge  slessa,  che  fosse  negata  o  invocata  in  giudìzio. 
E  la  difesa  erariale  ha  cercato  di  dare  al  quesito  una  risoluzione 
negativa,  sostenendo  la  incompetenza  della  Autorità  giudiziaria  n 
far  tali  investigazioni  ed  inchieste,  in  quanto  che,  a  suo  dire,  la 
Autorità  giudiziaria,  come  potere  derivato,  debba  stare  alla  for- 
male promulgazione  e  pubblicazione  della  legge,  e  se  volesse  sor- 
passare questa  fase  della  vita  della  legge,  essa  invaderebbe  le  attri- 
buzioni non  solo  del  potere  esecutivo,  ma  pure  del  potere  legislativo, 
facendosi  giudice  della  legge,  se  non  in  quanto  alla  costituzionali tiì 
della  forma,  e  processando  il  modo  dì  funzionare  dei  fattori  della 
legge  medesima.  Aia  questa  risoluzione  avrebbe  a  superare  gravi 
difficoltà,  che  si  oppongono  a  mantenere  questa  limitazione  della 
competenza  certa  dell'Autorità  giudiziaria  a  dichiai-are  resistenza 
u  meno  di  una  legge  invocata  nel  giudizio;  stando  autorevoli  dot- 
trine che  non  vogliono  questa  competenza  deirautorità  giudiziaria 
resti  passiva  di  fronte  alla  attestazione  contenuta  neiratto  della 
sanzione  e  della  promulgazione,  come  apparisce  dallo  stesso  esem- 
pio dato  dalla  costituzionale  high  il  terra,  che  e  stato  ricordato  dalla 
difesa  erariale,  in  un  caso  simile,  consistente  cioè  in  un  bill  della 
(Camera  dei  Lordi,  che  aveva  modificato  quello  della  Camera  del 
Comuni,  e  che  fu  sanzionato  dalla  Corona  senza  prima  rinviare 
il  bill  alla  detta  Camera  dei  Comuni.  Il  capo  di  giustizia  in  quei 
caso  disse  valida  la  leg^e  [xmcIiò  era  certificalo  dal  re  Tassonti- 
metito  del  Pariamcnto,  ineiilre  altri,  fra  i  quali  il  dircllure  di  giu- 
stizia, la  dissero  non  valida. 


lamento  è  la  sanzione  YeAe  a  ttifto'  o  ])arte  di  ciò  che  nel- 
l'atto è  contenuto?  Una  tale  questione  si  differenzia  da  quella 
che  sopra  si  è  esaminata  relativamente  alla  ricerca  della 
costituzionaM  della  legge  :  nella  questione  presente  non 
si  tratta  di  esame  della  costituzionalità  ma  di  esame  sulla 
esistenza  della  legge  (1). 

Perchè  legge  vi  sia  è  necessario  che  il  Parlamento 
abbia  deliberato  ed  il  re  sanzionato  l'atto:  l'art.  3  dello 
Statuto  è  esplicito  su  questo  proposito.  Quel  qualunque 
atto  che  manchi  di  tali  requisiti  non  è  legge,  perchè  non 
è  compiuto  da  quei  poteri  il  concorso  dei  quali  è  neces- 
sario alla  formazione  della  legge.  La  promulgazione  della 
legge  altro  non  fa  che  constatare  la  presenza  di  questi 
requisiti;  non  è  che  la  solenne  dichiarazione  che  il  Se- 

<  Difatti  le  difficoltà  che  resistono  alla  tesi  così  recisameDte  ed 
assolutamente  sostenuta  dalla  difesa  erariale,  sono  veramente  non 
poco  gravi. 

<  Imperocché  potrebbe  dirai  che  la  questione  che  sorge  in  simili 
casi,  quando  cioè  manca  lo  assentimento  di  una  o  più  delle  pote- 
stà che  debbono,  secondo  lo  Statuto,  esercitare  collettivamente  il 
potere  legislativo,  non  conasta  già  nella  disamina  della  oostito- 
zionalità  0  meno  del  contenuto  o  della  forma  della  legge,  che  ef- 
fettivamente esorbita  le  attribuzioni  delPAutorìtà  giudiziarìa,  sìa 
perchè  non  sono  determinati  nello  Statuto  il  contenuto  e  le  forme 
degli  atti  del  potere  legislativo,  sia  pereliè  in  mancanza  di  questa 
determinazione  statutalc  il  potere  giudiziario  ha  dovuto  soltanto 
ottenere  la  missione  di  conoscere,  interpetrare  ed  applicare  le  leggi 
nei  casi  particolari,  da  dover  ritenere  sempre  per  buono  e  vero 
tanto  nel  contenuto  quanto  nella  forma  la  parola  del  potere  legis- 
lativo; ma  che  invece  consista  nel  vedere  se  la  parola  della  san- 
zione e  della  promulgazione  sia  veramente  la  parola  del  legislatore, 
vale  a  dire,  se  sia  la  parola  collettiva  del  re,  del  Senato  e  della 
Camera  dei  deputati,  come  è  voluto  determinatamente  dalia  di- 
sposizione statutalc,  che  è  norma  fondamentale  per  tutte  le  costi- 
tuite potestà,  da  non  poter  creare  conflitti  di  attribuzioni  h  sna 
pratica  estimazione,  e  nella  quale,  come  in  nessnn*altra  disposi- 
zione statutnle,  non  si  trova  stabilito  che  Tattestazione  della  col- 
lettività della  volontà  legislativa  sia  ufficio  affidato  esclusivamente 
alla  potestà,  che  è  chiamata  a  sanzionare  e  promulgare  le  le^, 
da  dover  valere  anche  per  quanto  non  è  verità  e  da  doversi  a  fronte 
di  essa  mettere  in  non  cale  anche  gli  atti  parlamentari  rendnti  di 
pubblica  ragione. 

Inoltre  potrebbesì  pur  dubitare  della  non  pericolosità  di  affi- 
dare un  simile  ufficio  ad  una  sola  delle  potestà  che  debbono 
collettivamente  esercitare  il  potere  legislativo,  imperciocché  con 
questa  prerogativa  potrebbe  da  essa  essere  assorbito  tutto  il 
potere  legislativo  e  frustrata  la  collettività  statuiate,  potendo 
non  prestarsi  ad  assentire  alla  contrarietà  delle  altre  |K)teslà, 
e  la  società,  la  cui  posizione  giuridica  ha  pur  valore  statutale  e 
dev'essere  mantenuta  illesa  dal  potere  giudiziario,  potreblie  essere 
messa  nella  condizione  di  non  avere  il  mezzo  legale  della  difesa 
del  suo  slato  del  diritto,  per  un  voto  formato  e  risolubile  soltanto 
a  maniera  alessandrina,  non  propria  di  un  paese  emincn temente 
^'ìuridico  come  il  nostro,  colPulma  sua  città,  in  cui  con  profondo 
senso  di  civiltà  fu  detto  cedani  arma  togae.  Le  quali  difficoltà 
dimostrano  che  la  tesi  sostenuta  dalla  difesa  erariale  non  sia  cosi 
piana  come  pare  che  essa  creda  ;  e  la  Corte  regolatrice  dovrebbe 
dare  il  suo  giudizio  per  segnare  il  limite  nel  quale  dovrcbbesi  ar- 
rostare ratlrilinzione  delPaulorilà  giudiziaria  nel  caso  come  quello 
Irai  tato  dalla  difesa  erariale,  se  le  condizioni  di  fatto  della  causa 
vi  si  prestassero  e  lo  richiedessero.  Ma  nella  fattispecie  che  è  con- 
tenuta nella  domanda  del  Dini,  concorrono  circostanze  di  latto 
tali  che  non  autorizzano  la  risoluzione  di  una  questione  come 
quella  di  sopm  accennala;  e  però  la  Corte  refilatrice  è  tenuta  ;i 
circoscrivere  la  pr(»nini/i;izi«jiie  giurisdizionale  nei  limiti  segnali 
d:ii  falli  giudicabili  ». 
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nato  e  la  Camera  dei  deputati  hanno  approvato  ed  II  re 
ha  sanzionato  l'atto.  Ma,  dal  momento  che  nessun  certificato 
non  può  far  si  che  esìstano  i  fatti  che  il  certificato  con- 
stata esistenti  se  i  fatti  non  esistono  punto,  così  la  promul- 
gazione della  le^e  non  può  far  si  che  esista  Tapprovazione 
del  Parlamento  e  la  sanzione  del  re,  se  Tapprovazione  e  la 
sanzione  non  vi  sono.  E,  siccome  se  approvazione  e  san- 
zione non  vi  sono  non  vi  è  legge,  cosi  la  promulgazione 
non  può  far  si  che,  mancando  l'approvazione  e  la  san- 
zione, le^e  vi  sia.  Se  l'attrihuzione  dell'Autorità  giudiziaria 
si  è  di  applicare  la  le^;  se  chi  ha  l'attribuzione  di  ap- 
plicare on  atto  ha  l'attribuzione  di  indagare  se  l'atto  da 


(i)  La  dottrÌDa  italiana  è  divisa  su  tale  questione.  Gabba  {Foro 
A.,  1886,  I,  715).  Pacifici-Mazzoni  (Ismusioni,  Firenze  1874, 
I.  84),  Padda  e  Bensa  (nella  traduzione  Pandette  dei  Windscheidi 
Torino  1887, 1,  §  14),  ritengono  che  rAutorità  giudiziaria  debba 
andare  oltre  Patto  di  promulgazione  ed  indagare  se  esista  vera- 
mente ciò  cbe  Tatto  dii  promulgazione  certifica  esistenti.  Il  Lai, 
TttUt.  del  dir,  civ.  i/.,  Cagliari  1885, 1, 566,  e  TArmani,  nel 
Foro  Jt.y  1890,  I,  1105,  ritengono  invece  cbe  TAutorità  giudi- 
ziaria deTe  arrestarsi  alPatto  di  promulgazione.  La  giurisprudenza 
italiana  è  per  questa  seconda  opinione  :  ecco  il  testo  delle  due  de- 
cisioni che  vi  sono  al  riguardo  : 

La  prima  è  deir Appello  di  Lucca,  22  febbraio  1889,  Finanze  e. 
/toii(Forot7.,1889, 1,1181). 

e  La  questione  consiste  nel  determinare  se  T Autorità  giudiziaria 
pogsa  estimare  il  dato  di  fatto  risultante  dagli  atti  parlamentari 
del  disaccordo  segnalato  fra  le  due  Camere  nella  votazione  di  detto 
articolo  fino  al  punto  da  dargli  valore  probatorio,  per  contrapporlo 
a  togliere  fedo  aU'attestazione  sovrana  sulla  collettività  dell'eser- 
cizio del  potere  legislativo  contenuta  nella  formola  di  promulga- 
zioue  della  legge  del  1878,  e  se  possa,  senza  violare  le  norme  della 
na  competeoza  giurisdizionale  nella  interpretazione  in  genere  della 
k^,  dichiarare  la  legale  inesistenza  ed  invalidità  di  detta  dispo- 
sizione legislativa  regolarmente  sanzionata  e  promulgata  dal  re. 

<  Non  è  a  mettere  in  dubbio,  e  non  è  contestato  fra  le  parti,  che 
h  legge  del  30  maggio  1878  fosse  approvata  e  votata  nel  suo  com- 
pk»o  e  nel  suo  testo  definitivo  dal  Senato  e  dalla  Camera  dei  do- 
patati, e  fosse  poi  sanzionata  e  promulgata  dal  sovrano  in  confoi^ 
mità  delle  norme  stabilite  dalle  correlative  leggi.  Solamente  si 
obbietta  apparire  dagli  Atti  parlamentari  un  vizio  intrìnseco  per  un 
errore  incorso  nella  votazione  dei  singoli  articoli,  e  specialmente 
del  numero  96  il  quale  si  alTermaper  ciò  no»  potersi  ritenere  come 
le^,  in  quanto  per  esso  venne  a  mancare  unanime  assenso  dei 
doe  rami  del  Parlamento. 

e  Orala  Corte  ritiene  che  l'Autorità  gindiziaiia  non  abbia  facoUìi 
di  eonti-addire  quanto  afferma  il  re  nell'atto  promulgativo,  e  sin 
obbligata  a  riconoscere  la  inesistenza  della  legge  che  deve  interpre- 
tane ed  applicare  dai  soli  caratteri  formali  della  promulgazione  e 
pubblicazione  di  essa,  senza  che  possa  investigare  e  decidere  sulla 
corrispondenza  delle  deliberazioni  delle  due  Camere  fra  loro  e  con 
quanto' viene  solennemente  attestato  di  essere  stato  dal  re  sanzio- 
nalo e  pnMDulgato. 

t  A  dimostrare  la  verità  e  la  legittimità  di  questi  limili  alle  fa- 
coltà del  magistrato  neir  interpretazione  in  genere  delia  legge  ri- 
corrono i  seguenti  riflessi. 

i  Bisogna  prima  di  tutto  distinguere  nelle  leggi  due  stadi  o  pe- 
rìodi successivi,  Tunodi  formazione,  l'altro  di  attuazione;  il  primo 
che  comprende  la  proposta,  le  deliberazioni,  e  la  sanzione  ;  il  se- 
condo che  abbraccia  la  promulgazione  e  la  pubblicazione. 

e  La  sanzione  è  l'assenso  che  il  re  dà,  come  partecipante  al 

I     potere  legislativo,  alle  deliberazioni  delle  due  Camere.   Essa 

perfeziona  la  esistenza  della  legge,  si  compie  con  la  firma  sovrana 

e  risulta  (ki  dichiarazione  espressa  che  si  contiene  nella  foininhi 

stabilita  per  la  promulgazione. 

«  Li  promulgazione  ò  l'atto  col  quale  il  capo  supremo  dello 
Stato  in  od  risiede  il  potere  esecutivo  attesta  alia  nazione  l'esistenza 


applicarsi  esiste,  sé  Tatto  non  esiste  se  non  in  quanto  ablia 
gli  elementi  che  ne  costituiscono  Tessenza,  se  di  essenza  della 
legge  si  è  Tapprovazione  delle  due  Camere  e  la  sanzione 
reale  ;  se  latto  di  promulgazione  non  crea  l'approvazione  e 
la  sanzione  che  non  esistano  ;  attribuzione  deirÀuiorità  giu- 
diziaria si  è  di  andar  oltre  all'atto  di  promulgazione  ed  in- 
dagare se  l'atto  promulgato  sia  stato  approvato  dalle  Ca- 
mere e  sanzionato  dal  re. 

L'Autorità  giudiziaria,  però,  può  risalire  al  di  là  delle 
promulgazione  colla  più  ampia  libertà  di  ricerca  solla  esi- 
stenza della  leg^e,  oppure  ha  dei  limiti  alle  sue  attribu- 
zioni (i)  ?  Ciascuno  dei  rami  del  potere  legislativo  è  sovrano 


della  legge  ed  ordina  che  sia  pubblicata  ed  eseguita.  Essa  si  ma- 
nifesta per  la  formula  prescritta  dalla  legge  23  giugno  185i,  estesa 
a  tutto  il  regno  e  modificata  dall'altra  del  21  aprile  1861,  ed  è 
resa  autentica  dalla  firma  del  re  accompagnata  dalla  controOrma 
del  ministro  proponente  e  dal  visto  del  Guardasigilli  che  vi  ap- 
pone il  sigillo  dello  Stato. 

a  Si  noti  però  che  la  sanzione  e  la  promulgazione  si  estrinsecano 
simultanee  dalla  stessa  autorità  da  cui  ambedue  emanano  e,  seb- 
bene teoricameiite  distinte,  formano  un  atto  solo  ed  unico,  che 
riassume  in  sé  la  somma  dei  poteri  riservati  dalla  Costituzione  alla 
sovranità  del  re  in  relazione  alle  leggi. 

a  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  poi  unanimi  nel  ritenere 
che»  mentre  la  sanzione  dà  esistenza  alla  legge,  la  promulgazione 
dà  a  tale  esistenza  esteriorità  ed  autenticità,  facendola  certa  ed 
incontestabile  e  rendendo  la  legge  stessa  esecutoria. 

«  Spetta  perciò  al  solo  re  come  capo  supremo  dolio  Stato  Puf- 
fieio  di  attestare  l'esistenza  della  legge,  sicché  a  ninno  sia  piìi 
lecito  contestarne  né  metterne  in  dubbio  l'impero. 

«  Dopo  avere,  infatti,  l'art.  7  dello  Statuto  dichiarato  che  il  re 
solo  sanziona  le  leggi  e  le  promulga,  la  menzionata  legge  del  1854 
dispone: 

<E  Art.  1.  «  La  promulgazione  della  legge  è  espressa  nella  se- 
a  guente  formola  : 

a  (il  nome  del  re  ecc.  ecc.). 

f  11  Senato  e  la  Camera  dei  deputati  hanno  approvato. 

«  Noi  abbiamo  sanzionato  e  promulghiamo  quanto  segue: 

«  (Testo  della  legge). 

<  Ordiniamo  che  la  prosente,  munita  d'el  sigillo  dello  Stato,  sia 
«  inserita  nella  Raccolta  degli  atti  del  Governo,  mandando  a  chiun- 
«  quc  spetti  di  osscrvaria  e  farla  osservare  come  legge  dello 
«  Slato. 

d  Art.  2.  a  La  legge  porterà  la  fiima  del  re  ecc.  ecc. 

<  Art.  3.  «  Le  leggi  sono  esecutorie  in  virtù  della  promulga- 
«  zinne  che  ne  è  fatta  dal  re.  » 

«  Dalle  qnali  disposizioni  risulta  che,  se  l'art.  7  dello  Statuto  at- 
tribuisce al  re  la  sanzione  e  promulgazione  delle  leggi,  e  se  l'alto 
che  queste  funzioni  compie  o  riassume  sta  nell' attestare  che  Se- 
nato e  Camera  dei  deputali  hanno  approvalo,  ne  scende  per  neces- 
saria conseguenza  che  raltcstazionc  della  collettività  della  volontà 
legislativa  è  ufficio  affidato  dallo  Statuto  esclusivamente  alla  regia 
potestà. 

a  Inoltre  si  noli  che  secondo  la  formula  anzidetta  l'alto  promul- 
gativo contiene  due  parli: 

«  l'una,  la  sanzione,  che  completa  la  deliberazione  legislativa 
l'implica  già  avverala  ed  attesta  intervenuto  il  concorso  dell'azione 
collettiva  dei  tre  fattori  della  legge; 

d  l'altra,  la  promulgazione,  che  proclama  solennemente  questi 
fatto  al  corpo  sociale  ed  ordina  che  la  Icgi^c  sia  eseguita,  pubbli 
cala  ed  osservata  e  fatta  osservare  da  lutti. 

«  Ora  la  legge  promulgata  dal  re  essendo  dopo  la  sua  pubblica 
zionc  universalmente  obblifratoria  (art.  I*»  disp.  prelim.  cod.  civ.) 
la  promulgazione  può  dirsi  anco  Tallo  che  dà  all'Autorità  giudi 
ziaria  in  custodia  la  lej^gc,  che  gliela  rivela  come  esistente  ed  im- 
|Kìninlc,  e  le  impone  perciò  verso  di  essa  il  riconosciniento  e  l'os 
scquio. 
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cerehia  sfugge  al  sìadacatt  di  qnaltUMpie  Atrtorìti»  la  qmìe 
ad  ahn  noi  dew  attaodenB  ehe  all'atto  quale  Tiene  a  risai* 
tart  da  ciò  ehe  il  patere  sovrano  nel  suo  movimento  interno 
ha  compialo  per  rìmcire  all'atto  stesso.  Se  fosse  nelle  at- 
trìhazioid  deirAslorità  ^indiziaria  indagare  se  o  meno  le 

e  Sa  questo  ponto  si  fanno  due  obietti.  Si  dice  primiBidi  tutto  che, 
m  quanto  lopra  si  é  atfermato  foste  vero,  non  vi  savebbero  più 
garantie  eontio  ^  aliasi  del  potere  legìo,  il  quale,  laaciate  in  di- 
sparte le  assemblee  legislative,  potrebbe  emanare  leggi  a  sae  ta* 
lento»  code  la  magistratura»  rioonoicendole  ed  applicandole,  ned 
sarebbe  più,  come  deve  essere,  la  tutrice  deirordine  legale  e  della 
costituzione  dello  Stato.  Sì  dice  in  secondo  luogo  che  la  promul- 
gazione ò  ott  atto  del  poterò  esecutivo,  e  pendo,  iit  forza  deirart  3 
della  legge  sol  confenzioso  atiimiiiistrativo,  sindacabile  dall'Aflto- 
rità  giudiriaria,  tanto  in  relazione  allo  forme,  quanto  alla  legalità 
dei  fatti  anteriori  alla  promulgazione  stesuL 

e  Non  regge  il  primo  otùetto^  perchè  trasporta  la  questione  éa)* 
Tordine  giuridico  nel  campo  politico,  dove  la  giuslizia  non  entra  né 
deve  entrare;  la  roOora  deireefailibrio  fra  i  poteri  dello  Stato  è 
questione  che  interessa  gli  sfessi  poteri  e  si  eHiDioa  mercè  raziono 
delle  loro  funzioni  organiche  neiia  difesa  delle  proprie  prerogative, 
PAntorità  giudiziaria»  che  interpreta  ed  applica  la  legf  e  esistente 
siccome  viene  promulgata  dal  re,  senza  giudicare  Topera  dei  po- 
teri che  coneorroao  alla  sua  formazione,  non  si  rende  per  qmesto 
ministra  e  oomplice  della  tirannide,  come  non  pnò  né  deve  mai 
divenire  istromento  di  rivolta  contro  i  colpi  di  Stato  a  difesa  del 
regime  politico  e  delle  politiche  libertà. 

<  Non  regge  il  secondo,  perchè  la  promulgazione  sarebbe  sempre, 
per  inderò  snay  un  vero  e  proprio  atto  sovrano  d'impero  insinda- 
cabile dal  magistrato;  e  perché,  in  ogni  modo,  allorché  per  dire  la 
legge  inesistsute  si  attaccasse  Tatto  piiMUlIgativo  nella  parte  d^Ha 
sanzione  che  attesta  il  concorso  di  tutti  i  coefficienti  dell'azione 
legislativa,  l'attacco  vero  non  colpirebbe  più  l'atto  del  potere  ese- 
cutivo come  quando  per  la  sostanza  fossero  negati  alcuni  tra  gli 
elementi  contenuti  nella  formula  di  promulgazione,  o  per  la  forma 
si  obiettasse  il  difetto  delle  prescritte  relative  formalità,  ma  andò- 
rcbbe  invece  direttamente  a  colpire  ed  investirebbe  la  legge  stessa 
e  l'atto  del  potere  legislativo,  contro  il  quale  l'Autorità  giudiziaria 
non  ha  facoltà  d'indagine  né  di  censura. 

<  Il  supposto,  sul  qualo  si  basano  tutti  gli  argomenti  eontrarì  alla 
tesi  ammessa  ed  aflèrmata  dalla  Corte,  consiste  nel  ritenero  come 
indubitata  la  facoltà  nell'Autorità  giudiziaria  medesima  d'inquirere 
e  decidere  sulla  costituzionalità  o  meno  se  non  del  contenuto  della 
legge,  certo  del  modo  e  delle  foime  relative  alla  interna  di  lei  fat- 
tura in  quanto  spetti  ad  essa  la  custodia  e  la  difesa  della  legge 
generale  e  anteriore  a  tutte  le  altre,  qual  è  lo  Statuto  del  regno. 

«  Nulla  di  più  erroneo  di  tale  supposto.  Ed  invero,  noi  non  ci 
troviamo  sotto  il  regime  della  registrazione  delle  ordinanze  reali, 
che  vigeva  una  volta  in  Francia,  né  sotto  l'ordinamento  della  tu- 
tela delle  norme  statutarie  aftidata  in  America  alla  Corte  Suprema 
federale;  presso  di  noi  il  potcro  legislativo  è  il  primo  e  il  più  emi- 
nente fra  i  poteri  dello  Stato,  di  fronte  al  quale  \\  giudiziariovù 
potere  derivalo  e  subordinato,  nel  senso  che  riceve  la  legge,  non 
la  fa,  nò  la  giudica  e  risponde  non  de  legìbus,  ma  secundum 
Icgcs. 

«  I  nostri  tribunali,  se  p<»8Sono  interpretare  il  significato  e  lo  spi- 
rito delle  norme  scritte  nello  Statuto  e  farne  giusta  applicazione 
ai  casi  delle  private  controversie;  se  hanno  ancora  la  podestà  di 
far  rientrare  il  potere  esecutivo  nei  suoi  limili,  sia  negando  l'auto- 
rità (lei  diritto  ai  suoi  atti  illegali,  sia  giudicando  e  punendo  gli 
alti  arbitrarii  dei  suoi  agenti,  non  possono  fare  indagini  e  statuire 
sulla  cosliliizioiialità  delle  leggi,  vuoi  per  il  contenuto,  vuoi  per  i 
modi  delia  loro  formazione.  Manca  una  disposizione  precisa  ed 
espressa  nello  Statuto  nostro  che  tanto  autorizzi;  ed  è  naturale, 
poiché  al  giudice  nun  spelta  presso  di  noi  di  mantenere  le  leggi 
nei  limili  della  costituzione,  incombendo  invece  al  legislatore  slesso 
di  osservare  questi  limiti  u  di  rientrarvi  ove  li  abbia  oltrepassali. 


Camere  aUrtano  osservato  le  (Hsposfzioni  del  loro  regola- 
mento ttrcà  la  proeednra  alla  qualeil  progetto  è  stato  sot* 
toposto,  circa  ai  modo  col  quale  la  discussione  è  stata  con- 
dotta, lasotnuritàdiqneicorpi  non  esisterebbe  affatto,  percliè 
non  è  potere  sovrano  quello  il  cui  operato  è  sottoposto  ai 
controllo  di  altri  poteri.  Sicché  nel  procedimento  co!  qnale 

e  L'accordate  un  tal  diritto  aHa  magistratura  romperebbe,  nel 
nostro  sistema,  Tegnaglianza  di  tutti  di  fronte  a!  rispetto  alla  légge, 
alla  quale  debbono  obbedìena  cittadini.  Autorità  giudiziarie  e  am- 
ministrative, e  lo  stesso  fiovemo.  Ove  si  emioedesse  alla  medeama 
il  compito  di  fare  osservare  la  disposizioae  deA'arL  3  dello  Sta- 
tuto, con  diritto  d'investigare,  verificare  ed  accertare  se  il  potere 
legislativo,  in  relazione  ad  una  determinata  legge,  si  manifesta 
esercitato  colleCtivamente,  mn  si  vedrebbe  pKr  aHbra  ragione  per 
negarle  l'eguale  diritto  d'impiirere,  constatare  ih!  attestare  se,  ad 
esempio,  la  discnssiene  avvenne  artieoio  per  arficolo,  se  la  delibe- 
razione delle  Camere  fn  legale  e  valida  perii  riclticsto  nomerò  dei 
membri  presenti,  se  la  legge  fu  votata  a  maggioranza  di  voti,  e 
simili,  spingendo  cosi  la  magistratara  in  un  campo  senza  confini. 
Né  si  dica  tratbirsi  di  norme  inteme  regolamentari,  perchè  Ar- 
mane anzi  altrettante  nugole  e  garentie  statutarie  alla  pari  di  queffa 
deirart.  3,  le  quali  trevansi  scritto  negli  art.  53,  5i  e  55  deHo 
Statato  del  regno.  Con  tali  smisurate  facoHà  e  competenze  date 
all'autorità  giudiziaria  si  renderebbe  immobile  la  nostra  CostfCn- 
zione.  di  cui  verrebbe  impedito  ogni  progressivo  e  legate  svofjn- 
mentOr  e  si  paralizzerebbe  compiutamente  la  legittima  aziomi  del 
potere  legislative. 

«  Ma  si  obietta  che  il  HKiitstrato,  il  quale  ha  de  applicare  la  legge, 
deve  aver  diritto  di  assicurarsi  deiresistonza  sna,  se  cioè  veramente 
la  legge  (a  fatta  e  se  adozione  di  legge  reahnente  sussista.  Ciè  non 
si  nega  e  solamente  si  all'erma  in  limitazione  di  questo  dirìtfo,  che 
l'assicuranone  dell'esistenza  delln  legge  e  dei  sooi  caratteri  giuri- 
dici il  magisti'ato  la  rileva  dagli  elementi  formali  detratto  prò- 
mnlgaiivo,  ossia  dalla  (brmola  delia  promulgazione  stessa.  Se  in 
questa  formula  si  riscontreranno  mancanti  o  il  nome  del  re,  9 
rattestazioae  dell'assenso  per  parte  del  Senato  e  della  Camera,  ed 
anche  di  nna  soia  di  tali  assemblee,  o  la  menzione  della  sanzione 
sovrana,  o  l'ordine  per  lo  pubblicazione,  o  la  firma  reale,  e  qaelh 
del  ministro  proponente,  o  il  visto  del  Gnardasigitìi  ed  afcri  con- 
simili elementi  e  forme  essenziali,  l'Autorità  giudiziaria  dkhiarPTri 
che  non  si  ha  la  legge  e  che  questa  non  esisle. 

d  Ma,  quando  i  caratteri  formali  dell'atto  promulgativo  conoorn>- 
ranno  tutti,  quando  la  formula  di  promulgazione  sarà,  ai  termini 
delle  già  citate  leggi  del  i85i  e  del  1861,  regolare  e  completa, 
non  potrà  il  magistrato  qualificare  come  non  conformi  al  vero  le 
attestazioni  ed  alferaiazioni  solenni  ivi  contenute. 

<t  Non  avendo  il  potere  di  richiamare  a  sé  i  verbali  originali  dclKi 
Camera  e  del  Senato .  relativi  alla  discussione  e  votazione  delle 
leggi,  invano  tenterà  di  elevare  al  gl'ade  di  prova  contraria  ciòcite 
emerge  dagli  Aiti  parlamentari,  imperocché,  per  un  principio  ora- 
mai non  più  conti-overso  di  giurisprudonza  e  già  rammentato,  se 
essi  valgono  a  chiarire  e  far  valore  il  concetto  e  lo  spirito  di  una 
legge  esistente,  non  possono  servire  per  modidcarne  o  cambiarne 
il  testo  0  per  investigarne  e  censurarne  la  interna  fattura.  C  sa- 
rebbe davvero  singolare  e  stranissimo,  che  mentre  un  doenniento 
pubblico  fa  fede  tra  le  parti  del  suo  contenuto  fino  ad  iscrizione  in 
falso,  perfino  questo  valore  venisse  a  mancare  all'atto  sovrano  di 
regolare  promulgazione  della  legge,  mentre  esso  poila  seco  im- 
pressa la  prosunzionc  di  pieno  diritto  della  sua  cosiiturionalilà  e 
davanti  al  quale  cittadini  e  tribunali  devono  inchinarsi  ed  obbedire. 

((  Ora  la  sentenza  appellata  è  caduta  appunto  in  tutti  questi  er- 
rori; ha  fatto  quello  che  si  è  qualificato  por  eccedente  i  limiti  delie 
facoltà  proprie  del  magistrato;  ha  intrapreso  un  esame  critico  retro- 
spettivo sugli  Atti  parlamentari  a  cui  ha  dato  valore  probatòrin 
per  censurare  la  formarionc  della  legge,  e  sostituendosi  al  potere 
!e<;islalivo,  ha  dichiaralo  valido  il  n.  96  della  tarilla  doganoìe  à^ 
1878,  UDII  per  il  dazio  aumentato  dei  20  per  cento,  siccome  >* 
scritto  nel  testo  della  leggo  inserita  nella  Raccolki  dagli  olii  d'J 
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un  progetto  dì¥iene  legge  vi  sono  certamente  dei  limiti  ai 
quali  l^Autoritàgiadjziarìa  deve  arrestarsi.  Ma  quali  saranno 
i  limiti  a  varcare  i  quali  l'Antorìtà  giudiEiaria  non  ha  attrì- 
buzioiie  ? 

Perchè  esista  Tatto  parlamentare  capace,  in  unione  agli 
altri  elementi,  a  costituire  la  legge,  è  necessaria  kt  deiibe- 

Govemo,  sia  per  il  dazio  aumentato  del  15  per  cento,  secondo  la 
deliberazione  delibi  Camera  dei  deputati,  non  accorgendosi  che,  se 
il  £nt(o  della  discordanza  dei  voti  avesse  potuto  portare  a  nullità, 
sarebbe  stato  illegale  tanto  Paumento  del  20  per  cento,  quanto 
quello  del  1 5  per  cento,  e  la  legge  avrebbe  dovuto  riportarsi  tutta 
ifltiera  alla  Camera  anzidetta  per  nuova  discussione  e  votazione. 

€  Attesoché  il  secondo  ordine  di  considerazioni  e  lichiami,  come 
è  slAto  di  sopra  osservato,  è  un  principio  supremo  che  signoreggia 
nel  concrelo  del  caso.  Ammettasi  pure  piena  e  sconfinata  la  podest«\ 
d'ioqnirafe  e  eeoinrara  la  formazione  della  legge,  certo  si  è  che, 
dovendo  rAulorità  giudiziaria  essere  la  naturale  e  prima  tutrice 
della  sionrecza  dei  diritti  dei  cittadini,  concorrono  nel  caso  circo- 
stanze talmente  gravi  ed  apprezzabili  che  le  impediscono  Tesep- 
dxio  dì  quelle  sue  facoltà. 

«  Ed  invero,  si  tratta  di  una  legge  che  è  stata  nel  suo  complesso 
approvata  da  ambedue  le  assemblee  legislative,  ed  il  di  cui  testo 
definitivo,  ritenuto  per  errore  concorde,  venne  da  entrambe  vo- 
lato; che  è  slata  nelle  debite  fbrme  sanzionata  e  promulgata  dal 
IT;  che  è  stata  rogolarmente  pubblicata,  e  sarà  dimostralo  fra 
breve,  nella  RaccoUa  delle  leggi  del  repio,  e  che  ha  ricevuto  la 
sua  pieoB  applicazione  ed  esecuzione  dal  i''  giugno  1878  in  poi, 
cssoudo  stala  perflno  dal  Governo  del  re  tenuta  a  calcolo  e  valutata 
.1  base  dei  negoziati  intemazionali  in  occasione  della  stipulazione 
dei  trattati  di  commercio  e  navigazione  con  rAustria-Ungheria  e 
con  la  Francia,  come  si  ha  dalle  leggi  31  gennaio  1879,  n.  4609 
(serie  2*),  e  li  maggio  1882,  n.  728  (serie  3*).  In  questo  siato 
di  cose  deve  ritenersi  come  fuori  di  questione  che  la  suprema 
necessità  di  mantenere  la  certezza  e  la  sicurezza  dei  diritti  dei 
citUidiiH  abbia  dato  por  sé  stessa  piena  efficacia  di  legge  a  quel 
testo,  saho  ai  potere  tegialativo,  nella  cui  competenza  rientra  il 
liodisio  sui  vizi  e  difetti  relativi  alla  formazione  delle  leggi,  il 
detenninare  poi,  e  quando  che  sia,  quali  gli  efletti  e  quali  le  cor- 
móoni  delPerrore.  Una  diversa  dottrina  sarebbe  assolutamente 
sovvtriiva,  poiché  distruggerebbe  ogni  protezione  al  diritto,  met- 
terebbe in  dubbio  il  valore  di  tutta  la  nostra  legislazione  ed  aprì- 
tebbe  la  via  al  possibile  che  un  giorno  o  Taltro  questa  o  quella 
le|^  si  venissero  a  dimostrare  infette  di  nullità,  e  cadessero  quindi 
i  diritti  quesiti  in  virtù  delle  medesime;  pericolo  questo  tanto  più 
^ve  od  esiziale,  ove  si  trattasse  di  leggi  regolatrici  di  diritti 
ifliportaiili  e  fondamentali,  quali,  ad  esempio,  quelli  riguardanti  lo 
stalo  delle  persone,  la  nazionalità,  la  costituzione  della  famiglia, 
le  successioni  e  simili  j>. 

La  seconda  è  della  Casa.  Roma,  11  settembre  1890,  Bini  e.  Fi- 
nanze (Foro  //.,  1890,  l,  1105): 

<  Si  soiliene  in  primo luogochs  rAutorìtàguidiziaria  non  doveva 
rìlcoersi  iiurompetente  a  sentenziare  sulla  nullità  di  una  legge, 
«ilLi  cui  rnrmazioue  uon  era  concorso  il  voto  conforme  delle  due 
Camene. 

«  Secondariamente  ù  muove  censora  per  essersi  dichiarata  valida 
ed  efficace  una  legge  cui  faceva  difetto  la  legittima  pubblicazione. 
E  ai  obbietta  infine  la  falsa  interpretazione  della  legge  del  1883, 
in  quanto  hi  non  si  riconobbe  dichiarativa,  almeno  implicitamente, 
della  nullità  ed  inefficacia  deiraltra  legge  che  nel  1878  aveva 
approvata  la  tariffa  doganale.  E  qui,  a  fiji  di  procedere  ordinata- 
mente nella  estimazione  della  triplice  censura,  muovoromo  dallo 
osservare  che,  nel  difetto  di  qualunque  disposizione  particolare  e 
diretta.  Valendo  definira  se  TAutorità  giudiziaria  possa  dichiarai'c 
inefficace  ed  invalida  una  norma  che  sia  sanzionata  e  promulgata 
come  legge  dello  Stato  non  ci  si  ofli-a  altra  via  che  riconoscere  e 
vahitare  1  rapporti  nel  quali  aouo  costituiti  i  supremi  pote!'i  dello 
Stato,  e  le  funzioni  che  a  ciascuno  di  èssi  speciajymente  appar- 
teogonOi 


razione  presa  a  maggioranza  di  voti  (art.  54  dello  Statuto)  a 
scrutinio  segreto  (art.  63  id.)  :  è  colla  votazione  a  maggio- 
ranza di  voti  a  scrutinio  segréto  che  il  corpo  deliberante 
esaurisce  la  sua  sovranità;  finché  non  ha  votato  egli  è  do- 
mino di  ciò  che  gli  conviene  fare;  deliberato  a  scrutinio 
segreto,  Tatto  parlamentare  esiste  in  tutta  la  sua  forza  di  atto 

e  Perchè  la  divisione  dei  poteri  riesca  garenlia  di  ordnie  e  d! 
libertà,  ben  è  mestieri  che  nella  cerehia  di  loro  azione  essi  siano 
rispettivamente  autonomi  ed  indipendenti  ;  ciò  che  di  certo  non 
avverrebbe  se  le  funzioni  e  Topera  degli  organi  onde  un  potere 
supremo  si  compone,  dovessero  sottostare  al  sindacato  ed  alla 
estimazione  di  un  potere  diverso.  L'autonomia  e  Tindipendenza  di 
un  ente  suppone  di  necessità  che  esso  abbia  esclusivamente  in  sé 
il  Governo  e  la  moderazione  dei  vari  organi,  per  mezzo  dei  quali 
Peperà  snasi  compie.  Ora,  quando  si  ripensi  che  costituzionalmente 
al  potere  legislativo  compete  far  leggi  mediante  il  veto  del  Parla- 
mento e  la  sanzione  del  re,  e  che  al  potere  giudiziarie  per  conlra 
spetta  dichiarare  la  legge  per  applicarla  alle  speciali  oontroversìe. 
Ijen  è  diritto  conchindei-e  che  il  primo  potere  dello  Stato  non  sa- 
rebbe più  né  autonomo,  nò  indipendente,  laddove  TAutorità  giudi- 
ziaria non  dovesse  avere  in  conto  di  legge  se  non  quelle  che 
secondo  le  speciali  sue  indagini  ed  i  suoi  apprezzamenti  le  risul- 
tassero regolarmente  votate  e  sancite.  Mal  si  avviserebbe  però  chi 
credesse  che  a  questa  maniero  argomentando  si  supponga  o  che 
alcuno  dei  vari  organi  legislativi  non  possa  mai  deviare,  o  che  gli 
errori  suoi  debbano  restare  senza  possibilità  di  riparo. 

«  Nulla  di  ciò  ;  e  solo  si  afferma  che,  come  in  grazia  dell^auto- 
nomia  ed  indipendenza  del  potere  giudiziario,  non  sia  consentito 
che  gli  errori  ed  i  deviamenti  di  alcuno  dei  suoi  orgaui  si  correg- 
gano per  intervento  di  estraneo  potere,  cosi  il  potere  Icgislalivo, 
ch'è  primo  fra  tutti,  non  potrebbe  al  bisogno  comportare  altri 
sindacati  e  ripari,  tranne  quelli  che  secondo  la  sua  natura  e  costi- 
tuzione in  sé  medesimo  raccoglie. 

«  L'Autorità  giudiziaria  adunque,  la  quale,  in  occasione  di  intcr- 
pretara  ed  applicare  le  leggi,  potesse  coi  suoi  apprezzamenti  circn 
la  legittimità  del  loro  contenuto  o  con  ricerahe  istruttorie  sul 
modo  onde  le  leggi  stesse  vennero  foimate,  sentenziarne  la  ineffi- 
cacia e  la  invalidità,  usurperebbe  ana  funzione  che  non  è  sua,  e 
scrollerebbe  nel  nostro  diritto  costituzionale  il  fondamento  princi- 
pale quarè  la  divisiono  dei  supremi  poteri  dello  Staio,  rispettiva- 
mente autonomi  od  indipendenti. 

«  Ben  è  vero  die  la  funzione  giudiziaria,  la  quiite  muovo  di  là 
dove  il  compito  legislativo  finisce,  e  su  di  esso  in  massima  parte 
si  aggira,  non  dovrebbe  giammai  prescindere  dairaccerlare  preli- 
minarmente la  esistenza  della  legge.  Di  tale  necessità  però  non 
sarebbe  legittima  conchisione  che  qneiraocerkuneuto  non  possa 
altrimenti  farsi  che  consentendo  al  potere  giudiziario  la  facoltà  dì 
ìndagai'e  per  qualsiasi  mezzo  e  di  giudicare  direttamente  la  ma- 
niera onde  i  singoli  organi  tiella  putestà  legisbctiva  abbiano  nella 
formazione  della  legge  funzionato. 

<  In  effetti,  pel  nostro  diritto  pubUico  la  legge  già  compiuta  col 
voto  concorde  delle  due  aisemblee  e  con  la  regia  sanziono,  non 
diventa  esecutiva  che  per  la  promulgazione  fattane  dal  re. 

a  Or,  Torigine  di  questo  istituto,  come  ai  riscontra  nel  decreto 
della  Costituente  francese  (9  novembre  1789),  ed  il  contenuto 
(Iella  sua  formula,  quaVè  prescritLa  nelle  nostre  leggi  del  23  giugno 
1854  e  21  aptilc  1861,  dimostrano  con  quanta  verità  siasi  afler- 
mato  che  con  la  premulgazimie  il  capo  dello  Stato  attcsta  in  modt» 
solenne  ed  autentico  a  tutto  il  corpo  sociale  la  csistenzii  deirutto 
legislativo  che  costituisce  la  legge,  ed  oi'diua  alle  Autoi'ità  ammi- 
nistrative e  giudiziarie  di  pubblicarla  e  curarne  Toaservanza.  Sicché 
non  è  questione  se  rAulorilà  giudiziaria  debba  aver  certezza  della 
coslitvr/ionalc  esistenza  della  h^gge  invocata,  ohe  di  ciò  nessuno 
osereblje  dubitare;  ma  la  questione  è  a  quali  fonti  quella  certezza 
debbasi  attingere.  C  qui  non  è  lualagevole  intendere,  che  luildove 
la  teorica  svolta  uel  ricoi-so  dovesse  prevalere,  la  promulgazioni* 
delle  leggi  più  nou  SiU'obbo  un  atto  d'impero,  e  resleiiebbe  inveii' 
istituto  ad^ttura  vane .e4  i«tttil(L  fiiaMM.nUo.iiS  att^iipieni 
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perfetto.  Ciò  a  cai  rAutorìtà  giudiziaria  dunque  deve  arre- 
starsi é  la  deliberanone  parlamentare  presa  a  scrutìnio  se- 
greto; se  essa  andasse  al  di  là  di  questo  limite  invaderebbe 
il  campo  riservato  alla  sovranità  del  Parlamento. 

Ma  anche  per  Tatto  parlamentare  ci  sono  tre  fatti  distinti: 
la  votazione,  la  computazione  dei  voti,  la  proclamazione 
del  risultato.  Il  fatto  reale  dal  quale  la  deliberazione  risulta 
è  la  prima;  la  seconda  non  è  che  una  constatazione  del  fatto 
già  avvenuto;  la  terza  non  è  che  la  solenne  certificazione  del 
risultato  delia  seconda.  Siccome  è  attribuzione  delTAutorità 
giudiziaria  di  andar  oltre  di  quanto  emerge  dalle  semplici 
constatazioni  perarrivareal  fatto  reale,  cosi  attribuzione  della 
Autorità  giudiziaria  sarà  di  andar  oltre  alla  proclamazione 
della  votazione  ed  alla  constatazione  del  numero  dei  voti,  ar- 
restarsi alla  votazione  che  è  il  fatto  ultimo  al  quale  il  corpo 
deliberante  nel  suo  movimento  interno  arriva.  Anche  qui 
però  le  attribuzioni  dell'Autorità  giudiziaria  hanno  dei  li- 
miti. Coloro  che  nelle  Camere  vengono  chiamati  a  fungere 
da  scrutatori  onde  constatare  il  risultato  della  votazione,  sono 
pubblici  ufficiali  autorizzati  ad  attribuire  la  pubblica  fede 
all'atto  nel  quale  tale  risultato  è  constatato.  L'atto  degli  scru- 
tatori è  dunque  un  atto  pubblico  (1)  che  constata  il  fatto, 
seguito  alla  presenza  dei  pubblici  ufficiali  che  lo  hanno  eretto, 
che  nella  seguita  computazione  i  risultati  furono  quelli  che 
da  essi  scrutatori  sono  accertati.  Se  ciò  è  vero,  quell'atto  fa 
piena  fede  (2);  solo  con  una  inscrizione  in  falso  può  essere 
impugnato  quanto  da  quell'atto  risulta.  Sicché  attribuzione 
dell'Autorità  giudiziaria  si  è  di  indagare  la  verità  dei  risul* 
tati  della  votazione  solo  in  quanto  sia  impugnato  per  falso 
Tatto  col  quale  gli  scrutatori  accertano  il  risultato  della  vo- 
tazione avvenuta;  in  mancanza  di  tale  inscrizione,  TAutorità 
giudiziaria  non  ha  alcuna  attribuzione  per  indagarese  veri- 
tiero 0  no  sia  quanto  dagli  scrutatori  è  stato  affermato  (3). 

22.  Come  si  è  veduto  più  sopra  (al  n.  18),  per  materie 
che  devono  essere  regolate  da  legge,  oltre  la  legge  propria- 
mente detta  ci  sono  i  decreti-legge  emanati  in  casi  di  ur- 
genza, ed  i  decreti-legge  emanati  dal  potere  esecutivo  per 
delegazione  del  potere  legislativo. 

I  primi  ripetono  la  loro  forza  di  legge  dalla  urgenza  e 
dalla  dichiarazione  che,  attesa  tale  urgenza,  il  potere  esecu- 
tivo intende  provvisoriamente  usare  de!  potere  legislativo. 
Ambedue  queste  dichiarazioni  sono  necessarie  acche  il  de- 
creto abbia  provvisoriamente  forza  di  legge:  éindubbia- 


sul  voto  delle  due  Camere  e  sulla  sanzione  del  re,  nonché  al  suo 
comando  di  eseguire,  sarebbe  sostituito  il  rìsultamento  d'una  prova 
contraria,  raccolta  e  valutata  dagli  organi  di  quelPaitro  potere  cui 
Pattestazione  autentica  e  l'ordine  della  promulgazione  erano  in 
ispecial  modo  ìndirìzzati. 

e  L*Autorità  giudiziaria,  adunque,  non  potrebbe  dichiaraci  com- 
petente a  giudicare  la  validità  delle  leggi,  investigando,  al  di  là  e 
contro  la  loro  promulgazione,  i  modi  onde  le  Camere  ed  il  re  sieno 
proceduti  nella  formazione  di  esse,  e  perchè  la  rispettiva  autonomia 
ed  indipendenza  dei  supremi  poteri  dello  Stato  vi  si  oppone,  e 
perchè  si  spegnerebbe  di  ogni  valore  un  istituto  giurìdico  preordi- 
nato proprìo  nel  fine  che  il  magistrato  abbia  certo  ed  indubitato 
quel  perno  che  basta  air  inizio  ed  allo  svolgimento  della  sua 
funzione. 

e  Ed  in  ciò  è  ben  degno  di  nota  che,  quantunque  l'eccesso  e  Ter- 
rore nella  funzione  di  alcuno  dei  fattori  legislativi,  sono  fuori 
dubbio  un  pericolo  grave  da  evitarsi  studiosamente,  e  che,  ove  in 
qualche  contingenza  siasi  verificato,  debba  essere  senza  meno 
riparato  e  corretto,  pure  nessun  pericolo  saprebbe  concepirsi  mag- 
giore per  la  libere  istituzioni,  quanto  il  littema  di  sottoporre  la 


mente  attribuzione  dell'Autorità  giudiziaria  indagare  se 
nell'atto  che  innanzi  ad  essa  viene  fatto  valere  come  legge 
vi  sia  Tana  e  l'altra  dichiarazione,  negando  forza  di  legge  al 
decreto  nel  qnale  le  dichiarazioni  stesse  non  si  trovano  fatte. 
Ma  al  di  là  dì  tali  constatazioni  non  pnò  andare:  più  spe- 
cialmente non  è  nelle  sue  attribuzioni  indagare  se  vi  sia  o 
no  l'asserita  nifienza  di  provvedere  alla  materia  alla  quale 
sì  è  provveduto:  nn  tale  apprezzamento  è  apprezzamento 
puramente  polìtico  che  però  sfugge  alle  attribuzioni  delle 
Autorità  giudiziarie.  Se  tali  decreti  vengono  convertiti  in 
I^Sgc»  Tatto  é  una  l^ge  come  qualunque  altra,  ma  se  Tatto 
non  viene  presentato  al  Parlamento,  o  presentato  al  Parh- 
mento  venga  respinto  da  uno  dei  rami  di  questo,  o  ritirato 
dal  Governo,  il  decreto  stesso  cessa  di  aver  forza  di  legge, 
senz'uopo  che  nel  BoUeUino  delle  leggi  e  decreti  venga  pub- 
blicata nna  revoca  del  decreto-legge  emanato.  Atteso  ciò  è 
attribuzione  dell'Autorità  giudiziaria  indagare  se  la  presen- 
tazione al  Parlamento  abbia  avuto  luogo  tostochè  il  decreto 
fu  emanato,  se  il  Parlamento  in  questi  momenti  teneva  se- 
duta, 0  tostochè  il  Parlamento  è  stato  convocato,  nel  caso  con- 
trario (4),  se  il  decreto  è  stato  ritirato,  se  uno  dei  due  rami 
del  Parlamento  lo  ha  respinto;  e  nel  caso  constati  la  non 
avvenuta  presentazione,  il  ritiro  od  il  rigetto  è  nelle  sue 
attribuzioni  negar  forza  di  legge  al  decreto  stesso  che  in- 
nanzi ad  essa  fosse  fatto  valere. 

I  decreti-legge  emanati  dal  potere  esecutivo  per  delega- 
zione del  potere  legislativo,  ripetono  la  loro  forza  di  leggp 
dalla  delega  avvenuta;  attribuzione  delT Autorità  giudizia- 
ria, però,  si  è  di  accertare  se  Tatto  che  innanzi  a  lei  si 
fa  valere  porti  menzione  della  delega,  e  se  la  delega  ha  avuto 
luogo.  Né  a  questo  punto  si  arrestano  le  sue  attribuzioni; 
perchè  TAutorità  giudiziaria  deve  indagarese  il  potere  ese- 
cutivo abbia  o  no  ecceduto  i  limiti  della  delega  avuta.  Non 
si  è  nel  caso  di  poter  fare  applicazione  dei  prineipìi  del 
mandato  pei  quali  quanto  fa  il  mandatario  con  eccesso  di 
mandato  è  valido  se  viene  ratificato  dal  mandante,  per  con- 
cludere che,  una  volta  che  il  Parlamento  non  chiama  il  po- 
tere esecutivo  a  rispondere  dell'eccesso  di  mandato,  s'in- 
tende che  abbia  ratiGcato  quanto  il  mandatario  ha  operato 
eccedendo  l'incarico  avuto;  questo  principio  trova  b  sua 
naturale  applicazione  in  diritto  privato,  ma  non  può  essere 
applicato  nel  diritto  pubblico  quando  si  vuole  costringere  il 
privato  ad  osservare  una  disposizione  come  disposizione  che 


efficacia  dell'opera  del  legislatore  alle  ricerche  ed  agli  apprezza- 
menti dei  tribunali. 

«  Né  si  pensi  che  la  gravità  di  quel  perìcolo  resterebbe  acon- 
giurata 0  diminuita,  laddove,  come  nella  specie,  la  competenza 
;;iudizìaria  fosse  limitata  a  sentenziare  unicamente  circa  la  corri- 
spondenza dei  voti  delle  due  Camere  sulla  scorta  dei  soli  dati 
ufTerti  dagli  atti  parlamentari.  Poiché,  mentre  il  sitsema  costitu- 
zionalmente non  ne  uscirebbe  meno  scorretto  e  viziato,  i  limiti  e 
le  distinzioni,  manchevoli  anche  essi  di  qualsiasi  fondamento 
legale,  non  sarebbero  che  l'aggiunta  di  arbitrio  ad  arbitrio  >. 

(i)Art  1315cod.  civ. 

(2)  Art.  1317,  !•  parte  cod.  civ. 

(3)  V.  anche  Contenzioso  amministrativo. 

(4)  In  senso  contrario,  vedi  le  decisioni  riportate  ultimamente, 
le  quali  su  questo  punto  non  possono  essere  accolte  senza  sitvver- 
tire  i  principi!  del  diritto  pubblico  italiano. 

L'urgenza  giustifica  il  provvedimento,  ma  non  liavvi  alcuna  ra- 
gione che,  subito  che  è  possibile,  non  si  regolarizzi  Patto  di  ur* 
gonza  emanato. 
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Uì 


abbia  forza  legislativa.  I  limiti  delle  obbligazioni  dei  pri- 
vati sono  determinati  dalla  legge,  ed  i  privati  hanno  diritto 
a  che  quando  non  hawi  legge  che  li  costringa  ad  alcunché, 
0  li  costringa  solo  in  certi  lìmiti,  di  ritenersi  perfettamente 
liberi  oltre  i  limiti  che  dalla  legge  sono  stabiliti.  Ratifichi 
pare  il  potere  legislativo  Teccesso  della  delega,  se  crede  che 
ciò  sia  di  interesse  dello  Stato,  ma  ciò  faccia  con  appo- 
sita le{^e,  non  col  silenzio,  dal  momento  che  il  silenzio  del 
potere  legislativo  non  ha  a  termini  della  costituzione  effetto 
di  dar  vita  ad  una  legge. 

23.  Nei  rapporti  fra  potere  giudiziario  e  potere  legisla- 
tivo non  può  verificarsi  un  conflitto  formale  di  poteri  :  la 
attività  dei  due  poteri  sì  svolge  in  un  campo  assolutamente 
diverso;  l'uno  fa  la  legge  e  Taltro  la  applica;  non  possono 
incontrarsi  formalmente  per  contendere  sulle  rispettive  at- 
tribuzioni. Potrebbe  in  quella  vece  verificarsi  un  conflitto 
materiale  nel  caso  in  cui  TAutorità  giudiziaria  eccedendo  i 
limiti  segnati  dalla  costituzione  alla  sua  azione  si  rifiutasse, 
con  uno  o  con  altro  pretesto,  di  applicare  la  legge  quale  dal 
potere  legislativo  formati.  Ma  l'Autorità  giudiziaria  che  ciò 
facesse,  più  che  mettersi  in  conflitto  col  potere  legislativo, 
commetterebbe  una  ribellione  che  non  con  mezzi  giuridici 
ma  con  mezzi  politici  dovrebbe  essere  sedati,  e  però  un  tale 
conflitto  non  interessa  per  la  materia  della  quale  in  questa 
voce  si  fa  Tesposizione. 

24.  Come  si  è  veduto,  il  Parlamento  ha  anche  attribu- 
zioni giudiziarie  esercitate  dall'Alta  Corte  di  giustizia.  Alla 
voce  Alta  Corte  digiastizia  (1)  fu  dimostrato  come  quella 
assemblea  sia  una  magistratura  penale,  e  che  però  essa  può 
giudicare  della  azione  civile  pedissequa  alla  azione  penale, 
ma  non  può  giudicare  esclusivamente  sull'azione  civile, 
cioè  delle  materie  sulle  quali  la  giurisdizione  contenziosa 
esercita  le  sue  attribuzioni.  Ma  Camera  dei  deputati  e  Se- 
nato sono  assemblee  politiche,  assemblee  però  che  giudi- 
cano, più  che  secondo  principii  assoluti,  secondo  le  opinioni 
che  si  formano  nel  loro  seno  in  presenza  di  uno  speciale 
momento  politico;  sicché  può  ben  darsi  che  in  tema  di  re- 
sponsabilità ministeriale  la  Camera  dei  deputati  ponga  in 
accusa  il  Ministero  solo  per  ciò  che  concerne  l'azione  civile, 
0  che  ritenendo  come  sua  esclusiva  attribuzione  l'iniziare 
una  causa  civile  contro  il  Ministero  per  azioni  contro  lo 
stesso  spiegate  da  un  privato,  deliberi  che  sia  arrestito  il 
procedimento  in  corso  avanti  la  giurisdizione  contenziosa, 
per  essere  deferito  all'Alta  Corte  di  giustizia,  se  ed  in  quanto 
essa  Camera  dei  deputati  lo  creda  del  caso.  Ciò  avvenendo 
si  sarebbe  di  fronte  ad  un  conflitto  di  poteri  che  fu  studialo 
alia  Toce  relativa,  e  però  si  rimanda  a  quanto  ivi  è  stato 
esposto. 

25.  Potere  esecutivo-amministrativo  e  potere  giudiziario 
hanno  funzioni  difl'erenti  ;  l'uno  statuisce  e  gerisce,  l'altro 
conosce  e  giudica.  Avendo  questi  due  poteri  funzioni  difle- 
renti,  l'azione  dell'uno  deve  svolgersi  indipendente  dal- 
Tazione  dell'altro;  l'Autorità  giudiziaria  è  indipendente  dal 
potere  esecutivo,  conosce  e  giudica  anche  se  il  potere  ese- 
cutivo ha  in  procedenza  conosciuto  dello  stesso  oggetto; 
il  potere  esecutivo  è  indipendente  dalla  autorità  giudiziaria. 
Attesa  una  tale  indipendenza,  né  il  potere  esecutivo  può  sin- 
dacare gli  atti  del  potere  giudiziario,  né  l'Autorità  giudi- 
ziaria può  sindacare  gli  atti  del  potere  esecutivo.  Come 
conseguenza  di  tale  indipendenza  reciproca  ognuno  dei  due 
poteri  deve  accettare  l'atto  dell'altro  cosi  come  risulta  per 

(1)  N.  i73. 
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dedurne  quelle  conseguenze  giuridiche  che  dalPatto  stesso 
promanano. 

26.  Il  potere  esecutivo-amministrativo,  come  si  é  veduto, 
non  é  il  solo  potere  dello  Stato,  esiste  il  potere  legislativo, 
al  quale  appartiene  creare,  modificare  e  togliere  diritti,  o 
stabilire  le  condizioni  in  presenza  delle  quali  i  diritti  sorgono, 
si  modificano  o  cessano,  ed  il  potere  giudiziario  al  quale 
compete  dichiararli  nel  caso  speciale  sottoposto  al  suo  esame. 
Oltre  a  ciò  le  varie  funzioni  amministrative  sono  distribuite 
fra  organi  diversi,  e  per  alcuni  atti  amministrativi  sono 
determinate  forme  speciali.  Ma  tale  distribuzione  e  tale 
forma  alle  volte  sono  stabilite  dalla  stessa  legge,  alle  volte 
sono  stabilite  con  norme  generali  amministrative  come  de^ 
creti  reali,  decreti  e  circolari  ministeriali. 

Fino  a  che  l'Amministrazione  pubblica,  a  mezzo  delror- 
gano  competente,  statuisce  e  gerisce  nei  limili  assegnati  alla 
sua  zione  e  nelle  forme  volute,  non  vi  può  essere  dubbio  sulle 
attribuzioni  dell'Autorità  giudiziaria  in  ordine  agli  atti  am- 
ministrativi. Potranno  essere  creati  organi  amministrativi, 
sia  pure  coll'ordinamento  di  magistrature  speciali,  attribu- 
zione delle  quali  sia  il  giudicare  della  convenienza  dell'ope- 
rato di  altri  organi  ;  vi  potrà  essere  la  responsabilità  disci- 
plinare del  funzionario  verso  i  suoi  superiori  gerarchici  ; 
ma  non  si  potrà  discorrere  d'altra  attribuzione  della  auto- 
rità giudiziaria  in  ordine  agli  atti  amministrativi,  che  non 
sia  quella  di  riconoscerli  produttivi  delle  conseguenze  giu- 
ridiche delle  quali  sono  capaci.  Come  qualunque  privato, 
che  quando  usa  del  suo  diritlo,  ha  diritto  a  che  sia  ricono- 
sciuto effetto  giuridico  al  suo  atto,  sia  o  no  conveniente 
l'atto  stesso,  cosi  la  pubblica  Amministrazione  ha  diritto 
a  che  sia  riconosciuto  pieno  effetto  giuridico  agli  atti  che 
essa  ha  posto  in  essere  conformemente  alla  legge  usando 
di  quel  potere  discrezionale  che  dalla  legge  le  fosse  slato 
concesso,  anche  se  in  linea  di  convenienza  il  suo  operato 
potesse  essere  esposto  a  censura  :  se  in  seguito  ad  alti  di 
tali  specie  sorgono  contestazioni  non  potrà  essere  che  essa 
stessali  giudice  della  convenienza  di  mantenere  o  meno 
l'atto  compiuto. 

Ma,  quando  TAmministrazione  pubblica  compie  un  atto  il 
cui  risultato  di  fatto  si  é  la  modifica  o  la  soppressione  di 
un  diritto  altrui,  invadendo  così  il  campo  di  azione  del  po- 
tere legislativo,  o  decide  sugli  altrui  diritti,  invadendo  cosi 
il  campo  di  azione  del  potere  giudiziario,  od  un  organo 
della  amministrazione  compie  un  atto  che  è  nelle  attribu- 
zioni di  altro  organo,  od  infine  l'atto  amministrativo  viene 
compiuto  senza  l'osservanza  delle  forme  stabilite,  l'Autorità 
giudiziaria  avrà  attribuzione  di  intervenire  a  richiesta  di 
colui  che  si  pretende  leso,  onde  costringere  con  mezzi  in- 
diretti 0  con  mezzi  diretti  l'amministrazione  a  rientrare  nei 
limiti  stabiliti  alla  sua  azione  e  dai  quali  è  uscita,  o  costrin- 
gerla a  restare  nei  limiti  stessi  se  altro  non  vi  è  che  una 
minaccia  che  li  sia  per  varcare?  Por  questa  materia,  peraltro, 
vedasi  la  voce  Contenzioso  amministrativo,  alla  quale  si 
rimanda  anche  per  ciò  che  concerne  i  conflitti  che  possano 
sorgere  fra  Autorità  giudiziaria  ed  Autorità  amministrativa. 

27.  L'Autorità  giudiziaria  civile,  che  pronuncia  in  sede 
contenziosa  non  é  la  sola  Autorità  giudiziaria:  come  si  è  ve- 
duto vi  sono  anche  rautorità  giudiziaria  clic  pronuncia  in 
sede  di  volontaria  giurisdizione  e  l'Autorità  giudiziaria  penale. 

Le  relazioni  dcirAutorilà  giudiziaria  civile  elio  pronuncia 
in  sede  conienziosa  con  l'autorilà  giudiziaria  che  pronuncia 
in  sede  di  volontaria  giurisdizione,  sono,  come  si  deduce 
dal  principio  della  divisione  del  poteri,  che  è  uno  dei  prìncipi! 
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fondamentali  del  diritto  pubblico  italiano,  di  mntua  indi- 
pendenza: ognuno  dei  due  poteri  deve  accettare  Tatto  del- 
l'altro potei'c  cosi  come  è  stato  emanato  e  derivar  dall'atto 
slesso  le  conseguenze  delle  quali  è  capace.  Come  fu  di- 
mostrato alla  voce  Camera  di  Consiglio  (1),  i  provvedimenti 
dati  in  sede  di  volontaria  giurisdizione  non  pregiudicano 
punto  quelli  che  dovessero  essere  dati  in  sede  contenziosa; 
se  per  un  atto  emanato  in  sede  di  volontaria  giurisdizione 
sorge  contestazione,  sol  perchè  vi  è  contestazione  non  si  è 
più  in  sede  di  volontaria  ma  in  sede  di  giurisdizione  conten- 
ziosa, e  TAutorità  giudiziaria  contenziosa  apprezza  Tatto 
di  volontaria  giurisdizione  a  termini  di  legge,  accertando  an- 
zitutto se  la  materia  fosse  0  no  di  attribuzione  della  volon- 
taria giurisdizione,  negando  l'esistenza  giuridica  dell'atto 
se  la  materia  fosse  tale  che  solo  in  sede  contenziosa  potesse 
essere  decisa. 

Un  conflitto  positivo  fra  i  due  poteri,  se  anche  può  sorgere, 
è  improduttivo  di  effetti  giuridici  perchè  non  essendo,  per 
la  loro  essenza,  gli  atti  di  volontaria  giurisdizione  capaci  di 
esecuzione  forzata,  abbiano  pure  le  due  autorità  emanato  prov- 
vedimenti, il  provvedimento  di  volontaria  giurisdizione  resta 
sempre  un  provvedimento  ineseguibile,  solo  quello  emanato 
in  sede  contenziosa  può  essere  mandato  in  esecuzione.  Ma 
ben  può  sorgere  fra  le  dueautorità  un  conflitto  negativo  ognuna 
rifiutandosi  di  dare  il  provvedimento  richiesto;  in  tal  caso 
il  conflitto  vien  tolto  con  quel  mezzo  che  è  il  regolamento 
di  competenza,  del  quale  fu  detto  alla  voce  Conflitto  di 
competenza,  cui  si  rimanda. 

28.  La  giurisdizione  contenziosa  civile  è  separata  dalla 
giurisdizione  penale;  quella  decide  una  controversia  che  si 
agita  fra  le  parti,  questa  applica  la  sanzione  dalla  legge 
stabilita  per  determinati  fatti  :  la  prima  non  deve  ingerirsi 
negli  atti  della  seconda;  la  seconda  manca  di  giurisdizione 
per  provvedere  su  ciò  che  è  di  attribuzione  della  prima.  Ma 
dacché  la  giurisdizione  civile  non  deve  ingerirei  negli  atti 
della  giurisdizione  penale  se  ne  deriva  che  essa  non  può  ap- 
plicare la  sanzione  dalla  leggo  stabilita  né  può  compiere  gli 
atti  che  alla  applicazione  delle  sanzioni  conducono,  non  ne 
deriva  però  che  non  possa  qualificare  un  fatto  come  costitu- 
tivo 0  non  costitutivo  di  reato,  quando  ciò  sia  necessario  per 
la  pronuncia  su  materia  che  entra  nelle  sne  attribuzioni, 
ond'è  che  rettamente  fu  giudicato  che  TAutorità  giudiziaria 
civile  è  competente  a  determinare  gli  estremi  necessari  a 
qualificare  un  fatto  se  trattasi  non  della  applicazione  della 
pena  ma  del  risarcimento  di  danno,  e  cosi  anche  per  la 
indagine  se  l'azione  civile  è  ammissibile  anche  quando  è 
prescritta  l'azione  penale  (2). 

Applicando  il  principio  generale  relativo  alla  indipendenza 
reciproca  dei  puljblici  poteri,  corollario  del  principio  della 
divisione,  la  giurisdizione  civile  e  la  giurisdizione  penale  do- 
vrebbero poter  muoversi  liberamente  nelle  cerchia  delle  attri- 
buzioni che  ad  ognuna  di  loro  è  dalla  legge  assegnala,  con 
ampia  libcrtA  di  ricerca  su  quanto  è  necessario  per  provve- 
dere alle  materie  di  loro  attribuzione.  Ma  le  materie  asse- 
gnale alle  attribuzioni  delle  duo  giurisdizioni  presentano 
delle  spocialitA.  Alcune  volte  in  tanto  sussiste  il  diritto  che 
si  polrcbbe  far  valore  avanti  la  giurisdizione  contenziosa  in 
quanto  sussiste  un  reato,  altre  volte  in  tanto  sussiste  un  reato 
in  quanto  vi  sia  un  rapporto  giuridico  la  conoscenza  del  quale 

(1)  N,  246  e  sog. 

(2)  App.  Torino  7  giugno  1872,  liai^aia  e.  Boì-ella  CGau.  G., 
1872, 556> 


appartiene  alla  giurisdizione  civile.  Evidentemente  in  qoesti 
casi  potrebbe  avvenire  che  una  delle  due  giurisdizioni  pra- 
nunclasse  in  un  modo,  Tahra  in  modo  diverso,  e  em  tro- 
varsi di  fronte  a  giudicati  contraddittori,  a  giudicati  ano  dei 
quali  nega,  od  afferma,  quanto  dalTahro  è  affermato  o  ne- 
gato. In  questi  casi  non  vi  può  essere  dubbio  sulla  necessiti 
di  stabiKre  la  pregindizialità  delTuno  all'altro  giudizio  so- 
spendendo la  decisione  civile  0  la  penale  fino  a  che  rispet- 
tivamente non  sia  stata  data  la  decisione  penale  0  eirile,  ed 
obbligando  una  delle  due  giurisdizioni  ad  accettare  come  eosa 
giudicata  quanto  dall'altra  è  stato  decìso.  Questa  materia 
però  non  appartiene  a  questa  voce,  appartiene  alla  voce  Gìb- 
dido  clTile,  alla  quale  si  rimanda.  Qui  è  solo  il  caso  di  nie- 
vare  che  quando  il  giudizio  penale  è  pregiudiziale  al  gindizio 
civile,  salvo  gli  effetti  della  cosa  giudicata  penale  in  ordine 
ai  fatti  nella  sentenza  penale  ritenuta  costanti,  tostochè  il  giu- 
dice penale  ha  pronunciato  la  sua  sentenza  le  contestazioni 
di  naturaclvile  che  potessero  solvere  appartengono  eselnsiva- 
menle  alla  competenza  della  giurisdizione  civile  ;  ond'è  che 
se  si  tratta  di  decidere  sulla  domanda  di  consegna  della  cosa 
sequestrata  dal  magistrato  penale  ed  in  mancanza  di  restiln- 
zione  del  prezzo  0  di  domanda  del  danno  rìsratito  dalTacqui- 
rente  della  cosa  stessa,  e  tali  domande  sono  avanzate  dopo 
emanata  la  sentenza,  è  dell'attribuzione  della  giurisdizione 
civile  la  cognizione  della  stessa  (3).  Altre  applicazione  del 
principio  saranno  esposte  alle  voci  Anione  oivile  iMncoate 
da  reato  ed  Azione  di  danni. 

29.  La  legge,  autorizzando  le  parti  a  compromettere  le 
loro  vertenze  in  arbitri,  le  ha  autorizzate  a  stabilire  m  giu- 
dice contrattuale,  ed  una  voltaiche  havvi  il  contratto  e  che  lo 
stesso  è  valido,  cessa  Tattribuzione  dell'Autorità  giudiziaria 
a  conoscere  della  azione  compromessa:  la  conoseenza  di  tale 
azione  diviene  attribuzione  del  giudice  dalle  parti  cmitrat- 
tualmente  instituito. 

L'esposizione  M  rapporti,  però,  fra  la  giurisdfzione  con- 
tenziosa civile  e  la  giurisdizione  arbitrale  non  appartiene 
alla  voce  presente,  appartiene  alla  voce  Còmprcaneooo, 
alla  quale  si  rimanda. 

Sezione  IL  —  Competenza  do&*AutoritA  giadbsiaria 
In  materia  contenziosa  civile. 

TrroLo  I.  —  Generalità. 

30.  Altre  giurisdiùoni  oltre  quella  della  Autorità  giudiùarìa;  ri- 
mando. —  31.  Distrìbuzioiie  della  cognizione  degli  affari  giu- 
diziari fi*a  le  varie  magistrature.  —  32.  Distrìbozione  degli 
affari  fra  più  sezioni  della  slessa  magistratura  ;  norme  rela- 
tive alla  compclenia  di  ciascuna  Sezione.  —  33.  Criteri  a 
base  dei  quali  sono  distribuiti  gli  affhri  fra  le  varie  magistra- 
ture. —  34.  Delegazione  della  giarisdi^ione.  —  Mi  Prarvgn 
della  competenfa.  —  36i  Goncormnur  di  eonpelenia.  — 
37.  Relatività  della  eompetema  per  ogni  singolo  gìadìiM: 
eompetema  sulle  (fiiestiom  relative  a  seotease.  -~  37  òu.  dm 
salle  quali  la  Gompalenta  è  detcrminata;  la  eompeleoza  si 
determina  a  base  dell'azione.  —  38.  Divisione  delle  azioni  in 
relazione  alla  competenza.  —  39.  Tanti  sono  i  giudizi  quante 
sono  le  azioni  esperite.  —  39  bis.  Elementi  per  decideiie  quale 
sia  razione  intentala.  —  40.  Effetti  della  citazione  sulla  com- 
petenza; effetti  sulla  competenza  delle  varìationi  avveoflte 
nello  stato  di  fatto.  —  41.  Efibtti  aalla  eemifMrlenza  (leliado- 

(3)  Cass.  Roma,  1  i  febbraio  1883,  MonlascfU  e  fichi  {Bivisla 
giuridica.  Boi  1883, 87). 
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MrMIm  •  Mk  TOfaM  alfe 
in  cono  di  giudliio.  —  42.  Efiétti  itila  competenza  4eUc 
deduzioni  del  coQYenato;  in  ispeciaiità  delle  eooezioai  dal 
conveanto  opposte.  —  43.  Elletti  delle  qoestìoai  iucideotali 
sulla  competenza.  —  4i.  Efletti  sulla  competenza  delle  do 
manda  od  eccezioni  del  terzo  intervenuto  in  causa.  —  45.  Li 
presente  toce  è  limitata  alla  competenza  nei  giudizi  ordi 
Dan  di  eogniàone. 

30.  AI  a«  i5  8i  é  firtlo  eeiHM  di  una  «pedale  eonpelenn 
attrihaita  dalia  legge  ai  mfiìUm  ed  uficiaii  dì  {Mirto  ed  al 
pro^irvirL  La  le^  eoasohre  i6  genaaio  1886,  o.  2804, 
agli  articoli  65  e  66  attribuisce  ai  consoli  ed  ai  trilranali 
eanalari  «aa  giuriadiaioiie  eoatensiosa.  Oltre  a  dò  si  tro- 
IBM  defilile  speciali  natene  eoacemeiiti  diritti  civili  alla 
cognizione  del  Con8ÌgliodiStato(4)»della  Corte  dei  conti  (2), 
delle  CoanaissiMii  ammùiistrative  delie  imposte  difette  (3), 
delle  ComsMosioBi  eensiiarie  (4),  dei  collegi  dei  periti  do- 
ganali (5),  dei  comitati  peritai  e  deUa  Commissione  cen- 
trale per  hi  yqiridarioiie  delle  tasse  di  fabbricazione  degli 
spiriti  (6),  dei  comitati  forestali  (7),  delle  Commissioni  per 
le  prìTatìve  industriali  (8),  delle  Commissioni  permanenti 
per  la  fillossera  (9),  della  Commissione  agraria  per  il  boni- 
Gcameoto  deiragro  romano  (iO).  Di  queste  gi^yrisdiziofli 
spedali  aon  ci  si  deve  occupare  alla  presente  voce;  il  luogo 
opportuno  per  la  trattazioae  di  eie  die  eoncerue  le  stesse 
è  «iodio  Bd  ^mk  è  trattata  la  materia  alia  quale  la  giuris- 
diiìiiie  speciale  si  riferisce.  Qni  è  solo  il  caso  di  riletare  che 
queste  giurisdizioni  sono  ecfczionali,  che  le  leggi  che  le 
hanno  create  sono  leggi  che  fanno  eccezione  alla  regola  ge- 
nerale che  la  cognizione  di  tutti  gli  affari  nei  quali  si  faccia 
questione  di  un  diritto  civile  o  politico  appartiene  alia  auto- 
rità giudiziaria,  e  però  le  leggi  stesse  non  sono  estensibili 
a  casi  e  tempi  in  esse  non  espressi.  Questa  voce  é  dedicata 
escludiaineotc  alla  gnirisdizioDe  oidìnaffia. 

M.  Al  tt.  20  si  é  veduto  quale  sta  la  givrisdiziene  del- 
raotorilÀ  giudiziaria  eontenziosa,  in  quali  affari  cioè  l'au- 
terìti  giudiziaria  contenziosa  esercita  il  suo  ufTicio;  ufficio  che, 
astrattamente  considerato,  potrebbe  essere  adempiuto  anche 
da  un  solo  funzionario  o  da  un  solo  collegio.  L^estensionc 
del  tei'rilorio  dello  Stato  però,  la  moltiplicità  degli  affari 
che  devono  essere  trattati»  la  necessità  di  prowedere  a  che 
si  verifichi  il  minor  numero  possibile  di  errori  giudiziari], 
non  permettono  eertamente  che  in  Italia  ad  un  solo  funzio- 
nario 0  ad  nn  solo  collegio  venga  deiroluta  la  trattazione  de- 


(1)  Art.  ?5,  nM  e  2,  testo  unico  della  legge  sul  Consiglio  di 
Stalo.  6  giugno  i889,  n.  6166,  e  iì  legge  57  aprile  1885,  n.  3Ui8 
solVesercizio  delie  ferrovie. 

(2)  Art.  10,  uH.  cap.,  ed  li  legge  U  agosto  1862,  n.  800,  sulla 
istrtuzionc  della  Corte  dei  conti,  art.  27  logge  U  aprile  188i, 
n.  1731  sulle  pensioni  ed  art.  257  tosto  unico  della  legge  sul- 
lamm.  com.  e  prov.,  10  febbraio  1889,  ii.  5021. 

(3)  Art.  -42  testo  unico  della  legge  sulla  tassa  di  ricchezza  mo- 
bile, 2  i  agosto  1877,  n.  4021. 

(i)  Art.  22  legge  suirordinamento  della  imposta  fondiaria 
limano  1880.  n.  3682. 

(5)  Art.  5  della  legge  13  nov.  1887,  n.  5028  che  stabilisce  il 
procedimento  per  la  risoluzione  delie  controvci'sic  doganali. 

(6)  Art.  16  testo  unico  29  agosto  1889,  n.  6538  della  legge  su- 
gli spinti. 

(7)  Art.  5  legge  forestale  20  firìugnol877,  n.  3917. 

i8)  Art  43  legge  sulle  privative  industriali  30  olt.  1859,  n.  3731 . 
(9)  Art.  8  testo  unico  della  legge  sulla  fillossera  4  marzo  I^SS, 


gli  aiftri  giudiziari;  in  Italia  è  assolutamente  necessaria  la 
moitiplieiti  delle  magistrature  giudicanti.  Ed  infatti  la  legge 
suirordinamento  giudiziàrio  creò  come  esercenti  la  giuris- 
dizione ordinaria  i  conciliatori  (li),  i  pretori,  i  tribunali 
civili,  le  eorti  di  appello,  le  corti  di  cassazione  (12).  Ma  una 
volta  che  eravl  la  necessità  di  creare  molteplici  ufficii  giu- 
diziari, erari  la  necessità  di  togliere  alle  parti  Tarbitrio  di 
portare  le  cause  ad  una  piuttosto  che  ad  altra  magistratura, 
e  di  rendere  effettivo  quel  diritto  che  dall'articolo  71  dello 
Statuto  è  assicurato  ai  cittadini  (13)  designando  il  giudice 
naturale;  di  determinare  di  qual  controversia  ciascuna  ma- 
gistratura dovesse  conoscere;  era  cioè  necessario  distribuire 
la  cognizione  delle  singole  controversie  alle  singole  autorità 
giudiziarie  dalla  legge  create.  Oltre  a  ciò  si  presentava  utile 
polla  magistratura  costituita  in  collegi,  non  costringere  l'in- 
tiero coiiegio  ad  assistere  al  compimento  di  tutti  gli  atU  del 
giudizio,  ma  per  alcuni  atti  che  non  cotituiscono  il  giudizio, 
ed  altro  non  sono  che  mezzi  per  arrivare  a  questo,  de- 
terminare che  Tatto  si  dovesse  compiere  dal  presidente  del 
collegio  0  dal  giudice  o  consigliere  delegato  dal  presidente 
0  dal  collegio  istesso.  La  distribuzione  della  cognizione  de- 
gli aifari  prende  nome  di  designazione  della  competenza  della 
singola  autoriti,  o  più  brevemente,  senz'altro,  di  competenza, 
la  qnale  si  (H^esenta  come  la  misura  della  giurisdizione  che 
da  ogni  sin^a  Antorità  giudiziaria  viene  esercitata  (14),  e  le 
disposizioni  relative  a  tale  materia  si  trovano  nel  codice  di 
procedura  civile. 

32.  Per  prowedere  alle  necessità  del  servizio  e  per  otte-  • 
nere  il  sollecito  disbrigo  degli  affari,  non  basta  che  gli  af- 
fari sieno  distribuiti  fra  diverse  magistrature,  qualche  volta 
è  anche  necessario  die  in  una  stessa  magistratura  più  per- 
sone pos&auo  occuparsi  contemporaneamente  degli  affari 
portati  alla  conoscenza  della  magistratura  stessa.  Fino  a 
che  si  tratta  di  magistratura  e  giudice  unico,  non  ha vvi  bi- 
sogno di  speciali  provvedimenti,  ognuno  degli  appartenenti 
airnffifio  si  occupa  degli  affari  che  dal  capo  dell 'ufficio  sono 
delegati  alla  sua  cognizione.  Ma,  qumido  si  tratta  di  colle- 
gio, slcconie  allora  più  sono  le  persone  che  devono  occu- 
parsi a  conoscere  lo  stesso  affare,  il  lavoro  contemporaneo 
non  può  avvenire  se  non  quando  l'intiero  personale  venga 
distribuito  in  modo  da  formare  distinti  collegi,  ognuno  dei 
quali  abbia  la  competenza  dalla  legge  attribuita  all'intiero 
corpo.  Per  provvedere  a  questo  bisogno  le  corti  d'appello  ed  i 
tribunali  civili  possono,  per  decreto  reale,  ove  la  necessità 


(10)  Art.  4  legge  sul  bonificamento  delPAgro  romano  8  luglio 
1883,  n.  1849. 

(11)  Anche  la  giurisdizione^ dei  conciliatori  è  giurisdizione  ordi- 
naria; tanto  è  ciò  vero  che  il  codice  di  procedura  civile,  il  quale 
miì  la  parola  delle  giurisdizioni  speciali,  si  occupa  in  quella  vece 
iWì  conciliatori  in  quello  stesso  luogo  nel  quale  si  occupa  dclPaltra 
magistrature  esercitanti  la  gimisdizione  ordinaria,  e  che  l'articolo 
l  della  legge  sull'ordinamento  giudiziario  fra  Io  vario  autorità  che 
amministrano  la  giustizia  annovera  i  conciliatori.  Contrariamente 
a  questi  principii  la  Cass.  di  Firenze  (12  maggio  1873,  Lunardi 
e.  Anloniani:  Ann.  1873,  2,  249)  decideva  che  la  giurisdizione 
dei  conciliatori  è  straordinaria. 

(12)  Art.  1,  r  parte  r..  d.  6  die.  1805,  n.  2626,  sulPordina- 
mcnlu  giudi/in  rio. 

(Io)  Art.  71  Statuto:  g  Nessuno  può  essere  distolto  dai  suoi  giu- 
dici naturali  •>. 

(1  i)  Ver  la  distinzione  fra  giurisdizione  e  competenza  vedi  retro 
n.  18,  nota. 
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del  servizio  lo  richiede  eloacconsenta  il  nnmerodel  personale, 
essere  divisi  in  più  sezioni  (1),  ed  annualmente  con  decreto 
reale,  sono  designati  i  magistrati  che  fanno  parte  di  cia- 
scuna sezione  (2).  Il  presidente  distribuisce  le  cause  fra  le 
varie  sezioni  (3),  ognuna  delle  quali  agisce  da  sé,  come  fosse 
una  autorità  giudiziaria  distinta,  ed  ha  quindi  una  giurisdi- 
zione (4).  Oltre  a  ciò  nel  periodo  delle  feiie  venendo  a 
mancare  metà  del  personale  giudicante,  cessa  la  distribu- 
zione  del  personale  nelle  sezioni,  e  vengono  composte  le 
sezioni  delle  ferie  pel  disbrigo  degli  affari  che  anche  durante 
le  ferie  devono  essere  sbrigati  (5). 

Una  tale  distribuzione  però  costituisce  un  provvedimento 
amministrativo  e  di  regolarità  pel  migliore  e  più  efficace 
andamento  del  servizio  e  non  influisce  punto  sulla  compe- 

(1)  Art.  44, 1  p.  69  cap.,  legge  suirordinamento  giudiziario. 

(2)  Art.  U  cap.  i  e  69  i  p.  legge  stessa. 

(3)  Art.  210  regolamento  geiiei-ale  giudiziario. 

(4)  Trib.  Bologna,  21  aprile  1884,  Vaccari  e.  Broglia,  (Riv. 
Giur.  Boi.,  1884,  214). 

(5)  Art.  101  reg.  gen.  giud. 

(6)  Paoli  StudidiQiur.it.  comparata,  Firenze,  1873,  cap.  ili, 
p.  40;  Ricci,  ?roc.  civ.,  li  n.  336;  Cuzzeri  e  Gargiulo  suirarti- 
colo  357;  Mariani,  Corso  elem.  diproc.  civ.  edord.  giud,  Pavia, 
1879,  pag.  103-105;  Manfredini,  Le  ferie  giud.,  Bologna  1892, 
n.  27;Mattirolo,  Dir.  giud.,  1, 367;  Casa.  Firenze,  5  febbraio  1872, 
Mancini  e.  Tiribeschi  (Ann.,  1872,  i.  7);  App,  Firenze  28  giu- 
gno 1875,  Lupic.  Finanze  (inn., 2, 18 75, 282),  12 maggio  1885; 
Buccianti  e.  Montier  {Ann.,  1885,2,243),  confermata  dalla Cassa- 

*  zione  di  Firenze  24  die.  1885,  {Ann.  1886, 1,  103);  Cass.  Roma, 
11  aprile  1892,  Baltinellic.  Soc.  Nav.  Gen.  It.  {Corte  Suprema, 
1892,  245);  Cass.  Torino,  9  febbraio  1893,  Melzi  e.  Negronl 
{Giur.,  Torino,  1893,  663,  App.  Napoli,  23  Inglio  1894,  Spina 
e.  Cronesi  {Foro  It.,  1893, 1,  12);  App.  Firenze,  1*  marzo  1894, 
Bellucci  {Ann.,  i%U,%\'ì8). 

(7)  Fu  statuito  che  non  può  una  Sezione  civile  di  un  tribunale  cui 
fu  dal  presidente  assegnata  la  tenuta  di  una  asta  rimettere  le  parti 
ad  altra  sezione  perchè  a  questa  sia  stala  in  precedenza  assegnata 
la  causa.  In  tal  caso  in  luogo  di  fare  opposizione  per  incompetenza 
davanti  ad  altra  sezione  devesi  prima  reclamare  entro  tre  giorni 
dinanzi  al  presidente  affinchè  esso  rimetta  le  parli  avanti  la  pre- 
cedente sezione  ovvero  ad  udienza  fissa  perla  risoluzione  delPinci- 
denle.  Ammesso  il  reclamo  havvi  il  judicium  receptum  presso  la 
sezione  assegnala  per  la  tenuta  delPasta.  (Appello  Venezia,  28 
marzo  1877,  Canossa  e.  Palazzoli:  Temi  Yen.,  1877,  524). 

(8)  Cass.  Firenze,  5  febbraio  1872,  Mancini  e.  Tirabeschi  (Anr 
nali,  1872,  1,  7);  App.  Perugia  14  luglio  1870,  Impr.  costrutt. 
ferr.  umbra-aretim  e.  Susi  {Id,  1870, 2, 2i3);  App.  Bologna  30 
marzo  1869,  Orsi  e.  Bmnetti,  e  16  gennaio  1872,  Bortolotti 
e.  Tomba  {Id.  1869,2,416,  e  1872, 2, 384);  App.  Firenze 8  agosto 
1871,  Mancini  e.  Tirabeschi,  e  28  giugno  1875,  Lupi  e.  Fi- 
nanze {Id,  1871, 2, 435,  e  1875, 2,  282);  App.  Palermo,  5  luglio 
1889,  Trigona  e.  Congr.  Carità,  Piazza  Armeriìia  {Cìrc.  giur., 
1890,2);  Cass.  Napoli,  24  gennaio  1879,  Alberlone  e.  Banco 
napoli  {Ann ,  1879, 1,  303).  La  Cass.  di  Torino  11  marzo  1880, 
Masserani  e.  Comune  di  Camagna  {For.  Hai,  1880,  1,  306) 
cosi  considerava: 

<  Attesoché  la  tesi  propugnata  dal  ricorrenti  sostanzialmente  con- 
siste in  ciò  che,  per  ciò  solo  che  la  causa  venne  discussa  innanzi  il 
tribunale  di  Casale  durante  detto  primo  periodo  di  ripartizione  delle 
ferie  di  quell'anno,  e  la  sentenza  invece  venne  proferita  quando 
non  solo  quel  primo  periodo,  ma  l'intero  corso  di  quelle  ferie  era 
terminato,  fosse  venuta  meno  nel  9  novembre  1867,  cioè  alla  data 
di  quella  sentenza,  nei  giudicanti  la  giurisdizione  ossia  la  potestà 
di  sentenziare  nella  stessa  causa,  e  quindi  non  si  abbia  una  legale 
sentenza  efficacemente  sussistente; 

ft  Attesoché,  a  dimostrare  onniiiamenle  erronea  la  delta  lesi, 
valgono  tutte  queste  ngioni: 


tenza,  che  è  attribuita  all'ènte  collettivo  e  non  già  alle  singole 
sezioni  (6).  DI  qui  la  conseguenza  che  fra  sezioni  e  sezioni 
di  uno  stesso  collegio  non  può  sorgere  una  vera  e  propria 
questione  di  competenza  (7).  Ne  viene  anche  che  i  magi- 
strati che,  compongono  la  sezione  avanti  la  quale  la  lite  fu 
discussa,  Gnchè  fanno  parte  della  magistratura  alla  quale 
quella  sezione  appartiene,  mantengano  il  potere  di  decidere 
la  lite  anche  dopo  che  tale  sezione  è  stata  sciolta  o  dopo  che 
passai^bno  ad  altra  sezione  della  stessa  Autorità,  e  non  può 
essere  fatta  questione  di  competenza  perchè  la  sentenza  ih 
deliberata  e  sottoscritta  dopo  avvenuto  lo  scioglimento  delte 
sezione  o  la  loro  uscita  dalla  stessa  (8). 

Assegnata  dal  presidente  la  causa  ad  una  sezione,  la  stessa 
deve  immancabilmente  essere  trattata  davanti  la  sezione 

ff  La  giurisdizione  definita  dagli  inierfireXìpotestaspublicajudi' 
candì  causas  sive  civiles,  sive  criminales,è  una  emanazione  della 
potestà  sovrana  comunicata  ai  magistrati  per  amministrare  la  giu- 
stizia a  nome  del  principe,  ed  è  attribuita  dalia  legge  generica- 
mente, indistintamente  ai  Collegi  giudiziari  per  tutte  te  materie  di 
loro  competenza,  e  dalla  nomina  regia  ad  ogni  giudice  che  il  re 
istituisce,  senza  determinazione  o  circoscrizione  di  un  periodo,  più 
che  di  un  altro,  di  tempo,  sia  desso  feriale^o  non  feriale,  sia  primo 
0  secondo  turno  di  ferie,  o  sessione  ordinaria,  ed  è  poi  la  stessa 
giurisdizione  quella  esercitata  nel  tempo  delle  ferie,  al  pari  di 
quella  di  tutto  Tanno,  non  sono  diversi  né  di  altro  ordine  i  giodid, 
è  lo  stesso  il  Corpo  giudicante  in  cui  risiede,  tuttoché,  per  la  ne- 
cessità di  dar  riposo  ad  una  parte  dei  giudici,  ridotto  in  sessioDe 
feriale  o  costituente  la  cosidetta  Camera  di  vacazione, 

d  E  quando  pure,  stante  la  confusione  che  comunemente  si  fa  tra 
giurisdizione  e  competenza  la  quale  propriamente  cxtnsiste  nella eoa- 
formità  della  giurisdizione  con  le  leggi  che  la  distribuiscono  fra  i 
vari  magistrati,  a  questa  si  fosse  voluto  accennare  nel  ricorso,  in- 
vano si  cercherebbe,  e  di  fatti  non  si  seppe  indicare,  una  disposi- 
zione qualsiasi  del  codice  di  procedura  civile,  della  legge  d*ordi- 
namento  o  del  regolamento  giudiziario,  che  tolga  la  potestà  o,  se 
più  piace,  la  competenza  per  giudicare  ancora  dopo  le  ferie  una 
causa  discussa  durante  il  periodo  feriate  per  parte  dei  giudici  che 
in  quel  tempo  ne  presero  cognizione  e  ne  furono,  per  la  regolare 
discussione  seguita  innanzi  di  loro,  legittimamente  ìuvestitì.  Tale 
legge  non  esiste,  né  vi  doveva  essere,  non  essendovi  ragione  che 
giustificare  potesse  la  creazione  di  una  cotale  incapacità  giurìdica 
alle  funzioni  del  ministero  giudiziario.  Né  Torà  detto  contraddice, 
anzi  piuttosto,  in  linea  d'analogia,  trova  conferma  nella  semplice 
regola  di  assegnazione  delle  cause  contenuta  neirart.  213  di  detto 
regolamento,  informato  al  principio  che  in  ogni  causa,  per  quanto 
sia  possibile,  abbia  a  mantenersi  lo  stesso  spirito  giudicante. 

<i  Ben  lungi  poi  vi  sia  divieto  di  sentenziare  anche  fuori  del  pe- 
riodo feriale  dagli  slessi  giudici  in  una  causa  trattata  pendenti  le 
ferie,  per  lo  contrario  vi  è  obbligo  generale,  assoluto,  indeclinabile 
per  tutti  i  magistrati  innanzi  ai  quali  in  modo  valido  e  regolare 
fu  una  causa  discussa  e  posta  in  piena  conformità  di  legge  in  istato 
di  decisione  di  definire  la  controversia  con  una  loro  sentenza,  come 
è  prescritto  negli  arlicoli  356,  539  cod.  procciv.,  e  senza  poter 
evitare  d'esserne  alliimenti  responsabili  civilmente,  come  dispone 
il  successivo  art.  783,  n.  2. 

«  Ed  è  veramente  inconcepibile  quale  inconveniente  possa  deri- 
varne, da  che  tre  giudici  di  un  tribunale,  i  quali  hanno  assistito  alla 
discussione  di  una  causa  pendente  il  tempo  o  sul  finire  delle  ferie. 
e  per  una  circnslanza  qualsiasi,  a  cagion  d'esempio,  per  la  molte- 
plicità 0  complicazione  delle  controvci'sic,  abbiano  avuto  bisogno 
di  un  intervallo  di  tempo  maggiore,  e  sino  al  di  là  della  durata  del 
periodo  feriale,  per  addivenire  ad  una  assennata  deliberazione  o 
per  compilare  i  molivi,  mantenendo  indubbiamente,  come  si  é  gì.'i 
dimostrato,  la  giurisdizione  ad  emettere  il  giudicato  relativo,  sì 
radunino  in  camera  di  consiglio  per  ultimarlo  e  soltoscrivcrlM 
anche  dopo  le  ferie,  salvo  poi  a  pubblicarlo  nei  modi  di  legge.  Il 
pericolo  addottosi  in  contrario  scuso  di  rendere  possibile  mi'iude- 
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medesima  fino  a  sentenza  od  ordinanza  definitfva  (1).  Onesta 
disposizione,  che^  per  quanto  regolamentare,  non  cessa  però 
di  essere  obbligatoria  pei  magistrati,  impedisce  cbe  una 
causa  venga  trasferita  da  una  sezione  ad  un'altra  (2),  an- 
che se  la  causa  sia  stata  cancellata  ad  istanza  della  parte  o 
di  ufficio  dal  ruolo  (3)  venendo  reinscritta,  deve  essere  nuo- 
vamente assegnata  alla  sezione  alla  quale  era  stata  già  as- 
segnata: il  disposto  dell'art.  213  reg.  gen.  giud.  è  generale 
ed  assoluto,  e  non  comporta  distinzioni  o  restrizioni.  E 
però  deve  essere  applicato  anche  se  è  intervenuta  una  sen- 
tenza che  non  sia  definitiva,  sia  la  stessa  interlocutoria  e 
preparatoria  (4),  sia  stata  pronunciata  dalla  Autorità  giu- 
diziaria di  primo  grado  o  dall'Autorità  di  appello  (5):  una 
volta  che  la  causa  non  è  terminata  deve  essere  trattata  da 
quella  sezione  alla  quale  fu  assepata  al  momento  in  cui 
fu  introdotta.  Tanto  è  cii  vero  che  per  l'art.  217  capov.  1  ^  del 
regolamento  generale  giudiziario  il  procuratore  a  richiesta 
del  quale  ha  luogo  la  rinnovazione  della  iscrizione  al  ruolo 
di  spedizione  dopo  una  sentenza  interlocutoria,  deve  di 
chiarare  che  la  causa  fu  già  assegnata  ad  una  sezione,  di- 
sposizione che  sarebbe  inutile  se  la  causa  non  dovesse  essere 
portata  avanti  quella  sezione  che  ha  pronunciato  la  sentenza 
interlocutoria.  Una  difficoltà  hawi  pei  giudizi  di  appello,  dal 

finita  dilazione  nel  pronunziare,  od  una  confusione  dannosa  nella 
spedizione  deUe  cause,  o  nell^esercizio  del  ministero  dei  giudici,  e 
più  immaginario  che  reale  e  non  inevitabile. 

e  E  percorrendo  sia  il  capo  ii,  titolo  vi,  deiroi'dJnamento  giudi- 
ziario, sia  la  sezione  vin,  capo  i,  titolo  i,  del  regolamento  giudi- 
ziario, contenenti  le  disposizioni  circa  le  ferie,  è  agevole  io  scor- 
gere come  tult^'altro  riguai-dino,  ed  abbiano  carattere,  se  non  di 
meri  provvedimenti  amministrativi  e  di  ordine  interno,  e  giammai 
possano  avere  virtù  d'immutare  le  regole  generali  ed  ordinarie 
della  gidrìsdizione  e  competenza.  Difatti  siccome  in  ciascun  anno 
ogni  giudice  non  può  avere  più  di  45  giorni  di  ferìe,  i  primi  pre 
sldentie'presidenti  sono  incaricati  di  compilare,'net  modo  richiesto 
dalle  esigenze  del  servizio,  le  tabelle  di  ripartizione  delie  stesse 
ferie  fra  i  funzionari  giudicanti,  e  di  rassegnarle  alla  necessarìn 
approvazione  ministeriale.  Evidentemente  né  le  tabelle,  né  l'ordi- 
nanza ministeriale  d'approvazione  delle  medesime  e  nemmeno  la 
designazione  presidenziale,  quando  le  peculiari  circostanze  lo  esi- 
gano, di  cui  nellart.  101  di  detto  regolamento,  non  possono  con- 
siderarsi come  ultrìbulìve  di  una  essenzialmente  diversa  ed  esclu- 
sivamente particolare  giurisdizione,  limitata  in  ordine  al  tempo, 
in  opposizione  a  tulli  i  principii  generali  legislativi  al  riguardo. 

«  Non  vi  è  quindi  ragione  per  potere  ammettere  la  teorica  pa- 
trocinala dai  ricorrente,  anzi  se  prevalesse  ne  ridonderebbe  un 
incaglio  certo  al  buon  andamento  del  semzio,  fon'auco  un  fu- 
nesto intei-stizio  di  giustizia  nello  scorcio  d'ogni  turno  o  periodo 
di  ferie  e  un  danno  gravissimo  pei  litiganti,  e  tulio  ciò  poi  per 
dar  vila  ad  un  genere  di  nullità  dal  legislatore  non  voluto. 

«  E  di  vero  è  ben  chiaro  Tari.  56  cod.  proc.  civ.,  secondo  cui 
non  possono  pronunciarsi  nullità  non  espressamente  comminale 
dalla  legge.  Ora,  fra  le  varie  nullità  indicate  nell'arU  361  co- 
dice proc.  civ.  per  quanto  riguarda  la  pronunciaziono  e  la  forma 
delle  sentenze  non  vi  fu  annoverata  quella  escogitala  dal  ricor- 
rente. E  si  potrebbe  di  più  dire  clic  vi  fu  implicilanicnlc  esclusa, 
dicendosi  nell'art.  357,  quanto  ai  giudicanti,  ciò  solo,  che  non 
possano  concorrere  alla  deliberazione  della  sentenza  se  non  quei 
giudici  che  hanno  assistito  alla  discussione  della  causa,  giacché 
la  sentenza  è  come  la  sintesi  del  giudizio,  e  vi  debbono  parte- 
cipare i  giudici  che  hanno  assistilo  la  cognUio  caiisae. 

€  11  legislatore  aveva  ben  presente  quanto  poteva  accadere,  mas- 
sime in  tempo  di  ferie,  e  se  avesse  voluto  che  le  scn lenze  re- 
lative a  cause  discusse  pendente  un  turno  od  il  periodo  liullu  ferii; 
si  proferissero  tutte  e  sempre,  a  pena  di  nullità,  prima  dolio 
spirare  delie  ferie  stesse,  e  che  in  caso  di  necessario  ri  lai  do  ve- 


momento  che  di  regola  ogni  sentenza  di  prima  istanza  è  ap* 
pellabile,  può  avvenire  che  venga  introdotto  un  appello  da 
una  sentenza,  appello  la  cui  cognizione  venga  assegnata  ad 
una  sezione  che  si  pronuncia  sullo  stesso,  e  che  successiva* 
mente  venga  introdotto  altro  appello  contro  una  sentenza 
diversa.  Nel  proposito  fu  giudicato  (6)  che  per  gli  effetti 
dell'art.  213  regolamento  generale  giudiziario  non  si  possono 
considerare  come  altrettante  cause  i  diversi  appelli  cui  una 
lite  può  dar  luogo,  ma  dehbansi  considerare  come  altrettanti 
episodi  di  una  stessa  causa,  e  però  decìso  il  primo  appello 
da  una  sezione,  la  cognizione  del  secondo  appello  deve 
essere  portata  alla  stessa  sezione  che  ha  pronunciato  sul 
primo.  Ma  questa  decisione  rimase  isolata:  in  via  generale  in 
quella  vece  si  ritiene  che  tante  sono  le  cause  quanti  sono  gli 
appelli,  e  che  però  il  secondo  appello,  anche  se  il  primo  ap- 
pello verti  sulla  sola  inibitoria,  possa  esser  portato  avanti  una 
sezione  diversa  da  quella  che  sul  primo  ha  pronunciato  (7). 
E  la  giurisprudenza  ritiene  anche  che  non  vi  sia  bisogno  di 
assegnare  la  causa  alla  stessa  sezione  che  ha  pronunciato 
quando  l'autorità  giudiziaria  avendo  pronunciato  sentenza 
interiocutoria,  colla  quale  la  causa  venne  rinviata  ai  primi 
giudici  per  l'ulteriore  corso,  sia  nuovamente  investita  della 
cognizione  della  causa  stessa  per  un  secondo  appello  (8). 

nisse  a  cessare  nel  giudici  investiti  della  causa  ogni  relativa  giu- 
risdizione e  facoltà  di  sentenziare,  l'avrebbe  detto,  e  se  non  lo 
disse  si  può  ragionevolmente  dedurre  che  noi  volle,  perchè  non 
poteva  volere  il  damio  della  giustizia  e  delle  parti  ». 

.In  contrario  ci  sono  le  seguenti  decisioni:  App.  Casale,  7  di- 
cembre 1867,  Com,  di  Casale  e.  Manacorda  (Giur,,  Torino,  i867, 
416)  e  13  luglio  1869,  Patrucco  e.  GassaUi  (Gazz.  Giur,,  1889, 
75);  App.  Torino,  5  marzo  1869,  Calimar  e.  Torre  (Giur.,  To- 
rino, i8G9,  479). 

(1)  Art.  213  reg.  gen.  giud. 

(2)  Centra  Cass.  Torino,  9  febbraio  1893,  Melii  e.  Negroni 
{Giur.,  Torino,  1893,  663). 

(3)  Centra  App.  Trani,  20  ottobre  1893,  Banco  di  Napoli  e. 
Lioy,  {Giur  il.,  1894,  2,  111). 

(4)  Cass.  Firenze,  10  aprile  1890,  Padovani  e  BeUoni  {Temi 
Ven..  1890,  295). 

(5)  App.  Venezia,  20  die.  1883,  SiìnonelH  e.  Storchi  {Temi 
Ven.,  1884,6). 

(())  App.  Bologna,  1®  luglio  1887.  Lagnaiti  e.  Baronetti, 
(/?.  Giur.,  Bologna,  1887,  269). 

(7)  App.  Napoli,  22  die.  1869,  Grasso  e.  Messina  (Gazz.  G., 
1870,  1,  53);  Cass.  Roma,  5  luglio  1877,  Menghini  e.  Lova- 
ielli  {Legge,  1877, 1, 801);  Cass.  Firenze,  30  marzo  1880,  Monti 
e.  Lanelti  {Temi  Ven.,  1880, 283);  App.  Torino,  16  aprile  1883, 
Gullmann  e.  lìobiolio  (Giur.,  Torino,  1883,  591). 

(8)  L'App.  di  Venezia,  24  gennaio  1884,  Sinionetti  e.  Slorchi 
{Tem.  Ven.,  1884,  1,  58),  cosi  considerava: 

ce  Rilenuto  che  la  causa,  con  decreto  presidenziale  25  agosto, 
fu  assegnata  alla  sezione  terza. 

«  Che,  con  ordinanza  di  detta  sezione  del  20  dicembre,  fu  rin- 
viala airudienza  odierna  della  sezione  prima  sulla  istanza  del 
procuralore  del  l'appellato,  il  quale  espose  che  la  causa  era  slata 
anteriormente  assegnata  a  questa  sezione,  la  quale  vi  aveva  già 
[ironnnciala  una  sentenza  preparatoria. 

«  Considei-ando  che,  a  termini  dell'art.  213  del  regolamento  gè 
nerale  giudiziario,  le  cause  devono  essere  trattate  avanti  la  se- 
zione alia  quale  furono  assegnate,  Tino  a  cbe  siano  definite. 

«  Che,  pertanto,  qualora  avvenga  che  una  caiisa  assegnata  ad 
una  se/ione  debba  essere  riassunsi  e  nuovamente  iscritta  a  molo, 
e,  in  difetto  dciravvertenza  cbe  il  procuratore  è  tenuto  a  farne, 
giusta  l'ultimo  capoverso  dell'art.  214  del  ii'golamenlo,  sia  in- 
consapevolmente ascritta  ad  altra  sezione,  non  solo  ad  istanza 
delle  parli,  ma  altresì  d'udìcio,  e  nonostante  l'acquiescenza  delle 
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£  Ull  priaeipi  ammewi  dalla  giortaj^riidflBza  ìobo  da  a»- 
cogliersi.  Se  la  distrìbuziaiie  delle  eause  fra  le  varie  se- 
zioni hsL  per  iscepo  il  migliore  andameiito  del  servizio,  le 
ragioni  per  decidere  se  una  causa  deve  essere  assegnata 
ad  una  piuUosto  che  ad  altra  sezione  devono  essere  valu- 
tate per  ogni  singola  causa  che  viene  introdotta.  Ogni  nuovo 
appello  che  viene  prodotto  è  un  nuovo  aiTare  che  è  portato 
alia  cognizione  dell* Autorità  giudiziaria,  devono  dunque  re- 
lativamente allo  stesso  essere  valutate  le  ragioni  che  in- 
ffaiiscono  ad  assegnarlo  ad  una  piuttosto  che  ad  altra  se- 
zione. 

Per  quanto  assoluto  sia  il  disposto  dell'art.  213  re g.  gen. 
giudiz.,  non  osta  Tarticolo  stesso  acche  la  causa  muti  la 
sezione  assegnata,  quando  la  sezione  stessa  per  una  dispo- 
sizione generale  di  servizio  interno  cessi  di  aver  attrilNiita 
la  cognizione  di  quel  determinato  genere  di  cause  alle  quali 
la  causa  già  assegnata  appartiene.  E  però,  se  b  sezione  alla 
quale  la  causa  era  stata  assegnata  cessa  di  essere  sezione 
promiscua  e  diviene  sezione  penale,  la  causa  dovrà  cangiare 
di  sezione  ed  essere  assegnata  ad  una  di  quelle  sezioni  alle 
quali  le  cause  civili  sono  devolute.  Medesimamente  si  avve- 
rerebbe nel  caso  in  cui  la  distribuzione  degli  affari  fra  le 
varie  sezioni  fosse  cangiatain  modo,  per  esempio,  da  asse- 
gnare ad  una  od  alPaltra  sezione  le  cause  a  seconda  del  rito 
formale  o  sommario  col  quale  vengono  trattate.  Se  poi  la 
distribuzione  delle  cause  fra  le  varie  sezioni  fosse  già  in 
tal  modo  disposta  per  ina  causa  introdotta  a  rito  sommario, 
e  però  assegnata  alk  competente  sezioBe,  il  rito  venisse 
variato,  dovrebbe  avvenire  anche  il  cangiamento  della  se 
zione  che  della  causa  deve  conoscere.  Dal  momento  che  la 
disposizione  dell'articolo  S13  regolamento  generale  giudi- 
ziario è  una  disposizione  regolamentare,  che  non  ha  altro 
intento  che  il  miglior  andamento  del  servizio,  l'inosser- 


partii  la  eausa  deve  essere  rinviata  alla  sezione  cui  fu  originaria- 
mente delegata. 

«  Che  la  stessa  norma  deve  ecguirsi  eziandio  qaando,  proferita 
una  sentenza  preparatoria  od  interlocutoria,  la  causa  sia  da! la 
Coite  ritenuta,  imperocché  in  tal  caso  la  prima  pronuncia  non 
esaurisce  la  causa. 

€  Che  in  qoesto  senso  ebbe  già  a  giudicare  la  Corte  colla  sen- 
tenza 23  maggio  e  P  giugno  1888  in  causa  Sgarzi  e.  Naschauer, 
nella  quale  rilevò  d'ufficio  la  incorsa  iiTegolarìtà. 

«  Che  altrettanto  non  può  dirsi  nel  caso  in  cui  la  Corte  con- 
fermi una  senteuxa  interlocutoria,  o  riformandola  non  decida  il 
merito  e  rinvii  al  tribunale  la  causa,  e  poscia,  in  seguito  ad  al- 
tra sentenza  dei  primi  giudici,  la  lite  sia  riportata  in  appcll(>; 
poiché  in  tale  ipotesi,  rispetto  alle  norme  rituali,  e  quindi  anche 
rispello  alia  disposizione  contenuta  ncirarticolo  213  del  re^ro- 
lamento,  questa  SfM?onda  è  per  la  Corte  una  causa  nuova. 

«  Che,  ove,  instando  per  la  iscrizione  a  molo  di  questa  seconda 
eausa,  il  procuratore  avverta  che  già  la  Corte,  con  sentenza  in- 
terlocutoria, ebbe  a  delibare  la  contmvcrsia  o  a  deciderla  in  parte, 
potrà  questa  essere  nornì:i  opportuna  pel  presidente  onde  ascri- 
verla, qualora  non  vi  ostino  le  esiirenze  della  distribuzione  d«*l 
servizio,  alla  stessa  sezione;  ma  una  volta  seguita  rassegnazione 
della  causa  ad  una  sezione,  cotesta  considerazione  non  è  motivo 
legittimo  pt^r  dislocaria. 

«  Che  in  quest'ultimo  caso  si  versa  appunto  nella  specie,  poi- 
ché l'assegnazione  alla  prima  sezione,  cui  alluse  il  procuratore 
dell'appel laute  avanti  la  sezione  terza,  avvenne  sulla  ciliizione 
26  aprile  1X82,  colla  quale  citìsI  interposto  appelli»  dalla  sni- 
teirza  inl'MiorutiM-ia  del  tribunale  di  Verona  del  28  marzo  188:i, 
causa  che  fu  esinrita  eolia  sentenza  della  Corte  del  22  m;ig- 
gio  1882,  coniermanle  quella  dei  primi  giudici;  e  la  causa  prc-  | 


di  <|iiel  «li*P«te  di  legge  MB  pndM6  nilU<i),  MI 
nel  eeneo  che  sia  peromm  ti  gMiee  vioMo  imyvsMeirte^ 
ma  nel  senao  ehe,  se  dalle  parti  aon  viene  dueato  il  rinvio 
della  eauea  alla  sedone  prima  designata,  la  senleiza  é  pie- 
namente valida,  quantunque  pronnnriala  da  una  serione 
diversa  da  quella  ehe  pronunciare  doveva,  anehe  se  dalle 
parti  fosse  italo  fatto  ricorao  al  presidente  per  la  regthrig- 
sazione  della  aasegnazioBe,  ed  li  presidente  non  avesse  cre- 
duto di  dar  «orso  alle  iatance  fatte  in  preposlto  (f  ).  Ma,  se 
Tietama  fu  fatta  all'udiena  e  rantnrilà  non  ahWa  pron«- 
ciato  anlla  atessa,  o,  proouneiando,  abbia  violato  l'art.  2t3 
del  regolamento,  la  lentena  pnò  «esere  dennneiata  in  ap- 
pello, e,  se  di  appello,  in  eassazione,  dal  monento  ehe 
qnelladisposiaone,  sebbene  regolamentare,  non  ha  pere,  per 
questo,  oanttere  di  norma  meno  obbligatoria  di  quello  ehe 
ha  qualunque  altra  norma  giuridica. 

SS.  Ledisposiaoni  dei  eodieedi  procedura  civile  relative 
alla  competenza  di  ogni  singola  Autorità  non  hanno  per 
base  unica  il  eoneetto  dal  quale  le  dispositioni  stesse  po»ono 
derivarsi  come  conseguenae  da nni  premessa;  nel  dettare 
le  disposizioni  stesse  il  legislatore  ebbe  in  eonsiderazimie 
una  serie  di  criteri  e  precisamente: 

i""  l'importana  giurìdica  ed  economica  della  eansa; 

i""  la  maggioro  o  minore  eeleriià  di  procedura  ehe 
ogni  singola  controversia  esige; 

3*  la  maggiore  o  minore  facilità  di  procedere  agli  ao- 
ccrtamenti  di  fatto  necessari  per  le  rissìnziom  delle  con- 
troversie; 

4*  rimpedire  l'eecessiTO  agglomeramento  degli  affari 
in  alcuni  uffici  e  la  mancanza  in  altii; 

5*^  il  fare,  compatibilmente  colle  esigenze  di  una  retta 
amministrazione  della  giustizia,  più  facile,  e  meno  dispen- 
•lioso  che  sia  possibile,  raeeesso  al  gindioe  ; 


sente,  iniziata  con  citazione  del  i3  aprile  1883,  Terte  sull'ap- 
pello interposto  contro  la  sentenza  definitiva  del  tribunale  del 
30  maggio  1883. 

((Che  intanto  la  sezione  tena 'proferi  l'ordinanza  del  20  di- 
cembre, in  quanto  le  fu  esposto,  come  risolta  dal  verbale  di 
udienza,  che  la  precedente  sentenza  di  questa  sezione  era  pre- 
paratoria, e  che  l'assegnazione  alla  sezione  terza  era  avvenuta 
in  occasione  della  riassunzione  della  causa,  lo  che  implicava  il 
concetto  che  si  trattasse  sempre  di  una  stessa  causa,  sempre  pen- 
dente e  radicata  avanti  la  sezione  prima. 

«  Che,  pertanto,  essendo  stata  l'odierna  causa  regolarmente  as- 
S(»gnata  alla  sezione  terza,  avanti  ad  essa  deve  essere  discussa  ->. 

Vedi  la  nota  del  Bolaflìo  a  tale  decisione,  che,  pur  consentendo 
nella  stessa,  solleva  qualche  dubbio  a  base  dell'art.  217,  capov.  1*, 
reg.  gen.  giud. 

(1)  App. Firenze,  12 magjpo  1885,  Biicciantic.  Manlica{Ann., 
1885,  ^13);  Cass.  Firenze,  -2i  dicembre  1885,  stessi  (Ann.,  1886, 
I,  1U3  e  ro  aprile  1890,  Padova  e.  Bellini  (Temi  Ven.^  181)0. 
!205);  App.  Milano,  28  dicembre  1889,  Ghislanzonic.  Brise  {Mo- 
nitore Trib.,  1890,235);  App.  Venezia,  3  dicembre  1889,  Minu- 
rello  e.  Pcdvotti  (Temi  Ven.,  1890,  70);  App.  Traili,  21  gcunaio 
IS93.  Macclicroncc.  PascuIU  {PisanclU,]H\)'ò,  12)  ;  App.  Firenze, 
r  marzo  1891,  BclluccKAnn.  1891,2, 128^;App.Trani.  15  gen- 
naio 1891,  Cam.  di  Gallipoli  e.  Min.  Mcu'ina.  [Hiv  di  giur., 
Trani,  1891,  73);  App.  Messina,  6  agosto  1894,  Papardo  e.  Vico 
(Hif.  fjiur.,  1891,  IH);  Cnss.  Palermo,  rnirn  stessa  (Foro  Cai., 
1895,  15S);  Apji.  Miliino,  18  giugno  1895,  n>}ìamonti  e  /b//a- 
roU{Mon^Tilr.,  1X95,580). 

ri)  App.  Mihiiin,  lOiiiugno  1895,  BipamonUc,  Pollof'oli  ^Moa. 
Trib.,  1895,5<^(i). 
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6*  il  fare,  eompatibilinente  colle  esigenze  di  una  retta 
aiDffliAÌ8iraii<me  della  giustizia,  più  facile,  meno  dispen 
diesa  e  meno  ineomoda  ohe  è  possibile  la  difesa; 

T  il  rendere  necessari  meno  giudizi  ohe  è  possibile, 
o,per  esprimersi  in  termine  teenico,  reconomia  dei  giudizii. 

Come  si  yede,  i  criteri,  che  il  legislatore  valuta  per  de- 
termiaare  laeompetenaa  di  ogni  singola  Attiorltà  giudiziaria, 
sono  criteri  che  in  parte  hanno  per  base  considerazioni  di 
poU)iieo  interesse,  in  parte  considerazioni  di  interesse  pri- 
?ato.  E  tali  criteri  non  determinano  il  legislatore  a  dare 
le  sue  disposiiioni  in  seguito  ad  una  valutazione  separata 
di  ognuno  degli  stessi,  ma  in  seguito  ad  una  valutazione 
complessiva,  con  prevalenza  di  uno  o  più  sugli  altri,  a  se- 
condi che  è  consigliato  nel  caso  speciale  pel  quale  la  com- 
petensi  è  determinata.  E  dal  momento  che  la  valutazione 
di  tutte  le  circostanze  che  possono  influire  nella  determinar 
zione  delb  competenza  è  fatta  dal  l^slatore,  nel  determi- 
nare la  competenza  in  ogni  singolo  caso  pratico  che  si 
presenta  air  esame  dell'autorità  giudiziaria  non  possono 
valere  considerazioni  di  ikto,  ma  solo  a  considerazioni  di 
diritte  deve  ispirarsi  il  giudice  (1). 

34. 1  criteri  ai  quali  il  legislatore  si  è  ispirato  onde  de- 
terminare la  competenza  di  ogni  singola  autorità  giudi* 
ziaria  sono,  come  si  disse»  criterii  che  hanno  in  considera- 
zione tanto  l'interesse  pubblico  che  il  privato,  interessi 
ehe  il  Inalatore  valuta  per  attribuire  alla  parte  il  diritto  a 
che  il  giucSzio  sia  pronunciato  da  quel  detcrminato  giudice. 
Senza  distruggere  un  tale  diritto  non  poteva  il  legislatore 
autoriziare  il  magistrato  investite  di  giurisdizione  a  dele- 
gare, o  demandare  la  giurisdizione  propria  ad  altrogiudice, 
sia  pure  di  grado  eguale  al  suo;  doveva  obbligare  il  giudice 
designato  a  pronundarsi,  salvo  in  casi  speciali,  quando  ciò 
si  mostrasse  conveniente,  autorizzare  il  giudice  atta  delega 
della  propria  giurisdizione  ad  altro  magistrato.  Di  qui  il 
principio  dell'arL  68  codice  procedura  civile:  «Nessuna 
autorità  giudiziaria  può  delegare  ad  altri  la  propria  giuri- 
sdizione, salvo  i  casi  stabiliti  dalla  legge.  »  (^). 

I  casi  [nei  quali  te  leggo  auforizaa  la  delega  della  giuri- 
sdizione sono  i  segnenti  : 

V  11  caso  previste  dall'art.  156  codice  procedunf  ci- 
vile. Per  questo  disposto  di  legge  il  presidente  può  delegare 
ad  uno  dei  giudici  la  facoltà  a  Ini  attribuita  nella  materia 
degli  incidenti  ; 

2*"  Il  caso  previsto  dall'art.  208  codice  di  procedura 
civile.  Per  questo  disposto  di  legge  quando  la  prova  non 
può  essere  eseguita  alla  udienza  ò  delegato  il  giudice  a  pro- 
cedervi ;  se  il  luogo  in  cui  si  eseguirà  è  distante  da  quello 
in  coi  ha  sede  l'antorità  giudiziaria  avanti  la  quale  la  causa 
pende,  si  può  delegsre  il  pretore  ;  se  la  prova  si  deve  ese- 
guire nella  giurisdizione  di  altra  autorità  giudiziaria,  si  può 
richiedere  questa  a  delegane  uno  dei  suoi  giudici,  o  com- 
mettere direttamente  il  pretore  del  mandamento  In  cui  la 
prova  deve  farsi  :  se  la  prova  deve  eseguirsi  ftiori  del  regno, 
la  richieste  deve  (arsi  nelle  forme  stabilite  dal  diritto  in- 
ternazionale; 

2f*  lì  caso  previste  dall'art.  27i  codice  procedura  ci- 
vile. Per  queste  disposte  di  legge  quando  l'aatorità  giudi- 

(l>  CoMb  Napolì,i6maggio  i87i,  Fondo cu^c.varii' monaci 
(I^n^,  1811,  i»  547  òù). 

(2)  Gonfr.  Gaso.  Tofioo,  19  gennaio  1870^  Stìcea  e  Offgero 
[Qiur.  U^  %%iu  U  66). 

(8)  Art  377  cod.  proc  dT« 


ziaria  erede  necessaria  l'ispezione  del  luogo  o  della  cosa 
couti'oversa  può  ordinare  l'accesso  per  mezzo  di  uno  dei 
giudici; 

4""  Il  caso  previsto  dall'art.  254,  T  capov.,codice  proco- 
dora  civile.  Per  questo  disposto  di  legge  l'ordinanza  o  la 
sentenza  che  ordina  la  verìficazione  della  scrittura»  delega 
un  giudice  per  procedere  alla  relativa  istruzione; 

S""  Il  caso  dell'art.  301,  3^  capov.,  codice  procedura 
civile.  Per  questo  disposte  di  legge  nel  caso  di  querela  dì 
falso,  il  presidente  delega  un  giudice  per  procedere  alla 
istruzione; 

6^  Il  caso  dell'art.  312,  codice  procedura  civile.  Per 
questo  disposto  di  legge  il  presidente  delega  un  giudice 
perché  avanti  di  questo  avvenga  la  discussione  sul  conto 
presenteto  da  colui  che  rese  il  conto  stesso; 

T  II  caso  dell'art.  331,  codice  procedura  civile.  Per 
questo  disposto  di  legge  quando  il  domicilio,  la  residenza  o 
la  dimora  dalla  parte  o  del  Gdejussore  sia  distìnto  dal  luogo 
del  giudizio  l' autorità  giudiziaria  pel  ricevimento  della  cau- 
zione può  delegare  altra  autorità  giudiziaria; 

8""  Il  caso  deir«ut.  371,  codice  procedura  civile.  Per 
questo  disposto  di  legge  la  tassazione  delle  spese  di  lite 
alle  quali  una  delle  parti  sia  sUU  condannata^  può  essere 
delegata  ad  un  giudice; 

9^  Il  caso  dell'art.  434,  codice  procedura  civile.  Da 
questo  disposto  di  legge  si  argomento  in  modo  indubbio 
che  un  pretore  può  rictdedcre  altro  pretore  per  atti  di  istru- 
zione della  causa. 

In  tutti  i  casi  nei  quali  la  delega  é  autorizzate  ^  osserva 
che»  non  è  punto  autorizzate  la  delega  della  pronuncia  del 
giudizio»  ma  soltento  o  semplici  constatazioni  di  fatto,  o, 
come  si  verifica  nel  caso  dell'art.  323  codice  procedura 
civile,  il  prendere  atto  dell'accordo  delle  parti  ed  emettere 
una  stetuizione  in  conformitJi  airaccordo  stesso;  se  come 
si  verifica  nel  caso  deirailicolo  375,  è  autorizzata  la  de- 
lega per  la  pronuncia  in  un  giudizio,  colla  delega  stessa 
non  è  tolto  alle  parti  il  diritto  di  avere  la  pronuncia  della 
autorità  giudiziaria  dalla  quale  la  delega  estete  fatta,  perchè 
la  liquidazione  del  giudice  delegato  è  impugnabile  avanti 
il  collegio  del  quale  il  giudice  fa  parto  (3),  e  al  quale  era 
dalla  legge  attribuita  la  competenza  a  pronunciai^e  sulle 
spese.  Ond'è  che  si  può  affermare  come  principio  generale, 
che  il  principio  affermato  come  regola  dall'art.  65  codice 
procedura  civile  non  soffre  eccezioni  per  quanto  concerne 
la  pronuncia  de!  giudizio,  soffre  solo  eccezione  o  per  consta- 
tazione di  fatto,  0  per  constetazionc  dciraccordo  delle  parti, 
oper  pronuncic  che  non  sono  definitive  se  non  quando  non 
siano  impugnate. 

Dal  momento  che  le  leggi  le  quali  autorizzano  la  delega 
della  giurisdizione  sono  leggi  che  fanno  eccezione  alla  re- 
p:ola  genemle  che  la  delegai  non  può  aver  luogo,  ne  viene 
i'hc  le  leggi  stesse  non  sono  estensibili  oltre  i  casi  e  tempi 
in  esse  espresse.  Da  questo  principio  ne  deriva  come  corol- 
lario che,  dal  momento  che  la  legge  non  autorizza  il  dele- 
gato a  delegare  la  funzione  per  la  quale  la  delega  ebbe  luogo, 
il  delegato  non  può  delegai'c  ad  altri  l'esercizio  della  fun- 
zione stessa  (4). 

(i)  ìiandatam  sihi  jurisditionem,  mandavi  alteri  non  posse 
mxanifestum  est,  L  5  D.  de  off,  eius  cui  mand.,  1 ,  21 . 

Fu  ritenuto  che  Tart  68  cod.  proc.  civ.  contempla  tanto  la 
giurisdizione  propria  ebe  la  giurisdizione  delegata,  ed  il  pretore 
delegato  a  ricevere  una  prova  testimoniale  non  può  delega  altro     ^ 
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35.  Yane  sarebbero  le  disposizioni  della  legge  relative 
alla  competenza,  se  fosse  permesso  all'attore  di  adire  una 
Autoritii  diversa  da  quella  dalla  legge  designata,  se  fosse 
permesso  al  convenuto  di  chiedere  che  ad  autorità  diversa 
da  quella  avanti  la  quale  fu  citato  e  che  a  norma  di  legge  è 
competente,  venga  commessa  la  cognizione  delle  contro- 
versie; è  una  conseguenza  necessaria  delle  leggi  relative 
alla  competenza,  l'obbligatorietà  da  parte  dell'attore  di  ci- 
tare il  convenuto  avanti  quella  autorità  che  la  legge  designa, 
da  parte  del  convenuto  di  discutere  la  controversia  là  dove 
fu  dall'  attore  citato  conformemente  alla  legge  ;  la  compe- 
tenza non  può  essere  prorogata  tranne  i  casi  determinati 
dalla  legge  (1).  E  se  la  competenza  non  può  essere  proro- 
gata tranne  i  casi  determinati  dalla  legge,  fuori  dai  casi 
stessi  le  parti  non  possono  concordarsi  nella  questione  di 
incompetenza  (2). 

Le  eccezioni  stabilite  dalla  legge  al  divieto  della  proroga 
della  competenza  sono  relative  a  singole  specie  di  compe- 
tenze: e  però  la  loro  esposizione  troverà  collocazione  conve- 
niente quando  verrà  discorso  dell?  singole  specie  di  compe- 
tenze ;  qui  è  solo  il  caso  di  fare  un  rilievo  e  di  esporre  la 
teorica  generale  relativa  alla  proroga.  Il  rilievo  si  è  che  alla 
improrogabilità  e  prorogabilità  della  competenza  fa  capo  la 
distinzione  della  incompetenza  in  assohUa  e  relativa  (3)  ; 
quella,  che  si  verifica  nei  casi  in  cui  il  legislatore  nel  deter- 
minare la  competenza  fu  guidato  in  prevalenza  dai  criterii  di 
interesse  pubblico,  questa,  che  si  verifica  nei  casi  in  cui  il 
legislatore  nel  determinare  la  competenza  fu  guidato  in  pre- 
videnza dai  criteri  d'interesse  privato. 

Perchè  la  proroga  della  competenza  possa  avvenire  è  an- 
zitutto necessario  che  al  magistrato  spetti  quella  specie  di 
giurisdizione  che  dalle  parti  si  intende  prorogare.  Una 
volta  che  tale  specie  di  giurisdizione  appartiene  al  magi- 
strato, la  proroga  della  competenza  può  avvenire  per  dispo- 
sizione di  legge  0  per  consenso  delle  parti,  senza  uopo  che 


pi'etore  per  Tandizione  di  un  testimonio  che  non  risiede  più  nel 
territorio  da  esso  dipendente  (App.  Palermo  24  nov.  1884,  Salo- 
mone e.  Salomone:  Gire,  givr.,  1885,  74). 

(i)  Art.  69  cod.  proc.  civ.  A  vero  dire  questo  articolo  non  dice 
che  non  può  essere  prorogata  la  competenza,  dice  che  non  può  es- 
sere prorogata  la  giurisdizione,  ma  evidentemente  non  si  allude 
alla  prima  ma  alla  seconda,  dal  momento  che  la  giurisdizione  non 
potendo  prorogarsi  a  colui  che  non  ne  ha  (L  3  Cod,  de  iudiciis, 
3,  Ì;L.SÌ  D.de  iudiciis,  5, 1)  non  può  avverarsi  che  la  proroga 
della  competenza,  Se  la  legge  paria  di  giurisdizione  invece  di  com- 
pelenza  ciò  è  eflcUo  di  quclPuso  promiscuo  di  due  cose  che  dalla* 
legge  viene  fatto  e  che  al  n.  18,  nota,  si  è  deplorato. 

(2)  Per  regola  generale  nessuno  può  essere  distratto  dai  suoi  gia- 
ilici  natuinili  ;  Teccezìone  fatta  in  determinati  casi  dalla  legge  a 
lai  regola  dove  essere  ristratla  e  limitata  nei  casi  tassativamente  in 
ossa  indicati  :  Trib.  Vercelli  1 1  luglio  1867,  Furino  e  Pretore  d'Ar- 
boro  {Giur,  Torino,  1867. 491). 

La  giurisdi/.ione  non  può  essere  prorogata  per  consenso  delle 
parli:  App.  Genova,  8  giugno  1866,  Marenco  e.  Dogliolo  (Gazz.  G., 
1866,  758);  App.  Milano,  17  nov.  1868.  Caradmna  e.  Maltese 
(Monil.  Trib.,  1868,  1101);  Cass.  Torino,  13  sdì.  1873,  Me- 
reghetti  e.  Tirindelli,  (Anìi.  1874, 1,  20);  Cass.  Torino,  21  dicem- 
bre 1867,  Ghisoì/ic,  Torriani  {Legge,  1867,  1,  352);  App.  Ge- 
nova, 21  die.  1867,  Min.  II.  pp.  e.  Carasale  {Giur.  It.,  1867,  2, 
787).  V.  però  in  contrario:  App.  Potenza,  29  maggio  1869, 
Palestina  e  Scafareìli  [Gazz,  C,  1869,  1,  620). 

(3)  Si  considera  incompelenza  assoluta  quella  prevista  dalla 
1*  parte  deirart.  187  cod.  proc  civ..  in  quanto  risulti  indubbia* 
iMute  dai  titolo  deil*iuiuue  u  per  ia  ualuru  o  per  il  vuloie  deirog- 


vi  sia  anche  il  consenso  del  magistrato  (4).  Per  disposizione 
di  legge  avviene  nella  azione  di  garantia,  nella  compensa- 
zione e  nella  riconvenzione  (5),  e  di  questi  casi  ci  si  occuperà 
a  luogo  opportuno.  Si  disse  che  può  anche  avvenire  per 
consenso  delle  parti  ;  questo  consenso  può  risultare  da  atto 
stragiudiziale  (6)  o  da  atto  giudiziale.  L'atto  stragìudiziak 
può  consistere  in  una  obbligazione  intervenuta  fra  le  parti 
di  adire  per  le  contestazioni  che  fra  lóro  fossero  per  na- 
scere una  determinata  autorità  giudiziaria,  diversa  da  quella 
che  per  principio  generale  sarebbe  la  competente;  può 
consistere  nel  divenire  ad  una  stipulazione  alla  quale  la 
legge  dà  effetto  di  prorogare  la  competenza  (7).  La  capa- 
cità di  divenire  alPatto  stragiudiziale  di  proroga  della  com- 
petenza deve  esser  determinata  in  base  alla  capacità  neces- 
saria all'atto  giuridico  del  quale  il  patto  è  un  accessorio,  se 
l'atto  stesso  è  un  contratto,  in  tutti  gli  altri  casi  non  essendo 
quel  patto  un  atto  diretto  alla  conservazione  della  cosa  od  a 
ritrarre  dalla  cosa  l'utilità  di  cui  questa  è  capace,  e  però 
essendo  un  atto  eccedente  i  limiti  della  semplice  ammini- 
strazione, la  capacità  necessaria  sarà  quella  che  si  deve  avere 
per  gli  atti  eccedenti  ramministrazione  semplice.  All'atto 
stragiudiziale  di  proroga  sono  applicabili  le  norme  tutte  re- 
lative alle  obbligazioni,  e  siccome  le  obbligazioni  valgono  non 
solo  in  confronto  dell'obbligato,  ma  anche  in  confronto  dei 
suoi  eredi  od  aventi  causa,  cosi  anche  in  confronto  di  questi 
la  competenza  sarà  prorogata.  Ond'è  che  pei  cessionario 
sarà  prorogata  la  competenza  se  dal  cedente  tal  proroga 
sarà  consentita  (8). 

L'atto  giudiziale  mercé  il  quale  la  proroga  della  compe- 
tenza si  effettua  è  la  comparizione  avanti  il  magistrato  in- 
competente dichiarando  che  si  acconsente  alla  proroga,  o 
compiendo  quegli  atti  ai  compimento  dei  quali  la  legge  dà 
la  forza  di  presunzione  del  consenso  acche  la  competenza 
sia  prorogata.  E  siccome  l'atto  giudiziale  è  valido  se  com- 
piuto a  mezzo  di  un  atto  che  non  sia  nullo  nella  forma  pro- 


getto della  causa.  Si  considera  invece  relativa  l'incompetenza  In 
quanto  a  determinaria  occorra  TeccezioDé  specifica  delle  parti  con- 
venute. App.  Milano,  17  luglio  1879,  Volpato  e.  Lampugnani 
{Ann.  4879,  308). 

(4j  Questo  principio  risulta  da  che  per  Tari  187  capov.,  cod.  dv. 
e  vietato  al  magistrato  di  pronunciare  di  ufficio  la  propria  incom- 
pelenza quando  si  tratta  di  competenza  prorogabile. 

(5)  Confr.  art.  100  cod.  proc.  civ. 

(6)  Cfr.  Pisanelli  nella  Rel.min,  sul  progetto  di  cod,  di  proc. 
civ.  (codice  Gianzana  di  proc.  civ.,  iv,  pag.  37,  n.  82);  Bor- 
sari e  Gnzzeri  sugli  articoli  40  e  95;  Mattirolo,  3^  edit.  i,  739. 

(7)  Questa  stipulazione  consiste  nella  elezione  di  domicilio  ;  sic- 
(  ome  però  la  stessa  è  speciale  alla  competenza  per  territorio,  e  in 
liucsto  luogo  non  ci  se  ne  può  occupare,  ci  si  occuperà  invece  quando 
verrà  discorso  della  competenza  territoriale.  Qui  ò  solo  il  coso  di 
rilevare  che  reiezione  di  domicilio  è  mio  degli  atti  coi  quali  si  può 
prorogare  la  competenza,  ma  non  è  il  solo,  potendo  bensì  le  parti 
stipulare  che  un  niagislrnto  dclcrminalo  debba  decidere  della  con- 
(rovei*sia,  senza  che  fra  queste  vi  sia  elezione  di  domicilio.  Ond'ò 
che  al  patto  non  può  darsi  il  nome  di  elezione  di  domicilio  come 
ritiene  il  IHnttirolo  (I,  849).  Che  ciò  sin  esatto  risulta  dacché  l.i 
elezione  di  domicilio  non  solo  proroga  la  competenza  territoriale, 
ma  può  anche  produrre  allri  ciìclli (confr.  art.  40 e  l-iO  cod.  proc. 
civ.)  :  la  proroga  della  competenza  è  un  effetto  dcirclczionc  dì  do- 
micilio, ma  non  essendo  il  solo,  i  concetti  connotati  dai  due  nomi 
non  sono  cocslensivi  e  però  il  fatto  di  proroga  delia  ginrisitizione 
ed  il  fatto  di  elezione  di  domicilio  devono  essere  temili  distinti. 

(8)  Vedi,  in  senso  contrario,  App.  Casale  16  luglio  1882,  Mu- 


eeat  o.  Negro  (Qiur.  Cos.,  1882,  253). 
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eeAinrie,  da«M  è  ea))aoe  di  slare  in  gioéizio,  eosi  la  proroga 
giudiziale  è  valida  tostoehè  è  fatta  mercè  un  atto  non  pro- 
cedvntaente  nullo  da  «In  iia  la  eiqpaeytà  di  compatire  in 
gi«i»o.  Non  ha^i  bisogno  di  occfii|Mu^mtnodoiapecial«d^ 
consenso  alla  proroga  delta  eompetenzaràuhante  da  espressa 
diehittti^nfe  ;  Vi  é  tiiisogno  in  qneHa  vece  di  occuparsi  in 
modo  spedak  4el  «otidento  presnnlo  alla  proroga  (i). 

E  k  legge  fi^resume  che  vi  sìa  tale  «consenso  tutte  le  yolte 
che  il  convenuto  accetta  il  giudizio  avanti  il  magistrato  vH- 
com'peteiitenKMe  Milo,  àccellazìofte  cho  awieve  col  fatto  di 
non  aver  proposto  }^ecoe^lO*edì  ificèmpeten^a  prinafa  di  ogtaì 
altra  istoiza  a  difesa  tostocbé  l'ftUOte  abUa  coHe  sue  cM- 
clnsioni  reso  possilHie  che  V^eeceàcìùe  sfa  sollevata  (2), 
anriie  se  tu  ^fla  riserva  di  soHevak^  Sn  segtiito  ki  eccezione 
di  incompetenza  (3).  Per  detenfifnare  quafe  f^tani^  o  difésa 
sia  stata  proposta  fcf  la  ptimh,  ^  deve  aver  riguardo  non 
alVordiTie  Materiale  segtifto  nelle  deduzioni,  m^  h^ensi  « 
qnello  ossemto  nel  prendere  te  concftfsionì  (4),  gfacchè, 
se  anclte  nella  motivazione  della  eccezione  di  f*icompeten«a 
si  distolte  dopo  aver  discorso  del  merito,  ma  nelle  concln- 
sioni  fei  eccezione  stessa  precede  q^liella  ^nl  raetfto,  là  pro- 
roga non  può  considerarsi  come  avvenute  (5). 

Se  la  competenza  é  prorogata  quando  la  ecCezSone  di  f  n- 
competenza  non  sia  proposta  prima  di  ogtlf  altra  istanza  o 
dife»  tte  viene  che  hawi  la  p^>*H)j**: 

V  nel  caso  in  ^i  fra  la  parte  ìattrice  ed  altri  ifitonv^ 
nnii  sia  {ntèrtennto  accodo  per  porrd  ftioH  ^\isà  altro 
conveYitito,  ti  i  coftveiititì  rimàsti  in  eàbià  domandftte  bé 
rinvìo  ad  udienza  fissa  per  chi^eihe  làritfte^siotté  della  cailsa 
a  rito  formale  (6)  ;  non  però  se  si  sieno  limitati  a  dare  sem- 

{{)  La  legge,  accordarlo  alte  parti  di  prorogare  la  ginrisdi- 
zione  terrifotiateaiamedtanl^tìleziotte  di  domicilio,  sia  col  sileHfio 
del  convenuto,  non  ha  voluto  ordinane  due  modi  lassativi  di  pro- 
roga, taa  voWe  intiicart  esiert  n^ècessario  emerga  il  con$c»wo  delle 
partì  ad  essere  giudicate  da  nn  toagiètràto  divei^d  da  quello  ^1 
low  domicilio  reale.  Cotìsègttehlertetìtè  V^lìio  éèté  ritenérsi  il 
patto  stiptf lato  !tì  nn  contratto  di  àssiCttratiòhe  pel  quale  rassicurato 
si  obblighi  ad  essere  convenuto  a  placito  della  Società  di  assicura- 
zione 0  dinanzi  airAatorità  giudiziaria  del  domicilio  della  «ociéf  &,  o 
di  quello  deiragente  incaricato  pef  la  riscossione  del  premio. 
Cass.  Torino,  14  ottobre  Ì8<!,  S«e.  n.  it.  A  tu»,  ^invaù.  SòdtU 
(Foro  il,  1882, 1,  S30);  Àpp.  MllartO  1  giujpio  1887,  nàtidà  e. 
Soe.  ass.  VAgfTxtia  (Moh.  THb.  1887,  568);  App.  Genova, 
6  maggio  189l),(rtiMb  e.  Cofnp.  La  Melroml  (Mah,  Trib.,  1890, 
676).  Conl>.  aijché  CaSs.  l^àlerttto  1  fic.  1889,  ùofman  e.  Èra- 
gone  (Citt.  giur.,  ISdO,  20C). 

In  contràrio  fìi  Htentìlo  che  il  Convenuto  pnft  tìdh  apporre  alla 
citàzioiié  awemriii  la  iricompelcn^a  territoridlè,  ma  noii  possono 
le  Darti  preventivamente  convenire  per  un  fòro  diverso  da  qaéllo 
di  legge,  fosse  pur  fàòOttaliVo,  òome  il  ItlógO  della  esecoziohe  del 
contratto.  È  quindi  inclficace  il  patto  contenuto  in  bUà  polizza  di 
carico  che  assegna  la  nzlóhé  pè^  inc^ctUiilà  di  fòro  del  luogo  In  cui . 
è  inscrìtto  il  liastimenlo:  App.  Venezia  24  novembre  1885,  Soc, 
RubaiUno  t'ìorio  e.  Dilla  Mitliiì  {Fóto  «.,  I88b,  1,  1087). 

(2)  Art  187,capov.  cod.  proc  civ.  L*eccezione  di  incompetenza 
per  territorio  può  sollevarsi  aAèhe  dopo  le  pHme  coiiclusioni  di 
merito  se  Fattore  lungo  il  corso  del .  giudizio  variando  le  conclu- 
sioni della  citazione  solo  allofà  la  abbia  resa  possibile:  App.  To- 
rino 26  aprile  1873,  Pozti  e  Ceruiti  (Giur.  it.  1873,  2,  312). 

(3)  App.  Venezia  B  die.  1877,  Zitti  t  hdtìcich  {Monil  Giudii,, 
Veneàa,  1878,  6). 

(4)  App.  Brescia  2S  genhdo  l87l,  È^iufi  t.  boHlémpi  {iio- 
nU.  Trib.,  1874,  502).    -    • 

(5)  App.  Catanzaro  I5§elt.  18W,  Èiàmonii  e.  Erba  {Giur 
eoìnm,  U.,  1879, 11,  50). 

82  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3*. 


plteemente  il  consona  al  cangiamefnto  di  rito  od  alla  riu- 
nione della  causa  ad  altra  causa  (7)  ; 

2^  nei  caso  in  cui  il  chiamato  in  garantia  si  difenda 
nel  merito  (8); 

y  nel  caso  venga  eccepita  la  nullità  della  citazioRe  (9) 
0  la  perenzione  (10); 

4^  nel  caso  vi  sia  stata  difesa  ita  merito,  tanto  più  se 
è  totervenuta  sentenza  ihterloeutoria  (1 1)  ; 

5**  nel  caso  in  cui  il  còhvenuto  col  suo  contegno  nel 
giudizio  in  prima  istanza  abbia  abilitato  il  giudice  a  statuire 
sul  «erito  della  causa  (12); 

6*"  irei  t5aso  ita  cui  si  chiede  che  prima  ed  avanti  ogni 
cosa  sia  ammesso  un  giuramento  decisorio  (13); 

7^  ne)  caso  in  cui  nel  giudizio  di  prima  istanza  si  abbia 
accettato  il  giudke  adito  (U); 

8^  nel  caso  in  cui  si  propoi^  Teccezioifie  di  Ivcon- 
potenza  in  via  subordinata  (1 5)  ; 

9^  nel  caso  in  cui,  proposta  TeeoezioRe  nella  comparsa 
di  risposta  al  merito,  le  ragioni  di  merito  precedano  la  ec- 
cezione di  competenza  (16); 

10"*  nel  caso  in  cui  si  propone  l'eocezione  di  iY»com- 
petenza  assoluta  non  unitamente  a  ^^k  reiuUvà  (17)  ; 

li**  nel  caso  in  cui  l*eccerione  non  è  dedotta  in  fo!7a  di 
conclusione  specWica  anche  se  accennata  nella  parte  mo- 
tivata (18); 

12**  nel  caso  venisse  proposta  una  domanda  riconvcn- 
zionalc  (19). 
In  quella  Vece,  ijon  si  ha  per  pronogata: 

1"*  se  il  convenuto  si  è  limitato  ad  eìevare  là  soh  ecce- 
zione di  incompetenza  (20);  o  se  questa  fu  proposta  insieme 


(6)  App.  Venezia  18  die.  18^3,  Vescovo  di  Paétótìà  e.  FUrumze 
(Monil.  Gii/Z.,Veneiia,  1874, 106). 

('7)  App.  rtikho,  5  febbraio  1889,  Soc.  de  ÌYact.  de  quùn- 
qiiennes  e.  Banca  Torino  (Mon,  Trib.,  1889,  222). 

(8)  Cass.  Napoli  23  marzo  18B7,  Soo.  Peirano  e.  Rossi  {Gau. 
Proo.  II,  148). 

(9)  App.  Torino  22  genn.  1866,  Greborio  e.  (Xllario  (Giur.. 
Torino,  1866,  UO). 

(10)  Gass.  Palermo,  U  nov.  1884,  Inglése  e.  Là  Bue  (Giur. 
Col.,  1890>  20). 

(11)  App.  Napoli  2  marzo  1873,  Finanze  e.  Balìiìftà  (Ann., 
1873s  2,  302). 

(12)  App.  Genova  2  tett.  1873,  SMvastomo  e.  Repeìfi  (Ann., 
1873,  2,  377). 

(13)  App.  Genova  lOmaggio  1866,  ilfanctm  e.  5tó^ftaro((iaii. 
gen.,  1866,  689). 

(U)  App.  Milano  18  luglio  1867,  Finanze  e.  Russo  {Gazz.  gen. 
I867i  à28);  App.  Roma  28  gemi.  1887,  Speciale  e.  Arcivescovo 
diS.lucia[Temi  Rom.  1887^  38é,  App,  Venezia  l887;  Ckiaror 
inoriti  e.  Chiarahìonìi  {Temi  Ven.,  1887,  Ì92);  App. Catania, 
23  aprile  189i,  De  ÀjeUo  e.  Spadaro  {Giur.  Cai.  189i,  83). 

(15)  App.  Milano  27  mano  1876jÀjt»«ic  GerU{Monil.  Trib., 
1876,  446). 

(16)  Gas».  Firenre  24  aprile  1876,  {JorrtOi  e.  Vavalitri  (Giur 
a.,  xxvtli,  1,  607). 

(17)  App.  Modettà  18  *nagkiol885MSiirarsift'fe.  Finanze  {Fùhy 
it.  1888,  l,  689). 

(18)  A|ip.  Modbna  19  settembre  1876^,  P.  ft.  e  Èo.  ben.  vaé 
(Gitih  «.,  1876, 1. 1  848). 

(19)  App.  AricoHa21  Itebb.  1874,  ÌHtcaràic.  ilberlifìi  (Giur.   ' 
«.,18^4,1,2,109). 

(2Ó)  App.  Ronia  *  fcbbrtila  1883,  làtth^  6.  ìsUrutà  ^fiSi 
[temi  Rm.,  1883, 63).  ^  i 
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ad  altra  domanda,  da  valere  quest'ultima  pel  caso  in  cui 
l'eccezione  di  incompetenza  fosse  respinta  (1)  ; 

2**  perchè  il  convenuto  nella  prima  comparsa  non  ec- 
cepì la  incompetenza  (2)  ; 

y  perchè  il  convenuto  citato  avanti  il  presidente  per 
ammissione  di  una  prova  dichiarò  di  non  opporsi  previa  ri- 
serva di  tutte  le  eccezioni  (3)  ; 

4*  per  la  domanda  di  un  termine  per  deliberare  (4) 
0  del  rinvio  della  causa  (5)  ;  o  di  comunicazione  di  docu- 
menti (6)  ; 

5**  perchè  si  concluse  per  la  reiezione  dell'avversaria 
domanda,  a  meno  che  il  magistrato  non  si  dichiari  incompe- 
tente (7)  ; 

6**  perchè  il  convenuto  si  è  lasciato  nel  giudizio  di 
prima  istanza  condannare  in  contumacia  (8),  se  la  si  pro- 
pone nell'atto  di  appello,  anche  se  subordinatamente  sì  con- 
clude nel  merito  (9); 

7**  perchè  il  convenuto  nel  giudizio  di  prima  istanza 
si  è  limitato  a  chiedere  uno  o  più  differimenti  della  causa 
senza  mai  prendere  alcuna  deliberazione  in  merito  (10)  ; 

8**  perchè  il  convenuto  dedusse  contemporaneamente 
più  eccezioni  di  incompetenza  (1 1)  ; 

9^  perchè  non  ha  sollevato  apposito  incidente  (12)  ; 

10**  perchè  il  convenuto  neirintendimento  che  la  pro- 
nuncia facesse  stato  contro  altri  convenuti  rinnovò  la  cita- 
zione a  quei  convenuti  non  comparsi  che  non  erano  stati 
citati  in  persona  propria  (13)  ; 

il**  perchè  di  più  mezzi  di  incompetenza  se  ne  fecero 
valere  sólo  alcuni  (1 4)  ; 

(1)  App.  Venezia,  18  luglio  1889,  Brusoni  e.  Soc.  Savigliano 
{Temi  Vm.,  1879,  472). 

(2)  App.  Torino  15  aprile  1867,  Comp,  ass.  contro  gli  incendi 
e.  Berla  (Gazi,  g.,  1867,  447). 

(3)  App.  Firenze  18  marzo  1868,  Groery  e.  Foggio  (Ann.  1868, 
2,  680). 

(4)  Cass.  Torino  8  marzo  1872,  Casapinla  e.  Comune  di  /"er- 
W^d(^nn..  1872,2,  162). 

(5)  Trib.  Vercelli  13  maggio  1879.  Verona  e.  Carpi  (Giur., 
Torino,  1879,  470;  App.  Venezia  27  febbr.  1885,  De  Castello  e. 
Francolini  (Temi  Ven.,  U885,567). Conlra:  App.  Milano,  22  aprile 
1892,  Corri.  Spinazzola  e.  Ditta  Compagnoni  (Man.  2Vift.,i892, 
377;  Cass.  Torino,  5  dicembre  1892,  DevinceniicMarani  {Giur., 
Torino,  1893, 11). 

(6)  Cass.  Napoli,  7  maggio  1886,  Com.  Carktti  e.  Com.  di 
S.  Ruffo  (Dir:  e  Giur.,  ii,  18). 

(7)  App.  Genova  4  giugno  1870,  Monteponi  e.  Gamier(Gass. 
yw.,  1870,  703). 

(8)  Trib.  Novara  6  settembre  1878,  Bìroli  e.  Gallina  (Giom. 
1878,  10.87):  Cass.  Firenze  9  febbr.  1880,  Scarpelli  e.  Cara!- 
ioni  (Leggeim,  1, 246);  App.  Casale  30  marzo  1883,  Orsi  e.  Ca- 
mineiio  (Giur.  Cas.,  1883,  239);  Trib.  Novara  25  gennaio  1884, 
Mussi  e.  Savio  (Munii.  Trib.,  1884,  208);  App.  Milano  4  apiile 
1887,  Morelli  e.  Riva  (Foro  it.,  1887,  i,  452)  App.  Venezia  17 
marzo  1888,  Fumagalli  e.  Marcotti  (Temi  ven.,  1888,  394); 
App.  Casale,  30  mano  1883,  Qr.ìo  e.  Caminetti  (Giur.  Cas ,  1883, 
239);  Trib.  Novara,  25  gennaio,  1884,  Mussi  t.  Ditta  David 
(Mon.  Trib.,  1884,  308);  App.  Venezia,  17  maggio  1888(r«??ia- 
gallic.Marzotlo  (Temiven.,  4888,  394);  Trib.  Aquila,  25  aprile 
iSSd,  Passacantando  e.  Pietropaoli  (Foro  Abruzz.,  1889,  191; 
App.  Genova,  3  nov.  1888,  De  Andrea  e.  Amoretti  (Temi  Gen., 
1889,  37);  App.  Milano.  25  giugno  1889,  Brambilla  e.  Longoni 
(Mon.  Tiib.,  1885, 604);  App.  Torino,  3  febbraio  1891,  Laltuada 
e  BoUati  (Giur.,  Torino,  1891,257);  Cass.  Torino,  10  aprilel892, 
Fixic.  Scotto  (Giur.  U.,  1892,  903  e  22  marzo  1892,  Berardi 
C.  Valmiinoiti  (Qiur.  U.,  1892,  482);  App.  Trani,  12  maggio 

;  1893,  Flaminio  e.  Stanga  (Pi^amlli,  1893,  174);  App.  Torino, 


iì"*  perchè  in  via  subordinata  fu  fatta  una  difeto  in 
merito  (15); 

13"^  perché,  essendo  già  in  eausa  prima  che  la  incom- 
petenza sorgesse,  il  convenuto  vi  rimase  e  dopo  non  fece  più 
atti  né  prese  alcuna  conclusione  in  merito  (16); 

i4^  perchè  si  concordò  preliminarmente  la  messa 
fuori  di  causa  di  alcuni  convenuti  da  questi  richiesta  e  ddL- 
l'attore  acconsentita  quando  subito  dopo  fu  proposta  ladecli- 
natoriadel  fóro  (17). 

Non  qualunque  atto  che  sia  dal  convenuto  compiuto  senza 
sollevare  la  eccezione  di  incompetenza  basta  a  far  si  che  si 
debba  ritenere  la  competenza  per  pronità,  ma  è  necessario 
che  il  convenuto  ponga  in  essere  l'atto  in  confronto  dell'at- 
tore. Ond'è  che,  se  il  convenuto  citato  insieme  ad  ana  per- 
sona incapace  da  lui  rappresentata,  stante  la  contrarietà  di 
interessi  fra  lui  e  questa  persona,  si  rivolge  al  capo  della  Au- 
torità giudiziaria  adita  onde  far  nominare  all'incapace  un 
curatore  speciale,  quest'atto  non  vale  a  far  ritenere  come 
prorogata  la  competenza,  dal  momento  che,  dovendo  esservi, 
anche  per  discutere  sulla  competenza,  la  legale  rappresen- 
tanza delle  persone  che  intervengono  in  giudizio,  l'atto  col 
quale  si  provvede  acche  tale  rappresentanza  ci  sia,  non  può 
far  presumere  che  si  sia  rinunziato  al  diritto  di  esser  citato 
avanti  al  giudice  competente  (18). 

La  presunzione  di  consenso  alla  proroga  della  compe- 
tenza risultante  dal  fatto  di  non  aver  sollevato  la  eccezione 
di  incompetenza  è  una  presunzione  juris  et  de  jure  contro 
la  quale  non  è  ammessa  la  prova  che  coU'atto  posto  in  essere 
non  si  è  voluto  acconsentire  alla  proroga.  Infatti  in  seguito 

2  aprile  i  894,  Unione  Bacologica  e.  Bavazxino  (Giur.,  Torino, 
i«94,  704).  Centra:  Cass.  Torino  22  marzo  1878,  VaUery  e. 
Zaccone  (Id.,  1878,  306),  3  luglio  1885,  CiveOa  e  Ferannino 
(Id.,  1885,  657);  App.  Venezia  9  febbraio  1886,  Scheggi  e  Giu- 
liani (Foro  it.,  1886,  i,  252);  Trib.  Borgotaro  30  novembre  1887, 
Garabelli  e.  Lavexzari  (Giur.,  Torino,  1888,  52);  App.  Venezia, 
9  febbraio  1886,  DUta  Scheggi  e.  Ditta  ZuIiani(Foro  It.,  1886.  i, 
252);  Cass.  Torino,  T  ottobre  1890,  NeUic.  Bosi(ForoIt.,\SQO,h 
1252);  App.  CaUnia,  23  aprile  ìSU,DeAjeltoc.Spadaro{Giur. 
^o/..  1894,  83). 

(9)  App.  Torino,  3  febbr.  1891,  LaUuada  e.  BellaU  (Giur.,  To- 
rino, 1891,  257);  App.  Torino,  3  aprile  1894,  Unione  bacologica 
e.  Bavasiano  (Id.,  1894,  704);  Casa.  Torino,  22  marzo  1892, 
Berardi  e.  VaUnlinotU  (Giur.  It.,  1892, 1,  482). 

(10)  App.  Firenze  1 7  aprile  1876,  Mditto  e.  Lefì-ea  (Ann.,  1876, 
460)  ;  Cass.  Firenze  9  febbraio  1880,  Soarpitti  e  Clùarotto  (Foro 
il.,  1889, 1,  990);  conlra:  Ti*.  Modena  8  gennaio  1879,  Lodi  e. 
Banca  pop.  di  Modena  (Riv.  leg.,  1879,  53);  Trib.  Verona  13  ago- 
sto 1879,  Scarpitti  e  Chiaroito  (Mon.  giud.,  Venezia,  1879. 686); 
App.  Venezia  10  marzo  1887,  Clùaramonti e.  Chiaramonti(Temi 
yen.,  1887, 192). 

(11)  Cass.  Firenze  22  genn.  1876,  GinagUac.  Ginaglia  (Ann., 
1876,1,109). 

(12)  Cass.  Torino  23  marzo  1877,  Anlona  e.  Fabbriconi  (Ann., 
1877,1.267). 

(13)  App.  Fi.euze  11  marzo  1878,  Guerrinic.  Clemefiti  (Ann., 
1878,  2,  131). 

(14)  App.  Bologna  4  maggio  1878,  Nicolai  e  Dianconiani(Riv. 
kg.,  1871.  233). 

(15)  App.  Genova  9  maggio  i881,  Solinas  e.  Guerrazsi  (Giur. 
il.,  1881.2,364). 

(16)  Cass.  Torino  11  gennaio  1867,  Petrucci  e.  Pelrucci  (Giur. 
il.,  18G7.  1,  30). 

(17)  Cass.  Napoli,  9  giugno  1894,  Accarisi  e.  Scambio  {Gi%ar. 
it.,  1894,  79). 

(18)  Contra  Cass,,  Roma  9  gennaio  1880,  Procaccianti  e.  Fan- 
tanelle  (Giur,  it.,  1880,  63). 
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al  non  «ter  sollevata  la  eccezione  di  incompetenza,  e  però 
in  seguito  alla  presunzione  di  consenso  alla  proroga  della 
competenza  che  da  questo  fatto  risulta,  la  legge  negaTazionc 
in  giudìzio  per  far  valer  la  incompetenza,  dal  momento  che 
la  le^  non  ha  riservato  le  prove  in  contrario  si  è  nei  ter- 
mini deirart.  1353  del  codice  civile,  non  è  ammessa  veruna 
prova  contro  tale  presunzione  legale. 

L*effetto  della  proroga  della  competenza  per  la  non  ec- 
cepita incompetenza,  è  limitato  a  quel  convenuto  che  non 
sollevò  Teccezione;  sicché  non  osta  a  che  gli  altri  convenuti 
in  confronto  dei  quali  la  competenza  non  è  stata  proro- 
gata, sollevando  Teccezione,  impediscano  che  la  proroga  av- 
venga (1).E  nemmeno  produce  effetto  in  confronto  del  terzo 
interveniente,  il  quale  può  impedire  la  proroga,  sia  o  no 
questa  intervenuta  in  confronto  del  convenuto  (2).  L'effetto 
della  proroga  è  inoltre  limitato  a  quel  giudizio  nel  quale  è 
avvenuta  e  non  si  estende  a  giudizio  diverso,  indipendente 
dal  primo,  che  potesse  aver  luogo  fra  le  parti  per  quello 
stesso  merito  che  va  sottoposto  all'esame  del  primo  giudice 
adito  (3),  poiché  gli  effetti  procedurali  degli  atti  del  giudizio, 
e  quello  della  proroga  tacita  della  competenza  é  un  effetto 
procedurale,  sono  limitati  al  giudizio  nel  quale  l'atto  inter- 
venne. Oltre  a  ciò  se  la  domanda  dell'attore  contiene  più 
casi  separati  e  distinti,  la  proroga  della  competenza  per  uno 
dei  capi  non  importa  la  proroga  per  gli  altri  capi  relativa- 
mente ai  quali  non  sono  avvenuti  fatti  che  producano  la  pro- 
roga (4).  Ma  la  proroga  ha  effetto  non  solo  per  colui  che  la 
ha  consentita  ma  anche  per  i  suoi  eredi  ed  aventi  causa  (5). 

36.  In  alcuni  casi  (6)  la  legge  facoltizza  la  parte  interes- 
sataa  scegliere,  frapiA  autorità  giudiziarie  specialmente  com- 
petenti, quella  avanti  la  quale  crede  di  portare  la  cognizione 
della  controversia.  Questo  caso  é  affatto  diverso  da  quello  esa- 
minato nel  numero  precedente,  perché  non  é  una  delle  parti 
autorizzata  a  scegliere,  invece  della  autorità  giudiziaria  com- 
petente, altra  autorità  giudiziaria,  ma  é  la  stessa  legge  la 
quale  designa  più  autorità  giudiziarie  egualmente  com- 
petenti ;  non  é  il  caso  di  proroga  ma  di  concorrenza  di  com- 
petenza. 

Una  volta  che  alla  parte  interessata  compete  il  diritto  di 

(1)  Fu  però  giudìeato  che  reeeedone  d'incompetenza  per  ter- 
ritorio ancorché  fatta  valere  dal  convenuto  dopo  aver  concluso  per 
U  sospensione  del  giudiiio  di  merito  onde  far  rinviare  la  causa  dal 
procedimento  sommario  al  formale,  non  può  ritenersi  tai-diva  per 
non  essere  stata  opposta  esattamente  prima  di  ogni  altra  istanza 
quando  non  sia  ragionevolmente  da  ammettersi  una  rinuncia  ad  op- 
porìa  ma  piuttosto  un  errore  di  diritto  nel  procuratore  nella  pi-e- 
cedenxa  di  una  ad  altra  conclusione  :  App.  Venezia  13  nov.  1878. 
Bamabd  e.  Berhndis  (Foro  it.,  1878,  i,  1U7). 

(2)  Y.  Cass.  Torino  5  luglio  1867,  Adomi  e.  Semi  (Legge, 
1868, 1,  i9). 

(3)  Contrariamente  a  ciò  fu  giudicato  che  la  citazione  penonalc 
di  un  contraente  nel  luogo  in  cui  fu  stipulato  il  contratto  a  compa- 
rire avanti  il  giudice  mandamentale  che  in  seguito  ad  eccezione  del 
convenuto  diventa  incompetente  per  ragione  di  tenitorio,  e  che 
lo  sarebbe  pure  per  territorio  quando  il  convenuto  non  fosse  stato 
citato  personalmente  in  detto  luogo,  radica  la  competenza  del  tri- 
banale  da  cui  il  mandamento  dipende  nel  senso  che  il  giudice 
pnò  rimettere  le  parti  avanti  il  medesimo  tribunale  :  Cass.  Torino 
21  maggio  1874,  Cacciami  e  Compiani  (Giur.JonnoìSli,  A^^l 

(i)  Y.  Cass.  Firenze,  27  gennaio  1891,  Lobono  e.  Dilla  Ba- 
schiera  (Ann.,  1891, 1.  52). 

(5)  In  contrario  fu  giudicato  che  Tatto  col  quale  la  competenza 
viene  prorogata  vincola  soltanto  chi  lo  consenti,  e  però  se  questo 
patto  trovasi  stampato  a  tergo  di  una  polizza  di  carico  non  vin- 


scelta,  Indubbiamente  essa  ha  facoltà  di  portare  la  cogni- 
zione della  causa  avanti  ad  una  piuttosto  che  ad  altra  Auto- 
rità giudiziaria,  senza  che  la  parte  avversaria  possa  insorgere 
contro  la  scelta  fatta  (7).  Ma  in  forza  dei  principii  relativi 
agli  effetti  della  scelta,  quando  questa  ha  avuto  luogo  in 
confronto  di  altre  persone,  la  scelta  fatta  é  irretrattabile; 
la  parte  che  ha  fatto  la  scelta  non  può  più,  contro  il  volere 
dell'altra  parte,  portare  la  cognizione  della  causa  ad  una 
Autorità  giudiziaria  diversa  (8),  e  se  la  parte  la  propone,  la 
sua  domanda  non  può  aver  corso  ;  é  questo  che  Tart.  104 
rod.  proc.  civ.  ha  voluto  disponendo  :  e  quando  una  stessa 
causa  sia  stata  promossa  avanti  due  autorità  giudiziarie  egual- 
mente  competenti,  essa  deve  decidersi  da  quella  davanti  cui 
é  stata  promossa  preventivamente,  la  citazione  determina 
la  prevenzione  v .  A  garantire  alla  parte,  in  confronto  della 
quale  la  scelta  è  stata  fatta,  il  diritto  a  che  la  causa  venga 
decisa  da  quella  autorità  avanti  la  quale  fu  preventivamente 
promossa  é  data  Teccezione  di  litispendenza,  della  quale  ci 
si  occuperà  sotto  apposita  voce. 

37.  La  competenza  é  relativa  ad  ogni  singolo  giudizio 
nei  diversi  stadii  pei  quali  il  giudizio  passa,  di  modo  che  la 
competenza  del  giudice  di  seconda  istanza  va  giudicata  a 
norma  delle  leggi  che  regolano  ed  il  giudizio  di  seconda  e 
quello  di  prima  istanza  (9),  anche  se  in  appello  fosse  stato 
ristretto  l'oggetto  del  contendere  sul  quale  il  giudice  di 
prima  istanza  aveva  incompetentemente  pronunciato  (10). 
Per  quanto  concerne  le  omissioni  ed  errori  che  non  produ- 
cono la  nullità  della  sentenza,  a  termini  dell'art.  361,  e  per 
aggiungere  alla  sentenza  alcuna  delle  conclusioni  prese  che 
dal  giudice  non  sia  stata  riferita,  ma  che  risulta  che  col  di- 
spositivo vi  si  é  provveduto,  e  per  correggere  anche  nella 
parte  dispositiva  un  errore  dì  calcolo,  permane  nel  giudice 
che  ha  pronunciato  la  sentenza  la  competenza  a  dare  i  prov- 
vedimenti che  venissero  invocati  (11).  Ma  pel  rimanente,  do- 
rmita completamente  la  causa  od  emanata  una  sentenza  che 
ne  la  spogli,  TAutorità  giudiziaria  adita  resta  priva  di  ogni 
e  qualsiasi  competenza  a  conoscere  delle  controversie  che 
potessero  sorgere  fra  le  parti  (12),  come  pure  ne  resta  priva 
quando  con  transazione  sia  stato  posto  termine  alla  contro- 
cola il  ricevitore  o  proprietario  della  merce  che  non  firmò  la  po- 
lizza: Trib.  Catania,  20  dicembre  188i,  Ebel  e.  Bonanno  (Foro 
(7a^.,  1884, 289). 

(6)  Vedi  p.  e.  il  capov.  dell'art.  91  e.  p.  e. 

(7)  V.  App.  Genova,  27  agosto  1891,  La  Fenice  e.  Dellamare 
(rewwflfen.,  1891,562) 

(8)  Regolarmente  incardinata  una  causa  giusta  la  proposta  do- 
manda, non  può  più  essere  distratta  dal  giudice  competente  per 
cambiata  volontà  delle  parti.  Cosi  ebbe  a  decidere  la  Cass.  di  Pa- 
lermo 28  die.  1886,  Russolilto  e.  Massara  (Giur.  cai.,  1886, 
227).  Principio  troppo  assoluto  perchè  se  le  parti  si  accordano  per 
abbandonare  Ialite  già  incominciata,  e  portare  la  cognizione  delle 
stessa  ad  altra  autorità  giudiziaria  egualmente  competente,  non 
hawi  ragione  per  non  dare  al  loro  accordo  pieiìo  effetto  giuridico. 

(9)  V.  Cass.  Torino  20  luglio  1870,  Fasoli  e.  Gavarina,  e 
30  nov.  1871,  PnneUi'BisclUxi(  Giur.  il.,  1870,  1,  1,  641,  e 
1871,1.1.  761). 

(10)  Cass.  Torino  21  giugno  1893,  Rossi  e.  Riccardi  (Giur., 
Torino,  1893,  647). 

(11)  Ari.  473  cod.  proc.  civ.  Di  questa  materia  non  ci  si  può 
occupare  ex  professo  formando  la  stessa  tema  di  apposita  voce. 
V.  Errore  giudiziario  (Correzione  di). 

(12)  App.  Venezia  7  sett.  1882,  Gonzalo  e.  Zorsi  (Temi  Vm. 
1883.  119). 
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se(^1p  a4  U9  gMi^io  mU>.  sono  a^^iof^j  njaqye  che  seguono. 
ù  rejfoli?  Qrd;narie  dj.cQmpet^nj»  (1);  che,  se  le  parti  ^hiaui) 
transattp  uBa  lite  recedendo  da  essa,  coniie  se  Qoa  fos^Q 
mai  esistita  e  non  avesse  mai  cominciato,  risollevandosi  ^iù 
tardi  la  stessa  questione  deve  adirsi  ex  novo  il  magistrato 
competente  non  già  quello  che  era  investilo  del  giudizio 
abbandonato  (2).  Questo  principio  è  vero,  qualunquie  sia  la, 
specie  della  questione  che  possa  sorgere,  anche  se  si  t^atja, 
di  interpretazione  d^lla  sentenza  (3)  ;  il.  disposto  dell  Vti- 
colo  570  cod,  proc.  ciy.  suona  chiafo  in  proposito  :  t  Le 
controversie  sulla  esecuzione  delle  sentenze  sono  decise  dal 
tribunale  civile  o  dal  pretore  nella  cui  giurisdizione  §i  fa 
Tesecuzìone  osservale  le  norme  della  rispettiva  competenza 
per  valore  •.  Questa  disposizione  di  legge  è  assoluta,  non 
ammette  distinzione  fra  controversia  q  controversia,  tutte  le 
comprende.  E  ciò  è  logico:  il  dispositivo  di  una  sentenza, 
è  una  norma  giuridica  avente  fra  le  partì  intervenute  nel 
giudizio  quella  stessa  forza  che  ha  qualunque  altra  norma 
giuridica.  E  come  per  qualunque  norma  giuridica  si^  essa 
legge,  disposizione  testamentaria,  contratto,  ecc.,  vale  il  prin- 
cipio che  tutte  le  questioni  relative  alla  su^  applicazione, 
comprese  quelle  relative  alla  sua  interpretazione,  non  sono 
di  cognizione  di  quel  pubblico  o  privato  potere  che  ha  creato 
le  norme,  ma  della  Autorità  giudiziaria  investita  ,secondo 
lenormp  ordinarie  della  competenza  a  conoscere,  così  anche 
per  quella  norma  giuridica  che  è  il  dispositivo  di  una  sen- 
tenza, deve  essere  seguito  lo  stesso  prijucipio.  Del  resto, 
se  qualche  dubbio  potesse  sorgere,  questo  dubbio  sarebbe 
tolto,  dalla  storia  deirarticolo  570.  Il  codice  dì  procedura 
Sardo  del  1859,  seguendo  l'insegnamento  della  kgislazione 
francese  (4),  disponeva  all'art,  695  che  «  le  controversie 
sulla  esecuzione  delle  sentenze  sono  decise  dai  giudici  che 
le  hanno  proferite  » .  In  siffatta  guisa  il  giudicar^  delle  con 
troversie  sulla  esecuzione  delle  sentenze  era  un  compie 
mento  della  giurisdizione.  Ma  il  legislatore  italiano,  facendo 
suo  il  precetto  di  Ulpiano  :  judex  posteaquam  semel  sen 
terUiam  dixit  judex  esse  desinit...  semel  enim  seu  bene 
seu  male  officio  functus  est  (5),  ha  voluto  immutare  lo 
stato  del  diritto  preesistente  accogliendo  il  principio  che  le 
controversie  sulla  esecuzione  delle  sentenze,  e  però  anche 
quello  sulla  loro  interpretazione,  danno  luogo  a  cause  nuove 
alle  quali  si  applicano  i  principii  generali  sulla  compe- 
tenza. 

Se  è  vero  il  principio  che  una  Autorità  giuridiziaria,  pel 
solo  fatto  di  avere  pronunciato  una  sentenza,  non  è  compe- 
tente a  conoscere  della  questione  relativa  alla  applicazione  del 
dispositivo  della  sentenza  stessa,  a  tanto  maggior  ragione 
deve  ritenersi  il  principio  che  un'Autorità  giudiziaria,  pel 
solo  fatto  di  avere  pronunciato  una  sentenza,  non  è  compe- 
tente a  conoscere  delle  questioni  che  possono  insorgere 
sull'atto  di  pubblicazione  o  di  notificazione  della  sentcnzji 
stessa,  e  sugli  effetti  che  da  tale  atto  possono  sorgere.  Ond'è 
che  rettamente  fu  giudicato:  la  Corte  di  appello  è  incompe- 
tente a  giudicare  della  nullità  della  notìficcizione  della  pro- 


(4)  Cass.  Napoli  22  sett.  1875,  Laterza  e.  Iiossi(Giur.U.,  1876. 
I,  i88). 

(2)  App.  Firenze  6  oUobre  i871,  Trazza  e.  Berli  (Gazz.  Gen., 
1874,282). 

(3)  Cass.  Torino  29  dicembre  1883,  Dehcìmlctll  e.  Sacerdote 
(Giin., Torino,  1884, i5i).  - Contra :  App. (^Miovn,  17 luglio  1866. 
Ovoello  e.  Detacausa  (Gazz,  gen.  1806,  106). 


corwe  ii^.  Cflssa^wejie  (6),. 

Relativamente  all'appUca^tipne  del  jjrincipio  giurìdica,  che 
enjanata  la  senteoza^  l'autorità  giudiziaria,  che  la  ha  pronun- 
ciata è  spoglia  di  ogni  competenza,  è  d'uopo  però  non  con- 
fondere il  giudizio  distinto  dal  giudizio  complesso  ;  giudizio 
distinto  si  ha  tutte  le  volte  che  dopo  ujia  sentenza,  il  cui 
dispositivo  rend^  possibile  Tattua^ioue  del  dirittp  dichiarato 
esistente,  viene  istituito  un  giudizio,  per  ottQuere  alconphè 
anche  se  in.  questp  giudizio,  veuga  Citta  valere  un'azione  che 
é  la  conseguenza  del  diritto  affermato  esistente  neUa  prima 
sentenza.  Dichiarata  con  una  SQut^nza  esist^Qte  una.  obbli- 
gazione di  una  parte  ver^o  l'altn  e  rimasta  tale  obbligazione 
inadempiuta,  il  successivo. giudizio  che  si  istituisce  per  ot- 
tenere il  risarcimento  dei  danni  derivati  dall'inadempimento 
sarebbe  un  giudizio  distinto  dal  primo,  quantunque  TazioQe 
che  si  fa  valere  sia  una  conseguenza  del  diritto  affermalo 
esistente  dal  giudicato.  É  in  tali  casi  che  il  principio  po- 
sto è  applicabile.  Giudizio  complesso,  in  quella  \ecè  si  ha 
quando  per  l'attuazione  del  diritto  npn  basta  la  sentenza  che 
fu  pronunciata,  ma  questa  deve  esser  susseguit<i  da  altra 
senza  della  quale  l'attuazione  del  dirjtto  non  potrebbe  essere 
ottenuta,  quando  cioè  il  secondo  giudizio,  più  che  un  giu- 
dizio ex  novo,  è  una  pr.osecuzione  del  giudizio  precedente- 
mente vertito.  II  giudizio  in  materia  dj  danni  dà  un  esempio 
di  un  giudizio  che  può  essere  complesso;  la  sentenza  che 
dichiara  l'esistenza,  del  dirittp  generico  al  risarcimento  non 
rende  possibile  l'attuazione  del  diritto  del  danneggiato  ad 
essere  risarcito,  se  non  è  susseguita  da  altra  nella  quale  il 
danno  venga  liquidato.  In  questo  qaso.il  magistrato  colla 
pronuncia  della  sentenza  non  resta  privato  dellacompetenza 
a  conoscere  del  giudizio  di  prosecuzione  del  primo  giudizio;, 
è  a  luì  dunque  che  deve  indirizzarsi  la  parte  che  vuol  pro- 
seguire il  giudizio  onde  ottenere  l'attuazione  del  diritto  che 
nella  sua  sentenza,  fu  dichiarato  esistente.  Se  non  la  sola, 
certamente  la  principale  applicazione  di  questo  principio 
si  ha  nei  giudizii  nei  quali  si  richiedono  i  danni;  della 
stessa  però  noi  stessi  ci  siamo  occupati  alla  voce  Jkzione 
di  danni,  alla  quale  si  rimanda.. 

La  competenza  è  relativa  a  ciascun  giudizio,  ma  lo  è  fino 
all'esaurimento  del  giudizio  stesso;  di  qui  ne  viene  che  la 
competenza  a  pronunciane  sulla»  perenzione  del  giudizio  è 
di  quella  Autorità  avanti •  la  quale  il  giudizio  è  stato  ini- 
ziato (7). 

37  bis.  La  legge,  stabilendo  avanti  quale  Autorità  giudizia- 
ria devono  essere  portate  le  singole  controversie,  suppone 
necessariamente  che  ogni  singola  causa  abbia  degli  elementi 
dai  quali  si  possa  desumere  alla  conoscenza  di  quale  au- 
torità giudiziaria  deve  essere  sottoposta;  clementi  che,  non 
solo  devono  ossero  diversi  da  quelli  in  base  ai  quali  il  giu- 
dice si  determina  airaccoglimento  di  tutto  o  parte,  od  al 
rigetto  di  quanto  dalle  parti  è  richiesto,  ma  anche  de- 
vono essere  tali  da  poter  essere  apprezzati  prima  ed  indi- 
pendentemente dall'apprezzamento  degli  elementi  che  in- 
fluiscono sul  merito,  perchè  acciò  il   giudice  possa  co- 


•     (4)  Vedi  cod.  di  proc.  civ.  francese,  art.  449  e  553. 
(5)L55D.  de  re  ji/d.  42.  1. 

(6)  App.  Vone/ia,  7  settemhit^  1882,  Gonzalo  e.  Zorsi(Tefnf 
Ven.  1883,  129). 

(7)  Cass.  Napoli,  31  luglio  1889,  Genovese  e.  Vito  (Cass.  loi\. 
xxìii,  1  ili)  e  3  fobbraio  1896,  Imperiali  e.  Finanze  {Giur.  il.,, 
1896,  1,917). 
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DMcere  del.  merito,  ^ia  j^ur^  ]^r  rigettace  In  domAndOt, 
(tofe  688^0  competute  a  conoscere,  (i).  Delle,  regate  sul 
pro^osita  alemie  sono  rehtive  a  speciali  competenze^  e  dello 
8t68se,  come  è  naturala,  si  discorrerà  quando  si  parlerà 
di  ogni  singola  specie  di  competenza  ;  altre  sono  tanto  ge-> 
neraii  tanto  che  quelle  relative  a  singole  competenze  non 
ne  sono  che  applicazioni,  e  disHe  stesse  ci  si  deve  occupare 
al  presente.  ' 

La  legge  manca  di  regole  generali  da  applicarsi  a  tutte 
le  competenze  relativamente  agli  elementi  a  base  dei  quali 
la  competenza  deve  essere  determinata,  però  al  silenzio 
delia  legge  devono  supplire  i  prìncipii  generali  di  diritto 
formati  sulla  base  di  quelle  disposizioni  che  il  legislatore 
dà  pei  easi  speciali  dei  quali  esso  si  occupa.  Se  si  osservano 
le  diaposictoni  speciali  delia  legge  ci  si  accorge  che  tutte 
le  volte  nelle  quali  si  parla  di  oggetto,  la  cui  cognizione 
viene  attribuita  ad  una  piutto^  che  ad  altra  autorità,  si 
parla  di  azioìie  (2),  che  viene  considerata  ora  come  ap- 
partenente ad  una  o  ad  altra  specie  (3),  ora  nel.  suo.  va- 
lore (4),  ora  nelle  sue  relazioni  con  altre  azioni  (5),  ecc. 
Ma  è  sempre  l'azione  ohe  viene  considerata,  sicché  si  può 
afifermare  come  principio  generale  di  diritto  che  la  com- 
petenza ò  determinata  a.  base  dell'azione  che  viene  fatta 
valere  (6)»  in  tutti  gli  elementi  che  neirazione  stessa  vi 
sono  e  che  influiscono  relativamente  alla  competenza  (7)  ; 
tenuto  oonto  delle  diverse  ipotesi  alle  quali  può  riuscire  il 
giudim(8);  nonché  di  tutte  le  conseguenz  che  direttamente 
od  indirettamente  sarebbero  prodotte  dalla  cosa  giudicata, 
laqnsyeaeeogliessela  domanda  come  fu  formulata  (9),  rela- 
tivamente alle  parti  in  causa  (tO)  ;  perché  gli  efletti  della  cosa 


(1)  Cass.  Roma  19  aprila  188^  De  Felice,  e.  GalUani  (Corte 
SupreìTia,  1882,  898). 

(2)  Conf.  art.  70,  71,  p,  e..  1"  capov.  82,  90,  91.  93,  9i,  95. 
96.  97,  98.  99, 1(H),  101,  103  cod.  proc.  civ. 

(3)  Confr.  p.  e  art.  70,  71,  90,  93. 
{^)  Gonfr.  p.  e.  art.  70,  71. 

(5)  Confr.  p.  e.  art.  100. 

(6)  A  determinare  il  vero  effetto  della  domanda  per  la  determi- 
nazione della  competenza  conviene  indagare  quali  sono  i  punti. in 
questione  che  in  via  principale  vengono  sottoposti  alPesame  del 
giudice  e  la  cui  risoluzione  è  indispensabile  per  venire  poi  alla 
decisione  su  ciò  che  è  Tobbiettivo  finale  della  domanda  stessa. 
Così,  sebbene  l'attore  abbia  chiesto  la  chiusura  di  un'apertura  esi- 
stente nel  muro,  e  Tabbia  chiesta  con  azione  personale  derivante 
da  contratto,  cessa  razione  di  esser  personale  e  si  converte  in  reale 
negaioria  servitulis,  sebbene  non  siansi  variati  i  termini  della 
conclusione,  se  il  convenuto  oppone  che  egli  ha  il  diritto  di  con- 
servare il  buco  esistente  nel  muro,  non  dovendo  la  chiusura  essci 
totale  onde  esercitare  la  servitù  di  scolo  che  assume  spettargli,  o 
cosi  la  qoestione  essendo  indotta  a  vedere  se  ancora  sussista  quesln 
servitù  0  se  non  siasi  rinunziato  col  detto  articolo  il  magistrato 
deve  tener  conio  di  ciò  essendo  diveraa  la  competenza  per  le  azioni 
personali  dalla  competenza  p<.^r  le  azioni  rcali.  Cosi  ebbe  a  decidere 
hCass.  Torino,  23  luglio  1883,  Giocosa  e.  Gugtielmada  {Giw\, 
Torino,  1883,  991). 

(7)  La  competenza  va  definita  anche  in  rispetto  alle  ipotesi  a 
cui  sia  per  dar  luogo  l'azione  libellata  nei  divorai  aspetti  da  cui 
si  prende  a  considerare,  per  non  cadere  neiPassurdo,  che  dallo 
svoigimento  del  merito  fosse  perdeiivare  rincompc lenza  di  quella 
stessa  autorità  giudiziaria  che  mancava  fin  da  principio  di  poterr 
per  ordinare  i  mezzi  atti  ad  istruirlo:  t'ass.  Napoli  10  maggio  1893, 
ih  Salvatore  e.  Marca  (Mov.  gittr.,  1893,  2()2V 

(8)  (^iOnlrariamente  a  ciò  fu  gimlicalochc  la  compotenza  del  ma- 
gislrato  è  determinata  dalla  natura  della  domanda  e  non  da  ciò 
che  può  essere  una  ulteriore  ed  indiretta  conseguenza  dell  acco- 


9WiMiaQQ<tliiilMQiio.]ftiBÌa^  pflirt  tW 
ed  in. tanto»  iLmagiotEato  pajt  «neltere  ujmi  donaiaao  •)» 
della^cosa  gindicala.  piKNliva  gli  oflettiv  m  quania.  »  abkm 
dalla  legge  il  pot^r-a  (1 1), 

Alia  Veca  indole  deirazioneesperitay.cioèaoiò'Chfi  ooeliftiii^ 
sceIacontroversift(l2)  deve&i  averriguardo,  tenuto  iaconri^ 
derazione  il  diritto  esperito,  lo  scopo  che  le  parti  si  propon*- 
gono  di  ragn^iuigere  ({13),  la  causa  p€tmii^.{U)  ;  per  di rln  in 
breve»,  tenuto  conto  di  ciò  ch«  è  intdnaoeoa  soataaziaJa  (ii% 
piuttosto  che  della  mateirialilà  delle  parole  adcq^rate^  fét 
formulare  razione  (16)»  perchè,  essendo  la  diobiaraziond  di' 
domandare  alcunché  in  gindizio^  una  manifastaKione  di  ve* 
lontà»  come  per  le  altro  manifestazioni  di  YùìmJà  tutte^  iL 
magistrato,  deve  vedere  ciò  che  ò  statoi  realmente  voluto^  e 
non.  deve  fermarsi  a  quelle  pacvenzo  eatenu»  ohe  dailft  ma- 
nifestazione della  volontà  possono  esaope  assunto.  Com&pum, 
nel  determinare  la  vera  indole  delHaziona  esperita^  in  tutii 
gli  elementi  importanti  agli  effetti. della:  competenza,  il  ma- 
gistnitononsi  deve  occupare  se  l'indole  deiraziona  dsultida 
uno  0  più  atti  di  citazione  quando  unico^  il  giudizio  esperito, 
sicché  quando  dalla  unione  dì  vani  alti  di.  citazione  risul- 
tasse che  razione  esperita  è  divarsa.da  quella  cho.  puè-  risulr* 
tare  dagli  atti  di  citazione  singolarmente  considerati,  ivarji 
atti  di  citazione  devono  essece  da  lui  tenuti  in  conto,  per 
determinare  dal  loro  complesso,  se  I-azione  ò  o  no*di  sua 
competenza  (17). 

E  medesimaroonto  non.  deve  tenejì  conta-  di  quagli:  er- 
rori materiali  che  possono  essens  accaduti  nel.  formulare 
razione,  ma  deva  interpretare  l!attQ  col  quale  I! azione 
viene  formulata  nel  vero  &igniricatQ>cb&lastfiB8a.ha  secondo 

glimento  della  stesut  Gasi.  Paleino  1  luglio  1876,  Boonomato 
generale^  benef,  me,  a  Consolo  {Giur.  il:  1876,  964^. 

(9)  V.  Gass.  Ialino. I'''dial88g,  Cotonificio  Oantoiù  o.  GggM 
(Giur.  Torino,  1888,  97). 

(1 0)  In  corrìspondenza  a  questo  principio  v.  Gats.  Torino 25  marzo 
1882,  Pigaglia  e.  Pigaglia  (Giurs.  Torino,  188S1,  234);  18  feb* 
hraio  1882,  i4ntona-7Varcr«  e.  Ministei^o  lavori  pubblici  {Id.t 
1882, 121);  Gass.  Firenze  29  aprile  1889,  Prov.  di  Verona  e. 
Giacomelli  (.Temi.  Fea,  1889,  304). 

(11)  App.  Bologna,  4  maggio  1894,  Milani  e.  Marchetti  (Riv. 
Giur.,  Bologna,  1894,  220). 

(12)  App.  Genova,  21  gingilo  1888,  ftnnac.  Bacd  [Eco  gim\ 
188»^  383);  Cass.  Toi-ino,  12  sott.  1868)  Drasn  e.  Comunedi  Vi- 
comarinoiMonil.  (rib.,  1868,972);  Cjiss.  Firenze  20 luglio  1876, 
Sfx\  Veneta  e.  Dallera  (Giom.,  1876, 1161). 

(13)  Gass.  Roma  9  maggio  ^  882,  Consor,  Guà  e.  Prov.  Vicenza 
(Temi  Vcn.  1882,  212);  App.  Venezia  31  die.  1883,  Com.  di 
San  Dona  di  Piave  e.  Min.  lai'on  imbblici  (Temi  Ven.  1884, 
.S3);  App.  Macerata  4  settembre  1890,  Guilli  e.  Bernardini 
{Legge  1890,  561);  App.  Bologna  4  ma^io  1894,  Milani  e.  Mar- 
rhelli  (lì.  giur.  Bologna,  1894,  2-20). 

(14)  App.  Venezia  13  selt.  1877,  Ranieri  e.  Andreon  (Temi 
Ven.  1877,  522);  Gass.  Roma  15  giugno  1881,  Sacerdoti  e.  Vol- 
teggia (Corte  s.  Roma,  1887, 623);  Gass.  Firenze  20  liitrlio  1876, 
Società  veneta  e.  Dalle  Ore  (Gwm.  dei  Trib.,  Milano,  1876. 
1161);  Gass.  Roma  9  maggio  1882,  Consor.  Guà.  e.  Prov.  Vi- 
cenza (Temi  Ven.  1882,212);  App.  Bologna,  dee.  citata. 

(15)  App.  Trani  14  maggio  1888,  Visciola  e.  De  Rosa  (Riv.  di 
^twr..  Tran!,  1888,  ITìO). 

(16)  App.  di  Roma  21  die.  1886,  Narii  e.  Ui  Dottaro  (Temt 
/?om..  1886,  611). 

(17)  Cass.  Torino  18  maggio  1870,  Cappo  e.  Arditi  (Giur., 
Torino,  1870,  430). 
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COMPETENZA  CIVILE 


la  intenzione  della  persona  dalla  quale  l'atto  emana  (1).  Nel 
easo  ehe  sorgesse  dubbio  se  Tattore  abbia  voluto  esperire 
una  piuttosto  che  altra  azione,  è  d'uopo  tener  conto  anche 
delle  spiegazioni  date  dalPattorc  relativamente  all'azione 
che  intendeva  esperimentare  (2),  non  come  criterio  esclu- 
sivo, ma  come  elemento  da  tener  conto  nell'interpretazione 
dell'atto. 

38.  L'azione  giudiziaria  nuH'altro  è  che  il  diritto  di  potere 
invocare  a  tutela  del  proprio  diritto  l'Autorità  giudiziaria  ;  e 
siccome  in  tanto  esiste  un  diritto  in  quanto  sia  possibile  la 
coazione  a  mezzo  della  forza  fisica  della  quale  può  disporre 
la  società  civile  onde  farlo  rispettare,  l'azione  giudiziaria  è 
un  attributo  concretato  dal  nome  diritto,  come  una  conse- 
guenza degli  attributi  dal  nome  diritto  concretati,  e  però 
inseparabilmente  legato  al  nome  diritto  come  effetto  del 
diritto:  per  adoperare  la  terminologia  della  logica  giuridica 
è  un  proprio  per  causazione  del  nome  diritto  (3). 

Se  l'azione  giudiziaria  nuH'altro  è  se  non  che  il  diritto 
di  poter  invocare,  a  tutela  del  proprio  diritto,  l'autorità  giu- 
diziaria, e  se  l'azione  è  un  proprio  del  diritto;  dal  momento 
che  i  diritti  sono  reali  e  personali,  anche  le  azioni  saranno 
reali  e  personali  :  reali  sono  le  azioni  che  si  usano  per  la 
tutela  della  proprietà  o  di  un  diritto  di  servitù,  di  usufrutto, 
di  uso,  di  abitazione,  di  pegno  e  di  ipoteca  ;  personali  tutte 
le  altre  (4).  Alle  azioni  personali  e  reali  il  diritto  romano 
aggiungeva  le  azioni  miste  (5),  e  questa  aggiunta  fu  accolta 
dal  diritto  anteriore  alla  codificazione  (6).  Il  codice  di  pro- 
cedura francese  (7)  dopo  di  aver  parlato  delle  azioni  in  ma- 
teria personale  ed  in  materia  reale,  parla  delle  azioni  in  ma- 
teria mista,  ma  la  legge  francese  25  maggio  1838  non  ha 
parole  su  queste  azioni.  Sulle  orme  del  codice  di  procedura 
francese  ammisero  le  azioni  miste,  il  codice  delle  Due  Si- 
cilie (8),  il  codice  parmense  (9)  ed  implicitamente  anche  il 
sardo  del  1854  (10).  Delle  azioni  miste  non  fece  parola  il 
codice  sardo  del  1859,  ed  il  suo  esempio  fu  seguito  dal  le- 
gislatore italiano,  nonché  dagli  autori  di  codici  e  di  leggi 
giudiziarie  più  recenti  (11).  Di  fronte  al  silenzio  mantenuto 


(1)  App.  Napoli  28  agosto  1878, Casalec. Gap.  di  Baiona  {Gazz 
proc,  xm,  392). 

(2)  App.  Bologna  2  marzo  1885,  Lenzi  e.  Modani  {R.  Giur. 
Bologna,  1885,  85). 

(3)  Confr.  Piola,  Elementi  di  logica  giuridica,  n.  18,  Roma, 
Loescher,  1892.  Il  Pescatore,  Lezioni  universitarie,  pag.  103, 5;x)- 
sizione  compendiosa  ecc.,  pag.  3  e  120,  ritiene  che  vi  possa  esser 
diritto  senza  azione,  e  che  Fazione  competo  solo  in  forza  di  un 
testo  positivo  dì  legge,  ma  con  ciò  si  cade  nell'errore  di  adoperare 
il  nome  diritto  per  denotare  cosa  aflhllo  distinta,  per  denotare  cioè 
tanto  ciò  che  è  significato  dal  nome  diritto,  preso  noi  senso  tecnico, 
che  è  una  facoltà  della  quale  si  può  usare  invocando  contro  colai 
che  si  oppone  alluso  stesso  la  forza  fisica  della  quale  può  disporre 
la  società,  quanto  ciò  che  è  deiiotato  dal  nome  giustizia  :  che  non 
sempre  è  possibile  ottenere  mercè  la  coazione  sociale  ciò  che  sa 
rcbhe  giustizia  fosse  otlciuiio. 

(4)  Fra  le  azioni  reali  vengono  generalmente  comprese  quelle 
che  i  romani  chiamavano  praeiuiliciales  in  senso  stretto,  le  quali 
hanno  per  oggetto  di  dicliiardrec  riconoscere  lo  slato  civile  di  una 
persona  (confr.  Matlirolo,  I,  28);  ma  qualunque  possa  essere  T  im- 
portanza e  l'esattezza  di  questa  classificazione  ad  altri  effetti,  per 
gli  eifetli  della  competenza  non  può  essere  accolta.  Per  gli  elicili 
della  competenza  ciò  che  ha  importanza  si  è  di  vedere  se  l'azione 
tenda  alla  prestazione  della  proprietà  o  di  un  dirillo  reale,  o  se 
tenda  alla  proslazionc di  un  qualunque  altro  dirillo  (confr.  art.  70, 
1,  p.90  e  seir.  cod.  proc.  civ.),  e  però  è  d'uopo  adottare  la.dassifi- 
duzione  adullala  nel  testo. 


dal  legislatore  italiano  sorse  la  questione  scìa  legislazione 
italiana  ammetta  o  no  le  azioni  miste  (12).  Non  può  negarsi 
che  alcune  volte  nel  nostro  diritto  vi  sono  casi  nei  quali  ad 
una  persona  contro  un*altra,  per  lo  stesso  titolo,  competono 
due  azioni,  l'una  personale  el*altra reale,  o  cumulativamente, 
come  nel  caso  di  azione  personale  accessoria  ad  una  azione 
reale,  o  in  via  alternativa;  la  rivendicazione,  azione  essen- 
zialmente reale,  può  essere  accompagnata  dalla  azione  per- 
sonale di  risarcimento  del  danno  ;  colui  che  ha  comperato 
un  corpo  certo  e  determinato,  e  che  però  ha  acquistato  la 
proprietà  del  corpo  stesso  per  effetto  del  contratto,  per  ot- 
tenere la  cosa  può  agire  o  con  l'azione  reale  che  gli  com- 
pete in  seguito  alPavvenuto  acquisto  della  proprietà,  o  colla 
azione  personale  proveniente  dal  contratto  per  costringere 
il  venditore  all'adempimento  della  obbligazione  di  fare  la 
tradizione  della  cosa.  Se  si  vuole  serbare  il  nome  di  azioni 
miste  per  dinotare  questi  casi,  quantunque  il  nome  stesso 
non  sia  il  pili  proprio,  lo  si  serbi  pure.  Ma  non  sarebbe  am- 
missibile l'uso  di  quel  nome  per  indicare  azioni  che  sieno 
nello  stesso  tempo  personali  e  reali,  perché  la  formazione 
di  una  tale  categoria  di  azioni  sarebbe  una  violazione  delle 
regole  proprie  alla  classificazione.  Per  persuadersi  di  ciò, 
basta  considerare  che  qualunque  azione  reale  ha  un  qualche 
elemento  di  azione  personale;  nella  rivendicazione  stessa 
ciò  che  si  vuol  ottenere  è  la  consegna  della  cosa  rivendicata 
da  parte  di  colui  che  la  possiede,  se  vuol  ottenere  dunque 
il  fatto  della  persona.  Sicché  la  classiGcazione  delle  azioni 
in  reali  e  personali  non  é  fatta  a  base  della  esclusione  nelle 
prime  di  ogni  elemento  personale,  ma  nella  prevalenza  degli 
elementi  reali  ai  personali.  Ond'è  che  le  azioni  reali  sono_ 
essenzialmente  azioni  miste,  e  però  una  categorìa  a  parte 
per  le  azioni  miste,  come  azioni  formanti  un  gruppo  a  sé 
distinto  dalle  azioni  reali,  violerebbe  quella  delle  regole 
della  classificazione  per  la  quale  la  classificazione  deve  esser 
fatta  a  base  di  punti  di  concordanza  distinti>i  (13).  Le  azioni 
sono  dunque  solo  personali  o  reali  :  in  quei  casi  nei  quali 
alle  persone  competono  in  forza  dello  stesso  titolo  l'azione 


(5)  §  3,  Ist.  de  act.,  4,  6;  Legge  37  d.,  de  oblig.  et  act., 
44,7. 

(6)  V.  Richeri,  Univ.  Jurispi\,  iv,  6;  Polhier,  Introd.  gai. 
agli  Statuti,  n.  i22. 

(7)  Art.  59. 

(8)  Art.  158. 

(9)  Art.  177. 

(10)  Art.  10,17,  18. 

(11)  Vedi,  per  esempio,  il  cod.  di  proc.  civ.  per  Y  impero  tcdesm 
del  1877  e  la  legge  belga  25  marzo  1876  sulla  competenza  in 
materia  contenziosa.  I  relatori  di  quest  ultima  legge  (Allard  e  Du- 
pont)  dichiararono  espressamente  che  non  si  volle  introdurre  nella 
classificazione  delle  azioni  la  categoria  delle  azioni  miste  perchè 
((  ...elle  n'a  aucune  utilité  pralique,  et  ne  fait  que  jeter  les  Iron- 
bles  dans  les  idées,  surlout  quand  on  recherche  let  règles  de  li 
compétence.  »  Nypcls,  Loi  25  nuirs  i876,  annotée  (Bruxelles 
1876).  pag.  28. 

(12)  Ijc  ritengono  ammesse:  Pescatore,  Kpos.  comp.,  \,  pa- 
gine 126, 127;  Zavalari,  l'ord.  giur.  e  la  pì'oc,  civ,,  pag.  173. 
nonché  TApp.  di  Palermo,  21  aprile  1888,  Àndragnac.  Amiragm 
{Circ.  Giur.,  1888,  301).  Negano  che  le  azioni  miste  sieno  state 
anuuesse  dalla  Ici^nslazione  italiana  tutti  gli  altri  scrittori  ;  fra  i 
quali  Borsari  e  Gargiulo  sull'art.  90;  Saredo,  n.  218;  Mortara, 
Man.,  n.  li;  Manfredini,  Programma,  n.  SU,  Padova,  1884; 
Mallindo,  l,  27  e  sog. 

(13)  V.  I»iola,  Op.  cit.,  n.  15. 
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personale  e  razione  reale,  razione  sarà  o  personale  o  reale 
a  seconda  ehe  la  domanda  é  diretta  alla  cosa  od  alla  persona. 

Le  azioni  in  relazione  alla  competenza  si  distinguono  an- 
che rigaardo  all'oggetto  del  diritto  tutelato  in  azioni  mobi- 
liari od  immobiliari  a  seconda  che  sono  dirette  a  conseguire 
una  cosa  mobile  od  una  immobile.  A  seconda  che  colla  azione 
si  tenda  ad  ottenere  la  ricognizione  definitiva  del  diritto  con- 
troyerso,  o  solo  ad  ottenere  la  tutela  del  possesso  contro  le 
altrui  molestie  o  spogliazioni,  le  azioni  si  distinguono  in  pe- 
titorìe  0  possessorie.  A  seconda,  infine,  che  il  diritto  che  si 
intende  far  dichiarare  esistente  non  dipenda  o  dipenda  da  altro 
diritto,  le  azioni  si  distinguono  in  principali  ed  accessorie. 

39.  Se  la  competenza,  come  èstatodimostrato  al  numero 
37,  è  relativa  a  ciascun  giudizio,  se  la  competenza,  come 
al  nani.  37  bis  si  è  veduto,  è  determinata  a  base^delle  azioni 
fatte  valere,  tanti  sono  i  giudizi  quante  sono  le  azioni  che 
si  fanno  valere,  e  la  competenza  va  determinata  in  rela- 
zione ad  ogni  singola  azione.  Se  qualche  dubbio  potesse 
sorgere  sulla  verità  di  questo  principio,  Tart.  73  del  co- 
dice di  procedura  civile  si  incarica  a  toglierlo.  In  questo 
articolo  si  considera  uno  degli  elementi  della  azione,  che, 
come  si  vedrà  a  luogo  opportuno,  ^no  importanti  per  de- 
terminare la  competenza —  il  valore  della  esperita  azione  — 
e  si  trt>va  disposto  ehe  quando  le  domande  dipendano  da 
titoli  distinti,  non  si  cumula  il  valore  dei  vari  titoli  per  de- 
terminare la  competenza,  ma  si  ha  riguardo  solo  al  valore 
di  ciascun  titolo  ;  princìpio  questo  che  non  essendo  che  ap- 
plicazione del  principio  che  la  competenza  viene  determi- 
nata in  relazione  a  ciascuna  delle  azioni  che  si  fa  valere, 
dimostra  la  verità  di  un  tale  principio  generale.  Da  qui  ne 
deriva  che  se  da  un  medesimo  atto  derivano  più  azioni,  come 
per  esempio  da  un  contratto  di  locazione,  razione  pel  pa- 
gamento della  mercede  e  quella  pollo  sfratto  per  finita  loca- 

(1)  «  Anche  secondo  la  nostra  legislazione  attuale,  scrìve  il 
Maltirolo  (ed.  1892,  i,  27),  tutti  i  dirìtti  sono  necessarìamente  o 
reali  0  personali  ;  di  guisa  che  un  diritto  il  quale  non  sia  né  reale 
né  personale,  oppure  ehe  sìa  ad  un  tempo  e  reale  e  personale  in 
verità  non  esiste.  Ma  nel  sistema  della  nostra  legge  ben  può  avve- 
nire che  due  diritti,  di  cui  Tuno  reale  e  Tallro  personale,  compe- 
tano ad  mia  stessa  persona  contro  una  persona  medesima,  abbiano 
lo  stesso  scopo,  e  si  riferiscano  ad  un  identico  oggetto.  Ciò  accade 
per  effetto  d^Ue  obbligazioni  contrattuali,  che  siano  destinate  a 
trasferire  la  proprietà  di  cose  certe  e  determinate,  o  altro  diritto 
reale  su  queste  cose. 

«  È  noto  come  il  legislatore  italiano  scostandosi  dal  diritto  ro- 
mano, e  seguendo  le  orme  del  codice  civile  francese  e  di  vari  altri, 
stabili  alFart.  1125  del  codice  civile,  che  nei  contratti  i  quali 
hanno  per  oggetto  la  translazione  deUa  proprietà  o  di  altro  di- 
ritto reale,  la  proprietà  ed  il  diritto  si  trasmeiU  e  si  acquista 
per  egbUo  del  consenso  legittimamenie  manifestato.  In  forza  di 
questa  disposizione,  dai  contratti  transitivi  di  proprietà  di  cosa 
certa  e  determinata  —  ad  esempio  dalla  vendita  —  derivano  due 
diritti  a  favore  delFacquirente  (il  compratore)  :  Tuno  personale 
aascente  dalla  obbligazione  che  il  cessionario  (il  venditore)  hi  as- 
sunto veno  il  cedente;  Taltro  reale  rappresentato  cioè  dalla  pro- 
prietà che  si  è  acquistata  per  effetto  diretto  ed  esclasivo  del  con- 
tntta  A  tutela  dei  due  diritti  stanno  due  azioni,  Tuna  personale, 
Faltra  reale;  entrambe  competenti  a  una  stessa  persona  contro  una 
.  stessa  persona,  tendenti  a  un  identico  scopo,  relativo  a  un  mede- 
simo oggetto.  Ora  poiché  a  norma  della  le^ge  che  ci  governa,  Tat- 
tore,  a  differenza  di  quanto  prescriveva  il  diritto  romano,  non  e 
più  obbligato  a  dichiarare  razione  {eadem  actionem)  che  intende 
&r  vatefB  in  giudizio,  necessarìamente  avviene  che,  quando  Fac- 
qnimite,  iniziando  la  causa  contro  il  eedentei  si  fet  a  domandare 
a  questi  ht  consegna  della  cosa  acquistata,  non  si  potrà  accertare 


zione,  la  competenza  deve  essere  determinata  in  relazione  a 
ciascuna  di  tali  azioni  a  seconda  che  Tuna  o  Taltra  si  faccia 
valere.  Ne  viene  anche  che  fatte  valere  più  azioni  in  uno 
stesso  giudizio,  alcune  che  sono  di  competenza,  altre  che  non 
sono  di  competenza  del  giudice  adito,  questi  può  entrare  a 
giudicare  quelle  che  sono  di  sua  competenza  e  deve  dichia- 
rare la  propria  incompetenza  sulle  altre  (i). 

39  bis,  Coiraffermare  che  la  competenza  si  determina  a 
base  della  azione  intentata,  si  é  fatto  un  passo  innanzi  per 
stabilire  su  quali  basi  la  competenza  si  determina,  ma  resta 
sempre  da  stabilire  in  base  a  quali  elementi  si  deve  deci- 
dere quale  è  Tazione  intentata. 

Un  princìpio  è  certo,  ed  è,  che  non  si  può  determinare  la 
competenza  a  base  delle  decisioni  che  sarà  per  dare  il  ma- 
gistrato sulla  azione  intentata  (2),  del  giudizio  che  sarà  per 
dare  il  magistrato  sulla  spettanza  o  no  del  diritto  che  si  è 
fatto  valere  (3),  dal  momento  che  per  dare  una  decisione 
sul  merito,  sia  anche  per  rigettare  la  domanda,  il  magistrato 
deve  essere  competente  a  darla,  e  che  però  sulla  competenza 
deve  conoscere  pria  di  conoscere  del  merito. 

Fu  deciso  che  la  natura deirazione  inquanto  può  influire 
sulla  competenza  si  determina  dalla  domanda.  Ma  tale  prin- 
cipio nei  termini  assoluti  nei  quali  è  formulato  non  può 
essere  accolto.  E  d'uopo  tener  presente  che  la  domanda  è 
un  atto  unilaterale,  é  un  atto  di  una  delle  parti,  il  giudizio 
in  quella  vece  è  un  atto  che  interviene  fra  due  persone,  ad 
ognuna  delle  quali  la  legge  ^rantisce  dei  dirìtti  in  con- 
fronto deiraltra,  e  sarebbe  inutile  che  la  legge  garantisse 
tali  dirìtti  se  poi  fosse  lecito  ad  una  delle  parti  rìuscire  con 
mezzi  diretti  od  indiretti,  col  deliberato  proposito  o  solo  come 
risultato  pratico  ad  eluderne  le  disposizioni.  Quello  di  fare 
giudicare  la  contestazione  da  quel  giudice  che  è  dalla  legge 
designato,  è  un  diritto  che  spetta  tanto  all'attore  quanto  al 

se  egli  agisca  m  qualità  di  creditore  o  in  qualità  di  proprietario, 
se  cioè  delle  due  azioni  che  gli  spettano  intenda  proporre  hi  pe^ 
sonale  o  la  reale,  ovvero  far  valere  contemporaneamente  entrambe 
nella  loro  duplice  qualità  di  creditore  e  di  proprietario.  Ad  espri- 
mere siffatta  congiunzione  delle  due  azioni,  si  usò  e  si  usa  tut- 
tavia la  denominazione  di  azione  mista.  E  questa  denominazione, 
per  quanto  auterevoli  scrittori  la  dicano  impropria,  non  crediamo 
opportuno  di  mantenere,  perchè  il  congiungimento  delle  due  azioni, 
a  cui  essa  si  riferisce,  ha  una  importanza  non  solo  teorica  ma 
anche  pratica  come  vedremo  in  seguito  discorrendo  della  compe- 
tenza territoriale.  » 

Il  Mortara  (Manuale,  n.  14)  in  quella  vece  censura  il  nome  di 
azione  mista,  dicendo  che  «  può  servire  tutto  al  più  come  impro- 
prio termine  convenzionale  per  designare  la  duplicità  della  azione 
inerente  ad  un  diritto  >».  Questa  censura  però  è  immeritata.  Nelle 
azioni  miste,  che  con  tanta  chiarezza  sono  descritte  dal  Mattirolo, 
non  ci  sono  due  azioni  ed  un  diritto,  ci  sono  due  diritti  e. due 
azioni  per  farle  valere;  il  diritto  personale  di  ottenere  l'esatta  ese- 
cuzione dei  contratto,  diritto  che  colla  azione  personale  proveniente 
dal  contratto  si  fa  valere,  il  diritto  reale  certo  in  seguito  all'ac- 
quisto della  proprietà  o  di  altro  diritto  reale  che  nella  azione  si  fa 
valere.  Se  Fattore  dichiarerà  che  si  vuol  valere  delFuno  o  dclFaltro 
diritto,  la  sua  azione,  naturalmente,  sarà  reale  o  personale  a  se- 
conda che  fa  valere  il  diritto  reale  od  il  personale  ;  ma  se  ne  fa 
alcuna  dichiarazione,  non  potendosi  pel  suo  silenzio  rigettare  la 
domanda,  dovendosi  separare  il  diritto  e  la  conseguente  azione, 
termine  più  proprio  di  azione  mista  non  si  può  trovare. 

(2)  App.  Genova  23  febbraio  1880,  DeAmicisc.  Gianfelfo(Eco 
gen,,  1880, 185). 

(3)  Casa.  Roma,  12  febbraio  i98d,Zarac.MartelU{Temi  Ven., 

me,  11). 
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convefrnto,  qtioH'iMtd  unflaterale,  che  ^  la  domnfnda,  di  ima 
delle  patti  nen  "poA  aitenlare  il  diritte  -die  ha  l'attra  parte 
ad  essere  gitMRcata  9»le  da  <[fiel  determinato  ma^s^ato. 
Invano  si  mvoca  a  <kvore  ikl  principio  «he  4a  domanda  da 
sola  non  hasla  per  stabiHre  k  oompetenza,  il  disposto  detto 
art.  1%  !*  pcrte,  eodioe  procedura  civile.  Anriintto  ^iiesta 
disposizione  di  leggenon  «è  waa  disposinone  che  si  tro^  àeX- 
tata  per  tntte  le  compet€W»e,  la  stessa  concerne  taseia  com- 
petenza per  vaicn^.  Ora  è  risaputo  tkie,  in  tanlo  a  base  di 
uira  disposisione  di  legge  data  |per  mi  caso  ispeciaie  si  pné 
formare  nn  princìpio  generale  di  diritto,  im  faanto  il  prin- 
cipio formato  non  si  trovi  in  cMUraddióefte  oon  altro  piit* 
cìpio  di  diritte  in  modo  indubbio  inmmAo  dal  tegislaMre.  Il 
principio  che  la  competenza  si  determina  dalla  domanda, 
perchè  la  competenza  per  ?alofe,a  lermini  deU'artic<^  1% 
prima  parte,  codice  procedura  chile,  in  lai  modo  si  deter^ 
mina^  si  trova  precisamente  in  contnddizione  tòn  un  prin<^ 
dpio  di  diritto  eonsacrato  dal  tegislatore  In  nn  ap|M)silo 
articolo  del  «oodifTe  )  si  trova  in  contraddizione  cioè  wi  prin- 
cipio generale  accolto  dall'alt.  69  :  la  competenisa  wm  puè 
essere  prorogata  dalle  parti.  Infatti  a  nnlla  altro  ^  ad  una 
proroga  di  competenza  sì  rinscirebbe  riconoscendo  alla 
domanda  formulata  dalPatlore  la  fona  di  delenninare  la 
competenza  anche  nel  caso  fn  cai  pei  rapporti  esistenti  fra 
le  parti  la  domanda  awehbe  dovnio  essere  formulata  In  modo 
tale  «he  la  competenza  sarebbe  riuscita  diversa  (1).  Indi- 
pendentemente da  eie,  Tart.  1%  prima  parte,  codice  pro- 
cedura civile,  non  ha  il  sfgnifioale  che  aHa  slessa  si  vuol 
dare  per  costruire  il  principio  dì  diritto  che  si  sta  oppn- 
pando. 

L'art.  74, 1*  parte,  codice  procedura  civile  ha  la  sua  ori- 
$i;lne  nel  principio  di  Ulpiano  che  si  legge  nel  Digesld  (2): 
qnoìies  4e  qìtantUtUe  ttdjìiriiiUionum  pcrtinenu  ^ttoer é- 
tur  seniper  quantum  petatur  quafrendum  tst  rum  quan^ 
tum  debeatur,  od  interpretato  l*M.  72  colla  scorta  del  prin- 
cipio da  cui  deriva,  il  suo  signiAcato  st  è  che  per  decidere 
della  competenza  si  deve  stare  non  già  a!  domandalo  ma  al 
decìso  (3),  princìpio  che  sopra  si  è  affermato,  ma  che  non 
autorizza  punto  a  formulare  il  princìpio  generale  che  la 
domanda  dell'attore  sia  quella  a  base  della  quale  s!  deve 

(1)  Ad  ovviare  alllnconteniente  della  proroga  della  competenza 
alla  quale  si  rinsciiehbe  qualora  la  oompetcnta  dovesse  essere  de- 
terminata dalla  domanda,  T Appello  di  Palermo  per  la  competenza 
per  valore  ha  giudicato  {\f  aprile  1889,  Ditta  Frank  t,  Pa- 
raonef  Dir.  e  giur.,  Y,  tT3)  che  il  valore  della  causa  si  deleN 
mina  dalla  domanda,  salvo  che  la  domanda  siasi  esagerata  allo 
scopo  di  rendere  la  causa  di  competenza  del  tribunale  anziché  del 
pretore.  Ma  con  questo  principio  si  introduce  nella  determinazione 
della  competenza  Telemento  suWnettlvo  dello  scopo  delPattoie  nel 
formulare  la  domanda,  elemento  che  non  vi  sta.  É  o  non  è  vero 
che  il  diritto  del  convenuto  ad  essew  giudicalo  da  un  determinato 
magistrato  viene  leso  qualunque  fosse  Tintendimento  deirattore 
nel  formulare  la  domanda?  E  siccome  a  questo  quesito  non  si  può 
rispondere  che  affermativamente,  cosi  è  faor  di  luogo  il  volere 
tener  conto  della  intenzione  detrattore;  ad  nitro  non  si  può  badarle 
che  al  fatto,  e  quando  nella  realtà  delle  coso  ])er  un  determinato 
rapporto  giuridico  deve  essere  adita  nna  determinala  mngtBtmtora, 
se  ne  viene  adita  nna  diversa,  in  qualunqoe  modo  sia  redatta  la 
domanda,  havvi  rincompcten7.a. 

(«)L.  i9,81,d  rfejiirwd,  i,5. 

(8)  Li  Cassazione  di  Rom.i.  29  luglio  1885,  Comune  di  ArMh 
s€no  e.  Colonna  (Poro  ft.,  1885,  I^PeK))  rosi  statuiva: 

«  Attesoché  il  principio  sancito  MVutì  72  codice  procedura 
dvila,  che  doè  il  valore  dolla  eaoaa  si  determina  dalla  domanda, 


giudioare  all'azione  che  viene  esqperita^n  tutti  gK  elemenTi 
importanti  per  la  «oap^nsa. 

Ammesso  che  la  «ompelenza  <é  qrflde  risnka  a  base  deKa 
azione,  ohe  per  determinare  Tindole  d^Vazione  nM  paè 
essere  presa  a  base  eochisdvameirte  la  dofnanda,  é  d>iop6 
ammettere  che  l'indole  deA'aa^ne  fatta  valere,  e  pere  lade- 
tenninazione  della  competenza,  noia  può  essere  decisa  «he  in 
base  agli  atli  della  causa  al  momento  nel  quale  la  t^ansa  viene 
consegnata  al  gidKce  per  «na  decisione  (4). 

40.  Il  primo  alto  della  «av^  è  la  citazione,  «  ^est'atls 
Iiadegli  effetti  procedurali  e  dogli  eiietti  sul  ^Midodèl  diritto. 
Gli  èlMtl  sul  fiondo  M  diritto  quelli  dono  di  assiciirare  alte 
parti  qnei  diritti  die  alle  Stesse  competevano  in  base  ai  fiitti 
che  sussiiAevaiiO  a  qiiel  momento.  E  sii^cotte  i  fatU  «hesn»- 
sit^e^no  al  mtamonlé  della  citazione  davano  aHe  parti  il  di- 
ritto di  «ssere  giudicate  da  un  determinalo  magi^rafo,  cesi 
colla  noiàfica  4eMa  citazióne  reMadetw-mìnalo  il  giudice  che, 
considerati  i  fotti  «he  sussistevasw  a  quel  raomenlo,  eft  il 
competente  a  giudicare.  I  «itti  successivi,  pM*,  «He  a««- 
dano  ai  fatti  che  esistevano  a  ^uel  momento,  anche  se  ap- 
poftassera  una  variazione  agli  elementi  detrazione  Inlhienti 
sulla  competenza,  non  producono  alcun  «fretto  sulla  com- 
petenza già  definitivamente  fissata  in  baoe  ai  fatti  che  al 
momento  della  dtadone  esistevano,  compelencache  il  giu- 
dizio del  magistrato  accerterà  quaVé.  E  fn  ques^  senso 
che  nettamente  h  giudicato  the  la  compelentn  del  magi- 
strato na»cc,  si  determina  e  si  radica  al  momento  fn  cui  si 
invoca  il  suo  mininero  (5).  Se  qualche  dubbio  potessi  nà- 
scane milia  verità  di  questa  principio,  il  primo  «apoversa 
leirart.  72  codice  procedura  civile  lo  toglierebbe. 

InCiitti  quel  capoverso  ft  unadistfn«f«ne  fVn  gli  fniefes^, 
le  speso  e  i  danni  anteriori  alla  domanda  giudiziale,  equelli 
posteriori  aliadomanda  stessa,  di^ponendoche  i  primi  «i  oonh 
mino  col  capitale  per  determinare  rincorapetenza  per  vriorc, 
implicitamèntedispiAie  cheqnoUi  posteriori  non  hanno  al^n 
eficlto  salla  comn^nza  già  fissata  in  baso  à  ciòtto  primi 
della  domamfei  giudiziale  era  aweAuto.  B  che  altro  è  questa 
disposizione  so  non  che  una  applicazione  del  principte  che 
la  competenza  si  determina  a  base  del  fatti  esistenti  al  mo- 
mento della  citazione,  competenza  che  i  fatti  posteriori  che 

esprimo  soltanto  che  esaa  valore  non  oamM,  né  abbia  a  doteraii* 
oarii  agli  offotti  delta  eompetema  da  quanto  il  giudice  venga  ad 
aggiudicare  colla  pronuncia  definitiva.  Non  escludo  potèmad,!» 
che  cangerebbe  rindolo  e  la  portata  di  ogni  conteatationo  giudi- 
ziaria, la  quale  sorgs  e  dalla  domanda  deimtore  •  dalla  oceedoae 
del  reo>  che  ove  la  eccedono  implichi  la  diBantfni  di  un  fati»  o 
(itolo  importante  un  valore  superiore,  e  talmente  eoimesso  tol 
diritto  reclamato  dairaltore  dà  non  poterai  gindicafe  di  qomto 
aenia  anche  cono8cei>9  di  quollO)  conforme  anche  si  awnra  nei  caso 
soggetto,  non  esclude  diciamo  il  princìpio  saramentovato,  die  il 
valore  e  la  competenza  analoga  abbia  a  dosumorsi  a  doteftniooiri 
dalPintiero  contenuto  dolla  contestazione  nata  Ara  le  parti  in  IIIOl  • 

(4)  Il  Moiiirok),  I,  tit,  fidlz.  189S>  rìUone  che  si  deve  guirdan 
il  momento  in  cui  la  istruttoria  dolla  eania  vhmo  ehtasa;  m 
siceomo  anche  dopo  la  cbinsum  della  istrotiotto  delle  causo,  ss  non 
possono  ossene  avanzate  nuove  domaads  o  nuove  eccezioni,  Tattom 
però  può  restringere  la  domanda  proposta,  tosi  è  evidmits  die 
gli  atti  d(»lta  causa  in  quel  momento  non  sono  quelli  che  fiissao  • 
definitivamente  l'oggetto  della  controversia,  e  però  Bssono  de- 
finitivamente  la  compolenta. 

(5)  Oass.  Napoli,  iO  dicembre  ifl68i  Kuntìante  e.  HfuHiimk 
(Qtur.y  Torino,  Vi,  ^68)^  App.  Milano»  4  mano  IMft,  Ànmm  s 
NumiantB  {Ann.,  ìWè,  %  Wfy 
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accedano  ai  primi  nou  hanno  potenza  di  variare;  applica- 
zione che  dimostra  la  verità  del  principio  posto  (1)? 

Dal  piincipio  accennato  ne  deriva  r.he  non  è  la  compe- 
tenza che  muti  cogli  atti  della  causa  ;  gli  atti  della  causa 
ad  altro  non  servono  che  a  dare  al  magistrato  gli  elementi 
per  giudicare  quale  era  il  vero  oggetto  del  contendere  al  mo- 
mento in  cui  il  giudizio  fu  introdotto,  per  decidere  in  base 
agli  elementi  stessi  se  dell'oggetto  del  contendere  egli  sia 
0  no  competente  a  conoscere.  Non  è  il  caso  dunque  di  di- 
stinguere la  incompetenza  in  originaria  e  sopmggiunta  (2); 
rincompetenza  ola  competenza  vie  (in  dal  momento  in  cui 
viene  intentata  Tazione,  solcbè  gli  atti  della  causa  possono 
dimostrare  solo  se  vi  è  l'una  o  Taltra,  gli  atti  successivi 
possono  dimostrare  chevieraononviera  quella  competenza 
che  dagli  atti  precedentemente  eseguiti  appariva  esservi  o 
non  esservi. 

Se  la  competenza  si  determina  a  base  dei  fatti  che  esi- 
stevano al  momento  della  domanda  giudiziale,  le  variazioni 
fatte  dall'attore  agli  elementi  della  azione  influenti  sulla 
competenza,  prima  della  domanda  o  contemporaneamente 
alla  stessa,  in  tanto  possono  influire  sulla  competenza  in 
quanto  il  rapporto  giuridico  fra  attore  e  convenuto  che  si  fa 
valere  in  giudizio  venga  a  trovarsi  per  efletto  dei  cangiamenti 
dairattore  fatti  allo  stesso  efl'ettivamente  cangiato.  Questo 
principio  più  che  altro  vale  a  determinare  gli  effetti  che  sulla 
competenza  sono  prodotti  dalla  rinuncia  fatta  dalPattore  a 
parte  di  ciò  che  aveva  diritto  di  pretendere,  rinuncia  fatta 
preventivamente  o  contemporaneamente  alla  citazione  in 
modo  che,  in  seguito  alla  rinuncia,  competente  a  conoscere 
sia  un  magistrato  diverso  da  quello  che  sarebbe  stato  se  la 
rinuncia  non  avesse  avuto  luogo.  Se  la  rinuncia  è  accettata, 
costituendo  la  stessa  un  vincolo  obbligatorio  fra  attore  e  con- 
venuto, in  modo  che  il  primo  non  può  più  richiedere  al  se- 
condo quantoèstato  rinuncialo,  indubbiamente  della  rinuncia 
deve  essere  tenuto  conto  per  la  determinazione  della  com- 
petenza; ma,  se  questo  vincolo  obbligalorio  non  vi  sia,  o  per 
la  mancanza  della  accettazione  o  per  la  nullità  della  rinuncia, 
della  stessa  non  può  essere  tenuto  conto  nella  determina- 
zione della  competenza,  la  competenza  deve  essere  deter- 
minata come  se  la  rinuncia  non  avesse  avuto  luogo  (3). 

Posto  ciò,  la  teorica  relativa  agli  elementi  a  base  dei  quali 
la  competenza  deve  esser  determinata  sarà  completamente 
eostruita  tostoché  sarà  determinato  di  quali  elementi,  for- 
niti dagli  atti  della  causa,  deve  essere  tenuto  conto  per  de- 
cidere della  competenza. 

41.  L'atto  più  importante,  qualche  volta  il  solo,  che  havvi 
per  determinare  la  competenza,  è  la  domanda  detrattore.  Non 
vi  può  esser  dubbio  che  il  magistrato  debba  tener  conto 
dell'atto  stesso.  Ma  l'attore  può  nel  corso  del  giudizio  variare 
la  sua  domanda,  e  le  variazioni  che  alla  stessa  possono  esser 
introdotte  sono  di  più  specie.  Può  la  variazione  consistere 
in  una  radicale  mutazione  della  azione  esperita,  o  nella  ag- 
giunta alla  azione  esperita  di  altra  azione.  Può  l'attore  aver 


(l)Cass.  Roma,  26  marzo  1885,  Cini  e.  Marinelli  (Legge, 
1885,2:115. 

(2)  Vedi  Maltirolo,  ediz.  1802,  l,  212. 

(3)  Casa.  Firenze,  2  maggio  1887,  Sione  e.  Pelizzo  {Gitir.  it., 
xxxix,  1,  i,  678);  Cass.  Torino,  9  maggio  1893,  Soc.  Operaia 
e.  Drago  (Giurispr.,  Torino,  1893,  356). 

(4)  V.  Cass.  Torino,  4  maggio  1885  Costa  e.  Ducalo  {Giur. 
Torino,  1885.  492). 

(5)  Per  la  dottrina  italiana  sul  proposito  vedi  Pisanelli,  Mancini 

33  —  Digesto  italiano,  Voi.  VI  I,  parte  3*. 


adito  un  giudice  che  a  base  della  domanda  sarebbe  stato 
incompetente,  e  variare  la  domanda  in  modo  da  farla  di  com- 
petenza del  giudice  adito.  Può  l'attore  aver  adito  un  giudice 
che  a  base  della  domanda  sarebbe  stato  competente,  e  variare 
la  domanda  stessa  in  modo  che  la  causa,  se  la  domanda  fosse 
stata  formolata  colle  variazioni  fatte  posteriormente,  sa- 
rebbe stata  di  competenza  di  un  magistrato  diverso  da  quello 
adito. 

Indubbiamente  la  parte  in  confronto  della  quale  l'attore 
immuta  radicalmente  la  domanda  può  chiedere  di  essere  as- 
solta dalla  osservanza  del  giudizio  che  era  stato  introdotto  per 
una  azione  diversa;  ma  può  anche  accettare  che  la  contro- 
versia siadibattuta  sulla  nuova  azione  fatta  valere  dall'attore. 
Questa  controversia  però  agli  effetti  della  competenza  costi- 
tuisce un  giudizio  nuovo  da  regolarsi  colle  norme  relative  ai 
giudizt  nuovamente  introdotti  ;  agli  effetti  della  competenza 
cangiata  l'azione,  il  giudizio  resta  cangiato.  Se  la  variazione 
consiste  nell'aggiunta  alla  proposta  azione  di  altra  azione, 
allora  dal  momento  che  tanti  sono  i  giudizi  quante  sono  le 
azioni,  si  trattii  di  più  giudizi  riuniti  in  un  solo.  E  però 
della  competenza  relativamente  alla  azione  aggiunta  sarà  a 
decidersi  colle  norme  proprie  alla  azione  stessa,  indipenden- 
temente dalle  norme  che  valgono  per  l'azione  alla  quale  l'altra 
azione  fu  aggiunta  (4).  Di  qui  ne  deriva  che  le  variazioni  allo 
stato  degli  atti  delle  quali  si  è  discorso,  non  possono  a  stretto 
rigore  parificarsi  a  quelle  che  costituiscono  elementi  per  de- 
terminare di  che  azione  si  tratti  e  statuire  sulla  competenza, 
sono  nuovi  giudizi  che  si  sostituiscono  o  si  aggiungono  a 
quello  introdotto,  e  che  come  giudizi  a  sé  stanti  devono  es- 
sere trattati. 

Posto  il  principio  che  sono  i  fatti  sussistenti  ai  momento 
in  cui  la  citazione  viene  notificata  quelli  che  servono  a  definire 
l'azione  e  determinare  la  competenza,  è  facile  dettare  le  re- 
gole relativamente  alla  influenza  che  hanno  le  altre  due  specie 
di  variazioni  che  venissero  dall'attore  fatte  alla  domanda 
introduttiva;  se  la  variazione  dipende  dallo  stato  di  fatto  esi- 
stente al  momento  della  notifica  della  citazione,  in  modo  che 
la  variazione  in  altro  non  consista  se  non  che  nel  porre  la 
domanda  all'unisono  collo  stato  di  fatto  stesso,  le  introdotte 
variazioni  sono  elementi  dei  quali  il  giudice  deve  servirsi 
onde  decidere  se  è  o  no  competente  a  sentenziare,  ma,  se 
le  variazioni  non  dipendono  da  tale  stato  di  fatto,  le  stesse 
non  esercitano  alcuna  influenza  sul  giudizio,  il  convenuto  ha 
diritto  a  che  il  giudice,  non  ostante  la  variazione  fatta  dallo 
attore  alla  domanda,  si  dichiari  competente  od  incompetente 
'  n  seconda  che  dallo  stato  di  fatto  risulti  (5),  ed  eguale  diritto  lo 
ha  l'attore  se  il  convenuto,  in  seguito  a  una  variazione  della 
domanda  dell'attore  avvenuta  in  seguito  a  fatti  surti  durante 
il  giudizio,  p.  e.,  un  pagamento  parziale  dal  convenuto  efl'et- 
tuato,  pretende  che  il  giudice  adito  che  in  origine  era  com- 
petente, sia  divenuto  incompetente  in  seguito  alla  variazione 
della  domanda  ((\). 

Nei  casi  nei  quali  il  giudice  dovrebbe  tener  conto  delle 


e  Scialoja,  Cam.  al  Cmi.  Sardo,  i,  n.  544;  Borsari,  Gargiulo,  Mat- 
tei,  Cuzzeri  suirart.  72;  Saredo,  i,  313;  Rieri,  i,  125;  Mariani, 
94;  Maltirolo,  cdiz.  4^  l,  215. 

(6)  Vedi  A|)p.  Lucca,  5  agosto  1871,  Giure  e.  Per  rei  {Annali, 
1871,  2,  460);  Cass.  Firenze,  7  febbraio  1895,  Slrana  e.  De  Reali 
{Temi  Ven.,  1805,  189);  App.  di  (;onova,  10  febbraio  1883, 
Ratto  e.  Fahhric.  di  Alpicelle  {Eco,  (innova,  1883,  203);  Cass. 
Torino,  16  maggio  1882,  Ihrgattoc.  Bor gatto  {Caxs.  Tor„  1882, 
415);  6  softrnihrc  1882,  Morosin  e.  Civelli  {Legge,  1883,  1, 
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\arìazioni  nella  determinazione  della  competenza,  non  ne 
deve  tener  conto  se  la  variazione  stessa  non  sia  ammissibile 
nel  giudìzio  che  verte  ;  onde  è  che,  se,  p.  e.,  le  variazioni  con- 
sistono in  una  nuova  domanda  che  viene  fatta  valere  nel  giu- 
dizio d'appello,  della  variazione  che  colla  nuova  domanda  è 
introdotta  nello  stato  degli  atti  non  deve  essere  tenuto  conto 
alcuno,  perchè  le  nuove  domande  in  appello  sono  inammis- 
sibili (1). 

42.  11  convenuto  comparisce,  e  comparendo  può  ammet- 
tere razione  proposta  dalKattore  e  può  oppugnarla;  oppu- 
gnandola, può  limitarsi  a  negare  i  fatti  o  ad  opporre  ragioni 
alle  ragioni  fatte  valere  contro  di  lui  dall'attore,  può  far 
valere  cioè  difese,  può  far  valere  eccezioni,  cioè  far  valere 
diritti  che  a  lui  appartengono  in  seguito  a  fatti  diversi  da 
quelli  addotti  dall'attore  a  base  della  sua  domanda.  Nel  caso 
in  cui  il  convenuto  ammette  l'azione  proposta  o  si  limita  a 
difendersi,  sebbene  possa  avvenire  che  le  difese  mettano  a 
nudo  circostanze  che  a  tutta  prima  non  apparivano  dalla 
citazione  e  che  possono  influire  sulla  competenza,  di  regola 
gli  atti  della  causa  non  subiscono  in  forza  delle  deduzioni 
del  convenuto  alcuna  variazione,  le  deduzioni  stesse  non 
possono  essere  elementi  per  determinare  che  l'azione  inten- 
tata dall'attore  è  diversa  da  quella  che  apparisce;  è  sullo 
stesso  terreno  che  dall'attore  fu  scelto,  che  è  circoscritto  il 
dibattito,  la  competenza  od  incompetenza  risulta  dalla  cita- 
zione, le  deduzioni  del  convenuto  nulla  offrono  di  nuovo 
acciò  il  giudice  possa  ritenere  variati  gli  elementi  forniti 
dagli  atti  della  causa  per  determinare  la  competenza  (2). 
Nel  caso  in  cui  il  convenuto  opponga  eccezioni,  i  fatti  de- 
dotti come  base  della  eccezione  possono  essere  tali  che,  ove 
sussistessero,  l'attore  non  avrebbe  potuto  esperire  l'azione 
esperita,  ma  avrebbe  dovuto  esperire  un'azione  diversa  o 
radicalmente,  o  solo  in  qualcuno  degli  clementi  importanti 
per  la  competenza;  cosi,  p.  e.,  possono  dimostrare  che  l'attore 
non  doveva  esperire  un'azione  di  sfratto  ma  un'azione  di 
rivendicazione;  che  doveva  essere  esperita  non  un'azione  di  un 
valore  tale  che  stava  nei  limiti  della  competenza  del  giudice 
adito,  ma  un'azione  di  un  valore  superiore  od  inferiore  j\i 
limiti  stessi;  che  non  era  un'azione  per  un  contratto  stipu- 
lato nel  luogo  in  cui  il  giudizio  fu  introdotto  che  doveva  esser 
esperita,  ma  un'azione  per  un  contratto  stipulalo  in  un  luogo 
diverso.  Rimandando  a  quando  si  parierà  del  giudizio  sulla 
competenza  l'esposizione  delle  regole  relative  alle  deduzioni 
da  parte  del  convenuto  di  fatti  diretti  al  solo  intento  di  op  - 
pugnare  la  competenza  dell'Autorità  giudiziaria  adita,  cioè 
delle  regole  relative  alla  eccezione  d'incompetenza;  a  questo 
punto  non  è  il  caso  di  pariare  che  delle  eccezioni  opposte 
dal  convenuto  non  tanto  per  oppugnare  la  competenza  del 
giudice  adito  quanto  per  oppugnare  il  merito,  e  l'effetto 
delle  quali  sulla  competenza,  se  effetto  vi  è,  non  è  che  in- 
diretto. 

In  materia  di  influenza  delle  eccezioni  del  convenuto  sulla 
determinazione  della  competenza  vi  sono  alcuni  punti  nei 


199);  Cass.  Napoli,  5  aprile  1882,  Sielle  e.  Niccoli  (Gazz.  Proc., 
xvill,  138);  Cass.  Torino,  Vacce  e.  Baduno  {Gazz.pret.  1885,  2); 
Cass.  Firenze,  15  aposlo  1885,  Ospedale  di  Lucca  e.  Orlandi 
{T&nxi  Ven.,  1885,  372);  App.  Venezia,  19  dicembre  i88i,  Cor- 
lese  e.  Garofolo  (Temi  Ven.,  1885,  32). 

(l)Cass.  Roma,  3  gennaio  1879,  Melini  e.  Sriorea  (Corte 
Supr.,  1879,  53). 

(2)  V.  App.  Macerata,  4  settembre  1890,  Gentilic.  Bernardini 
(Ze^^e,  1890,  2,  561). 

(3)  Confr.  art.  101,   102  codice  procedura  civile;  Cassazione 


quali  i  principii  da  adottarsi  sono  certi.  E  certo  che,  quando 
il  convenuto  oppone  una  eccezione  per  determinare  la  com- 
petenza non  si  deve  cumulare  l'azione  e  la  eccezione,  ma 
della  competenza  si  deve  giudicare  avuto  riguardo  all'una 
ed  all'altra  (3).  Infatti  il  diritto  che  si  fa  valere  coll'azione 
è  distinto  dal  diritto  che  si  fa  valere  colla  eccezione,  se  non 
altro  relativamente  alle  persone  alle  quali  i  diritti  apparten- 
gono, e  però  non  possono  cumularsi  per  determinare  quale 
sia  il  magistrato  competente  a  pronunciare  sugli  stessi.  È 
anche  certo  che,  quand'anche  il  convenuto  alleghi  diritti 
propri  in  confronto  dell'attore,  se  si  limita  a  risen-arsi  di 
far  valere  i  diritti  stessi  a  suo  tempo,  la  sua  riserva  non 
produce  alcuna  variazione  allo  stato  degli  atti  relativamente 
alla  competenza  (4);  dal  momento  che  per  effetto  della  ri- 
serva il  giudice  non  è  chiamato  a  dare  una  decisione  sulla 
esistenza  o  meno  di  quei  diritti,  è  evidente  che  di  variazione 
degli  atti  in  tal  caso  non  è  da  parlare.  Un  terzo  principio 
anche  certo  si  è  che,  quando  il  convenuto  colla  eccezione  fa 
valere  un  diritto  che  se  si  fosse  fatto  valere  con  azione  prin- 
cipale la  pronuncia  sullo  stesso  sarebbe  stata  di  competenza 
del  magistrato  adito  o  di  un  magistrato  a  lui  inferiore,  la 
eccezione  non  introduce  alcuna  variazione  nello  stato  degli 
atti  relativamente  alla  competenza:  la  continenza  della  causa 
fa  si  che  il  giudice  che  pronuncia  sull'azione  pronunciar 
debba  anche  sulla  eccezione.  Il  capoverso  dell'art.  101  eia 
prima  parte  dell'art.  102  codice  procedura  civile  sono  la 
dimostrazione  della  verità  di  un  tale  principio. 

Ma  quando  colla  eccezione  il  convenuto  fa  valere  un  «li- 
ritto  che  se  fosse  fatto  valere  con  azione  principale  avrebbe 
dovuto  essere  conosciuto  da  un  giudice  superiore  a  quello  che 
è  stato  adito  dall'attore,  è  controverso  se  l'eccezione  faccia 
0  non  faccia  variare  lo  slato  degli  atti  della  causa  relativa- 
mente alla  competenza. 

Per  una  decisione  (5),  opposta  dal  convenuto  una  ecce- 
zione che  non  entra  nella  competenza  del  giudice  adito,  il 
magistrato  può  ritenere  la  causa  principale  sospendendo  la 
decisione  della  stessa  fino  al  giudizio  sulla  eccezione  che  può 
essere  rinviata  al  giudizio  competente;  ma  ben  si  contrad- 
dice ad  un  tale  principio  rispondendo  (6)  che  non  può  la 
continenza  della  causa  essere  scissa,  non  può  essere  disgiunto 
il  giudizio  sull'azione  da  quello  sulla  eccezione  ;  o  vi  è  l'in- 
competenza 0  vi  è  la  competenza  per  l' intiera  causa,  non 
vi  può  essere  per  una  parte  di  essa  la  competenza,  e  per 
un'altra  parte  la  incompetenza  del  magistrato  adito.  Per 
un'altra  decisione  (7),  quando  il  convenuto  sollevi  coH'ec- 
cezione  una  questione  che  eccederebbe  la  competenza  del 
giudice  adito,  se  le  parti  sono  di  accordo  nel  voler  limitata  la 
decisione  alla  domanda  principale  proposta  dall'attore,  può 
il  giudice  esaminare  la  eccezione  in  quanto  sia  necessario 
per  giudicare  delle  questioni  di  sua  competenza,  e  l'auto- 
rità del  suo  giudicato  non  si  estenderà  oltre  queste.  Ma 
con  ciò  si  ammette  che  le  parti  possano  cangiare  l'indole 
dell'azione,  ciò  che  si  è  veduto  non  essere  possibile. 

Roma,  10  dicembre  1880,  Conti  e.  Comune  di  Calvi  (Legge^ 
1881,1,511). 

(4)  App.  Torino,  2  marzo  1872,  Antongini  e.  Alberatone  {Giur.^ 
Torino,  1872,  362). 

(5)  Cass.  Napoli,  i  maggio  1807,  Trovillo  e.  Toieili  {Gazz, 
Proc,  II,  347). 

(6)  Cass.  Firenze,  11  dicembre  1879,  Comune  di  Greve,  e. 
Fabbri  {Temi  Ven.,  1880,  65). 

(7)  Trib.  di  Bologna,  30  gennaio  1886,  Mazzetti  e.  Mazzetti^ 
(Viv.  Giur.,  Bologna,  1886,  46). 
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Sgombrato  così  il  campo  dalle  opinioni  isolate,  si  può  sen- 
z'altro entrare  nell'esposizione  di  quelle  che  hanno  un  se- 
guito nella  giurisprudenza. 

Alcune  decisioni  stabiliscono  in  modo  assoluto  il  principio 
che,  quando  il  convenuto  oppone  una  eccezione  con  la  quale 
vien  fatto  valere  un  diritto  che  se  fatto  valere  con  azione 
principale  sarebbe  dì  cognizione  dì  un  giudice  superiore 

(I)  Cass.  Napoli.  1 4  nov.  1872,  MeroUa  e.  Vi(forUo  {Gass. 
Pror.,  VII,  583)  e  21  gennaio  18b1),  Guadagno  e.  ?rea(Ann. 
\mè,  i,  208);  App.  Venezia,  24uov.  1874.  Camerini  e.  Man- 
setti  {Beo  Trib.,  1874.  461);  Cass.  Napoli,  8  febbraio  1868,  Car- 
bone e.  Licopoli  {Giur.  Torino,  1868,  331);  Cass.  Firenze,  25 
giugDO  1874,  Bdlottiz.  Collegìodegli  Annem{Ann.  1874,  427); 
Cass  Torino,  3  aprile  1868,  Pùtio  e.  Pallavicino  {Gazz.  G.,  1868, 
184)  e  24  gennaio  iSQS,  Alberti  e.  Mun,  Milano  {Giur.  lorim 
1868.  135);  App.  Napoli,  20  aprile  ìHlty,  Androgini  e.  Salandra 
{Gazz.  Proc.  x,  390);  Cass.  Firenze,  11  die.  1871,  Mittatida 
e.  Ftnigoli  {Ann.,  1872,  35);  App.  Napoli,  24  aprile  187i, 
Zarraro  e.  Costanzo  {Gazz.  Proc.,  ix,  318) ;  Cass.  Torino,  \M)  no- 
vembre 1871.  Bischiziu  e.  Prinetti,  {Giur.  /tal.,  1871,  1,761); 
Cass.  Firenze.  12  magg.o  1873,  Lunardo  e.  Antoniani  {Antt., 
1873. 1,249)  e  9  febbraio  1880.  Ercolani  e.  AbdliyGiur.  Hai., 
l88o!  1.  680);  Cass.  Napoli,  21  luglio  18711.  Com.  riuniti  di 
Castri  e.  De  Limone  {Legge,  1880,  230);  Cass.  Roma,  25  mag- 
gio 1878,  Lefevrec.  Morgani.Giur.  //.,  1878,  1,1027);  Cass. 
Torino,  8  marzo  1878,  Ai//flnW;jo  o.  Finanze  {Ann.,  1878,  1, 
233);  Cass.  Napoli,  18  novembre  1876.  Del  Balzo  e.  De  Leo- 
nardi  {Gazs.  Proc.,  xi,  54);  Cass.  Roma  30  novembre  1876. 
Finanze  e.  Cong.  di  Vesciano  {Legge,  1877.  1,  31  e  23  agosto 
1877,  Sciarra  e.  Primavera  {Foro  //.,  1877,  i,  432;  Cass.  Pa- 
lermo, 21  dicembre  1878.  LolUna  e.  Cacciola  {Ciré.  Giur.,  1879, 
367);  Cass.  Firenze,  11  dicembre  1876,  Guida  e.  Seaflni  (.4?m., 
1877,  28);  App.  Roma,  26  aprile  1881.  Bella/ganza  t.  Cavatela 
{Temi  Rum.,  1881, 177);  Cass.  Napoli.  13maggio  1881,  Tufari 
e.  Anguilli  {Gazz.  Nap.,  1881,  554);  Cass.  forino,  24  aprile 

1882,  Cajero  e.  Destefanù  {Cass.  Tor.,  1882,  2.  407);  Cass. 
Torino,  23  dicembre  1873.  Scala  e.  Zauli,{Giur.  Torino  1874, 
2lU)  ;  Cass.  Torino,  16  maggio  1882,  Borgattac.  Borgaita  (Cass. 
Tor.,  1882,  415);  Cass.  Napoli,  12  giugno  1883,  Spagna  e. 
Guarino  {Gazz.  Proc.,\yin,  310);  Trib.  Torino,  9  giugno  1883, 
Benvenuti  e.  Pema,  {Giur.  Tonno,  1883,  774);  App.  Casale,  8 
maggio  1883,  Bepetto  e.  Bepeito,  {Giur.  Cos.,  1883,  273);  Cass. 
Torino,  23  luglio  1883,  Giacoma  e.  Guglielmada  (Giur.  Torino, 

1883,  091);  Cass.  Roma,  26  marzo  1885,  Gini  e.  Marinelli 
{Tem.  Bom.,  1885,  95);  Cass.  Firenze,  11  dicembre  1884,  Me- 
nirhetti  e.  Sforza  {Temi  Ven.,  1885,  70);  Cass.  Roma,  27  gen- 
naio 1885,  Piergiovanni  e.  Nassa  {Foro  It.,  1885, 1, 129);  Cass. 
Firenze,  22  gennaio  1885,  Pirocca  e.  Bertoni,  (  Temi  Ven.  1885, 
83);  App.  Aquila,  27  dicembre  1887,  Di  Fante  e.  De  Gregari  {Foro 
Abntzz.,  1881.  14);  Cass.  Torino,  17  maggio  1888,  Mroni  v. 
Parodi  {Giur.,  Torino,  1888  361);  Cass.  Roma,  12  gennaio  1890, 
Campo  e.  Cavallini  (Foro  rt.,  1890,  1,  175)  e  10  luglio  1890, 
Palmigianni  e.  Crescenzi  (Legge,  1890,,  2,  Jtt));  App.  Torino,  26 
maggio  1891 ,  Bavere  e.  Zampini  {Giur.  //. ,  1 891 , 2,  535  )  ;  Cass. 
Torino,  9  settembre  1891,  Giracegna  e.  Paggio AGiur.  Torino, 
1891, 625);  Cass.  Firenze,  11  maggio  1891,  Gheri  e.  Saccardi 
{Tm.  Ven.,  1891.303);  Cass.,  Napoli,  15  dicembre  1890,  An- 
zalone  e.  Modugno  {Dir.  e  Giur.,  iv.  332);  Cass.  Palermo,  8  no- 
vembre 1891,  Bonanno  e.  Greco  {Fora  It.,  1892,  1,  808);  Cass. 
Roma,  24  luglio  1893,  Garroni  e.  Marzari  {Foro,  It.,  1893, 
1,1000). 

Quest'ultima  decisione  è  così  motivata  : 

La  Corte,  ece.  —  «  Considerando  che  con  l'art.  82,  n.  5,  cod. 
pnic.  civ.  si  concede  al  pretore  la  potestà  di  conoscere  delle  azioni 
di  sfratto  per  finita  locazioue,  anche  se  eccedano  il  valore  del- 
Tordinaria  competenza  pretoriale.  Tale  speciale  attribuzione  pen» 
non  avviene,  come  sorge  chiaro  dalle  parole  per  finita  locazione, 
se  non  quando  cadendo  in  disputa  la  fine  della  locazione,  oc- 


alPadito,  gli  atti  della  causa  subiscono  agli  effetti  della 
competenza  una  variazione  della  quale  deve  essere  tenuto 
conto  (1);  altre  vanno  nel  principio  opposto,  stabiliscono  cioè 
che  colla  eccezione  del  convenuto  lo  stato  degli  atti  relativa- 
mente alla  competenza  non  subisce  alcuna  variazione,  e  la 
competenza  è  quale  si  determina  a  base  delle  azioni  fatte 
valere  dall'attore  (2);  fra  queste  ultime,  alcune  negano  al 

corra  al  locatoi'e  un  qualche  provvedimento  che  valga  a  fargli 
ottenere  il  pronto  sgombro  del  conduttore  dal  fondo  locato.  Non 
si  verifica  lo  stessso  se  il  conduttore,  ricevuta,  come  nella  specie, 
la  disdetta,  vi  si  opponga,  pretendendo  che  la  locazione  debba 
invece  proseguire.  In  questo  caso  l'azione  di  sfratto  non  più  ha 
per  base  la  semplice  e  non  controversa  fine  della  locazione,  e 
quindi  cessa  la  competenza  sjieciale  attribuita  al  pretore  eziandio 
per  valore  eccedente  lacwlui  ordinaria  competenza,  e  subentra 
quella  che  si  misura  dal  valore  della  locazione  che  si  assume 
dover  continuare.  Torna  pcn  palese  che,  cosi  essendo,  non  si 
offre,  in  iure,  possibile  separare  dall'azione  di  sfratto  per  finita 
locazione  la  pretesa  di  dover  la  medesima  proseguire. 

«  Né  giova  in  contrario  l'invocare  l'art.  101  di  detto  cod.  proc. 
civ.  Non  si  versa,  secondochè  in  cotesto  articolo  sì  richiede,  in 
due  azioni  di  cui  una  sia  principaje  e  l'altra  riconvenzionale,  da 
poter  esse  rimanere  separate  per  far  luogo  a  due  cause  distinte. 

«  Costituisce  in  effetti  una  eccezi(»ne  veramente  perentoria  con- 
tro la  pretesa  di  hnaziime  finita  l'altra  che  qu*»sta  non  sia  finita, 
e  non  un'azione  priva  di  un  nes.so  immediato  e  diretto  con  la  do- 
manda principale,  sì  da  escluderne  l'unico  presupposto  essenziale. 

«  Inoltre  la  voluta  riconvenzionale  della  prelesa  continuazione 
locativa  ha  un  valore,  come  ritennero  i  giudici  di  merito  e  non  si 
nega  dalle  parli,  eccedente  la  competenza  ordinaria  pretoriale. 
diguisachè,  ove  fosse  il  caso  della  riconvenzionale,  mancherobbi», 
per  applicai-e  nella  specie  l'invocato  art.  101.  il  valore  della  stessa, 
che  non  dovrebbe  eccedere  le  lire  1500.  Identicamente  non  è 
il  caso  di  azione  acces.soria  che  segna  la  competenza  dell'azione 
principale,  trattjmdosi  di  eccezione,  che  si  nidica  nella  domanda 
e  non  di  azione. 

<r  A  chi  poi,  per  confortare  la  teorica  della  separazione,  ossene 
che  l'accolta  interprt^tazione  appresti  ai  conduttori  di  mala  fede 
un  modo  facile  di  eludere  le  azioni  di  sfratto  per  finita  loca- 
zione, non  si  tai-da  a  ricordare  che  non  si  neghi  punto  al  giu- 
dico non  tener  conto  di  eccezione  la  quale  sembri  elevata  senza 
ombra  di  fondamento  a  scopo  esclusivamente  dilatorio:  malitiis 
non  est  indulffeudum.  Ma  non  sarebbe  giusto  aggravare  la  con- 
dizione giuridica  di  un  condutt(»re  che  presenta.sse  ragioni  serie 
e  plausibili  per  sostenere  che  una  locazione  non  fosse  finita.  Se 
è  giusto  tutelare  i  diritti  dei  locatori,  non  è  men  giusto  tute- 
lare, all'identica  stregua,  i  diritti  dei  conduttori.  » 

(2)  Cass.  di  Torino  26  luglio  1872.  N.  N.  (.l;m.,  1872,  1, 358  e 
17  maggio  1875,  Derossi  e.  Beliini  {Monit.  Giud.,  1875,  587); 
Cass.  Napoli,  17  giugno  1869.  Cwjwanw  e.  Tordi i{Cnur.It.,iH69, 
37Ì);  22  aprile  1873,  Basili  e.  Lionello  (Giur.  Torino,  1873, 
192);  14  agosto  1867,  Cesarà  e.  Clari zia  (Monit.  Trib..  1867. 
676);  5  marao  1872,  Onofrio  e.  Parascandala  {Gazz.  Proc.,vu, 
298)  ;  Cass.  Firenze.  25  giugno  1874,  Belletti  e.  Collegio  degli  Ar- 
meni {.\nn..  1874.  1,  427);  Cass.  Palermo,  1*  luglio  1873,  Grassa 
e.  Accola  {Ann.,  1873,  1.  478);  Cas.s.  Firenze.  5-10  aprile  1875, 
Chiavistelli  e.  Tras.uni  {Monit.  Giud..  1875.460);  Cass.  Napoli. 
22  marzo  1870,  Ciantelli  e.  Chiai  (Legge,  1870,  1,  609);  Cass. 
Torino.  31  gennaio  1879.  {Notazzi  e.  Casella  {Foro  IL.  1879. 
1,1221);  Cass.  Firenze,  11  aprile  1878,  tonerà  e.  Mengozzi 
(Monit.  Giud.,  1878,276);  Cass.  Messina,  30  agosto!  877,  D'Ar- 
rigo e.  Biuta  {Temi  Zancl.,  1877,  101);  (]ass.  Roma,  15  marzo 
1876,  Lenzi  e.  Lacci  {Giur.,  Torino,  1876,  323);  Cass.  Torino, 
27dicembi-e  1879,  Vairo  e.  Puzzali  {/d.,  1879,  112);  Cass.  Roma, 
3  maggio  1877,  Modigliani  e.  Gal  cara  (Legge.  1877.  1,  477; 
Trib.  Rologna,  30  novenibi-e  1871.  Ponsat  e.  Massa,  (Biv.  Giur., 
Bologna,  1879.349);  Cass.  Torino,  li  febbraio  1881,  Me^rrc 
e.  Franz/  {(ìiur.,  Torino,  1831.  281);  Cass.  Ronia^luglio  187(k 
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magistrato  adito  pedino  il  potere  di  occuparsi  delle  ecce- 
zioni dal  convenuto  opposte  (1).  Altre  infine  distinguono  le 
eccezioni  in  due  categorie:  la  prima  è  costituita  dalle  ecce- 
zioni che  non  hanno  alcuna  influenzai  sulla  domanda (i),  che 
non  sono  tali  da  cangiare  la  domanda  e  la  relativa  compe- 
tenza (3),  che  involgono  questioni  estranee  alla  causa  (-ij,  la 
cui  decisione  non  è  necessaria  per  la  decisione  sull'azione  {7ì), 
che  sono  improponibili  nel  giudizio  (ti),  che  non  esorbitano 
dalla  competenza  del  magistrato  adito  (7),  che  non  variano 


Jacohini  e.  Cerri  iMonit.  Giud..  I87(),  785);  (lass.  Firenze,  r^M 
febbraio  18715,  VitarelUc.  Miidenu}  {Foro  IL,  1883,  1,  611); 
Appello  (icuova,  IO  fobbi-aio  [SS*Ì,  JUitia  v.  Fabb.  di  Alpicella. 
Eco  yen..  1883,  403;  Cass.  Roma,  17  diccMiibn»  188i,  Valiyiiaui 
e.  Di  Tizio  (Temi  Hom..  l88-i,  (Wl);  App.  Traili,  5  febbraio  1881. 
Lieti  e.  Gio/frese{Iiii'.  giur.,  Trawi,  188 i.  i58;  (lass.  Torino. 
aOgiujfiio  1880,  Deminottiv.  Damina  {Foro  IL,  1880,  1,801); 
Cass.  Napoli,  19  ottobre  188(),  Santillo  o.  Petriilo  {Uir.  e  giur.  Il, 
233);  Cass.  Roma,  7  febbraio  1887,  Grandino  e.  Santini  (Foro 
It.,  1887, 1,  718):  Cass.  Na|)oli.  :20  gennaio  1888,  Leone  e.  Ha- 
sauda  {Gazz.  Proc,  xxii,  !291);  Piel.  raleniio,  30  aprile  1888, 
Cuccia  r.  liainari  fMon.  prel,,  1839,  9()»;  Trib,  Holojjrna,  31  gei;- 
naio  1890,  Golforni  e.  Drusiani  (Hiv.  Giur.,  Holojfua,  1890.  73  ; 
App.(^'ilaiiia,iJ9  settembre  1891,  Caminetto  e.  batacchio  iGiuii- 
sprtulenza  Cai.,  1891,  iOl);  Cass.  Torino,  30  niajrgio  1892,  Cor- 
rioni v.  lecci,  {Mon.  Trib..  1802,  5 lo);  Cass.  Firenze,  loniar/o 
1895,  Chigi i\  Ferretti  (Temi  Yen..  1895,  1(»9);  Cass.  Roma,  25 
gennaio  1893,  Vicentini  e.  Orlandi  [Foro  /t.,  1893.  1,  iU). 

Li  sopracitata  decisione  7  febbraio  1887  della  Cass.  di  Roin;i  é 
cosi  motivata  : 

«  La  Corte  li;i  oss<'rvalo  : 

((  (illesi sia  venuto  per  sostenere,  in  sosUuiza,  cbe  la  competenza 
eccezionale  data  ai  pretori  per  b*  azioni  di  sfratto  sia  limitala  sol- 
tanto al  caso  in  cni  dalle  parti  non  si  faccia  contrasto  alcuno  in 
ordine  alla  dui'ata  del  contratto.  Ma,  poiché,  nella  fattispecie,  cosi 
dal  ricnrreiite  si  argomenta,  la  duntta  del  coiitnitto  era  dipendente 
dalla  validità  della  disdetta;  cosi  questa  oppugnandosi,  si  veniva 
indirettamente  ad  impugnare  la  pretesa  finita  locazione.  DVmde  la 
illazione,  die  il  pretore  avrebln;  dovuto  dii-si  incoin|K't<*iite  a  cono- 
scere della  proposta  azione  di  sfratti»  a  tenore  degli  art.  100,  d"  3. 
101  e  102cod.  proc.  civ. 

tf  Pem  alPargoniento  del  ricorrente  il  tribunale  civ.  rispijse,  e 
l)ene  avvedutamente,  nelle  sue  considerazioni,  invocando  la  mas- 
sima per  la  quale  si  vuote  cln*  il  giudice  deirazione  sia  pur  compe- 
tente a  conoscen»  dell'eccezione  ;  e  più  specialmente  quando  Tecce- 
zioiie  non  abbia  serio  fondamento;  non  essendo  lecito  alle  parti  di 
rendere  (»ziosa  una  disposizione  di  ordine  giurisdizionale,  con  una 
eccezione  manifestamente  insussistente. 

«  Ora,  lUMi  può  dirsi,  invem,  che  le  con.siderazioni  premes.se  a 
questo  riguardo  dal  tribunale  civile  otlendauo  le  i*egole  dalla  com- 
petenza segnate  negli  articoli  di  pixicedura  pur  dianzi  accennati. 
La  materia  dedotUi  in  lite  era  infatti  un'azione  di  sfratto  per  finita 
locazione,  compresa  certamente  fra  quelle  che  sono  dall'art.  82 
espressamente  devolute  alla  cognizione  dei  pretori.  Né  per  Tecce- 
zione  pi*oposta  dal  convenuto  venne  punto  ad  immutarsi  la  natura 
e  l'indole  dell'azicnie  piwnossa  in  giudizio;  iinperciocchc  da  parte 
del  convenuto  non  si  venne  per  sostenere  che  la  lociizione  non  fosse 
finita  in  forza  del  primo  contratto,  ma  si  pretese  negare  che  si  po- 
tesse volere  lo  sfratto  del  locatario  da  cbi  inni  era  alPepiica  della 
intimata  disdetta  il  vero  e  definitivo  deli  binata  rio  del  Comune. 

«  Pen>  ili  questa  che  era  una  pura  eccezione  dedotta  al  fine  di 
insistere  soltanto  all'intenzione  dell'attore  e  di  evitare  una  con- 
danna, non  si  conteneva  punto  una  vera  riconvenzione,  che  per  ma- 
teria 0  valore  uscisse  dai  limiti  della  compeleiiza  pretoriale.  Le  di- 
sposizioni quindi  deiralinea  deHarl.  101  e  102  sitno  male  invo- 
cate ed  inapplicabili  al  caso  inesame. 

«  Ed  inveix),  altra  cosa  è  l'eccezione,  ed  altra  e  ben  diversa  la 
riconvenzione;  Tuna  è  data  per  escludere  l'azion»'  avversaria  o  per 


rindole  deirazione  (8),  il  cui  ometto  non  è  distinto  dalla 
domanda  essendo  diretto  puramente  a  respingere  razione  (9), 
che  hanno  il  carattere  di  un  mezzo  di  difesa  (10),  che  riguar- 
dano la  esistenza  e  la  portata  del  titolo  su  cui  l'azione  si 
fonda  (li),  la  cui  decisione  non  può  andare  più  in  là  della 
domanda  (12),  che  sono  un  mezzo  per  decidere  sulla  do- 
manda (13|,  che  hanno  il  solo  scopo  di  conoscere  resistenza 
delle  condizioni  di  diritto  che  sono  il  fondamento  delle  azioni 
intentate  (14);  e  |)er  queste  si  ammette  la  nessuna  influenza 


menomarne  Teflelto,  l'altra  tende  a  paralizzarla  alla  mercè  di 
mi 'azione  consimile  owem  contraria.  Krceplio  tlicla  eM  qua» 
quaedam  exclusio,  quae  opitoui  at'tionì  minusque  rei  solet  ad 
ewcludendum  id,  quod  in  intenlionem  cond'inmUionem  de- 
ductum  est  il,  2 }rtHnc.  big.  44,  iy  deexcept.  praescr.j.  Exre- 
ptio  est  condii  io,  quac  modo  eximit  reum  damnatione,  morto 
minuit  damnatiotiem  \  1,  2:^  princ.  big.  codi. 

«f  Nell'eccezione  si  ha  ima  pura  ilefensio,  una  replicalio;  wlla 
riconvenzione  invece  commista  alla  defensio  havvi  pure  Xattio  e 
p«»rciò  dicesi  azione  in  riconvenzione. 

«  D'onde  la  conseguenza,  che  quando  tratt;«si  di  un'ecceziuoe 
semplice  che  si  elevi  a  solo  scopo  di  escludere  Fazione  principale, 
non  si  possi*  per  essa  sola  alteraix^  l'oixliue  delle  giurisdizioni;  ed  il 
giudice  dell'azione  rimanga  giudice  ancora  deirecceziono.  (iuaude 
però  trattasi  di  una  eccezione  nella  quale  è  implicita  la  deduzione 
di  un'azione  contraria  e  per  cui  dicesi  più  correttamente  riconven- 
zione, la  competen/ii  può  sicuramente  variare  secondo  che  diverso 
sia  il  valore  o  la  materia  che  si  viene  per  essa  a  mettere  in  que- 
stione, essfMido  risaputo  come  in  questo  caso  nmior  quaestio  ini" 
norem  cut  se  tralùL 

^  Questo  modo  d'intendeiv  hi  disposizioni  eccezionali  scrìtte  ue^ 
gli  art.  1(K),  n.  3,  101  al.  e  102,  ptme  in  armonia  le  dispusiziuoi 
ste^e  col  a"  5  dell'art.  82,  e  salva  da  ogni  censura  rapplicazioue 
che  di  esst;  ebln»  a  farne  la  denunciata  sentenza..  )> 

(1)  (ìass.  Roma,  (i  aprile  1880,  .Matateeta  e.  Vescovo  di  Aquila 
{Giur.  II..  1880.  1, 1);  Cass.  Torino,  29  gennaio  1880,  Olehci  e. 
Trivulzii  {Giur.,  Torino,  1880. 218). 

(2)  Cnas.  Firenze,  22  gennaio  1807,  Ghilli  e.  CiambeHim{Gazz. 
G.,  1807,  i33);  t^ass.  Torino,  8  marzo  1878,  hUlavicino  e.  fi- 
nanze {Atm.,  1878,  1.233);  Cass.  Roma,  11  giugno  1879,  Cfl- 
/rvic.  ('ol etti  {Legge,  1879. 1,  535). 

(3)  App.  Torino,  8  maggio  1874,  Cassa  generate  delle  faimjlie 
e.  Tornati  {Giur.,  Torino,  187-i,  475). 

(i)  Cass.  Torino,  21  maggio  1889,  Salsi  e.  Cong.  di  Carità  di 
Gimmo  {Giur.,  Torino,  1889,  728). 

(5)  Cass.  Tonno,  24  agosto  1892,  De  Azaria  e.  Com.Gemoa 
{Giur.,  Torino,  18*)2,  585). 

((»)  C^iiss.  Torino,  20  otUd»re  181>2,  Firyio  e.  Hossi  {Giur.,  To- 
rino, 1892,  774). 

(7)  (ìass.  Roma,  30  gingilo  1893,  Marella  e.  IkHfgiosi  {Corte 
Supr..  1893,252). 

(8)  Cass,  Firenze,  21  novembre  1872,  Marcaiuiino  e.  Bcssone 
{Giur.  Tovìno,  1873, 112). 

(9)  Cass.  Torino,  17  luglio  1892.  Aziello  e.  Aimone  {Le^gc, 
1872,  1,  1109);  Trib.  Viterbo,  17  m^vembre  1881,  Colella  e.  Co- 
letta [Temi  liom.y  1881,  550);  Cass.  Napoli,  5  febbraio  IS84, 
Nardulli  e.  Papadopoli  {Cass.  Proc.,  xix,  33ì;  Cass.  Tonno, 
1  giugno  1885,  Vecchie.  AiUjelofii {Giur.  To\'nìO,ÌSShf  397). 

(10)  Cass.  Torino.  24  agosto  1882,  Caiero  e.  be  Stefanis  {Cass. 
7'or.,  1882.  407). 

(11)  App.  Milano,  7  ottobiv  1892,  liepetto  e.  Fen'ovie  Merid. 
{Gazz.  Trib.,  .Milano,  1892, 990). 

(12)  Cass.  Firenze,  20  luglio  1893,  Santini  e.  Atccolini  {Tenti 
Icn.,  1893,491). 

(13)  Cass.  Torino,  21  marzo  189i,  l^ra  e.  Curii  {Giur.  It., 
1891,  1,  1,518). 

(14)  Cass.  Palenno,  18  luglio  1895,  Monti  e.  Sciruksi  {Furo 
.S7c.,  1893,301). 
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a  variare  Io  stato  degli  atti  relativamente  alla  determinazione 
della  competenza  (1). 
La  seconda  categoria  è  costituita  dalie  eccezioni  che  : 

ampliano  Tonetto  della  contesa  (^)  ; 

implicano  una  indagine  sul  fondamento  detrazione  (3)  ; 

cangiano  Toggetto  della  domanda  (4)  ; 

si  immedesimano,  si  compenetrano  nella  domanda  (5)  ; 

hanno  un  effetto  proprio  (6)  ; 

oltre  l'oggetto  della  domanda  involgono  anche  il  tit.  (7Ì  ; 

importano  la  necessità  di  statuire  sulla  stessa  in  modo 
diretto  (8); 

sollevano  una  questione  diversa  da  quella  promossa  dal- 
l'attore (9)  ; 

divengono  dipendenti  dalla  domanda  (10); 

vengono  a  costituire  colla  domanda  una  questione 
unica  (li); 

implicano  una  questione  che  deve  necessariamente  ri- 
solversi per  decidere  delia  causa  (12)  ; 

si  rannodano  ad  un  titolo  la  cui  cognizione  è  di  diversa 
competenza  (13); 

offrono  un  reale  impedimento  al  corso  della  azione  1 1-4); 

involgono  una  controversia  la  cui  decisione  farebbe 
stato  fra  le  parti  (15); 

(1)  Decisioni  citate. 

(2)  Cass.  Roma,  13  gennaio  1879,  Wrow/ e.  Sandronì  {Gìor. 
^ur„  1874,  2301  e  28  luglio  1881  Sperltng  r.  Marini  (Legge, 
1881.  2,  599);  Pretore  Cotignano,  18  febbi-aio  1885,  Aliin^andi 
e.  Pulsoneìli  {Foro  Abruzs.,  1885,  179):  Cass.  Roma,  10  marzo 
1886,  Pùndolfi  f.  Vicoli  {Temi  Hom.,  1886,  291  e  23  novembi-e 
1886,  Puriafìic.  Citi  {Temi  Hmn..  I88G,  577);  Cass.  Napoli,  3 
marzo  1886,  liirciardic.  (hiiaieUo  {fiazz.  Proc,  xx,  521);  App. 
Torino,  28  marzo  1887,  Ber  Ioli  e.  Milttto  {Giur.  Torino,  1887, 
367);  Cass.  Torino.  29  dicembre  1886,  Mal/unti  e.  Ferrando 
{Giur,  Torino,  1887, 102);  Ciìsa.  Roma, 20  gennaio  18X7,  Fanelli 
e.  Liberatore  {Legge,  1887,  112):  App.  Roma,  10  magfrio  1887, 
Mmegiani  e.  Crescenzi  {Temi  Hom.,  1887,  132). 

(3)  Cass.  Roma,  28  luglio  1881,  Sperling  r.  Manni  {Legge, 
1881,  2,  579), 

(4)  App.  Torino,  8  maggio  187 i,  ^'gwo  generale  delle  fami- 
glie c.  Tornati  {Giur.  Torino,  1874,  479). 

(5)  App.  Torino,  8  maggio  1874,  Cassa  gemrale  delle  fami- 
glie e.  Tornati  {Giur.  Torino,  1874,  479);  Ciìss.  Firenze,  9  feln 
braio  1880,  Ercolanic.  Abelli  {Giur.  //.,  1880, 1,1,  57;V):  Cass. 
Napoli,  30  dicembiv  1876,  Marino  e.  Baratta  {Giur.  II.,  1877. 
306);  Cass.  Torino,  24  agosto  1882,  Cajero  e.  Uè  Stefanis  {Cass. 
Tot.,  1882,  407);  Cass.  Napoli,  10  gennaio  1882,  Serrata  e. 
Colosso  (Gazz.  Proc.,  xvii,  331);  Cass.  Romei,  6  aprilo  1880, 
MakUesta  e.  Vescovo  di  Aquila  {Giur.  It.,  1880,  1,  i,  820). 

(6)  App.  Palermo,  22  gennaio  1879,  Bagnasvo  e.  D'Amico 
{Ciré,  giur.,  1879,  61);  App.  Venezia,  21  febbraio  1882,  Comp. 
fc  La  Adozione  »  e.  Giandini  {Riv.  giur.  Bologna,  1882,  88). 

(7)  Cass.  Firenze,  22  giugno  1876,  Jiosa  e.  Scolari  {Ann. 
1876,  534);  App.  Venezia,  19  marzo  1879,  Bell  rami  e.  Sueiz 
{Temi  Ven„  1879,  1,  213);  Cass,  Firenze,  Il  novcmbiv  1889, 
Pùsqtiic.  Gandolfi  {Temi  Ven.,  1890,  78). 

(8)  Cass.  Roma,  31  gennaio  1879,  Petracca  e.  Gvarrone 
(Gtt/r.//.,  1879, 1,1,  202). 

(9)  Trib.  Viterbo,  1 7  novembre  1881 ,  Coletta  e.  Coletta  (  Temi 
«owi..  1881, 550). 

(10)  Cass.  Napoli,  1**  gennaio  1882,  Serrata  c.Solazzo  {Gazz. 
i^roc.,  xvu,  331). 

(11)  Cass.  Napoli,  1*  dicembre  1882,  Testini  o.  Chiara  {Gazz. 
proc.,  XVII,  6());  Cass.  Torino,  5  aprile  1886,  De  Terzi  e.  Fran- 
imi {Giur.  Torino.  1886,  456). 

(12)  Cass.  Napoli,24  novembre  1882,  C^arusoe.  Graziono{Gnzz. 
proc.,  xviii,  5f>8), 


assorbono  Fazione  in  guisa  da  diventare  oggetto  prin- 
cipale della  domanda  (16)  ; 

si  riferiscono  ad  un  diritto  sul  quale  il  giudice  deve 
statuire  (1 7)  ; 

distraggono  ed  isteriliscono  l'azione  principale  nascente 
dal  titolo  dell'attore  (18); 

investono  il  diritto  su  cui  la  domanda  s'incardina  (19)  ; 

sono  in  rapporto  diretto  colla  domanda  in  modo  che  non 
si  può  pronunciare  su  questa  senza  pronunciare  su  quella  (20); 

assorbono  la  questione  principale  (21); 

sono  cosi  connesse  colla  domanda  principale  da  non 
poter  esserne  separate  (22)  ; 

involgono  questioni  pregiudiziali  all'azione  (23)  ; 

costituiscono  una  questione  sulla  quale  )ion  si  può  pro- 
nunciare in  via  incidentale,  ma  sulla  quale  si  deve  pronun- 
ciare in  via  principale  (24)  ; 

non  possono  scindersi  dalla  domanda  (25)  ; 

accampano  un  diritto  che  si  contrappone  a  quello  dello 
attore  (2())  ; 

tendono  ad  immutare  il  significato  e  la  portata  giu- 
ridica della  domanda  (27); 

hanno  un  merito  obbiettivamente  ed  intrinsecamente 
connesso  coH'oggetto  dedotto  in  giudizio  (28). 


(13)  Cass.  Firenze,  5  aprile  1883,  Mattvi  e.  Dragoni  {Temi 
fV/i..l883,;«0). 

(Il)  Cass.  Rnma,  12  febbraio  1880,  Zara  e.  Martelli  {Temi 
/?077i.,  1881,81). 

(15)  Cass.  Firenze,  9  luglio  1874,  Caetani  e.  Fagioli  {Ann., 
1874, 1 ,  392 )e  5  aprile  1883,  Matlei  e.  I>ragoni{  Temi  Ven.,  1 883, 
380);  Cass.  Torino,  2iagostol886,.-l/^(?r/rt35<r.  Barbera  {Giur., 
Torino,  1886, 655);  App.  .Milano,  7  ottobre  1892,  Hapeiti  e.  Ferr. 
Mediti.  {Mon.  Trib.,  J892,  996);  Cass.  Torino,  21  agosto  1892, 
De  Aziarte  e.  Comune  di  Genoia{Giur,  Torino,  1892,  585)  ;  Trib 
Lecce,  25  maggio  1895,  Albano  e.  Luih)  [l'isanelli,  1895,  159). 

(16)  Trib.  Luiciano,  26  settembre  1887,  IH  Giuseppe  e.  Di  Giu- 
seppe (  Temi  Ahruzz. ,  1 884,  64). 

(17)  Trib.  Camerino,  1 5  giugno  1 888,  Piselli  e.  Capucci  {Giorn. 
giur.  dell' Italia  centrale,  1888, 172). 

(18)  App.  Messina,  19  dicembre  1887,  Siracusa  e.  Siracusa 
{Foro  Mess.,  iv,  137). 

(19)  Cass.  Roma,  3  febbraio  1888,  Venturi  e.  Com.  di  Gatleo 
{Legge,  [mn,  1,469). 

(20)  Cass.  Torino,  21  maggio  1889.  Saleri  ^i.  Congr.  di  carità 
di  Giminiano  {Giur.  Torino,  1889,  728);  Cass  Torino,  24  agosto 
1892  De  Aziarte  e.  Com.  di  Genova  {Id. .  1892,  585). 

(21)  Cass.  Torino,  24  gennaio  1891,  Pescarmone  e.  Ayene 
{Giur.  Torino,  1891,  93)e21  dicembre  1892,  Bemardic.  Coro- 
netti  {Id..  im'ò.  Hi). 

(22)  Cass.  Roma.  1  giagno  1876,  De  Dominicis  e.  Colangelo 
{.inn.,  1876,  1,530);  Cass.  Torino,  6  giugno  18^)3,  Villiere  e. 
Frazzi  {Giur.  Torino.  1893,  385). 

(23)  Trib.  Messina,  23  febbraio  1870,  Buscaini  e,  Ansalone 
(TemiZancl.,\Hli),  12). 

(24)  Cass.  Torino,  13  settembre  1870,  Liberati  e.  Giordano 
{Criur.  D.,  1870,  I,  i,  777);  Cass.  Firenze,  19  giugno  1879,  (Jm/aj/ 
0.  De  He  {Mon.  Tnb.,  1879,  764);  Cass.  Firenze,  11  dicembre 

1879,  Fonlellic.  Fabbti  {Foro  It.,  1880,  1,  296). 

(25)  (^ass.  Firenze,  (i  febbraio  1880,  Ercotani  e.  Bossi  {Legge, 

1880,  l,fi80). 

(26)  Cass.  Roma,  22  marzo  1878,  Lefevre  e.  Morisani  {Legge^ 
1878,  1,  192). 

(27)  Cass.  Roma,  13  gennaio  1879.  Petroni  c.Gandoni  {Giorn. 
giur.  1879,  320). 

(28)  Cas.s.  Roma,  28  luglio  {HHh,  Sperling  e.  Marilù  {Legge, 
1881,2,579). 
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Per  questa  categoria  di  eccezioni  si  ritiene  che  gli  atti 
della  causa  subiscano  a  causa  delle  eccezioni  opposte  una 
tale  variazione  da  tenerne  conto  nella  determinazione  della 
competenza  in  modo  che  in  seguito  alla  loro  opposizione  il 
magistrato  adito  diviene  incompetente  a  pronunciare  anche 
suirazione  principale  e  deve  rinviare  Tintiera  causa  al  ma- 
gistrato superiore  (1).  Alcune  decisioni  però  non  ammettono 
che  tale  effetto  si  avveri  in  ogni  caso,  addossando  al  giudice 
l'obbligo  di  delibare  sommariamente  Teccezione,  con  giu- 
dizio impugnabile  in  appello  (2),  onde  decidere  se  la  stessa 
presenta  o  no  fondamento,  e  di  ritenere  variato  lo  stato 
degli  atti  solo  allora  che  un  tale  fondamento  apparisca  esi- 
stente (3). 

Tale  é  lo  stato  della  giurisprudenza  al  riguardo. 

Quando  le  eccezioni  del  convenuto  siano  tali  che  la  sen- 
tenza che  si  dovesse  pronunciare  sulle  stesvse  non  vada  più 
in  là  della  azione  dalPattore  proposta,  il  principio  che  le  ec- 
cezioni non  variano  agli  effetti  della  competenza  lo  stato  degli 
atti  qualeè  determinato  dalla  azione  proposta,  il  principio  cioè 
che  il  giudice  della  azione  è  il  giudice  della  eccezione,  si  pre- 
senta come  un  principio  di  una  indiscutibile  verità.  Infatti 
il  giudice  investito  della  cognizione  di  una  azione  può  acco- 
gliere 0  respingere  l'azione  stessa,  e  necessariamente  per 
far  ciò  deve  poter  usare  i  mezzi  all'uopo  opportuni,  conoscere 
cioè  di  quanto  dalle  parti  viene  allegato  per  persuaderlo  ad 
accogliere  o  rigettare  l'istanza  a  lui  fatta.  La  competenza 
del  giudice,  come  si  è  dimostrato  più  sopra,  va  calcolata  in 
base  agli  effetti  che  la  sua  decisione  sarà  per  avere  come 
cosa  giudicata,  ed  una  volta  che  conoscendo  di  una  eccezione 
gli  effetti  della  cosa  giudicata  sulla  stessa  non  vanno  al  di 
là  della  azione  proposta^  è  indifferente  che  il  diritto  che  la 
eccezione  tende  a  far  affermare  esistente,  se  invece  di  ecce- 
zione si  trattasse  di  azione  principale,  sia  di  competenza  del 
giudice  adito  o  del  giudice  superiore.  In  questo  caso  il  giu- 
dizio non  viene  pronunciato  sulla  eccezione  nella  sua  totalità, 
ma  in  quella  parte  della  stessa  che  è  relativa  alla  azione. 
Cosi,  dato,  p.  e.,  che  una  persona  impetisca,  con  una  azione 


(i)  Li  Cass.  di  Firenze,!!  die.  1870,  Fondelli  e.  Fabbri,  (loc. 
cit.),  così  considerava: 

«  Attesoché  sia  da  riconoscere  jfiuridicamenle  fondalo  il  primo 
mezzo  del  ricorso.  È  principio  nella  esplicazione  della  jjinrispru- 
denza  razionalmente  desunto  dJigli  art.  100,  101  e  102  cod.  proc. 
civ.,  dal  ricorrente  invocali,  che,  sebbene  la  domanda  dell'alloi-e 
stia  nei  limiti  della  competenza  preloria,  quando  la  eccezione  del 
convenuto  implica  controversia  o  per  materia  o  per  valori»  atlri- 
buila  esclusivamente  alla  competenza,  occon'a  risolvere  principch 
liter  e  non  |)er  incidenza  all'oggetto  di  ben  giudicare  dolla  do- 
manda proposta  dairattore,  allora  la  competenza  si  dclennina  dalla 
intiera  contestazione  risultante  dalle  cose  dedotte  tanto  per  Tat- 
tore  quanto  pel  convenuto  ;  il  pretore,  che  sarebbe  stato  competente 
per  razione  considerata  in  sé  stessa,  cessa  di  esserio  stante  la 
maggiore  portata  della  causa;  deve  rimettere  la  cognizione  delPuna 
e  delPaltra  airAul(»rità  superiore,  che  sola  ne  può  giudicare  ;  deve 
spogliarsi  della  intiera  causa,  non  consentendo  ragione  di  scindere 
in  due  la  dispula  per  diretta  indissolubile  connessila  nel  suo  svol- 
gimenti imica,  e  tanto  meno  consentendo  giustizia  che  si  possono 
fare  diritto  alla  domanda  dell'attore  senza  conoscere  della  eccezione 
opposta  dal  convenuto.  » 

(2)  Cass.  Firenze  31  marzo  i894,  Mosetti  e.  Urasioni  {Temi 
Ven.,  1892,  309). 

(3)  Cass.  Firenze  18  marzo  1878.  Trmtìn  e.  Avogadro  {Ann. 
1878,  1,  231);  App.  Venezia  18  marzo  1879,  Beltrami  e.  Suetz 
{Faroit.  1879,  i,  213);  Cass.  Firenze,  l  agosto  1881,  Fatma  e. 
Cappelìiììi  (Foro  it.  1881,  l,  1073);  Trib.  Romn  31  gennaio  1883, 


che  sta  nella  competenza  del  giudice  adito,  un'altra  persona 
per  ottenere  il  pagamento  di  un  legato,  ed  il  convenuto  ec^ 
cepisca  di  non  essere  erede,  anche  se  atteso  il  valore  della 
eredità  il  decidere  sulla  qualità  di  erede,  se  proposta  tale 
questione  come  questione  principale,  sia  fuori  di  competenza 
del  giudice  adito,  egli  sarebbe  medesimamente  competente 
a  decidere  sulla  eccezione,  poiché  il  suo  pronunciato  non 
sarebbe  tale  da  costituire  cosa  giudicata  sulla  qualità  di  erede 
del  convenuto,  non  costituirebbe  cosa  giudicata  che  sui  punto 
se  dal  convenuto  si  debba  o  no  all'attore  il  pagamento  del 
legato.  Un  argomento  per  ritenere  la  verità  di  questo  prin- 
cipio è  dato  dall'art.  79  della  legge  consolare:  per  questo 
articolo  sono  sempre  riservate  ai  tribunali  civili  del  repc 
le  cause  riguardanti  lo  stato  civile  delle  persone,  salvo  ai 
consolied  ai  tribunali  consolari  la  cognizione  di  tali  questioni 
in  via  incidentale,  nel  quale  caso  gli  effetti  della  cosa  giu- 
dicata sono  limitati  alle  specie  decise. 

Ma  non  sempre  le  eccezioni  sono  tali  che  possa  un  giu- 
dizio sulle  stesse  contenersi  nei  limiti  della  azione  proposta; 
spesso  accade  che  necessariamente  il  giudizio  che  vien  pro- 
nunciato sulle  stesse  non  può  contenersi  entro  i  limiti  anzi- 
detti ;  ciocché  si  avvera  tutte  le  volte  che  colla  eccezione  si 
fa  valere  un  diritto  che  contrapposto  al  diritto  fatto  valere 
dall'attore  lo  viene  a  distruggere.  Cosi,  per  citare  un  caso 
che  spesso  offre  occasione  alla  giurisprudenza  di  pronunciarsi, 
dato  che  l'attore  faccia  valere  l'azione  di  sfratte  e  che  il 
convenuto  opponga  come  eccezione  di  essere  proprietario 
dell'immobile  o  di  aver  diritto  di  rimanere  nello  stesso  per 
uno  0  per  altro  titolo,  l'effetto  della  cosa  giudicala  sulla  ec- 
cezione non  è  limitato  all'azione  di  sfratto,  si  estende  nece- 
sariamente  al  titolo  che  il  convenuto  fa  valere  come  contro- 
peranle  allaazione  proposta.Per  questi  casi  manca  una  norma 
generale  di  legge  che  in  modo  espresso  sancisca  per  tutti  i 
casi  il  principio  che  agli  effetti  della  competenza  lo  stato 
degli  atti  quale  risultante  dalla  azione  proposta  è  stato  va- 
riato; si  trovano  in  quella  vece  norme  speciali  perduecasi; 
per  la  azione  di  riconvenzione  e  per  la  eccezione  di  compen- 


MUan€siQ.Wem{Temirom.  1883,245);  Pi-et.  Calascibetti, 30 
gennaio  1883,  Consoli  e.  Mìnco  (Mon.  pref.  1883,  311);  .App. 
Venezia  8  aprile  1884,  Vicnitimc.  fkmiiTemi  Ven.  1884:  623); 
Cass.  Firenze,  6  marzo  188i.  Pasquaìetti  e.  Con  trace  {Foro  ii. 
1884,  I,  027);  Cass.  Roma  11  gennaio  1884.  fMCnuHoc.  Man- 
taltloiAìin.,  1884,1,  50). 

Li  tassazione  di  Firenze  nella  citata  decisione  6  marzo  1881 
così  considerava: 

«  Attesoché,  sebbene  l'art.  82,  n.  5,  del  cod  di  proc.  civ.  attri- 
buisce alla  comjìetenza  preloriale  l'azione  relativa  allo  sfratto  ppr 
locazione  finita,  qualunque  sia  il  canone  od  il  valore  della  casa, 
salvo  il  disposto  dell'art  70  codice  stesso,  nondimeno  la  giurispra- 
denza  è  ancor  fenna  nel  ritenere  che  ove  dal  convenuto  si  oppo- 
nesse essere  l'affitto  diiratum  per  tanto  tempo,  quanto  importimi 
cumulo  di  canoni  eccedente  le  lire  1000,  in  tal  caso  cessi  la  com- 
petenza preloriale  e  prende  vita  qnella  suiieriore  dei  tribunali,  a 
meno  che  in  seguito  ad  un  esame  sommario  delle  prove  esibite, 
venga  dichiaraia  la  eccezione  priva  aflatto  di  fondamento. 

«  E  ben  a  ragione  così  pronunciavasi  la  giurispnidenza,  impe- 
rocché se  l'elemento  essenziale  di  tal  giudìzio  è  la  locazione  finita, 
quando  sorga  seria  contestazirme  sul  termine  dell'affitto  e  sì  pong-a 
in  dubbio  l'elemento  che  ne  determina  la  competenza  eccezionale, 
di  leggieri  si  scorge  quanto  giustamente  si  richiamino  le  regole 
generali  della  competenza  per  valore,  e  come  sia  conveniente  far 
capo  all'art.  77  del  citato  codice,  in  cui  si  dispone  che  nelle  con- 
troversie sulla  validità  e  continuazione  di  una  locazione  il  valore 
sì  delerntina  cumulando  il  fitto,  la  pigione,  ecc.  >> 
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sazione  (i);  e  per  questi  due  citsi  si  trova  dis|)o$to  che,  se 
razione  di  riconvenzione  e  Teccezione  di  compensazione  non 
sono  di  competenza  del  giudice  adito,  questi  deve  rinviare 
le  parli  alla  autorità  giudiziaria  competente  per  la  causa 
principale  e  per  la  riconvenzione  o  la  compensazione.  Se  le 
disposizioni  degli  articoli  i 01,  cap.,  e  i()2,cap.  1**,  cod.  proce- 
dura civile  fossero  disposizioni  facenti  eccezione  alla  regola 
generale  o  ad  altre  leggi,  indubbiamente  non  potrebbero  au- 
torizzare la  formazione  di  un  principio  generale  di  diritto 
applicabile  a  tutti  i  casi  nei  quali  una  eccezione  viene  opposta; 
ma,  se  a  quella  vece,  le  disposizioni  stesse  si  potessero  le- 
gare ad  un  principio  giuridico  di  ordine  superiore,  esse 
AuiraUro  sarebbero  che  una  applicazione  di  quel  principio, 
ciocché  prova  che  illegislatoi^eebbe  inconsiderazione  quel 
principio,  come  principio  giuridico  da  lui  accolto,  nel  dettare 
le  disposizioni  pei  casi  speciali  di  azione  di  riconvenzione  e 
di  eccezione  di  compensazione  pei  quali  lo  ha  dettato.  Si  vuole 
che  quelle  disposizioni  facciano  eccezione  alla  regola  generale 
deirart.72,  l*  parte,  cod.  proc.  civ.,  pel  quale  il  valore  della 
causa  si  determina  dalla  domanda.  Ma  quale  sia  il  vero  si- 
gnificato che  a  quel  disposto  di  legge  deve  essere  dato,  si  è 
veduto  al  n.  39,  ove  fu  dimostrato  che  in  quel  disposto  di 
legge  si  parla  di  domanda  come  opposto  di  decisione.  E  se  in 
quel  disposto  di  leg^e  domanda  é  opposto  di  decisione^  non 
è  opposto  di  eccezione  ;  quel  disposto  di  legge  non  con- 
licne  una  regola  generale  alla  quale  gli  articoli  KM  e  i02 
della  procedura  civile  facciano  eccezione.  É  facile  in  quella 
vece  dimostrare  che  gli  articoli  101  e  102  sono  la  conse- 
guenza di  un  principio  tanto  generale  da  valere  per  le  ecce- 
zioni tutte.  Infatti,  se  il  giudice  della  azione  potesse  pronun- 
ciare anche  sopra  una  causa  di  riconvenzione  o  sopra  una 
eccezione  di  compensazione  eccedente  la  sua  competenza,  ne 
deriverebbe  che  il  giudice  sarebbe  autorizzato  a  pronunciare 
fuori  di  quei  limiti  che  alla  sua  competenza  sono  dalla  legge 
determinati.  Se  in  quella  vece  il  giudice  fosse  autorizzato 
a  pronunciare  sulle  azioni  proposte  mandando  le  parti  a 
provvedersi  per  la  pronuncia  sulla  riconvenzione  o  sulla 
compensazione,  ne  verrebbe  che  la  continenza  della  causa 
sarebbe  scissa,  il  convenuto  per  una  azione  che  nulla  ha  a 
che  fare  nel  fondo  del  diritto,  quale  è  la  competenza  a  co- 
noscere sullo  stesso,  si  troverebbe  privato  del  diritto  di  op- 
porre all'attore  quei  diritti  che  esso  convenuto  ha  verso  di 
questo,  e  con  questo  mezzo  di  far  respingere  la  domanda 
contro  di  lui  proposta  o  di  ottenere  contemporaneamHnte 
alla  affermazione  del  diritto  dell'attore  verso  di  lui  Taf- 
fermazione  del  diritto  di  lui  verso  l'attore. 

È  per  ovviare  agli  inconvenienti  che  deriverebbero  dallo 
autorizzare  a  pronunciare  anche  sulla  riconvenzione  o  sulla 
compensazione  od  a  scindere  la  continenza  della  causa  che 
le  disposizioni  degli  articoli  101  e  102  della  procedura  ci- 
vile sono  dettate.  Ma  queste  ragioni  che  valsero  per  la  ricon- 
venzione e  per  la  compensazione  valgono  per  le  altre  ecce- 
zioni tutte  che  sieno  tali  da  non  poter  pronunciare  sulla 
azione  senza  pronunciare  sulle  stesse  nella  loro  totalità  ;  gli 
articoli  101  e  102  non  sono  dunque  eccezioni  ad  una  re- 
gola generale,  sono  anzi  applicazione  di  un  principio  gene- 
rale di  diritto  che  vale  per  le  eccezioni  tutte  :  se  l'eccezione 
è  di  tale  natura  che  necessariamente  il  magistrato  deve  pro- 
nunciare sulla  stessa  in  via  principale,  se  il  giudice,  pur  es- 

(1)  Art.  101  cap.  102  cap.  i  cod.  civ. 

(2)  Cod.  GiaDzana,  di  proc.  civ.,  iv,  pag.  39,  n.  89. 

(3)  V.  Caas.  Firenze  15  marao  1895,  Ghigi  e.  Ferretti  (Temi 


sondo  competente  per  l'azione,  è  incompetente  sulla  eccezione 
deve  rinviare  la  parte  al  giudice  superiore  competente  per 
quest'ultima  onde  pronunciai^i  sulla  azione  e  sulla  eccezione. 
Questo  principio  ha  l'appoggio  della  Relazione  ministeriale 
al  progetto  di  codice  di  procedura  civile.  Infatti  in  quella 
Relazione  si  legge:  «  Non  può  giuridicamente  essere  dubbio 
che  il  giudice  della  azione  è  pur  competente  per  l'ecce- 
zione, salvo  che  la  legge  disponga  espressamente  in  casi 
speciali  0  l'eccezione  racchiuda  una  questione  che  per  in- 
dole suapropria  non  appartenga  alla  stessa  giurisdizione  »  (2). 

Per  altre  vie  si  giunge  allo  stesso  risultato.  L'attore,  che 
sia  pure  per  ignoranza  delle  eccezioni  che  possono  essere 
opposte  del  convenuto,  formulando  la  sua  domanda  in 
modo  che  delle  eccezioni  stesse  non  è  tenuto  conto,  adisce 
un  giudice  diverso  da  quello  che  sarebbe  stato  adito  se  le 
eccezioni  fossero  state  ciilcolale,  viene,  comò  risultato  pratico 
del  suo  agire,  a  prorogare  la  competenza  del  magistrato 
che  egli  adisce.  La  competenza  però,  già  si  sa,  non  può  es- 
sere prorogata.  E  se  la  competenza  non  può  esser  prorogata, 
l'eccezione  del  convenuto,  se  è  fra  quelle  appartenenti  alla 
specie  della  quale  si  discorre,  deve  far  variare  lo  stato  degli 
atti  della  causa  in  modo  da  impedire  quella  proroga  che 
dalla  legge  è  vietata,  deve  determinare  il  magistrato  adito 
a  dichiarare  la  sua  incompetenza.  Ed  in  tal  modo  il  prin- 
cipio che  la  eccezione  del  convenuto  sulla  quale  il  magi- 
strato deve  pronunciarsi  in  via  principale,  se  eccedente  i 
limiti  della  competenza  del  giudice  adito,  rende  incompe- 
tente il  magistrato  stesso  per  l'intera  causa,  si  dimostra 
come  un  corollario  del  principio  che  la  competenza  non  può 
essere  prorogata  dalle  parti. 

Se  l'attore  non  può  prorogare  la  competenza  del  magi- 
strato adito  col  non  tener  conto  della  eccezione  che  il  con- 
venuto può  opporre  all'azione  come  egli  la  formula,  non  può 
essere  permesso  al  convenuto  coli' opporre  eccezioni  non 
serie,  eccezioni  prive  affatto  di  fondamento,  di  prorogare  egli 
la  competenza  del  magistrato  adito  dall'attore.  (ìol  prin- 
cipio, come  è  stato  enunciato  non  si  impedisce  al  conve- 
nuto di  riuscire  a  ciò  che  dalla  legge  é  proibito,  ci  deve 
essere  un  mezzo  che,  nel  mentre  impedisce  all'attore  di  at- 
tentare ai  diritti  del  convenuto,  impedisce  al  convenuto  di 
attentare  ai  diritti  dell'attore.  Questo  mezzo  non  può  essere 
che  quello  di  riconoscere  al  magistrato  avanti  il  quale 
l'azione  è  proposta,  ed  é  opposta  l'eccezione,  di  delibare  som- 
mariamente l'eccezione  opposta,  onde  vedere  se  essa  ha  o 
no  un  qualche  fondamento,  se  presenta  un  qualche  carattere 
di  serietà,  e  di  dichiarare  la  propria  incompetenza  nel  caso 
affermativo;  nel  caso  negativo  invece  di  conoscere  della 
azione  proposta  senza  tener  conto  della  opposta  eccezione 
riserbando  al  convenuto  ogni  diritto  da  far  valere,  se  il 
crede,  in  separata  sede. 

Qualche  volta  i  termini  del  giudizio  non  si  limitano  alla 
proposizione  di  una  azione  ed  alla  opposizione  di  una  ecce- 
zione; qualche  volta  il  giudizio  si  amplia  con  delle  eccezioni 
che  l'attore  oppone  alla  eccezione  del  convenuto,  e  così  di 
seguito  (3).  In  questi  casi  si  deve  far  applicazione  dei  prin- 
cipii  esposti;  la  controeccezione  dell'attore  alle  eccezioni 
del  convenuto,  le  controeccezioni  del  convenuto  alle  ecce- 
zioni dell'attore  sono  pur  sempre  eccezioni  che  varieranno 
0  no  relativamente  alla  competenza  Io  stato  degli  atti  pre- 

Veneta,  i8^)5,  169);  Cass.  Roma  25  gennaio  1893,  Vicentini  e. 
Ortenzi  (Foro  iL,  1893,  i,  184). 
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esistente  alla  loro  deduzione,  a  seconda  che  a  tenore  dei 
principii  sopraesposti  le  eccezioni  Io  fanno  o  non  lo  fanno 
variare. 

Gli  effetti  immuUitivi  dello  stato  degli  atti  si  producono 
tanto  se  le  eccezioni  o  controeccezioni  sono  proposte  in 
prima  istanza,  quanto  se  le  stesse  sono  proposte  in  appello, 
dal  momento  che  delle  eccezioni  anche  opposte  per  la  prima 
volta  in  appello  il  magistrato  deve  teneine  conto  per  dare 
il  suo  giudizio. 

In  conseguenza  dei  principii  esposti  può  avvenire  che 
l'attore  intenti  la  sua  azione  in  giudizio,  e  che  in  seguito 
alle  eccezioni  opposte  dal  convenuto  sia  costretto  a  sentire 
il  giudice  adito  dichiararsi  incompetente  a  pronunciare.  Ad 
ovviare  a  siffatto  inconveniente  la  Cassazione  di  Firenze  (I) 
affermò  il  principio  che,  quando  l'attore  conosce  la  natura 
delle  eccezioni  che  si  vogliono  sollevare  dal  convenuto,  con 
ragione  adisce  quell'Autorità  giudiziaria  che  ne  é  compe- 
tente. Ed  applicando  un  tale  principio  continuava  coli 'affer- 
mare che,  se  il  locatore  conosce  le  pretese  del  conduttore 
il  quale  si  è  ricusato  per  ragione  di  diritto  importante  esame 
di  titoli  alla  consegna  delle  cose  locate,  rettamente  pro- 
pone le  proprie  azioni  di  sfratto  per  lociizione  finita  diret- 
tamente avanti  il  tribunale,  ove  ritenga  la  causa  di  valore 
incerto  o  superiore  a  lire  1,500.11  principio  affermato  è 
esatto,  ma  è  inesatta  la  sua  applicazione.  Se  è  un  obbligo 
dell'attore  di  tener  conto  nel  formulare  la  sua  azione  delle 
eccezioni  che  il  convenuto  sarà  per  opporre  ad  una  azione 
formulata  in  un  determinato  modo,  una  volta  che  esso  co- 
nosce le  pretese  del  convenuto,  non  solo  ha  il  diritto,  ma  ha 
obbligo  di  adire  quel  giudice  che,  attese  le  eccezioni  che  ad 
una  domanda  formulata  in  un  dato  modo  sarà  per  opporre 
il  convenuto,  è  il  competente  a  giudicare.  Ma  non  è  già  colla 
azione  che  avrebbe  potuto  proporre  se  non  avesse  tenuto 
conto  delle  eccezioni  del  convenuto  che  egli  può  adire  il 
giudice  competente.  Il  rapporto  giuridico  risultante  dalle 
pretese  reciproche  delle  parti  è  diverso  dal  rapporto  giuri- 
dico risultante  dalle  pretese  di  una  sola  di  esse,  l'azione, 
quale  può  delinearsi  in  questo  secondo  caso,  è  diversa  da 
quella  che  si  delinea  nel  primo.  Nel  caso  deciso  dalla 
Cassazione  di  Firenze  non  poteva  l'attore  dirigersi  col- 
l'azione  di  sfratto  al  tribunale  civile,  doveva  dirigersi  con 
una  azione  che  tendesse  ad  affermare  l'inesistenza  delle 
pretese  del  convenuto,  l'esistenza  fra  attore  e  convenuto 
di  un  rapporto  di  locazione  e  conduzione,  e  solo  come 
conseguenza  di  queste  due  domande  chiedere  lo  sfratto. 
Perché  è  d'uopo  tener  presente  che  l'effetto  dell'eccezione 
sulla  azione  è  di  cangiare  l'indole  di  questa,  di  dimostrare 
che  essa  é  una  azione  diversa  da  quella  che  potrebbe  ap- 
parire dalla  esposizione  fattane  dall'attore:  in  questo  prin- 
cipio sta  la  ragione  della  parte  immutativa  dello  stato  degli 
atti,  quale  determinata  dalla  azione  proposta,  che  possiede  la 
eccezione. 

43.  Dalle  eccezioni  si  distinguono  gli  incidenti,  perchè,  nel 
mentre  le  prime  sono  difese  che  prendono  di  mira  l'og- 
getto della  domanda,  gli  incidenti  non  concernono  che  le  ra- 
gioni sulle  quali  la  domanda  si  fonda  (2):  anche  gli  incidenti 
possono  prendere  l'apparenza  esterna  delle  eccezioni,  ma 


dalle  stesse  intrinsecamente  si  distinguono  pel  carattere  an- 
zidetto. 

Gli  incidenti  possono  consistere  o  in  una  questione  pre- 
giudiziale dalla  cui  risoluzione  dipende  la  decisione  sulla 
domanda  principale,  o  nell'esame  di  un  titolo  che  non  è 
quello  dedotto  in  giudizio,  ma  la  decisione  sul  quale  può 
influire  sulla  decisione  della  controversia.  Se  l'esame  della 
questione  incidentale  è  dì  competenza  eguale  od  inferiore  a 
quella  del  giudice  adito  non  vi  sono  difficoltà,  ma,  se  la  que- 
stione incidentale  fosse,  se  proposta  come  azione  principale, 
di  competenza  superiore,  si  tratta  di  sapere  se  pella  ne- 
cessità della  risoluzione  della  stessa  avviene  una  tale  va- 
riazione nello  stato  degli  atti  da  dover  essere  tenuta  in  conto 
per  la  determinazione  della  competenza. 

Su  tale  proposito  si  trova  fatta  una  distinzione:  se  le  parti, 
che  figurano  nella  causa  principio  sono  i  legittimi  con- 
traddittori nellaquestione  incidentale,  questa  diviene  la  que- 
stione principale  e  quella  che  era  questione  principale  ne 
diviene  una  dipendenzi,  ed  è  sulla  base  della  questione  in- 
cidentale che  la  competenza  deve  essere  determinata;  se 
in  quella  vece  nella  questione  incidentale  le  parti,  ove  la 
stessa  fosse  proposta  come  azione  principale,  non  fossero  i 
legittimi  contriiddittori,  nessun  cangiamento  aN-viene  nello 
stato  degli  atti  quale  determinato  dalla  azione  principale 
esperita.  Una  tale  distinzione  procede  da  una  inesatta  con- 
cezione di  ciò  che  è  una  questione  incidentale  come  di- 
stinta dalla  questione  principale.  Può  benissimo  avvenire 
che  le  parti  chiedano  al  magistrato  la  decisione  di  una  que- 
stione non  già  perchè  serva  soltanto  alla  decisione  di  aJtra 
questione  che  dalla  stessa  dipenda,  ma  per  se  stessa,  indi- 
j)eudentenieute  dalle  sue  relazioni  coll'allra  questione,  sia 
pure  che  della  decisione  intendano  servirsene  in  se^ito 
per  la  decisione  di  quest'ultima.  In  questo  caso  fu  retta- 
mente giudicato  {lì}  che,  se  la  questione  che  si  vuol  far  ri- 
solvere per  sé  stessa  non  è  di  competenza  del  giudice  adito, 
questo  debba  dichiararsi  incompetente  (4).  Può  anche  av- 
venire che  l'indole  della  questione,  la  cui  risoluzione  è  ne- 
cessaria per  il  giudizio  sulla  azione  proposta,  sia  tale  che  sia 
impossibile  dare  un  giudizio  sulla  stessa  limitato  nei  suoi 
effetti  alla  azione  che  si  è  fatta  valere  in  giudizio.  Ed  anche 
in  questo  caso  fu  rettamente  giudicato  che,  se  la  questione 
da  risolversi  non  è  di  competenza  del  giudice  adito,  questo 
è  per  intiero  incompetente  (5).  Ma  queste  non  sono  que- 
stioni incidentali,  sono  questioni  principali,  che  sorgono  in 
occasione  di  altra  questione  principale  che  si  dibatte,  que- 
stioni che  non  dalle  norme  relative  alla  questione  principale 
ma  da  quelle  relative  alle  questioni  incidentali  devono  andar 
regolate.  La  vera  questione  incidentale  è  quella  che,  se  anche 
astrattamente  guardata  può  avere  un  ometto  a  sé,  eccedente 
nella  sua  portata  la  portala  della  questione  pure  principale, 
una  volta  che  è  decisa,  può  esser  limitata  nei  suoi  effetti  alla 
azione  proposta. 

E  sul  proposito  il  legislatore  oscilla  fra  due  diversi  si- 
stemi. Per  alcune  materie  il  legislatore  italiano  dispone  che 
l'Autorità  adita  debba  sospendere  il  giudizio  sulla  questione 
incidentale,  rimettendo  le  parti  avanti  il  giudice  competente 
sull'incidente,  salvo  poi  ad  incidente  esaurito  riprendere 


(i)  1 1  niag:jrio  1891,  tf/ien e.  Saccardi {LeijQe,  1891,  2,  586).         grafìa:  Della  regola  «  il  giudice  delV azione;  il  giudice  disila  ec- 

(2)  Coiifr.  Ricci,  jPror.  civ,,  1,  62  |   ceziòne>;  Genova,  i88i, 

(3)  Cass.  Torino,  27  febbraio  1878,  GhirardelU  e.  Bosco  (Mo^  I       (5)  Cass.  Torino,  31  dicembre  1870,  TaMd  e.  Comune  di 
nilore  Trib.,  1878,  37^1.  !   S.  Severino  {Giur.  fi.,  1870,  1,  987). 

(  i)  Vedi  sul  proposito  nello  slesso  sìmiso  il  Pistoni  uolla  mono- 
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la  conoscenza  della  causa  principale.  È  questo  il  principio 
che  stabilisce  Tart.  19  del  codice  di  procedura  civile,  per 
le  questioni  incidentali  relative  allo  stato  delle  persone  od 
a  materie  che  non  possono  essere  transatte;  è  questo  il 
principio  che  agli  articoli  308,  capovei*so,  406,  431  e  455 
codice  procedura  ci\ile  è  stabilito  per  Tincidentein  falso; 
è  questo  il  principio  che,  sotto  il  regime  dei  tribunali  di 
commercio,  era  dalVart.  869,  capoverso,  codice  di  commer- 
cio stabilito  per  le  questioni  incidentali  sorte  sulle  qualità 
creditoria  in  cause  vertenti  avanti  i  tribunali  di  commercio  (i  ). 
Per  altre  materie  il  legislatore  italiano,  in  quella  vece,  di- 
spone non  solo  che  la  causa  non  sia  sospesa  per  la  questione 
incidentale,  che  se  proposta  una  questione  principale  sa- 
rebbe di  altra  competenza,  ma  anzi  che  la  stessa  debba  es- 
sere decisa  dairAntorità  competente  sulla  azione  principale, 
nel  qual  caso  gli  effetti  della  sentenza  sono  limitati  alla 
specie  decisa.  E  questo  il  principio  che  è  stabilito  dall'ar- 
ticolo 79  della  legge  consolare  per  le  questioni  incidentali 
sullo  stato  civile  la  cui  risoluzione  è  necessaria  per  la  ri- 
soluzione delle  questioni  principali  vertenti  avanti  i  consoli 
ed  i  tribunali  consolari.  Siccome  in  nessun  caso  è  disposto 
dalla  legge  che  il  magistrato  inferiore  debba  rinviare  al 
magistrato  superiore  l'intera  causa,  cosi  deve  anzitutto  esclu- 
dersi una  tale  soluzione  quando  avanti  il  magistrato  infe- 
riore sorga  una  questione  incidentale  che,  se  proposta  come 
questione  principale,  sarebbe  di  competenza  del  magistrato 
superiore;  il  dubbio  non  può  sorgere  se  non  nel  punto  se 
il  magistrato  debba  sospendere  il  giudizio  sulla  questione 
principale  fino  a  che  l'autorità  competente  sulla  questione 
incidentale  abbia  giudicato  su  questa,  oppure  se  debba  egli 
giudicare  anche  sulla  questione  incidentale,  con  che  la  sua 
sentenza  su  tale  questione  resti  nei  suoi  effetti  limitata  alla 
questione  principale  sulla  quale  sarebbe  competente  a  giu- 
dicare. Ed  atteso  il  fatto  che  sul  proposito  la  legge  in  altri 
casi  adotti  un  principio,  in  altri  un  principio  opposto,  non 
si  può  a  base  della  disposizione  della  legge  formulare  un 
principio  generale  ;  uopo  è  prendere  considerazioni  diverse 
a  base  della  soluzione. 

Se  la  possibile  estensione  del  giudicato  è  la  misura  della 
competenza  del  magistrato,  se  il  giudicato  sulla  questione 
incidentale  non  può  andare  più  in  là  della  azione  principale, 
sieno  0  no  le  parti  in  causa  i  legittimi-  contradditori  sulla 
questione  incidentale  guardata  a  sé  stessa,  la  competenza 
del  magistrato  adito  per  la  questione  principale  a  giudii-are 
anche  della  questione  incidentale  sembra  certa.  Infatti,  una 
volta  che  il  giudicato  sulla  questione  incidentale  non  può 
andare  al  dì  là  della  azione  principale  decisa,  questione 
principale  e  questione  incidentale  si  confondono,  formano 
un  solo  tutto  che  ha  per  limite  i  limiti  della  questione  prin- 
cipale decisa.  Se  un  legatario  cita  un  supposto  erede  per  la 
prestazione  del  legato  ed  il  convenuto  contesta  di  essere 
erede,  una  volta  che  la  sentenza  non  può  formare  stato  di 
cosa  giudicata  che  sul  punto  se  o  meno  il  convenuto  deve  il 
pagamento  del  legato,  non  ha,  nei  rhpporti  fra  le  parti,  nes- 
suna importanza  la  questione  se  per  altre  relazioni  giuridiche 
diverse  dalla  prestazione  del  legato  il  convenuto  sia  o  no 
erede  del  testatore;  su  quelle  sole  relazioni  giuridiche  sor- 
genti dal  legato  il  giudice  è  chiamato  a  pronunciare,  a  questo 
solo  è  ristretta  la  sua  pronuncia.  Se  dopo  la  sentenza  che 


riconobbe  o  non  riconobbe  nel  convenuto  la  qualità  di  erede, 
questi  è  chiamato  in  giudizio  da  altra  persona  la  quale  ottiene 
contro  di  lui  una  sentenza  che  non  riconosca  o  riconosca 
in  lui  la  qualità  ereditaria,  nessun  ostacolo  trova  una  tale 
sentenza  nella  sua  esecuzione  a  causa  della  sentenza  ante- 
cedentemente pronunciata,  ognuna  delle  due  sentenze  pro- 
duce gli  effetti  che  alla  cosa  giudicata  sono  proprii.  Nessuna 
necessità  giuridica  havvi  dunque  per  costringere  una  persona 
ad  adire  un  giudice  diverso  da  quello  che,  considerato  il  rap- 
porto giuridico  in  sé  stesso,  sarebbe  il  competente,  sol  perchè 
per  altri  rapporti  giuridici,  estranei  al  giudizio,  possa  ripro- 
dursi la  questione  incidentale  la  cui  risoluzione  è  necessaria 
pel  giudizio  che  verte;  quando  quei  rapporti  giuridici  ver- 
ranno in  contestazione,  la  questione  incidente  verrà  ripro- 
dotta e  giudicata  in  relazione  ai  rapporti  stessi.  None  il  caso 
di  preoccuparsi  per  la  possibile  diversità  dei  giudicati:  la 
possibile  contrarietà  dei  giudicati  può,  ed  anzi,  deve  esser 
tenuta  a  calcolo  in  materia  di  competenza  quando  è  possibile 
la  collisione  fra  i  diversi  giudicati  al  momento  in  cui  i  giudi- 
cati vengono  mandati  in  esecuzione,  quando  uno  dei  giudi- 
cati possa  disfare  quanto  dall'altro  giudiciito  è  stato  fatto;  ma 
tale  pericolo  non  vi  è  nel  caso  in  esame,  nel  quale  la  diver- 
sità dell'oggetto  della  contesa  fa  si  che  i  giudicati  non  pos- 
sono venire  in  collisione. 

La  possibilità  della  collisione  dei  giudicati  dà  il  criterio 
per  distinguere  le  vere  e  proprie  questioni  incidentali,  che 
devono  essere  decise  dal  giudice  dell'azione  principale,  da 
quelle  questioni  che  dell'incidente  non  hanno  che  la  forma, 
ma  che  in  sé  stesse  sono  vere  e  proprie  questioni  princi- 
pali. Perchè,  se  viene  fatta  valere  una  azione  per  giudicare 
della  qualeè  necessario  il  giudicare  sopra  altra  questione  che, 
una  volta  proposta  in  via  principale  e  risoluta  in  modo  di- 
verso da  quello  nel  quale  può  essere  risoluta  incidental- 
mente, farebbe  venire  a  conseguenze  giuridiche  diverse  da 
quella  della  quale  é  chiesta  l'affermazione,  non  si  é  più  di 
fronte  ad  una  questione  incidentale  che  debba  esser  riso- 
luta dal  giudice  della  questione  principale,  ma  ad  una  vera  e 
propria  questione  principale,  e  tutta  la  causa  deve  esser 
decisa  dal  giudice  competente  per  quest'ultima,  dal  mo- 
mento che,  se  i  giudicati  sono  contradittorii,  in  sede  di  ese- 
cuzione avviene  una  collisione  fra  gli  stessi.  Un  esempio 
tipico  di  tal  caso  è  dato  dalla  azione  per  alimenti,  per  giu- 
dicare della  quale  è  necessario  giudicare  su  rapporti  di  stato 
in  base  ai  quali  la  condanna  alla  prestazione  degli  ali- 
menti viene  richiesta.  Se  il  magistrato  adito,  competente 
per  l'azione  alimentare  ed  incompetente  per  la  questione 
di  stato,  potesse  decidere  anche  di  questa,  qualora  poste- 
jriormente  a  tale  sentenza  venisse  esperita  l'azione  di  stato 
ed  il  giudicato  fosse  contrario  a  quello  che  sulla  questione 
incidentale  fosse  stato  dato,  l'influenza  di  tale  sentenza  si 
ripercuoterebbe  sull'obbligazione  alimentare  sulla  quale  la 
prima  sentenza  avesse  giudicato,  e  si  avrebbero  due  deci- 
sioni, una  delle  quali  afferma  e  l'altra  nega  l'esistenza  dello 
stesso  diritto. 

44.  Quanto  si  è  detto  finora  è  riferibile  ai  casi  nei  quali 
si  trovano  di  fronte  attore  e  convenuto.  Ma  in  una  causa 
vertente  fra  altre  persone  può  verificarsi  l'intervento  coatto 
0  volontario  di  un  terzo,  e  trattasi  di  sapere  se  la  domanda 
e  le  eccezioni  del  terzo  possono  far  variare  »igli  effetti  della 


ii)  Attesa  rabolizione  della  giurisdizione  commerciale,  il  capovoreo  deirart.  8(i9  codice  comniorciale  n^stò  abnt^alo.  Mortara, 
Manuale,  n.  1095.  Conti-o:  Mattirolo,  ediz.  4892,  i,  909. 

34  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3*. 
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competenzii  lo  stato  degli  atti,  in  quei  casi  nei  quali  lo  stato 
de^li  atti  sarebbe  variato  se  la  domanda  e  le  eccezioni  fos- 
sero fatte  valere  dall'attore  o  dal  convenuto.  Una  volta  che 
il  principio  che  la  variazione  della  azione  originaria  pro- 
dotta dalle  domande  ed  eccezioni  fatte  valere  dalle  parti 
varia  relativamente  alla  comi)etenza  lo  stato  degli  atti  quali 
determinati  dalla  domanda  é  un  corollario  del  principio 
che  la  competenza  non  può  essere  prorogata,  non  vi  può 
essere  dubbio  che  le  variazioni  allo  stato  degli  atti  che  ven- 
gono prodotte  dalle  deduzioni  del  terzo  intervenuto  devono 
essere  tenute  in  conto  per  la  determinazione  della  com- 
petenza. Infatti  il  terzo  o  intei*viene  coattivamente,  ed  attore 
e  convenuto  non  possono  costringerlo  a  lasciar  decidere  la 
causa  da  un  giudice  incompetente;  od  interviene  volonta- 
riamente, ciocché  non  può  fare  se  non  quando  ha  diritto 
di  intervenire,  ed  il  fatto  della  pendenza  della  lite  non  può 
essere  capace  di  togliergli  quel  diritto  che  gli  spetta,  il 
diritto  di  sottoporre  la  cognizione  dei  suoi  affari  al  giudice 
naturale  per  gli  affari  stessi,  non  può  esser  capace  di  pro- 
rogare a  suo  danno  la  competenza. 

45.  La  competenza  dell'Autorità  giudiziaria  civile  in 
sede  contenziosa  può  essere  relativa  o  ad  un  giudizio  ordi- 
nario di  cognizione,  o  ad  un  giudizio  di  esecuzione,  o  ad  uno 
dì  quei  giudizii  che  il  libro  terzo  del  codice  di  procedura  ci- 
vile chiama  procedimenti  speciali.  Ciò  che  concerne  la  com- 
petenza nei  giudizi  di  esecuzione  é  dettato  alla  voce:  Esecu- 
zione forzata,  n.  199e  segg.  Perciò  che  concerne  la  com- 
petenza nei  varii  procedimenti  speciali  vedansi  le  voci  relative 
a  ciascun  procedimento.  Sotto  la  presente  voce  di  aUro  non 
si  deve  trattare  che  della  competenza  dell'Autorità  giudiziaria 
contenziosa  in  un  ordinario  giudizio  di  cognizione. 

E  questa  competenza  é  determinata  o  per  ragione  di 
materia,  o  per  ragione  di  valore,  o  per  ragione  di  territorio, 
0  per  ragione  di  connessione  o  continenza  di  causa.  Di  queste 
quattro  ragioni  di  competenza  verremo  occupandoci. 

TlT(»L(»  IL  —  COMPKTENZA  PER  MATERIA. 

Capo  L  —  Generalità. 

i().  Concetto  di  compfileuza  per  materia;  di  quali  competenze  per 
materia  si  espongono  le  regole.  —  47.  Criteri  ispiratori  dello 
disposizioiii  della  logge  rehilivameute  alla  competenza  per 
materia.  —  -i^.  Enumerazione  delle  competenze  speciali  per 
materia  ;  a  quali  é  limitata  la  trattazione.  —  49.  S'ormo  ge- 
nerali ivlativo  alla  competenza  per  materia. 

46.  L'attribuzione  ad  una  determinata  Autorità  giudiziaria 
di  controversie  giuridicheinragionedell'azionechevieneeser-, 
citata,  senza  tener  conto  del  valore  dell'oggetto,  o  tenendone 
contosubordinatamenteall'azionecheviene  esercitata,  prende 
nome  di  competenza  per  materia  (i).  Fu  dettato  che  l'in- 
competenza per  materia  non  è  altro  che  la  mancanza  di  giu- 
risdizione nel  giudice  adito  a  pronunciare  .sulle  materie  od 
argomenti  che  sono  oggetto  della  lite  (2).  Onesto  principio 
non  può  essere  accettato.  L'Autorità  giudiziaria,  pel  solo  fatto 
che  è  Autorità  giudiziaria,  ha  la  giurisdizione,  cioè  il  potere 
di  conoscere  delle  contestazioni  che  avanti  a  lei  si  portano,  di 
deciderle,  e  di  autorizzare  l'esercizio  dell'  imperium  per 
porre  in  esecuzione  le  decisioni  date.  Se  ciò  è  vero,  e  che  sia 


vero  lo  si  è  veduto  al  n.  i2i,  l'incompetenza  per  materia  noa 
I  si  presenta  più  come  una  mancanza  di  giurisdizione  a  cono- 
I  scere  e  decidere  le  controversie,  ma  come  una  semplice  man- 
[  canza  di  competenza,  mancanza  che  darà  adito  airesperi- 
I  mento  dei  mezzi  ordinari  e  straordinari  di  impugnativa cootro 
quella  decisione  che  en^oneamente  avesse  ritenuto  la  com- 
petenza, e  però  avesse  deciso  del  merito,  ma  che  non  to- 
glierà alla  decisione  erronea  passata  in  giudicato  gli  effetti 
che  della  cosa  giudicata  sono  proprii.  Per  dirla  in  altri  ter- 
mini, la  sentenza  che  giudica  su  materia  sottratta  alla  com- 
petenza del  giudice  che  la  ha  pronunciata  avrà  esistenza  giur 
ridica  di  sentenza,  sarà  però  nulla  quando  la  nullità  sarà 
fatta  valere  nei  termini  e  modi  nei  quali  la  nullità  di  nna 
sentenza  viene  fatta  valere. 

In  considerazione  della  materia  il  legislatore  fa  dei  giu- 
diziidue  grandi  categorie:  rgiudiziiin  prima  ed  unica  istanza; 
"ì""  giudizii  di  impugnativa  di  sentenze  e  giudizii  di  rinvio 
ordinati  dalla  Cassazione  in  seguito  ad  annullamento  di  una 
sentenza  (3).  Ciò  che  concerne  la  competenza  per  questa  se- 
conda categoria  di  giudizii  non  può  essere  trattato  alla  pre- 
sente voce  ;  di  ciò  fu  detto  alle  voci  :  Appello  civile,  Cassa- 
zione e  Corte  di  cassazione,  Consoli,  Sentenze  arbi- 
trali e  si  dirà  alle  voci  :  Opposizione,  Opposizione  di 
terzi,  Revocazione.  Sotto  questa  voce  ci  si  deve  occu- 
pare solo  della  competenza  pei  giudizii  in  prima  od  unica 
istanza. 

47.  Accolto  il  concetto  della  ripartizione  della  giurisdi- 
zione fra  più  Autorità  giudiziarie  di  grado  diverso,  la  ripar- 
tizione fra  esse  dei  singoli  aflari,  che  si  presenterebbe  a  prima 
vista  la  più  razionale,  sarebbe  la  ripailizione  per  materia.  In- 
fatti, guardate  le  singole  azioni  relativamente  alla  loro  im- 
portanza giuridica  astratta,  le  stesse  non  sono  più  o  meno 
importanti  a  seconda  che  superano  o  sono  inferiori  per  va- 
lore ad  una  determinata  somma;  è  la  materia  di  ogni  sin- 
gola azione  che  presenta  la  necessità  di  più  o  meno  delicate 
indagini,  la  risoluzione  delle  questioni  che  possono  presen- 
tarsi è  più  0  meno  difficile  a  seconda  della  materia  di  ogni 
singola  azione.  Senonché  la  natura  delle  materie  civih,  la 
varietà  delle  contestazioni  che  in  materia  civile  possono  sor- 
gere fanno  si  che  irta  di  diflìcoltà  insuperabili  sarebbe  una 
ripartizione  delle  controversie  fra  le  singole  Autorità  giudi- 
ziarie in  ragione  dell'oggetto  del  contendere  in  modo  da  at- 
tribuire alla  Autorità  superiore  le  materie  più  difficili,  alla 
inferiore  le  materie  più  facili.  La  sola  ripartizione  che  di- 
rebbe possibile  sarebbe  una  ripartizione  a  larghi  tratti,  ma 
allora  una  tale  ripartizione  sarebbe  inutile,  o  quasi,  dal  mo- 
mento che  in  ogni  singola  categoria  dovrebbero  essere  poste 
conte.stìzioni  di  importanza  giuridica  diversji;  questioni  giu- 
ridicamente importanti  dovrebbero  per  necessità  esser  poste 
assieme  a  questioni  di  importanza  giuridica  molto  relativa. 
D'altra  paite  per  una  efficace  protezione  del  diritto  non  può 
essere  trascurata  l'importanza  economica  della  controvei-sia 
che  deve  essere  portata  innanzi  al  giudice  ;  lo  spese  sprcH 
porzionate  all'importanza  economica  della  lite  che  si  doves- 
sero sostenere  per  far  valere  il  proprio  diritto  innanzi  al  ma- 
gistrato renderebbero,  se  non  impossibile,  difficile  l'adire 
al  giudice,  ond'é  che  una  divisione  delle  controversie  fra  le 
varie  Autorità  giudiziarie,  tenuto  esclusivamente  conto  della 
materia  del  contendere,  nel  suo  risultato  pratico,  riuscirebbe 


(  1)  Li  loirisiaziono  dice  qucsla  comiìetcnza  per  materia,  ma  la  scienza  la  conosce  col  nome  di  coìnpcteiìza  per  grado. 
(2)  Cass.  Firenze,  (»  febbraio  1873,  fìreda  e.  Finottì  {Leggi',  1873,  1,  530). 


(3)  Art.  13(),  cod.  proc.  civ. 
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spesso  per  le  controversie  di  poco  valore  ad  una  denej^a- 
zione  di  giustizia. 

Atteso  ciò,  volendo  procedere  ad  una  distinzione  delle 
azioni  per  determinare  in  ragione  di  materia  TAutorità  giu- 
diziaria che  deve  della  stessa  conoscere,  la  distinzione  stessa 
non  può  essere  che  a  larghi  tratti,  là  dove  Tutilità  che  da 
tale  distinzione  deriva  compensa  gli  inconvenienti  che  dalla 
stessa  sono  originati  ;  pel  rimanente,  non  è  possibile  che 
sottrarre  la  cognizione  di  affari  che  in  applicazione  dei  cri- 
teri adottiti  per  la  determinazione  delle  altre  competenze, 
sarebbe  stata  di  una  magistratura,  alla  cognizione  di  questa, 
per  attribuirle  ad  una  magistratura  diversa  nei  casi  nei 
quali,  valutati  i  criteri  generali  che  servono  alla  determina- 
zione della  competenza,  ciò  si  presenta  opportuno.  ' 

48.  Ed  a  questi  criteri  si  è  ispirato  il  legislatore  italiano. 

11  legislatore  italiano  ha  fatto  una  distinzione  a  larghi 
tratti  delle  azioni,  ponendo  in  una  categoria  le  azioni  per- 
sonali relative  a  beni  immobili  e  le  azioni  reali  relative  a 
beni  mobili  od  immobili,  ed  in  un*altra  categoria  tutte  le 
altre  azioni,  per  disporre  per  quest'ultime,  quando  non  su- 
perino un  determinato  valore,  una  competenza  per  materia 
diversa  da  quella  disposta  per  le  prime. 

Il  legislatore  italiano  inoltre  ha  st<ibilito  che  alcune  con- 
testazioni sieno  di  competenza  diversa  da  quella  che  vi  sji- 
rebbe  secondo  le  norme  ordinarie,  e  per  alcuni  atti  delle 
singole  controversie  ha  disposto  che  debbano  essere  compiuti 
da  autorità  diversa  da  quella  che  è  chiamata  a  giudicare 
della  controversia  stessa,  o  che  sarebbe  la  competente  a 
dare  la  disposizione,  qualora  Tatto  non  fosvse  un  incidente 
della  controversia. 

Di  questa  competenza  speciale,  pei  bisogni  della  presente 
voce,  è  d^uopo  fare  due  categorie  distinte. 

Nella  prima  categoria  sono  da  collocarsi  le  competenze 
speciali  stabilite  per  le  azioni  relative  agli  alimenti,  la  con- 
testazione in  materia  di  prestazione  d'opera  per  la  costitu- 
zione e  sistemazione  delle  strade  comunali,  le  azioni  per 
guasti  e  danni  dati  ai  fondi  urbani  o  rustici,  alle  siepi,  chiu- 
dende, piante  e  fruiti,  le  azioni  possessorie,  le  azioni  di  de- 
nuncia di  nuova  d'opera  e  di  danno  temuto,  l'azione  diretta 
a  far  osservare  la  distanza  stabilita  dalla  legge,  dai  regola- 
menti e  dagli  usi  locali  riguardo  al  piantamento  di  alberi 
e  siepi;  le  azioni  di  sfratto  per  finita  locazione,  l'azione  di 
convalidtTzione  di  licenza  per  finita  locazione,  le  contro- 
versie in  materia  di  imposte  dirette  ed  indirette. 

Numerose  sono  le  competenze  speciali,  che  vanno  collo- 
cate nella  seconda  categoria: 

i*  11  conciliatore,  davanti  al  quale  viene  istituita  la 
causa,  deve  talvolta  nominare  sull'istanza  dell'attore  un 
curatore  speciale  al  convenuto  (1)  e  nei  Comuni  ove  non  ri- 
siede il  pretore  dà  tutti  i  provvedimenti  temporanei  che 
stimi  opportuni  per  le  contestazioni  sorte  nel  suo  Comune 

(1)  Art.  i30  end.  proc.  riv. 

(2)  Art.  871,  capov,,  cod.  (•(unni. 

(3)  Art.  136  co«l.  proc.  civ. 

(i)  Art.  71  e  i02,  cod.  coinin. 
(5)  Art.  871,  1*  parte,  cod.  coinni. 
<6)  Art.  i2()capov.,  cod.  pror.  civ. 

(7)  Art.  108  coti.  pmc.  civ. 

(8)  Art.  13  Iejfii(^  6  luglio  18(J-2.  n.  mi 
iU)  Art.  18  IcKiT'"  citata. 

<10)  V.  speciaimenic  art.  1:25,  13G.  151,  170,  17:2.  178,  180, 
1«1, 182. 18i,  18(1206,210,215, 2-20/231.418. -251, -203,^00, 
207.  301,  321.  322,  310.  351,355.358,350  380.  301  nni.  p.  civ 


in  tempo  di  fiera  o  di  mercato,  ai  quali  sia  necessario 
procedere  senza  dilazione  (2). 

ì''  Il  pretore  nomina  in  certi  casi,  sull'istanza  dell'at- 
tore, un  curatore  speciale  al  convenuto  per  la  causa  isti- 
tuita avanti  avanti  esso  pretore  (3),  per  le  vendite  com- 
merciali e  per  i  trasporti,  può,  nei  luoghi  ove  non  risieda 
tribunale,  ordinare  la  verificazione  della  merce  (4),  quando 
si  tratti  di  contestazioni  commerciali  sorte  in  tempo  di 
fiera  o'  di  mercato,  alle  quali  sia  necessario  pro\Tedere 
senza  dilazione,  ancorché  la  causa  non  sia  di  sua  compe- 
tenza, può  dare  i  provvedimenti  temporanei  opportuni,  ri- 
mettendo le  parti  davanti  all'Autorità  giudiziaria  compe- 
tente (5):  conosce  dei  motivi  di  ricusa  di  im  conciliatore  (6) 
e  regola  la  competenza  e  risolve  i  conflitti  fra  conciliatori 
sottoposti  alla  sua  giurisdizione  (7). 

3""  Al  tribììnale  civile  sono  conferite  speciali  attribu- 
zioni relativamente  a  provvedimenti  da  darsi  nel  corso  di  una 
lite  :  vatono  ad  esempio  gli  art.  108,  120,  141,  310,  316, 
401,  431,  455,  capoverso,  codice  di  procedura  civile.  Lo 
stesso  tribunale  civile,  come  surrogato  nell'attuale  ordina- 
mento all'abolito  tribunale  di  commercio,  esercita  le  fun- 
zioni affidate  dall'art.  13  della  lee:ge  Ci  luglio  1862,  n.  680, 
alla  Camera  di  commercio  per  la  formazione  e  revisione 
delle  liste  degli  elettori  della  Camera  di  commercio  nel  caso 
in  cui  la  Camera  di  commercio  o  sia  da  l'ormarsi  per  es- 
sere di  nuova  istituzione,  o  sia  stata  disciolta  (8).  Sempre 
come  surrogato  al  tribunale  di  commercio  pronunzia  anche 
sui  ricorsi  prodotti  contro  le  deliberazioni  prese  dall'uf- 
ficio elettorale  per  le  elezioni  alla  Camera  di  commer- 
cio (9). 

4*  Al  presidente  del  tribunale  sono  conferite  incom- 
benze che  si  riferiscono  alla  istnizione  scritta  ed  orale  del 
giudizio  fio),  ed  attribuzioni  speciali  gli  sono  conferite  dal 
codice  civile  fll)  e  dal  codice  di  commercio  (12). 

5^  Speciali  attribuzioni  vengono  anche  delegrate  ad  uno 
dei  giudici  del  tribunale,  o  dal  presidente  o  dall'intero  col- 
legio fi  3). 

6^  La  leg^e  ha  attribuito  alle  Corti  di  appello  una 
competenza  speciale  per  materia,  e  precisamente  le  ha  di- 
chiarate competenti  a  conoscere  : 

a)  ilei  richiami  contro  il  rifiuto  di  consenso  degli 
ascendenti  o  del  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela  al  matri- 
monio di  colui  che  ha  bisogno  del  consenso  stesso  (14)  ; 

h)  in  materia  elettorale  politica  dell'azione  popolare 
con  la  quale  il  cittadino  impugna  una  decisione  pronun- 
ciata dalla  Commissione  elettorale  provinciale,  o  si  duole 
di  denegata  giustizia  (15); 

r)  dell'azione,  con  la  quale  qualsiasi  cittadino  im- 
pugna una  decisione  della  Giunta  provinciale  amministra- 
tiva in  materia  di  elettorato  amministrativo,  o  nella  materia 
stessa  si  duole  di  denegata  giustizia  (16)  e  di  quelle  con  cui 

(11)  Vedi  art.  221.  222  cml.  riv. 

(12)  Vedi  art.  71.  402  cml.  coram. 

(13)  Vedi,  p.  e.,  art.  125,  178, 18i,  186.  208  e  sej?.,  21  i,  22-, 
226,  230,  233,  230  e  scjr.,  2i3,  245.  246,  252,  259,  272.  2/i 
e  seg.,  28i  e  se^r..  301  e  seir.,  322  e  seg,  340,  375  codice  proce- 
dura civile. 

(14)  Art.  67  cod.  civ. 

(15)  Art.  37  testo  unico  della  H^o  elettorale  politica.  2ls4't- 
temhre  1882,  n.  900. 

(16)  Art.  52  testo  unico  della  legjrc  comunale  e  provinciale,  H) 
febbraio  1889,  n  5221. 
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si  impugna  una  decisione  della  Giunta  stessa  in  questione  di 
eleggibilità  airuffìcio  di  consigliere  comunale  (1); 

d)  dei  ricorsi  contro  le  decisioni  delle  Camere  di 
commercio  relative  alla  formazione,  alla  revisione  della  lista 
degli  elettori  commerciali  ed  alla  capacità  elettorale  (2)  ; 

e)  del  regolamento  di  competenza  e  dei  conflitti  di 
giurisdizione  fra  conciliatori,  pretori  e  tribunali  civili,  che 
si  trovano  sotto  l' immediata  giurisdizione  di  una  Corte  di 
appello  (3)  ; 

/*)  della  ricusazione  dei  consiglieri  della  Corte  d'ap- 
pello e  di  ufficiali  del  pubblico  ministero  che  esercitano  le 
loro  funzioni  piesso  la  stessa  Corte  (4)  ; 

g)  nelle  provincie  napoletane  e  siciliane,  dei  ri- 
chiami contro  le  ordinanze  dei  prefetti  e  commissari  ripar- 
titori in  materia  di  scioglimento  di  promiscuità,  divisione 
in  massa  e  suddivisione  dei  demani  comunali,  di  reinte- 
gra ed  illegittima  alienazione  dei  demanii  stessi  (5); 

h)  nelle  provincie  siciliane,  dei  richiami  contro  le 
deliberazioni  delle  Commissioni  circondariali  per  la  con- 
cessione ed  enfiteusi  perpetua  redimibile  dei  beni-fondi  ec- 
clesiastici e  demaniali  in  Sicilia  (6). 

7.  La  legge  ha  attribuito  alla  Corte  di  cassazione  una 
competenza  speciale  per  materie,  e  precisamente  le  spetta  : 

a)  regolare  la  competenza  e  risolvere  i  conflitti  fra 
Corti  di  appello  che  siedono  nella  circoscrizione  di  ciascuna 
Corte  di  cassazione,  o  fra  tribunali,  pretori  o  conciliatori 
sedenti  nella  circoscrizione  della  Corte  di  cassazione,  ma  in 
circoscrizioni  diverse  di  Corte  di  appello  (7); 

/;)  pronunciare  sulle  domande  di  ricusazione  o  di  asten- 
sione di  alcuno  de'  suoi  membri,  o  di  ufflciali  del  pubblico 
ministero  che  esercitano  le  loro  funzioni  presso  di  essa  (8). 

Oltre  le  attribuzioni  conferite  alle  altre  Corti  di  cas- 
sazione, alla  Cassazione  di  Roma  spetta  esclusivamente: 

a)  il  regolamento  di  competenza  e  la  risoluzione  dei 
conflitti  fra  Autorità  giudiziarie  dipendenti  da  diverse  Corti 
di  cassazione  (1>),  o  fra  tribunali  ordinari  e  tribunali  spe- 
ciali (  lU),  0  fra  Autorità  giudiziarie  ed  amministrative  quando 
rune  e  l'altre  si  siano  dichiarate  incompetenti  (11); 

h)  il  conoscere  se  un  affare  sia  di  competenza  dell'Au- 
torità giudiziaria  od  amministrativa,  qualora  la  pubblica 
Amministrazione  elevi  il  conflitto  di  attribuzione  (12). 

8.  Una  competenza  speciale  per  materia  è  stabilita  an- 
che per  la  liquidazione  dei  danni,  il  generico  diritto  al  ri- 
sarcimento dei  quali  sia  stato  pronunciato  con  sentenza  pe- 
nale (13). 

Non  entra  nel  piano  di  questa  voce  la  trattazione  di  ciò 
che  concerne  tutte  le  competenze  speciali  per  materia  enu- 
merate ;  nel  piano  di  questa  voce  non  entra  che  la  trattazione 
di  ciò  che  concerne  la  competenza  per  materia  in  gene- 
rale e  di  che  concerne  quelle  competenze  che  furono  collo- 
cate nella  prima  categoria  delle  competenze  speciali  per 
materia:  pel  rimanente  si  rimette  alle  veri  alle  quali  cia- 
scuna competenza  speciale  si  riferisce. 


(1)  Art.  90  lesto  unico  citato. 

(2)  Art.  13  capov.  e  18  cnpov.  ult.,  legge  (>  luglio  i8t^,  n.  580, 
sulla  istituzione  delle  Caniero  di  coniniercio. 

(3)  Art.  10S  cod.  proo.  civ. 

(4)  Art.  120  c<m1.  proc.  civ. 

(5)  Art.  Ifilpgiro  20  rnnrzo  I SIm,  ali.  E,  sul  c.mlpnzioso  am- 
ministrativo. 

l6)  Art.  18  logge  tO  aprile  180:2,  n.  713,  sulla  ccuicossione  ad 
enfiteusi  dei  beni  dei  Corpi  morali  in  Sicilia. 

(7)  Art.  100 e  I  !:>  e.  p.  e.  e  3, n.  1,  legge  12dic.  1875,  n.  2837. 


49.  Al  n.  il  sì  è  veduto  che  il  legislatore  pei  casi  eh 
concernono  la  competenza  speciale  per  materia  ha  adottato 
due  criteri  :  classificazione  a  larghi  tratti  delle  azioni  per 
attribuirle  ad  una  o  ad  altra  competenza,  sottrazione  a  quella 
che  il  legislatore  ritenne  come  competenza  ordinaria  di  al- 
cune azioni  che  attribuisce  ad  una  competenza  speciale. 
Quando  si  tratta  di  determinai-e  la  competenza  in  base  alla 
classiticazione  a  larghi  tratti  fattoi  dal  legislatore  delle  azioni, 
altro  non  havvi  a  fare  se  non  che  esaminare  se  una  azione 
entri  in  una  od  in  altra  categoria,  per  attribuirla  all'una  od 
all'altra  competenza  secondo  la  sua  natura.  Quando  però  si 
tratti  di  competenza  stabilita  per  sottrazione  di  una  azione 
alla  competenza  ordinaria,  è  d'uopo  esaminare  quale  sia 
l'azione  che  in  realtìi  sia  latta  valere  ed  in  base  ai  risultati 
di  tale  esame  determinare  la  competenza.  Ciò  che  si  deve 
aver  sempre  presente  in  file  determinazione  si  è  che  la 
legge,  la  quale  sottrae  una  causa  alla  competenza  ordinaria 
per  attribuirla  ad  una  competenza  .speciale,  è  legge  che  fa 
eccezione  alle  regole  generali,  e  che  però  non  può  essere 
estesa  a  casi  dalla  legge  non  previsti  (U);  in  quei  soli  casi 
pei  quali  la  legge  ha  stabilito  la  competenza  eccezionale  tale 
competenza  ha  luogo. 

Le  disposizioni  della  legge  relativamente  alla  competenza 
per  materia  sono  inspirate  più  da  considerazioni  d'interesse 
pubblico  che  da  considerazioni  d'interesse  privato:  di  qui 
la  conseguenza  che  la  competenza  per  materia  non  si  può 
prorogare  (15). 

Capo  IL  —  Competenza  per  le  azioni  personali  rela- 
tive a  beni  immobili,  per  le  azioni  reali  relative  a 
beni  mobili  ed  immobili,  per  le  azioni  relative  ad 
alimenti,  per  le  contestazioni  relative  a  presta- 
zione d'opera  per  le  costruzioni  e  sistemazioni 
delle  strade  comunali. 

50.  Ragione  della  riunione  in  una  nihrica  di  queste  materie.  — 

51.  Le  azioni  personali  ivlative  a  beni  immobili  e  le  azioni 
i-eali  sono  escluse  dalla  competenza  del  conciliatore.  — 

52.  Azioni  relative  ad  alimenti.  —  53.  (lontestazioni  rela- 
tive alla  prestazione  di  opera  perla  ci»8l  razione  e  sistema- 
zione delle  strade  comunali. 

50.  In  questo  capo  si  trovano  unite  azioni  disparate,  quali 
quelle  che  si  leggono  nella  intestazione,  perchè  tutte  pre- 
sentano un  carattere  comune  importante  allo  studio  della 
competenza  delle  singole  Autorità  giudiziarie.  Il  carattere 
comune  presentato  dalle  dette  azioni,  carattere  che  rende 
opportuna  la  loro  riunione  in  una  sola  lubrica,  quello  si 
è  di  essere  importanti  per  determinare  la  competenza  del 
conciliatore  per  materia.  Infatti,  come  si  vedrà  nella  espo- 
sizione che  si  va  a  fare,  la  conoscenza  di  una  delle  enun- 
ciate azioni  è  attribuita  esclusivamente  alla  competenza 
del  conciliatore  indipendentemente  dal  valore  della  contn)- 
versia,  la  conoscenza  delle  altre  è  tolta  al  conciliatore  qua- 

(8)  Art.  no,  120c.  p.  e. 

(9)  Art.  3,  n.  1,  legge  12  die.  1875,  ii.  28:)7. 

(10)  Art.  3,  n.  1,  citato,  3.  n.  3,  lejrge  3!  marzo  1877, u.37r»l. 
41  testo  uuico  0  giugno  1881,  n.  (MOO. 

(11)  Art.  3,  n.  2,  legge  31  mano  1877,  n.  3761. 

(12)  Art.  3,  n.  1,  detta  legge. 

(13)  Art.  571  cod.  pix)c.  peu. 

(  1  i)  -\rt.  4  (lisp.  prel.  cod.  civ, 

1 15)  Confr.  art.  187,  capov.  cod.  prm-.  civ. 
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lUoque  sia  il  valore  della  causa.  Questo  capo  dunque,  pili 
che  altro,  é  relativo  alle  modificazioni  che  le  norme  generali 
di  competenza  subiscono  per  ciò  che  concerne  la  competenza 
del  conciliatore  ;  solo  ragioni  di  metodo,  e  precisamente  la 
necessità  di  coordinare  la  intestazione  di  questo  capo  alle 
intestazioni  degli  altri  capi  del  titolo,  resero  necessario  di 
adottare  la  intestazione  adottata. 

51.  Per  l'articolo  70.  1'*  parte,  codice  di  procedura  civile 
e  10,  n.  1,  legge  16  giugno  1892,  n.  261,  sono  di  compe- 
tenza del  conciliatore  tutte  le  azioni  personali,  civili  e  com- 
merciali, relative  a  beni  mobili.  Ora  è  risaputo  che  le  azioni 
si  distinguono  in  personali  e  reali,  in  azioni  relative  a  beni 
mobili  ed  azioni  relative  a  beni  immobili;  una  volta  che  la 
le^^e  attribuisce  alla  competenza  dei  conciliatori  tutte  le 
azioni  personali  relative  a  beni  mobili,  implicitamente  to- 
glie alla  competenza  dei  conciliatori  stessi  tre  classi  di 
azioni,  ossia  la  cognizione  delle  azioni  personali  relative  a 
beni  immobili,delle  azioni  reali  relative  a  beni  mobili,  delle 
azioni  reali  relative  a  beni  immobili  (1). 

E  però  sono  escluse  dalla  competenza  del  conciliatore  : 

razione  per  risarcimento  di  danni  proposta  dal  proprie- 
tario di  un  fondo  per  illegittima  occupazione  di  terreno  (2); 

razione  diretta  a  far  decidere  contestazioni  relative  a 
una  presa  d'acqua  (3); 

l'azione  di  rivendicazione  di  cose  mobili  esperita  contro 
un  terzo  possessore  che  l'ha  comperata  da  altra  persona  (-4); 

l'azione  diretta  a  far  dichiarare  la  esistenza  di  una  ser- 
vitù prediale  (5)  ; 

l'azione  diretta  ad  ottenere  la  devoluzione  di  un  fondo 
enfiteutico  (6  )  ; 

l'azione  di  divisione  di  cosa  comune  (7). 

È  invece  di  competenza  del  conciliatore  l'azione  del  co- 
lono uscente  contro  il  colono  succedentegli  nella  mezzadria 
per  pagamento  di  somme  già  concordate  in  accomodamento 
di  buona  uscita  secondo  le  stime  coloniche  (8). 

Vi  sono  azioni  per  le  quali,  atteso  il  loro  carattere,  vi  è 
dubbio  se  sieno  o  no  di  competenza  del  conciliatore.  Tali 
sono  quelle  dirette  ad  ottenere  il  pjìgamento  di  canoni  en- 
titeutici,  terraggi,  tasse  per  presa  d'acqua,  ecc.  Fu  rite- 
nuto che,  se  non  viene  impugnato  il  titolo  in  base  al  quale 
si  chiede  il  pagamento  della  somma,  la  cognizione  della 
causa  é  di  competenza  del  conciliatore,  che  esula  dalla  com- 
petenza di  un  tale  magistrato  la  cognizione  delle  contro- 
versie stesse  se  avviene  la  impugnativa  del  titolo  (9).  Questo 
principio  merita  di  essere  accolto.  E  vero  che  il  diritto  del 
proprietario  del  fondo  enfiteutico,  del  proprietario  del  fomlo 


(l'I  V.  Cass.  Torino.  7  diconibiT  1882,  Boreflo  e.  Magliola 
<(rtwr.,  Torino,   1881^,  112). 

(2)  Pret.  Poppi,  2U  agosto  1882,  Lipin  e.  Hirei  (Man.  Fi'et., 
1882,  lU). 

(.3)  Cass.  Roma,  26  marzo  1885,  Crimi  e.  Marinelli  {Temi 
fiom.,  1885,  9>);  Prct.  Solmoua,  21  maggio  1889,  lUihiìio  e. 
Cercone  (Giorn.  Gixa\,  1889,  57). 

(i)  Pr,'!.  Bozzob),  20  oUobie  1893,  Finzi  e.  Magni  [Man.  Pret., 

<ói  Pret.  di  Santacroce  in  .Magliano,  31  luglio  1894,  Mastro- 
giudice  e.  Vaccaro  ,  Conciliatore,  189  i,  514). 

(6)  Cass.  Napoli,  5  aprilo  1895,  Grillo  r.  Sitadafora  'Dir.  e 
'jitir..  XI,  97> 

(7)  L'azione  di  divisione  di  cosh  comune  •'»  una  azione  reale,  per- 
chè il  suo  oggetto  è  la  rosa  che  deve  essere  divisa.  Fu  però  rite- 
nuto che,  quando  l'ass**  ereditario  consta  di  immobili  di  valore 
infra  1p  lire  100  (nella  specie  fitti  maturati  dopo  la  morte  dtfl  de 


servente  è  un  diritto  immobiliare,  e  che  è  a  base  di  tale 
diritto  immobiliare  che  si  richiede  il  pagamento  della  cor- 
responsione, ma  non  è  una  cosa  immobile  che  si  chiede 
al  convenuto,  al  convenuto  non  si  chiede  che  la  corre- 
sponsione di  una  somma  di  denaro  o  di  una  (juantità  di 
derrate,  e  queste  sono  cose  mobili,  non  già  immobili.  È 
solo  quando  viene  in  contestazione  il  titolo  che,  oggetto 
del  diritto  è  un  diritto  immobiliare,  è  solo  allora  che  il  con- 
ciliatore diviene  incompetente  a  giudicare. 

Per  alcune  azioni  relative  a  beni  immobili  la  legge  fa 
eccezioni  al  principio  che  le  stesse  sono  escluse  dalla  com- 
petenza del  conciliatore;  di  U\\\  eccezioni  ci  si  occuperà 
quando  verrà  discorso  delle  azioni  speciali. 

E  noto  che  alcuna  volta  ad  una  stessa  persona  contro 
un'altra  per  lo  stesso  titolo  competono  due  azioni:  l'una 
personale,  l'altra  reale.  In  questi  casi  evidentemente  si  de- 
ciderà della  competenza  o  della  incompetenza. del  concilia- 
tore a  seconda  dell'azione  che  viene  esperita  dall'attore;  se 
l'attore  esperimenterà  l'azione  personale  relativa  a  beni  mo- 
bili, il  conciliatore  sarà  competente  a  giudicare;  se  verrà 
esperita  l'azione  reale,  vi  sarà  l'incompetenza  del  conci- 
liatore. Se  vi  è  dubbio  sulla  azione  che  dall'attore  è  stata 
esperita,  tale  dubbio  sarà  tolto  coli 'interpretazione  della  do- 
manda dell'attore,  applic^uido  le  regole  che  furono  esposte 
al  n.  39. 

52.  Per  l'articolo  71,  cap.  1",  codice  di  procedura  civile, 
sono  di  competenza  dei  pretori  le  azioni  per  prestazioni  di 
alimenti  o  di  pensioni  alimentari  periodiche,  e  per  la  li- 
berazione totale  0  personale  delle  obbligazioni  relative,  se 
la  prestazione  in  controversia  non  eccede  il  valore  di  annue 
lire  duecento.  Che  con  questo  articolo  il  legislatore  abbia 
inteso  stiìbilire  una  competenza  speciale  per  materia  nel 
senso  di  escludere  le  azioni  nel  capoverso  T  dell'articolo  71 
nominate  dalla  competenza  del  conciliatore,  qualunque  sia 
il  valore  delle  azioni  stesse,  non  può  sorgere  dubbio  solo 
che  si  confronti  il  capoverso  del  quale  si  sta  discorrendo 
colla  1''  parte  dello  stesso  articolo  71  e  col  n.  5  dell'arti- 
colo 82  codice  procedura  civile.  Nella  prima  parte  dell'ar- 
ticolo 71,  nella  quale  si  detta  la  norma  relativa  alla  deter- 
minazione della  competenza  del  pretore  per  valore,  nello 
esporre  la  cifra  fino  alla  quale  si  dichiara  il  pretore  com- 
petente, si  dice  espressamente:  •*  salva  la  competenza  (del 
conciliatore)  stabilita  nell'articolo  precedente  ».  Nel  n.  5 
dell'articolo  82,  nel  quale  si  detta  la  norma  relativa  alla 
com])etenza  per  l'azione  di  sfratto,  si  dice  espressamente  : 
«  salvo  il  disposto  dall'articolo  70  »  che  è  relativo  alla  com- 


cujus  usufruttuario  del  fondo  di  cui  gli  eredi  sono  proprietari) 
razione  di  divisione  è  personale  mobiliare  e  rientra  nella  compe- 
tenza del  conciliatore:  Pret.  S.  Cn)ce  in  Magliano,  31  dicem- 
bre 189i,  Fatta  e.  Fatta  !Conciliatar(\  1895, 2(»5).  Nella  specie 
fu  ben  giudicato  che  la  causa  era  di  ccunpetenza  del  conciliatore 
non  già  perchè  l'azione  di  divisione  sia  personale  mobiliare,  ina 
perchè  trattandosi  di  fitti  dovuti  ai  comproprietari,  cioè  di  un 
credito,  questo  era  già  di  diritto  diviso  fra  loro. 

(8)  Cass.  Firenze,  25  luglio  1895,  Comandurci  e.  Merci  'Temi 
Ven.,  1895,  522). 

(9)  Cass.  R(mia,  26  marzo  1885,  Crimi  e.  Mannelli  {Temi 
Hom.,  1885,95);  Pret.  Guardiagrele,  28  aprile  1894,  Cassano 
e.  BruìU)  [Foro  AOruzz.,  vii,  51  ;  Pret.  Rotonda,  25  giugno 
1895.  Pitillo  e.  Ve^coco  di  Cassano  {Conciliatore,  1895,  710). 
Cass.  Napoli,  12  marzo  1S})5  Ifc  fìlasi  e.  Vi'scovo  di  Cassano 
{Conciliatore,  1895,  570). 
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potenza  del  conciliatore  nelle  azioni  di  sfratto.  Questa  riserva 
non  è  punto  ripetuta  nel  capoverso  1**  dell'articolo  Ti  ;  pei 
casi  previsti  nell'articolo  71,  cap.,  si  avrà  dunque  in  conside- 
razione il  valore  della  causa  per  attribuire  la  cognizione  del- 
r  azione  alla  competenza  del  pretore  o  del  tribunale,  ma 
non  vi  si  avrà  riguardo  alcuno  per  attribuire  la  cognizione 
dell'azione  alla  competenza  del  conciliatore,  al  quale  la  co- 
gnizione della  azione  stessa  è  tolta. 

Uopo  è  però  precisare  la  portata  dell'articolo  71,  capo- 
verso. Non  è  cbe  con  quella  disposizione  di  legge  si  abbia 
voluto  escludere  dalla  competenza  del  conciliatore  ogni  e 
qualsiasi  contestazione  che  possa  nascere  in  materia  ali- 
mentare. Se,  posto  fuori  di  contestazione  il  diritto  ad  es- 
sere alimentata,  una  persona  chiede  la  condanna  di  altra 
persona  al  pagamento  di  una  rata  la  quale  sia  di  tal  somma 
da  essere  in  via  ordinaria  di  competenza  del  conciliatore, 
se  fosse  questione  se  una  rata  sia  stata  o  no  pagata,  se 
sussiste  0  non  sussiste  il  diritto  ad  esigere  la  rata  stessa, 
il  conciliatore  è  competente  a  giudicare;  ciò  che  la  legge 
esclude  dalla  competenza  dei  conciliatori  si  è  l'azione  di- 
retta ad  affermare  l'esistenza  della  obbligazione  alimen- 
tare, l'azione  che,  a  termini  deirarticolo  U4  del  codice 
civile,  ha  diritto  di  esperire  l'obbligato  onde  ottenere  la  li- 
berazione 0  la  riduzione  dell'obbligo  a  lui  addossato.  Que- 
ste sono  le  sole  azioni  escluse  dalla  competenza  del  con- 
ciliatore. E  non  è  difficile  determinare  la  ragione  di  una 
tale  esclusione.  Solo  in  casi  eccezionali  l' imporrire  di  una 
obbligazione  alimentare  può  essere  tale  da  entrare,  capita- 
lizzate le  annualità  secondo  le  norme  stabilite  dalla  legge 
per  la  capitalizzazione  delle  annualità  tutte,  nella  compe- 
tenza del  conciliatore  per  valore;  sicché  raramente  una 
azione  diretta  ad  ottenere  la  dichiarazione  della  esistc^nza 
della  obbligazione,  la  determinazione  del  quantitativo  della 
stessa,  la  riduzione  o  la  liberazione  potrebbe  entrare  per 
valore  nella  competenza  del  conciliatore.  Ed  anche  in  questi 
casi  il  magistrato,  per  dare  le  sue  statuizioni,  deve  procedere 
ad  indagini  delicate  sui  bisogni  di  colui  che  deve  essere  ali- 
mentato, sulla  potenzialità  economica  di  colui  che  deve  gli 
alimenti,  indagini  che  non  senza  la  possibilità  di  gravi  in- 
convenienti potrebbero  essere  affidate  ad  un  magistrato  non 
togato  ;  anche  in  questi  casi  era  ottimo  consiglio  sottrarre 
la  cognizione  della  causa  alla  competenza  del  conciliatore. 
E  la  legge  fece  ciò  :  il  conciliatore  per  le  azioni  delle 
quali  si  é  discorso  è  sempre  incompetente. 

53.  Per  l'articolo  6  della  legge  30  agosto  1880,  n.  4013, 
il  ruolo  delle  prestazioni  di  opere  alle  quali  sono  obbligati  i 
capi  di  famiglia  del  Comune  in  cui  occorra  la  costruzione 
0  la  sistemazione  di  strade  comunali,  è  pubblicato  ogni  anno 
nell'albo  pretorio  del  Comune:  esso  diventa  obbligato- 
rio per  coloro  che  in  questo  frattempo  non  lo  contestano, 
e  la  contestazione  è  decisa  inappellabilmente  dal  concilia- 
tore (i).  Questo  articolo  dunque  stabilisce  una  competenza 
speciale  del  conciliatore  per  materia,  della  quale  è  d'uopo 
determinare  i  limiti. 

L'articolo  0  della  legge  30  agosto  i8()8  contempla  il 


ruolo  delle  prestazioni  d'opera  dal  momento  in  cui  viene 
pubblicato  al  momento  in  cui  diviene  obbligatorio,  pre- 
vede il  caso  in  cui  fra  questi  due  momenti  intervengano 
delle  contestazioni,  e,  per  decidere  su  tali  contestazioni, 
stabilisce  la  competenza  del  conciliatore.  Ond' è  che  solo 
delle  contestazioni  che  sorgono  in  questo  frattempo  il  con- 
ciliatore è  creato  dalla  legge  giudice  esclusivo  per  materia, 
se  la  contestazione  sorge  dopo  che  il  ruolo  è  divenuto  ob- 
bligatorio, la  competenza  va  regolata  con  norme  diverse  da 
quelle  date  dall'articolo  6  della  leg^e  del  1868.  Ed  è  delle 
sole  contestazioni  fra  privati  inscritti  nel  ruolo  e  Comune 
che  li  ha  inscritti  che  si  verifica  la  competenza  speciale,  se 
la  contestazione  insorgesse  fra  privati  non  è  il  conciliatore 
il  giudice  esclusivo. 

Capo  Ili.  —  Competenza  per  l'azione  di  guasti  e 
danni  dati  ai  fondi  urbani  e  rustici,  siepi,  chiu- 
dende, piante  e  frutti. 

54.  Autorità  conipetenli.  —  55.  Differenza  fra  queste  azioni  e  le 
azioni  possessorie.  —  56.  Cose  per  guasti  e  danni  alle  quali 
è  stabilita  la  competenza  speciale  —  57.  Guasti  e  danni  che 
sono  di  competenza  speciale.  —  58.  Termine  entro  il  quale 
deve  proporsi  l'azione  perchè  sia  di  competenza  speciale;  com- 
puttizione  di  tale  termine.  —  59.  Mutamento  dello  stato  degli 
atti  relativamente  alle  competenze. 

54.  Per  l'articolo  82,  n.  1,  codice  di  procedura  civile  sono 
di  competenza  del  pretore,  qualunque  sia  il  valore  della 
causa,  le  azioni  per  guasto  e  danno  dati  ai  fondi  urbani  e 
rustici,  alle  siepi,  chiudende,  piante  e  frutti.  Per  effetto  di 
questa  disposizione  la  competenza  per  quelle  azioni  era  esclu- 
siva del  pretore;  egli  giudicava  tanto  nel  caso  in  cui  la  causa 
fosse  stata  pel  valore  di  competenza  del  conciliatore,  quanto 
nel  caso  in  cui  pel  valore  fosse  stata  di  competenza  del  tri- 
bunale. Ma  l'art.  S%  n.  1,  codice  procedura  civile  ricevette 
una  modificazione  in  foi*za  dell'art.  iO,  n.  3,  della  legge  16 
giugno  1892,  n.  20 1,  sulla  competenza  dei  conciliatori.  Da 
questa  disposizione  di  legge  fu  stiibilito  che  sono  di  com- 
petenza dei  conciliatori  le  azioni  per  guasto  e  danno  dati  ai 
fondi  urbani  e  rustici,  alle  siepi,  chiudende,  alle  piante  ed 
ai  frutti  se  la  domanda  di  risarcimento  non  eccede  le  lire  1(>C». 
Ma  questa  competenza  del  conciliatore  havvi  solo  nel  caso  in 
cui  l'azione  non  implichi  questioni  di  proprietà  o  di  possesso: 
è  ciò  che  dal  detto  art.  10,  n.  3,  è  espressamente  disposto. 

lia  ragione  della  competenza  speciale  per  materia  stabi- 
lita per  le  azioni  delle  quali  si  discorre,  risiede  nella  neces- 
sità di  procedere  celermente  nell'accertamento  del  fatto, 
le  traccie  del  quale  possono  facilmente  sparire,  necessità 
alla  quale  mal  si  pro\Tederebbe  se  la  cognizione  della  aziono 
fosse  devoluta  a  competenza  diversa  da  quella  di  magistrati 
ai  quali  una  procedura  rapida  ed  economica  permette  di 
agire  celermente  e  con  forme  meno  complesse  di  quelle 
che  devono  seguire  altri  magistrati  (2). 

55.  L'azione  per  guasto  e  danno  non  va  confusa  colla 
azione  possessoria  (3),  perchè,  nel  mentre  le  azioni  jìosses- 


(1)  Vedi  al  riguardo  Scamiizzì,  La  viabilità  obbligatoria  e  la 
giurisdizione  dei  conciliatori  .sidla  prestazione  delle  opere; 
Biella,  1880. 

(2)  Conf.  Rieri  noi  Foro  ital,  1800,  i,  175. 

(3)  Mattirolo,  op.  cil.,  ediz.  cit.,  i.  32^. 

'c  Attesoché  (scriveva  la  Cass.  di  Napoli,  9  mairgio  1889,  Pesce 
r.  Municipio  di  AajKjli:  Foro  ifal.,  1890,  I,  183)  rartieolo  S2  di- 


stingue a  ragion  veduta  in  due  numeri  diversi  le  azioni  per  guasti  e 
danni  dati  dalle  azioni  possessorie,  polendovi  essere  guasto  e  daiim» 
senza  attentato  all'altrui  possesso  onde  un  primo  errore  della  sen- 
tenza sta  nell'aver  confuso  le  azioni  per  guasti  e  danni  con  le  azioni 
p(»ssess(»rie,  supponendo  necessarianìeiite  nelle  prime  l'eleniento 
(lolla  turbativa.  » 
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sorie  in  tanto  possono  essere  esercitate  in  quanto  vi  sia  l'at^ 
tentato  al  possesso,  il  fatto  cioè  lesivo  del  diritto  altrui  posto 
in  essere  eolla  intenzione  di  esercitare  un  diritto  proprio, 
razione  di  guasto  e  danno  invece  sorge  in  seguito  al  fatto 
materiale  dal  quale  risulta  una  diminuzione  dell'altrui  pa- 
trimonio. Ed  il  legislatore  la  considera  come  distinta  dal- 
Tazione  possessoria,  tanto  che  nelPart.  82  in  numeri  distinti 
si  occupa  delle  due  specie  di  azioni.  In  seguito  ad  un  atten- 
tato al  possesso  altrui  dal  quale  sia  derivato  un  danno,  a  ter- 
mini deirart.  1 151  cod.  civ.  si  avrà  il  diritto  al  risascimento, 
ma  la  relativa  azione  non  è  più  l'azione  di  guasto  e  danno 
di  cui  si  occupa  l'art.  82,  n.  1,  cod.  proc.  civ.,  è  una  azione 
ordinaria  di  danno,  che  potrà  essere  esercitata  come  azione 
principale  o  come  azione  accessoria  della  azione  possessoria 
0  petitoria  che  in  base  al  fatto  dannoso  fosse  per  sorgere; 
azione  che  è  regolata  da  norme  di  competenze  diverse  da 
quelle  dall'art.  82,  n.  1,  cod.  proc.  civ.  date  (1). 

L'azione  di  guasto  e  danno  non  cessa  di  essere  quella 
speciale  azione  di  cui  all'art.  82,  n.  1,  cod.  proc.  civ.  pel  fatto 
che  si  esperimenta  simultaneamente  alla  denuncia  di  nuova 
opera  od  alla  azione  di  danno  temuto  (2),  per  divenire  un 
accessorio  di  quest'ultima:  l'obbietto  delle  tre  azioni  è  di- 
verso. 

56.  Le  disposizioni  degli  articoli  82,  n.  1,  codice  proce- 
dura civile  e  10,  n.  3,  della  legge  16  giugno  1892  presen- 
tano alcune  difficolta  d'interpretazione,  che  è  duopo  dirimere 
prima  di  entrare  nella  esposizione  dei  principii  relativi  alla 
competenza  speciale  con  quelle  disposizioni  creata.  Tali  diffi- 


di) Il  Mattirolo  (i,  32S)  in  quella  vece  ritiene  che  in  questi  casi 
sia  razione  di  guasto  e  danno  che  si  presenta  come  azione  acces< 
»)ria.  Modo  questo  non  troppo  esatto  di  considerare  Fazione:  Tim* 
portanza  di  considerarla  sotto  uno  piuttosto  che  sotto  altro  aspetto 
sarà  veduta  iu  seguito  quando  verrà  fatta  parola  del  cangiamento 
die  gU  alti  della  causa  subiscono  in  seguito  alle  eccezioni  del  con- 
venuto. 

(2)  Confr.  Cass.  Napoli,  21  aprile  1883,  Veraldìc,  Berruiscanì 
{Gasz.  Proc.,  xiii,  497). 

(3)N.  3. 

(4)  La  Cass.  di  Napoli,  26  ai^stu  1892,  Impresa  Siurbinic.  La- 
viano  {Foro  ital.,  1893,  i,  19),  così  sentenziava:  «  E  del  terzo  è 
a  dire  lo  stesso,  imperocché  la  perdita  o  distruzione  degli  animali 
che  gli  attori  dinotavano  nella  domanda  derivate  dalPincendio,  sia 
direttamente,  sia  indirettamente,  quando  essi,  come  afferma  la  ri- 
corrente, erano  doti  o  scorte  vive  o  morte  del  fondo,  vanno  f»er 
Ipgge  ritenuti  come  immobili  per  destinazione,  onde  non  escono  fuori 
delle  azioni  per  danni,  previste  dal  suddetto  articolo  82,  n.  1,  cih 
dire  di  procedura  civile. 

f  Né  poi  saprebbesi  per  avventura  escluderli  perchè  non  indicati 
nel  suddetto  articolo,  perchè  si  farebbe  ingiuria  alla  legge  se  si  ri- 
tenesse che  nei  danni  fatti  agli  immobili  non  si  dovessero  com- 
prendere gli  animali  che  non  si  fossero  trovati  e  che  fossero  periti 
0  danneggiati. 

«  Nel  più  si  considera  il  meno,  e,  ad  ogni  modo,  nei  giudizii 
razione  principale  comprende  per  norma  di  legge  quella  degli  ac- 
cesaorii  in  fatti  di  competenza.  y> 

E  nella  decisione  della  Corte  stessa,  27  febbraio  1894,  Chianese 
e.  Mimsteìo  lavori  pubblici  (Foro  II.,  1894,  i,  839)  si  legge: 

«  Che,  pel  numero  primo  dell'articolo  82  codice  procedura  ci- 
vile, sono  di  competenza  dei  prctori,  qualunque  sia  il  valore  della 
causa  purché  proposte  entro  Tanno  dal  fatto  che  vi  diede  origine, 
le  azioni  per  guasti  e  danni  dati  ai  fondi  urbani  e  rustici,  alle  siepi, 
chiudende,  piante,  ed  ai  fratti.  Ora,  IWmministrdzionc  ricorrente 
dedace  che  fra  i  danni  contemplati  dal  citato  articolo  non  siano 
compresi  quelli  arrecati  al  l>estiame  ed  alla  industria  pretesi  dal 
Chianese. 


colta  di  interpretazione  sono  relative  a  ciò  che  la  legge  volle 
dire  colle  parole  foìidi  urbani  e  rustici  e  colla  parola 
fì^utti. 

Alla  voce  Fondo  si  è  dimostrato  che  la  definizione  di  fondo 
è  di  una  parte  limitata  di  crosta  terrestre  che  si  trova  in  pri- 
vata proprietà  (3).  Si  è  avuto  occasione  anche  di  far  notare  che 
il  significato  della  parola  fondo  nella  legge  è  mutabile,  che 
ora  il  legislatore  adopera  questo  nome  in  un  senso  ed  ora  in 
un  altro.  Stando  alla  definizione  data  alla  voce  Fondo,  le  di- 
sposizioni degli  art.  82,  n.  1,  codice  procedura  civile  e  10, 
n.  3,  legge  16  giugno  1892  non  sarebbero  applicabili  che  ai 
danni  e  guasti  al  suolo  ed  a  tutto  ciò  che  stando  sotto  o  sopra 
dello  stesso  col  suolo  forma  corpo;  non  sarebbero  cosi  appli- 
cabili che  agli  immobili  per  natura,  di  cui  parla  l'art.  408 
codice  civile.  Tale  interpretazione  però,  guardato  il  com- 
plesso delle  disposizioni  che  si  stanno  esaminando,  non 
sembrerebbe  accettabile.  Guardato  il  complesso  delle  dispo- 
sizioni degli  art.  82,  n.  1,  codice  procedura  civile  e  10,  n.  3, 
legge  16  giugno  1892,  emerge  chiaro  il  concetto  che  il  legi- 
slatore ha  voluto  stabilire  una  competenza  speciale  per  ma- 
teria per  ciò  che  concerne  i  guasti  e  danni  aiTecati  alla 
proprietà  immobiliare,  e  però  quelle  disposizioni  trovano 
la  loro  applicazione  tutte  le  volte  che  avvenga  un  guasto  o 
danno  ad  una  cosa  che  dalla  legge  è  considerata  come  im- 
mobile, sia  per  natura  sia  per  destinazione,  quando  questa 
ultima  al  momento  in  cui  viene  danneggiata  si  trovi  nel 
fondo  al  quale  è  destinata  (-4).  Essendo  necessario  perché  vi 
sia  la  competenza  speciale  che  la  cosa  danneggiata  sia  un 


<(  Ma  pe'  fondi  delti  Prima  e  Seconda  Vasca  Bartolotto  di  pro- 
prietà del  Chianese  gli  animali  che  vi  si  trovavano  erano  immo- 
bili per  destinazione  (art.  413  cod.  civ.). 

«  Né  potrebbe  ritenersi  che  il  bestiame  di  Chianese  non  era  ad- 
detto alla  coltura  dei  fondi.  Imperocché  la  scuola  e  la  giurispru- 
denza ammettono  uniformemente  che  animali  addetti  alla  cultura 
non  sono  quelli  soltanto  che  si  adoperano  come  istrumenti  agl'ari, 
e  che  tirano  l'aratro  o  il  carro,  ma  più  generalmente  deve  inten- 
dersi tale  tutto  il  bestiame  necessario  ad  una  coltura,  come  le  pe- 
core, le  vacche  e  simili,  la  cui  destinazione  è  Tingrasso  delle  terre 
e  la  consumazione  dei  foraggi.  Il  prodotto  dei  fondi  pascolatorii 
consiste  negli  erluiggi  per  alimentare  animali  i  quali  consumano 
il  prodotto  del  fondo  e  lo  trasformano  in  altri  prodotti,  come  lat- 
ticinii,  e  aumento  di  animali.  Per  tal  ragione  è  stato  ritenuto  che 
gli  animali  destinati  alla  consumazione  degli  erbaggi  debbano  con- 
siderai*si  immobili,  servendo  alla  cultura  del  fondo.  Ciò  risponde 
al  fine  propostosi  dal  bìgislatore  di  proteggere  gli  interessi  dell'agri- 
coltura. 

«  E  bene  il  tribunale  osservava  che  il  principio  esposto  era  mag- 
giormente applicabile  nella  causa  presente,  giacché  i  prodi  dan- 
neggiati erano  addetti  al  pascolo  degli  animali  bofalini  e  bovini, 
ed  alla  produzione  dei  latticinii,  e  delle  carni. 

c(  Che  questa  produzione,  costituente  una  industria  agricola,  va 
considerala  come  fruito,  sicché  i  danni  alla  medesima  prodotti  rien- 
tnivano  nella  competenza  del  pretore. 

«  Che  relativamente  agli  animali  del  fondo  Riccia  di  proprietà 
Bisignauo,  locati»  a  Chianese,  il  gravame  dell'Amministrazione  è 
infondato  per  un'altra  ragione. 

«  Innanzi  tutto  convieu  rilevare  che  la  ricorrente  non  sostiene 
che  la  controversia  dovesse  essere  giudicata  dal  pretore  pe'  danni 
agli  inunobili,  e  del  tribunale  pei  danni  agli  animali,  il  che  non 
sarebbe  consentilo  dalla  economia  dei  giudizii,  e  potrebbe  dar 
luogo  a  giudicati  contraddittori.  Invece  rAnuiiinislrdzioue  deduce 
che  il  pretore  sia  incompetente  sulla  intera  contestazione.  Ma 
questo  concetto  non  è  conforme  alla  legge.  Di  vero  in  tema  di 
competenza  per  connessione  o  continenza  di  causa  gli  articoli  101 
e  62  codice  proc.  civ.  dispongono  il  rinvio  della  causa  intera  alla 
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immobile,  siccome  un  ponte  di  chiatte  sopra  un  fiume  che 
non  abbia  nella  sponda  un  edificio  destinalo  al  suo  servizio, 
non  è  un  immobile  (1),  cosi  per  danni  arrecati  ad  untale 
ponte  non  ci  sarà  la  competenza  speciale  della  quale  si  sta 
discorrendo,  l'azione  sarà  un'azione  di  danno  di  competenza 
ordinaria  (2). 

Da  che  T azione  contemplata  dagli  art.  82,  n.  1,  codice 
procedura  civile  e  10,  n.  3,  legge  10  giugno  1892  è  l'azione 
per  danni  e  guasti  alla  proprietà  immobiliare  risulta  cosa 
il  legislatore  abbia  voluto  intendere  colla  parola  frutti  che 
adopera  in  quelle  disposizioni.  Non  basta  che  vi  sia  un  guasto 
0  danno  ad  un  frutto  qualunque  perchè  vi  sia  la  speciale 
competenza  del  pretore  o  del  conciliatore,  è  duopo  che  i 
frutti  danneggiati  o  guastati  sieno  immobili.  Di  qui  la  conse- 
guenza che,  se  i  guasti  e  danni  sono  avvenuti  sui  frutti  stac- 
cati dal  suolo,  anche  se  sono  ancora  nel  fondo  che  li  ha  piodotti, 
l'azione  non  entra  nella  competenza  speciale  per  materia 
della  quale  ci  si  sta  occupando,  ma  entra  nella  competenza 
ordinaria  (3).  Che  ciò  sia  vero,  oltre  che  dall'indole  delle 
disposizioni  delle  quali  ci  si  sta  occupando,  risulta  dalla 
economia  della  legislazione  allorché  il  codice  di  procedura 
civile  fu  promulgato.  Nella  economia  della  legislazione  ita- 
liana che  vigeva  o  che  veniva  posta  in  attività  in  quel  mo- 
mento, la  condizione  giuridica  dei  frutti  era  diversa  a  seconda 
che  gli  stessi  fossero  staccati  dal  suolo  o  dalla  pianta,  o  fos- 
sero ancora  attaccati  ;  ciò  risulta  daTart.  41 1  del  codice 
civile,  che  nel  caso  di  frutti  non  ancora  staccati  dal  suolo  o 
dalla  pianta  aiferma  che  sono  im mobilili,  nel  mentre  mobili 
li  considera  a  misura  che  sono  raccolti  o  separati;  dagli 
art.  f)2i  e  025  del  codice  j>enale  del  1 850  che  facevano  due 


autorità  competonle  ne'  soli  casi  di  domanda  riconvenzionale  o  di 
compensazione  di  valoir  occedenlp  la  conipelenza  del  pretorp  o  del 
conciliatore.  Ma  questi  casi  non  si  verificano  nella  causa  presente. 
L'azione  di  danno  dato  p  sUita  pf»r  gravi  ragioni  dal  legislatore  at- 
tribuita al  pretore,  il  quale  può  con  sollecitudine  ed  esiUtezza  ve- 
rificare i  danni  anche  recandosi  immediatamente  sul  luogo  ove  sono 
avvenuti.  Quest'azione  nrm  può  essere  sottratta  alla  sna  cognizione 
sol  perchè  una  categoria  di  danni  non  riguarda  rimniobiie.o  i  frntti, 
ma  il  bestiame,  che  pur  si  tmvava  sul  fondo  all'epoca  in  cui  ebbe 
luogo  il  fatto  che  diede  origine  alll'azione.  Unica  fu  la  causa  dei 
danni,  unico  il  fatto  dell'uomo,  doloso  o  negligente,  identico  l'oggetto 
che  il  danno  colpi,  cioè  l'immobile  ove  trovavansi  gli  animali  che 
da  esso  traevano  il  loro  sostentamento.  Laonde,  come  bene  osser- 
varono i  giudici  del  merito,  dalle  enunciate  condizioni  di  fatto  sorae 
evidente  il  rapporto  giuridico  di  principale  ed  accessorio,  come  di 
causa  ad  effetto,  che  per  arg(unento  dell'art.  tì9  codice  proce- 
dura civile  investe  il  pr.More  della  cognizione  di  tutta  la  contesta- 
zione. » 

(1)  Confr.  art.  iU),  \  p..  codice  civile. 

(2>  Cass.  Torino,  3i  dicembre  1890,  .Soc.  Officine  di  Sivigliano 
e.  Soc.  del  ponte  in  chiatte  .vi//  Po  ifi  Cremona  {(iiur.  Ita!., 
1891,1,1,210). 

(3)Trib.  Bari,  1*  dicembn^  188i,  iYi7//.y  e.  Spinelli  (liic.  di 
giur.,  Trani,  1885, 123).  Li  Cassazione  di  Napoli  l'ottobre  1873, 
Maffei  e.  Few.  merid.  {Ann.  187i,  1,  9)  andava  in  opposto  pa- 
rere, cosi  ragionando: 

«  La  Corte  d'appello  non  tenne  affatto  conto  del  surriferito  capo 
della  dimanda:  ma  sì  fermò  solo  alla  rivalsa  dei  frutti,  e  disse,  che 
trovandosi  staccati  dal  suolo,  non  era  applicabile  l'art.  82. 

«  Questo  articolo  però,  nel  far  cenno  dei  frutti,  non  indica  se 
gli  slessi  si  dovessero  tn>vare  tuttavia  attaccati  al  suolo,  o  slaccati 
e  deve  ritenersi  che  la  generalità  della  espn^ssione  comprenda 
l'uno  e  l'altro  caso;  tanto  più  che  pei  fratti  ancora  attaccati  al 
suolo,  reputandosi  gli  stessi  immobili,  per  l'articcdo  il  I  del  codice 
civile,  non  occorreva  una  speciije  disposizione  di  legge  che  avesse 


reati  distinti:  del  furto  commesso  su  frutti  staccati  dal  suolo 
0  dalla  pianta,  e  del  furto  commesso  su  frutti  ancora  attoc- 
cati.  Atteso  tale  indirizzo  della  legislazione,  si  presenta  inve- 
rosimile che  il  legislatore  abbia  voluto  considerare  io  una 
disposizione,  della  stessa  indole  giuridica,  cose  che  in  altre 
disposizioni  aveva  considerate  di  natura  giuridica  distinta, 
si  presenta  naturale  la  illazione  che  solo  per  danno  ai  fnitti 
attaccati  al  suolo  abbia  voluto  dare  la  disposizione  dell'arti- 
colo 82,  n.  1,  codice  procedura  civile,  lasciando  retta  dalie 
norme  generali  la  competenza  per  guasti  e  danni  ai  frutti 
che  in  altra  condizione  si  trovassero.  Ed  a  persuadere  vi^ 
meglio  che  tale  è  l'interpretazione  da  adottarsi  vale  la  circo- 
stanza che  le  cose  menzionate  negli  art.  82,  n.  1,  codice  pi-o- 
cedura  civile  e  iO,  n.  3,  legge  iO  giugno  1892  sono  tutte 
immobili,  dal  che  si  induce  che  il  legislatore,  quando  parlava 
di  frutti, pensava  a  frutti  stessi  quali  immobili, e  peròa  frutti 
ancora  attaccati  al  suolo  od  alla  pianta. 

Alla  voce  Fondo  è  stalo  dimostrato  che  il  legislatore 
quando  considera  il  demanio  pubblico,  quantunque  immo- 
biliare, non  usa  mai  l'appellativo  di  foìido  ;  di  qui  ne  deriva 
che  la  competenza  speciale  della  quale  si  sta  discorrendo  non 
vale  per  guasti  e  danni  arrecati  alle  cose  immobili  di  dema- 
nio pubblico:  la  competenza  per  le  azioni  relative  a  tali 
guasti  e  danni  è  la  competenza  ordinaria. 

57.  La  denominazione  di  guasto  o  danno  comprende  ogui 
danno  di  qualunque  specie  ed  importanza,  ancorché,  la- 
sciando incolume  il  fondo  urbano  o  rustico,  ne  diminuisca 
.^olo  l'utilità  (4)  ;  ogni  maniera  di  turbativa  per  via  di  fatto  (fu, 
sia  la  stessa  direttamente  od  indirettamente  arrecata  {%  kV^ 
rivi  da  ftìtto  positivo  o  da  omuìissione  (7),  da  dolo  o  colpa  (Hi, 


attribuita  la  cognizione  dei  correlativi  giudizi  al  tribunale  del  lu«in« 
dove  l'immobile  è  situato. 

«  Ma,  a  prescindere  dalle  parole  della  legge.  conconY"  anroni  la 
ragione  della  stessa  per  adottai^  il  medesimo  divisamento. 

c(  Sebbene  il  grano,  (►biette  dell'azione,  si  trovasse  di  fn»sf<i  ta- 
gliato e  raccolto  in  biche  nel  fondo  che  l'aveva  prodotto,  le  disqui- 
sizioni giudiziarie,  che  possono  sorgere  per  la  perdita  derivante 
dall'incendio,  menano  alle  stesse  difficoltà  delle  altrecoucementi 
la  proprietà  dell'immobile  ;  epperò  i  motivi  che  hanno  determinato 
il  legislatore  ad  attribuire  la  cognizione  de'  giudizii  sulla  proprietà 
al  giudice  rei  sitae,  concori-ono  del  pari  per  le  azioni  relative  ai 
frutti  staccati  dal  suolo  esistenti  tuttavia  nei  fonde. 

«  Sarebbero  assai  malagevoli,  dispendiose  e  di  dubbia  riuscita 
le  istruzioni  disposte  da  un  magistrato  lontano  dal  luogo  ove  il 
danno  si  è  veri  ficaio. 

«  Li  disposizione  dell'art.  82  nel  derogare  agli  ordinarii  priii- 
cipii  di  C(>mpelen7^i,  piucchè  al  carattere  ed  alla  qualità  dell'og- 
getto litigioso,  ha  miralo  alla  speciale  natura  detrazione,  al  mi- 
gliore andamento  ed  alla  economia  de' giudizi  ;  od  in  fallo  di  frulli 
va  applicalo,  lauto  a  quelli  ancora  attaccati  al  suolo,  che  agli  altri 
che  si  trovassero  svelti  esistenti  tuttavia  nel  fondo  che  li  ha  pn>- 
dotti.  » 

(4)  Cass.  Torino,  7  maggio  1887.  Comune  di  Ovigiio  e.  Cosla 
{Legge,  1887,  2,  189). 

(5)  Cass.  Napoli,  2tl  die.  1870,  Uimoftoli  e.  Manzoni  {Gazz. 
givr.,  1870,  85). 

(6)  V.  Cass.  Torino,  i  agosto  1883,  Agttzzi  e.  Corbeìta  {Giur.. 
Torino,  1883,  551). 

(7)  Cass.  Roma,  30 giugno  ÌSHG,  PersicticHi e  Cruciani  (Legge, 
1887,  i,  367). 

(8)  Pisanelli,  Mancini  e  Scialoja,  Comm,  al  cod.  sardo  i,  196 
Cass.  Roma,  15  aprile  1880,  ferrovie  Sarde  e.  Mariinez  {Giin\ 
li.,  1880,  I,  789);  Ciiss.  Napoli,  26  aprile  im»2. /m/>r«o^fr/f no 
e.  Lanciano  (Foro  It.  1893,  l,  19);  27  febbraio  1894,  ChiaJiese 
e.  Ministero  LL.  PP.(Foro  It.,  189i.  I,  893). 


Digitized  by 


Google 


COMPETENZA  CIVILE 


273 


da  fatti  propri  o  dal  fatto  delle  persone  delle  quali  si  deve 
rispondere. 

I  guasti  e  danni  però  possono  essere  la  conseguenza  del- 
rinadempimento  di  quelPobbligo  che  è  addossato  ad  ogni 
persona  di  non  arrecar  danno  ad  altri,  possono  essere  la 
conseguenza  deirinadempimento  di  uno  speciale  obbligo  che 
aveva  la  persona,  in  seguito  ad  un  vincolo  di  diritto  pel  quale 
era  tenuto  a  non  danneggiare  la  cosa.  Questa  seconda  specie 
di  danni  non  entra  fra  quelli  dei  quali  si  occupano  gli  arti- 
coli 82,  n.  1,  codice  procedura  civile  e  10,  n.  3,  legge  16  giu- 
gno 1892.  L'obbligazione  che  in  questi  casi  sorge  è  una 
conseguenza  dello  speciale  vincolo  giuridico  che  preesisteva, 
e  non  havvi  ragione  alcuna  per  stabilire  una  competenza,  pei 
reclami  relativi  all'inadempimento  di  quell'obbligo,  diversa 
da  quella  stabilita  pei  reclami  giudiziari  relativi  all'inadem- 
pimento degli  altri  obblighi,  tutti  derivanti  dallo  speciale 
vincolo  di  diritto  del  quale  si  tratta. 

laonde  razione  diretta  a  conseguir  indennità  per  man- 
canza 0  deterioramento  recato  dall' investito  di  beni  immo- 
bili faeienti  parte  della  dote  della  chiesa  parrocchiale,  non 
può  confondersi  colla  azione  per  danno  e  guasti  ai  fondi  ur- 
bani e  rustici  contemplati  dall'art.  82,  n.  1,  codice  proce- 
dura civile  (1). 

E  così  il  pretore  non  è  competente  a  conoscere  di  un'azione 
per  guasti  e  danni  arrecati  ai  fondi  urbani  o  rustici  quando  i 
danni  sieno  dovuti  in  dipendenza  di  un  contratto  (2). 

Cosi  pure  in  tema  di  danno  prodotto  da  frane  di  terra  tratta 
giù  dal  defluvio  di  un  fondo  superiore  ad  un  fondo  inferiore, 
ove  per  giungere  alla  conseguenza  di  un  danno  risarcibile 
occorre  veder  se  dalla  intelligenza  combinata  degli  art.  536 
e  537  codice  civile  può  risultare  contro  il  proprietario  del 
fondo  superiore  una  obbligazione  di  impedire  le  frane  di 
terra  quando  fossero  un  naturale  prodotto  del  delUisso  del- 

E  la  stessa  Cass.  di  Napoli.  9  magj^io  1889.  Valle  e.  Comune 
iU  Napoli  (Foro  II.,  1890,  i,  183)  rosi  considerava: 

«  Ma  rerrore'più  grave  è  stato  di  credere  che  in  tema  di  ripa- 
razione di  guasto  0  danno  a  cui  provvede  il  n.  1  del  citato  art.  82,  il 
danno  riparabile  a  mente  di  cotesta  disposizione  dipendesse  dalla 
intenzione  di  colai  che  Tahbia  prodotto  sapendo  di  produrlo  per  la 
coscienza  che  avesse  avuto  di  non  esorcitarc  alcun  diritto  proprio. 
Nel  quale  errore  la  sentenza  è  caduta  dacché,  avvisandosi  di  cogliere 
TurìgiDe  e  la  poVtata  deirarticolo  nelle  fonti  del  diritto,  ha  creduto 
spiegare  ììdamnum  injurìa  dalum  per  quello  derìvaute  da  colpa, 
senza  porre  mente  che  neHiuguaggio  dei  testi  i/v»na  non  esprime 
che  il  contrajyK)Sto  della  \ocejvs,  cioè  quod  noìijttrefaclum  eU, 
hoc  isl  contra  jus.  D'onde  consegue  che,  indipendentemente  dal 
4I0I0  0  dalla  colpa  che  possono  talvolta  concorrere  nella  operazione 
dell^agenle,  il  damnum  injuria  datura  avvenga  secondo  la  legge 
anche  per  semplice  negligenza,  onde  taluno,  pure  usando  di  un  suo 
diritto,  abbia  commesso  il  danno  che  avrebbe  potuto  evitare;  dap- 
poiché il  non  tn'delur'dolo  facere  qui  suo  jureulilur  non  esclude 
che  Fesercizio  del  proprio  diritto  debbasi  svolgere  in  modo  innocuo, 
scmprechè  sia  cvitibile  Taltrui  danno.  Alla  quale  conclusione  sa- 
reUiesi  pervenuto  con  metodo  anche  più  breve  leggendo  attenta- 
mente l'articolo,  nel  coi  dettato  vuoisi  veder  trasfusa  la  giusta 
teorica  di  diritto  secondo  i  principii.  E  quando  veruna  distinzione 
vi  si  legge  che  accenni  a  considerazione  di  cause  subbiettive,  ma 
ti  si  vede  delineato  soltanto  Tobbietto  del  danno  prodotto  in  quelle 
condizioni  che  sono  quivi  specificate,  non  è  lecito  aggiungervi 
ciò  che  la  sapienza  legislativa  ha  trasandato  appunto  per  purità  dei 
principii  accolti  ». 

(1)  App.  Bologna,  i  maggio  1878,  Nicolai  e.  Bianconcim{Hiv. 
piur..  Bologna,  1878,233). 

(2)  Cass.  Firenze,  31  gennaio  1878,  Casellato  e.  Fondazione 
Srolaslica  Bocchi  (Ann.,  1878,  1,  116). 

35  —  Digesto  italiano.  Voi.  VII,  parte  3". 


l'acqua  e  non  la  conseguenza  di  un  modo  di  coltura  che  dal 
proprietario  dominante  poteva  essere  senza  danno  evitata, 
la  competenza  va  determinata  a  norma  dell'art.  79  codice 
procedura  civile  e  non  a  norma  dell'art.  82,  n.  1,  codice 
stesso  (3). 

É  solo  il  guasto  e  danno  che  entra  nel  disposto  degli  ar- 
ticoli 1151, 1152  codice  civile,  quello  pel  quale  la  compe- 
tenza speciale  è  stabilita. 

58.  Per  l'art.  82,  n.  1,  codice  procedura  civile  in  tanto 
havvi  la  competenza  speciale  del  pretore,  in  quanto  l'azione 
sia  proposta  entro  l'anno  dal  fatto  che  vi  diede  origine  (4). 
L'art.  10,  n.  3,  legge  16  giugno  1862  non  ripete  questa 
condizione  per  l'azione  di  guasti  e  danni  di  competenza  del 
conciliatore,  ond'è  che  la  competenza  speciale  del  concilia- 
tore vi  è  anche  nel  caso  in  cui  l'azione  è  proposta  passato 
l'anno  (5). 

Il  momento  nel  quale  la  persona  pone  in  essere  il  fatto 
causa  del  danno  e  l'avvenimento  del  danno  possono  essere 
contemporanei;  e  questo  caso  non  offre  difficoltà  relativa- 
mente al  computo  del  termine  entro  il  quale,  se  è  propo- 
sta, l'azione  è  0  no  nella  competenza  speciale  del  pretore, 
perchè,  sia  che  si  guardi  alla  causa,  sia  che  si  guardi  all'ef- 
fetto, uno  solo  è  il  momento  in  cui  comincia  il  decorso  del 
termine.  Può  invece  avvenire  che  fra  un  momento  e  l'altro 
scorra  del  tempo,  come  nel  caso  in  cui  venga  costruiti 
un'opera  in  seguito  alla  quale,  dopo  un  tempo  più  0  meno 
lungo  dalla  sua  costruzione,  il  danno  venga  causato  (6). 
Fino  a  che  il  danno  non  è  avvenuto,  salvo  il  caso  in  cui 
si  voglia  agire  colla  azione  di  danno  temuto,  colui  che  dal 
danno  è  minacciato  non  ha  alcun  diritto  verso  l'autore  del- 
l'opera; il  suo  diritto  non  sorge  che  all'avvenimento  del 
danno,  dunque  è  da  questo  momento  che  va  computato  il  ter- 
mine dell'anno  per  esercitare  l'azione  avanti  il  magistrato 


(3)  Cass.  Roma,  *M}gìnicno\HHC},Persichetlic.CrtiCiani{Legge, 
1887,  1,  367). 

V.  anche  Cass.  Napoli,  31  dicembre  1881,  Cordopatri  e.  Giffone 
(Foro  IL,  1885, 1,  655). 

(4)  Cass.  Roma,  15  aprile  1880,  Ferrovie  Sarde  e.  Martinez 
(Giur.  IL,  1880, 1,  779). 

(5)  V.  App.  Torino  17  aprile  1869,  Parrocchia  di  Biandrate 
e.  Scansi  {Giur ,  Torino,  1869,  375);  App.  Palermo,  1°  settembre 
1879,  CijìoUa  e.  Guccione  (Circ.  Giur.,  1879,  60);  App.  Casale, 
7  marzo  188 i,  OUobianoc.  SaUadeo  {Giur.  Cau  J88i,204);  App. 
Aquila,  25  maggio  1886,  Comune  Solmona  e.  Amm.  del  Canale 
Sagiilario  {Foro  Abruzz.,  1886,  169);  App.  Venezia,  15  aprile 
1887,  Weil-Weii  e.  Ponti-Maniscalchi  {Temi  Ven.,  1887,208). 

(6)  Un  tale  rilievo  non  é  senza  importanza  per  due  motivi.  Anzi- 
tutto ha  iinportanzsi,  perché,  anche  ritenendosi  che  l'azione  per 
guasti  e  danni  sia  azione  relativa  ad  immobili  e  come  tale  solo  per  ec  - 
cezione  alla  regola  generale,  che  per  le  azioni  personali  relative  agli 
inunobili  il  conciliatore  è  incompetente,  di  competenza  di  questo 
magistrato,  l'azione  è  dì  competenza,  per  materia,  del  conciliatore 
anche  se  trascorso  Tanno.  In  secondo  luogo  e  bensì  vero  che,  dato 
che  razione  di  guasto  e  danno  ai  fondi  sia  un'azione  personale  re- 
lativa a  beni  mobili,  il  conciliatore  divenuto  col  decorso  delFanno 
incompetente  per  matt^ia,  deve  essere  competente  per  valore,  e 
però  il  decorso  dell'anno  non  eserciterebbe  alcuna  influenza  sulla 
competenza,  che,  per  un  tìtolo  diverso,  esisterebbe  medesimamente 
nello  stosso  magistrato,  ma  è  anche  vero  che,  come  si  vedrà  quando 
si  parlerà  della  competenza  per  territorio,  l'azione  speciale  di  guasto 
e  danno  imporla  anche  una  speciale  competenza  territoriale,  ed  una 
volta  che  l'azione  mantiene  il  suo  carattere  di  azione  speciale  di 
competenza  del  conciliatore  anche  dopo  decorso  l'anno,  anche  dopo 
il  decorso  di  tal  termine  continua  la  speciale  competenza  per  ter- 


ntono. 
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al  quale  la  legge  attribuisce  la  competenza  speciale  (4). 
Oltre  a  ciò  è  da  rilevare  che  la  competenza  speciale  è  dalla 
legge  stabilita  in  considerazione  della  necessità  di  procedere 
rapidamente  alla  constatazione  di  fatti  le  cui  traccie  pos- 
sano facilmente  sparire,  e  la  necessità  di  tali  contestazioni 
riguardando  al  momento  in  cui  il  danno  si  verifica,  è  da 
questo  momento  che  deve  essere  computato  il  termine  per 
introdurre  Fazione  avanti  la  competenza  speciale. 

59.  Quando  è  posto  fuori  di  constestazione  il  diritto  del- 
l'attore a  che  il  fatto  dannoso  non  venisse  posto  in  essere,  e 
l'oggetto  della  contestazione  è  limitato  all'avveramento  del 
danno  ed  alla  responsabilità  del  convenuto,  qualunque  sieno 
le  questioni  che  si  agitano  fra  le  parti,  lo  stato  degli  atti  della 
causa,  quale  determinato  dalla  domanda  dell'attore,  non 
soffre  alcun  mutamento  che  sia  importante  relativamente 
alla  competenza  in  seguito  alle  eccezioni  o  difese  del  con- 
venuto: il  giudice  adito,  competente  per  l'azione  dì  guasti 
e  danni,  è  competente  a  conoscere  anche  delle  difese  ai 
eccezioni  che  dal  convenuto  venissero  opposte  (2).  Medesi- 
mamente non  muta  lo  stato  degli  atti,  quale  determinato  dalla 
domanda,  quando  non  venga  sollevata  una  contestazione  sulla 
esistenza  del  diritto,  ma  il  convenuto  si  limiti  a  semplice 
riserva  di  far  valere  in  seguito  i  suoi  diritti  (3)  ;  la  semplice 
riserva  del  convenuto,  se  l'attore  in  seguito  alla  presenta- 
zione della  stessiì  non  chiede  che  sia  risoluta  con  un  giudi- 
cato, non  induce  contestazione  sulla  esistenza  del  diritto  ri- 
servato. 

I^  stesso  principio  vale  quando  la  decisione  sulla  esi- 
stenza 0  no  del  diritto  che  è  posto  dalle  parti  in  contesta- 
zione, è  indifferente  alla  decisione  suH'obbligo  o  meno  di 
risarcire  il  danno. 

Ma  oggetto  di  contestazione  può  essere  il  diritto  dell'at- 
tore acche  il  fatto  dannoso  non  venisse  posto  in  essere.  Se  la 
cimsa  fu  introdotta  avanti  il  conciliatore,  non  può  esservi 
dubbio  che  lo  st*ito  degli  atti  relativamente  alla  competenza. 


quale  determinata  dalla  domanda,  tostoché  sorga  contesta- 
zione nel  diritto  dell'attore,  soffre  un  mutamento  relativa- 
mente alla  competenza  del  giudice  adito,  in  modo  che  il 
conciliatore  deve  dichiararsi  incompetente  a  pronunciare 
sulla  proposta  azione:  il  n.  3  dell'articolo  10  della  legge 
16  giugno  1892  è  esplicito  sul  proposito:  il  conciliatore  é 
competente  solo  quando  l'azione  di  guasto  e  danno  non  im- 
plichi questioni  di  proprietà  o  di  possesso  e  la  questione 
relativa  alla  esistenza  nell'attore  del  diritto  a  che  il  fatto 
dannoso  non  fosse  posto  in  essere  è  appunto  una  di  tali 
questioni  che  rendono  il  conciliatore  incompetente  a  pro- 
nunciare sulla  azione  proposta.  È  solo  quando  la  causa  è 
introdotta  avanti  il  pretore  che  possono  sorgere  dubbi. 

Per  altro  è  a  ritenersi  che  lo  stato  degli  atti  della  causa, 
quale  determinato  dalla  domanda,  muti  relativamente  alla 
competenza  speciale  dal  pretore  : 

1.  quando  alla  domanda  dell'attore  venga  oppc^to  dal 
convenuto  che  egli  nuH'altro  fece  che  esercitare  un  di- 
ritto ; 

2.  quando  l'attore  venga  ad  innestare  nel  giudizio  una 
azione  di  servitù  e  da  questa  faccia  dipendere  la  risoluzione 
della  questione  di  guasto  e  danno  ; 

3.  quando  venga  in  controversia  un  diritto  eccepito 
dal  convenuto; 

4.  quando  siavi  contestazione  sulla  proprietà  o  sul  pos- 
sesso dei  beni  danneggiati. 

Se  in  un  giudizio  di  competenza  pretoriale  per  indennizzo 
a  causa  di  pascolo  avvenuto  sopra  fondi  cussorgiali  dell'at- 
tore, il  convenuto  eccepisce  la  propria  qualità  di  cussorgiale 
e  la  non  qualità  di  proprietario  nell'attore,  il  pretore  è  com- 
petente a  decidere  anche  su  questa  eccezione  (4). 

La  materia  della  azione  di  guasti  e  danno  questo  ha  di 
speciale,  che  qualunque  questione  venga  sollevata  sni  diritto 
dell'attore  a  che  il  fatto  non  venga  posto  in  essere,  sia  che 
la  contestazione  cada  sulla  esistenza  generica  del  diritto  o 


(l)  La  Cass.  di  Napoli,  nolla  decisione  15  dicembre  ÌHHO,  Car- 
bone e.  Soc.  delle  ferr.  rom.  {Foro  It.,  i881,  1,  lii),  così  sta- 
tuiva: 1 

«  Osservato  che  bisogna  farsi  più  addentro  nella  questione  vera  I 
della  causa,  che  è  quella  delta  competenza  alla  biise  del  primo 
mezzo,  vedere  cioò  se  in  fa!to  dei  danni,  de'  quali  parlasi  nell'ar- 
ticolo  82,  n.  1,  cod.  di  proc.  civ.,  per  aversi  rpccozionale  compe- 
tenza del  pretoiv,  abbisogni  che»  l'azione  sia  intentata  entro  Tanno, 
nel  quale  avviene  il  danno  o,  s'»,  invece  di  guardarsi  all'epoca  del 
danno,  debba  starsi  a  quella  della  costruzione  delPopera,  dalla 
quale  il  danno  venga  a  derivare  come  prima  cagione  di  esso. 

a  Ed  al  riguardo  questo  Supn*nio  Collegio  non  può  plaudire  alla 
teoria  adottata  dai  giudici  del  merito,  imperocché,  se  il  danno  che 
si  lamenta  fosse  stalo  pur  l'effetto  delle  acque  torrenziali,  per  ve- 
rificarsi vi  sarebbe  concorso,  secondo  il  libello,  la  ricostruzione  del 
muro,  che  è  fatto  certamente  dell'Anmiinistrazione  delle  ferrovie. 
Se  detto  muro  non  si  foss?  ricostruito,  ed  il  danno  fosse  derivato 
per  Tavvenimenlo  dell'acqua  suddetta,  si  avrebbe  il  solo  fatto  na- 
turale, ed  il  cas!)  fortnilo,  ma,  quando  invece  il  danno  sarebbe  se- 
condo il  ricorrente  avvenuto  pel  rigurgito  delle  acque  infrenale  dal 
muro,  nella  ricostruzione  dello  stesso  può  Wmì  rinvenirsi  quel  fatto, 
di  cui  parìa  l'art.  82,  n.  1,  detto  codice. 

«  Osservato  che  non  vuoisi  guai-dare,  por  definire  la  competenza, 
ai  danni  per  quanto  siano  cigionati  immediatamente  dal  fatto  del- 
l'uomo, ma  ancora  a  quelli  che  ne  derivano  mediatamente.  Av-  j 
viene  talvolta  che  il  danno  si  manifesti  dopo  mollo  tempo  che  sono  | 
stali  compiuti  i  fatti  dai  quali  deriva,  e  la  c(»struzione  del  muro  | 
di  per  sé  slessa  può  non  esser  nociva,  ma  al  sopravvenire  le  acque  | 
in  abbondanza  può  alcune  volte  rendersi  pregiudizievole,  perché  è  ; 
essa  la  prima  causa  che  neirefl^ito  però  dannoso  si  sviluppa  ed    | 


attua  nel  momento  che  le  acque  si  rendono  impetuose  e  trattenute 
malamente  producono  il  danno.  L'azione  damni  infecti  riprodotta 
dall'art.  699  cod.  civ.  in  vigore  è  diversa  da  quella  indicata  dal- 
l'art. 82,  n.  1,  cod.  di  proc.  civ.,  perchè  la  prima  è  data  nel  caso 
si  tema  il  danno,  e  da  precederne  l'avvenimento,  stan teche  mirava  a 
prevenirìo  damntnn  in f ecium  quodftUurtim  veremur:  hocedic- 
tum  ptvspìcil  damno  noiìdum  facio  cum  ceterae  actiones  ad 
damma,  quae  rontigenmt  sarei  ernia  pertinearU  (L.  2  e  7,  §  i  D. 
de  damno  inferlo)  ;  e  la  seconda  non  può  aver  luogo,  che  quando 
il  danno  é  avvenuto  e  così  nel  citato  art.  82,  n.  4,  parlasi  di  danni 
dati  cioè  aiTrecati,  e  quindi  avvenuti,  a  fondi  urbani  o  rustici. 

«  Carbone  adunque,  se  volea  prevenire  il  danno,  avrebbe  dovuto 
dolersi  della  ricostruzione  del  muro,  ma,  se  non  lo  fece,  perchè  non 
poteva  prevedere  il  danno,  non  ha  meno  il  diritto  all'azione  pel 
danno  verificatosi  ove  si  assodi  e  si  trovi  che  la  ricostruzione  del 
muro  ne  sia  stata  una  almeno  delle  cause  s^za  il  cui  concorso  non 
sarebbe  il  danno  avvenuto. 

«  Osservato  che  per  conseguenza  è  il  vero  caso  dell'azione  per 
danni  di  che  tratta  il  citato  art.  82,  n.  i,  ed  è  indubitata  la  com- 
petenza del  pretore  innanzi  al  quale  van  lo  parti  rinviate  per  i 
provvedimenti  sul  merito  e  sarà  in  quella  sede  che  potrà  cono- 
scerei di  latte  le  eccezioni  correlative  ». 

(2)  Ricci,  Proc.  civ.,  i,  90  bis.  Conf.  Mattirolo,  4*ediz.,  i,  325 
nota. 

(3)  V.  App.  I*alenno,  1*  settembre  1885,  Cipolla  e.  Gnccione 
(Circ.  giur.,  1880,  60); 

Cass.  Torino,  i  aprile  1883,  Aguzzi  e.  Corbella  {Giur.,  Torino, 
1883.  551). 

(i)  Cass.  Roma,  3  maggio  1877,  Modigliani  e.  Coloni  {Legge ^ 
1877,1,477). 
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sulle  modalità  del  suo  esercìzio,  non  può  essere  decisa  in 
via  puramente  incidentale,  in  modo  che  la  decisione  sulla 
esistenza  o  meno  del  diritto  possa  essere  limitata  nei  suoi 
effetti  alla  esistenza  o  non  esistenza  del  diritto  al  risarci- 
mento; la  questione  sulla  esistenza  o  non  esistenza  del  di- 
ritto non  può  essere  risoluta  che  in  via  principale;  gli  ef- 
fetti della  cosa  giudicata  necessariamente  devono  estendersi 
al  fondo  del  diritto  sulla  esistenza  del  quale  si  contesta.  E 
però,  in  applicazione  dei  principi  posti  ai  nn.  40  e  seg.,  è  gio- 
coforza concludere  che  Io  stato  degli  atti  relativamente  alla 
competenza  in  forza  della  contestazione  che  si  dibatte  resta 
mutato,  che  il  pretore  è  incompetente,  se  non  è  competente 
per  altro  titolo,  a  pronunciare  nella  causa  che  dinanzi  a 
lui  si  agita  (i).  Indipendentemente  da  ciò,  siccome  per  la 
esistenza  detrazione  di  danni  e  guasti  è  necessario  che  ci 
sia  una  diminuzione  delle  facoltà  di  qualcuno  e  che  tale  di- 
minuzione risulti  dalla  violazione  di  un  diritto  (2),  quando 
vi  è  contestazione  sulla  esistenza  giurìdica  del  danno,  uno  dei 
presupposti  del  giudizio  speciale  è  messo  in  forse,  il  diritto 
allegato  costituisce  ormai  l'oggetto  principale  della  lite,  non 
si  ha  più  un  giudizio  di  danni  secondo  Tart.  82  codice  pro- 
cedura civile,  ma  un  giudizio  sulla  esistenza  del  diritto  po- 
sto in  controversia,  accessorio  del  quale  è  il  giudizio  per  danni 
|)rovenienti  dalla  violazione  avvenuta  del  diritto  stesso  (3). 
È  una  radicale  immutazione  della  azione  che  si  opera,  ra- 
dicale immutazione  che  fa  sì  che  la  competenza  non  può  più 
esser  determinata  a  base  di  un  solo  degli  oggetti  del  con- 
tendere, del  danno  o  del  diritto  posto  in  controvei*sìa,  ma  a 
base  del  principio  relativo  alla  azione  principale  ed  alle 
azioni  accessorie  che  congiuntamente  si  fanno  valere. 

Capo  IV.  —  Competenza  per  le  azioni  possessorie. 

6(L  Nozione  deli  azione  possessoria  di  competenza  speciale.  —  61. 
Condizioni  perchè  vi  sia  la  competenza  speciale.  —  62.  Tra- 
sformazione deirazioue  di  interpretazione  del  libello.  —  6H. 
Eccezioni  del  convenuto.  —  64.  Esame  dei  titoli  eccedenti  la 
competenza  pretoria.  —  65.  Conclusioni  del  terzo  intenenuto. 

60.  Per  Tart.  694  codice  civile,  chi,  trovandosi  da  oltre 
un  anno  nel  possesso  legittimo  di  un  immobile  o  di  un  di- 
ritto reale  o  di  una  universalità  di  mobili,  viene  in  tale  pos- 
sesso turbato,  può,  entro  Tanno  dalla  molestia,  chiedere  la 
manutenzione  del  possesso  medesimo;  e  per  l'art.  695  del 
codice  stesso,  chi  è  stato  violentemente  od  occultamente 
spogliato  del  possesso,  qualunque  esso  sia,  di  una  cosa  mo- 
bile od  immobile,  può,  entro  Tanno  dal  sofferto  spoglio,  chie- 
dere contro  Tautore  di  esso  di  venir  reintegrato  nel  pos- 
sesso medesimo.  Quella  contemplata  dalTart.  694  è  Tazione 

^^1)  È  questo  il  principio  che  qualche  decisione  ha  voluto  affer- 
mare col  dire  che  il  pretore  non  è  competente  per  Tazione  di  danno 
che  non  derivi  da  fatto  illecito  od  arbitrario.  Cass.  Napoli,  20  di- 
cembre 1870,  Dimopoli  e.  Mancini  (Giuris.,  Toiino,  4871,  236); 
App.  Catanzaro,  T  luglio  1878,  Barherio  e.  Jannelli  (Riv.  di 
^*ur.,Trani,  1878,  817). 

(2)  Pisanelli,  Mancini  e  Scialoja,  Commento  al  codice  di  pro- 
cedura civile,  I,  n.  189. 

(3)  Confr.  Saredo,  IsL,  I,  n.  293;  Gargiulo,  App.  al  comm.  del 
cod.  diproc.  dv.,  l,  pag.  82;  Ricci,  Pivcedura  civile,  i,  n.  89. 

(4)  V.  Cass.  Torino,  25  maggio  1882,  Corvetto  e.  Mazzano 
<Gtt/r.,  Torino,  1882,578). 

(5)  Cass.  Torino,  31  luglio  i%^.  Sottani  t.  Moy  (Giur.Jonm, 
1868.  652);  Cass.  Napoli,  16  novembre  1867,  Musitano  e.  Mu- 

sitano  (Id.,  1867,  316);  Trib.  Trani,  31  gennaio  1885,  Frasca 


di  manutenzione,  quella  contemplata  dalTart.  695  è  Tazione 
di  reintegra,  ed  ambedue  vengono  a  costituire  le  azioni  pos- 
sessorie alle  quali  si  aggiungono  le  azioni  petitorie:  quelle 
dirette  a  ristabilire  uno  stato  di  fatto  arbitrario  di  una  per- 
sona a  danno  di  un*altra  (4);  queste  dirette  a  far  dichiarare 
l'esistenza  dì  un  diritto.  Delle  azioni  possessorie  si  dirà 
sotto  apposita  voce;  a  questo  luogo  basta  aver  accennato  alle 
nozioni  elementari  sulle  stesse,  per  poterne  desumere  ciò 
che  esse  hanno  di  speciale  relativamente  alla  competenza. 

L'art.  82,  n.  2,  codice  procedura  civile  stabilisce  una  com- 
petenza speciale  per  materia  relativamente  alle  azioni  pos- 
sessorie; attribuisce  la  conoscenza  delle  azioni  stesse  al  pre- 
tore, qualunque  sia  il  valore  della  causa  (5).  E  siccome  azione 
possessoria  è  tanto  quella  che  si  esperimenta  per  una  cos.'i 
naturale,  quanto  quella  che  si  esperimenla  per  un  diritto, 
cosi  la  competenza  speciale  del  pretore  si  verifica  tanto  quando 
la  molestia  o  lo  spoglio  ha  luogo  per  il  possesso,  quanto  quando 
ha  luogo  per  il  quasi  possesso  (6). 

La  ragione  di  questa  competenza  speciale  sta  nella  ne- 
cessità di  una  tutela  pronta  ed  efficace,  per  quanto  provvi- 
soria, di  uno  stato  di  fatto  attuato  dal  privato  arbitrio,  da 
parte  di  un'Autorità  presente  sui  luoghi,  disposta  a  riparare 
speditamente  ai  disordini  che  si  verificano  nel  possesso,  senza 
indagare  la  questione  di  merito  relativa  al  diritto  di  proce- 
dura. 

Come  in  tutte  le  materie,  anche  in  questa  è  d*uopo  non 
confondere  la  questione  di  competenza  colla  questione  di 
merito:  Tazione  possessoria  può  essere  inammissibile  per 
mancanza  delle  condizioni  necessarie  alla  sua  ammissibilità, 
ma  ciò  non  influisce  sulla  competenza.  Il  pretore,  in  pre- 
senza della  inammissibilità  dell'azione,  non  può  dichiararsi 
incompetente  a  giudicare;  egli  è  pienamente  competente  a 
giudicare  che  Tazione  possessoria  non  può  essere  am- 
messa (7). 

61.  Perchè  si  faccia  luogo  alla  competenza  speciale  per 
materia  della  quale  si  stii  discorrendo,  è  anzitutto  necessario 
che  si  tratti  di  vero  e  proprio  giudizio  possessorio  (8)  ;  cioè 
che  la  domanda  sia  forniolata  in  modo  da  non  chiedere  altro 
che  la  constatazione  del  fatto  del  possesso,  e  la  affermazione 
delle  conseguenze  giuridiche  che  da  tal  fatto  risultano,  ossia, 
per  dirlo  in  altri  termini,  che  si  tratti  deWjus  possessionis. 
Che  se  ladomanda  fosse  formolata  in  modo  che,  oltre  del  fatto 
del  possesso  e  della  affermazione  delle  sue  conseguenze 
giuridiche,  implicasse  anche  una  affermazione  del  diritto  di 
possedere  (jus  possidendi),  la  competenza  non  andrebbe  più 
regolata  dall'  art.  82,  n.  2,  codice  di  procedura  civile;  il  giu- 
dizio non  sarebbe  più  possessorio  ma  petitorio,  e  la  compe- 
tenza dovrebbe  andare  regolata  dalle  norme  ordinarie  (9).  Ma, 


e.  Bonanno  (Riv.  di  giur.,  Trani,  1885,  303);  App.  Brescia, 
8  ottobre  1888,  Ratti  e.  Soregaroli  {Ann.,  1888,  2, 554). 

(6)  V.  Cass.  Firenze,  22  novembre  1867,  MarielU  e.  Martelli 
{Ann..  1867,  i,  358). 

(7)  Una  tale  confusione  si  trova  fatta  dalla  Cassazione  di  Fi 
renze,  23  giugno  1875,  Soldi  e.  Rimoldi  (Gazz.  trib.,  Milano, 
1875,  613),  che  decise  le  servitù  negative,  come  Paltius  non 
tollendiy  non  poter  dar  luogo  ad  azione  di  manutenzione,  ma  do- 
versi far  valere  in  sede  petitoria.  Perciò  il  pretore  non  può  essere 
competente  a  pronunciare  Tinammissibilità  dell'azione. 

(8)  V.  App.  Roma,  1 6  agosto  1892,  Carsi  e.  Min.  interni  (  Temi 
Rom.,  1892,  85). 

(9)  V.  Cass.  Torino,  14 gennaio  1871,  Costa  e.  Costarelli  (Ann.. 
1871,  1,  6);  15  dicembre  ÌS69,  Provincia  di  Sondrio  e.  Ospedale 
di  Cuneo  (Giur.,  Torino,  1870,  93). 
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seeon  un  solo  libello  si  propongono  domande  inpossessorioe 
domande  in  petitorio  diverse  e  distinte  dalie  prime,  il  pre- 
tore competentemente  giudica  su  quelle  possessorie  (1),  di- 
chiarando, se  del  caso,  la  propria  incompetenza  per  quelle 
petitorìe:  ciò  non  è  che  la  conseguenza  del  principio  che  la 
competenza  essendo  relativa  a  ciascuna  azione  esperita,  nel 
caso  che  più  sieno  le  azioni  esperite  nello  stesso  giudizio, 
r  incompetenza  a  giudicare  di  una  delle  dette  azioni  non 
porta  la  conseguenza  che  il  magistrato  adito  sia  incompe- 
tente a  giudicare  delle  altre. 

Fu  ritenuto  che  esperisce  una  vera  e  propria  azione 
possessoria  di  manutenzione  di  competenza  pretoriale,  e  non 
una  azione  proveniente  da  contratto  di  precario  od  altra 
azione  diversa,  colui  che  chiede  la  restituzione  di  un  immo- 
bile ad  altri  concesso  a  titolo  di  comodato  e  da  quest'ultimo 
non  rilasciato  nel  termine  stabilito  per  il  godimento  (2),  e  che 
nel  caso  di  azione  in  comodato  possa  essere  esperita  l'azione 
possessoria  se  il  comodatario  pretende  di  possedere  a  nome 
proprio  invece  che  a  nome  del  comodante,  non  può  esservi 
dubbio,  ma  che  sia  azione  possessoria  di  competenza  speciale 
del  pretore  l'azione  diretta  ad  ottenere  la  restituzione  della 
cosa  per  la  scadenza  del  termine  stabilito  per  il  godimento  è 
da  escludersi  :  l'azione  che  in  tal  caso  esperimenta  il  como- 
dante è  quella  che  proviene  dal  contratto  di  comodato,  con- 
tratto che  importa  nel  comodatario  l'obbligo  della  restitu- 
zione della  cosa  ricevuta  (3);  si  tratta  di  azione  petitoria  non 
di  azione  possessoria,  e  però  alla  competenza  speciale  non  si 
fa  luogo. 

Ai  termini  dell'articolo  82  codice  di  procedura  civile,  per- 
chè vi  sia  la  competenza  speciale  per  materia  della  quale  ci 
si  sta  occupando  è  in  secondo  luogo  necessario  che  l'azione 
sia  proposta  entro  l'anno  dal  fatto  che  vi  diede  origine.  Sic 
che,  se  viene  proposta  dopo  l'anno,  il  pretore  non  può  entrare 
ad  esaminare  il  merito  della  azione,  per  dichiarare  se,  es- 


ci) Cass.  Napoli,  30  novembre  1888,  Leone  v.  Miranda  (Dir 
egiur.,  iv,  273). 

(2)  Trib.  (iirgeuti,29  dicembre  1894,  Burgio  e.  Sergeant  (Mes- 
saggiero  giuridico,  Girgenti,  1895,  10). 

(3)  Art.  1805,  codice  civile. 

(4)  Confr.  art.  2109  cod.  civ. 

(5)  Di  opposto  parere  fu  la  Cassazione  di  Roma,  2  gennaio  1877, 
Braghini  e.  Negrelli  {Legge,  1877,  1,  2i8).  Nella  specie  de- 
cisa dalla  Corte  Suprema  trattavasi  di  azione  proposta  avanti  il 
pretore  un  anno  e  mezzo  dopo  la  turbativa,  ed  il  decorso  del  tempo 
non  era  stato  opposto  né  innanzi  al  pretore,  né  innanzi  al  tribu- 
nale. II  convenuto  soccombente  aveva  denunciato  la  sentenza  alla 
Cassazione  per  violazione  degli  articoli  82  procedura  civile  e  694 
codice  civile,  e  la  Corte,  rigettando  il  ricorso,  considerava  «  che  la 
decadenza  del  diritto  di  azione  si  verifica  solo  per  prescrizione,  che 
alla  prescrizione  si  può  rinunciare  in  modo  espresso  ed  in  modo 
tacito;  che  la  rinuncia  tacita  emergeva  nel  caso  in  questione  dal 
fatto  del  convenuto,  il  quale  aveva  accettato  la  definizione  del  me- 
rito della  causa;  che  infine  la  legge  vieta  al  giudice  di  supplire  di 
uffìcio  alla  prescrizione  non  opposta  ».  Tutte  buone  ragioni  per 
anmiettere  l'azione  possessoria,  non  la  competenza  speciale  del 
pretore  a  pronunciare  sulla  stessa.  NclPeccesso  opposto  a  quello  in 
cui  cadde  la  Cassazione  di  Roma  è  caduta  la  Cassazione  di  Torino, 
2  giugno  1886,  Dardanelli  e.  Toscano  (Foro  IL,  1886,  1,  446), 
giudicando  che  è  inammissibile  l'azione  di  manutenzione  proposta 
entro  Tanno  e  tale  inammissibilità  deve  sollevarsi  dal  pretore  di 
ufficio  anche  senza  domanda  della  parte.  Non  è  rinammissibìlità 
dal  pretore  che  deve  elevarsi  d'uflìcio,  è  la  sua  incompetenza  per 
materia  a  giudicare  sopra  una  azione  possessoria  fatta  valere  dopo 
l'anno  dal  fatto. 


sendo  scorso  l'anno  di  cui  agli  articoli  694  e  695  codice  ci- 
vile, l'azione  sia  o  no  ammissibile,  ma  deve  dichiarare  la  sua 
incompetenza  a  pronunciare.  La  distinzione  fra  gli  effetti  del 
decorso  dell'anno  in  relazione  alla  competenza,  e  gli  effetti 
del  decorso  dell'anno  in  relazione  alla  ammissibilità  della 
azione,  non  è  senza  importanza  giuridica,  Perchè,  nel  mentre 
ben  possono  le  parti  lasciare  giudicare  la  questione  in  posses- 
sorio anche  se  è  scorso  l'anno  dal  fatto,  ed  il  giudice  non  ha 
facoltà  di  dichiarare  inammissibile  l'azione  rilevando  di  ufficio 
la  decorrenza  dell'anno  dal  fatto  (4),  le  parti,  in  quella  vece, 
non  possono  espressamente  o  tacitamente  convenire  che  la 
questione  possessoria  sia  decisa  dal  pretore  dopo  la  decor- 
renza dell'anno  dal  fatto,  perché  con  ciò  si  verrebbe  a 
prorogare  una  competenza  per  materia,  che,  come  si  è  ve- 
duto, è  improrogabile  (5).  Ond'è  che,  se  le  parti  intendono 
far  giudicare  la  causa  possessoria,  introducendo  l'azione  dopo 
l'anno  dal  fatto,  non  possono  adire  il  pretore  come  ma- 
gistrato speciale  per  le  azioni  possessorie,  ma  devono  adire 
il  giudice  che  secondo  le  norme  ordinarie  è  competente  (6). 
Non  basta  che  si  tratti  di  giudizio  possessorio  e  che  l'azione 
sia  introdotta  entro  l'anno  dal  fatto  perchè  vi  sia  la  compe- 
tenza speciale  del  pretore,  è  d'uopo  anche  che  non  si  trovi 
pendente  il  giudizio  petitorio,  perché,  dopo  istituito  il  giudi- 
zio petitorio,  ogni  reclamo  per  fatti  posteriori  è  deferito  alla 
Antorità  davanti  cui  pende  il  giudizio  (7).  E  siccome  la  deci- 
sione sulla  competenza  va  data  a  base  dello  stato  di  fatto 
esistente  al  momento  della  citazione  (8),  cosi,  introdotto  il 
giudizio  possessorio  a  termini  dell'articolo  444, 1*  parte,  «)- 
dice  procedura  civile,  avanti  il  magistrato  presso  il  quale  pende 
il  giudizio  petitorio,  la  competenza  di  tale  magistrato  pel 
reclamo  relativo  al  possesso  perdura  anche  se  al  giudizio  pe- 
titorio sia  posto  termine  per  transazione,  recesso  o  peren- 
zione (9).  Al  principio  che,  introdotto  il  giudizio  petitorio, 
ogni  reclamo  relativo  al  possesso  è  deferito  alla  Autorità  giu- 


Confrouta  sul  proposilo  Pisanelli,  Mancini  e  Scialoja,  Coìiun.  al 
codice  sardo,  l,  1030;  Mortara,  Man.,  n.  135. 

(6)  Confr.  Mattirolo,  4*^  ediz.,  l,  250. 

(7)  .4rt.  444  i  p.,  cod.  proc.  civ.  ;  Cass.  Napoli,  31  agosto  1870, 
Genovese  e.  Genovese  {Gazz.  Froc,  v,  440). 

La  Ciìssaz.  di  Palermo  cosi  motivava  una  sua  decisione  ti  lu- 
glio 1877,  Di  Giovanni  e.  Di  Bella  {Foro  Italiano,  1878,  i, 
n.  554Ì: 

«  Che  non  è  neanco  esso  (motivo)  ben  fondato,  poiché  esso  non 
muove  che  dall'errore  di  credere  che  la  legge  nuova,  che  vuole  le 
questioni  possessorie  insorte  nel  corso  del  giudizio  petitorio  in  rap- 
porto alla  cosa  controversa  si  portino  dinanzi  il  giudice  del  peti- 
torio,  avesse  conservato  il  divieto  del  cumulo  del  possessorio  col 
petitorio  ;  ma  questo  non  è,  poiché  il  giudico  di  quest'ultimo,  st> 
la  lite  è  matura,  smaltisce  anche  la  questione  relativa  al  possesso, 
e  con  unica  sentenza  definisce  sull'una  azione  e  sull'altra.  Impe- 
rocché, quando  il  diritto  definitivamente  è  in  istato  di  essere  pro- 
clamato, ragione  non  vi  ha  di  moltiplicare  i  giudizi,  ed  assogget- 
tando la  lite  del  possesso  a  quella  della  proprietà,  si  fa  quello 
che  poi  per  ultimo  si  deve  fare,  cioè  fai'  cedere  il  simulacro,  che  è 
il  possesso,  al  diritto  di  proprietà  che  è  la  realu'i,  ed  in  maueanza 
della  prova  della  quale  quello  per  l'ordine  soltanto  prevale,  ma  che 
di  fronte  al  diritto,  come  non  altro  è  che  un  fatto,  cede,  e  manca  ». 

(8)  Vedi  retro  n.  39  bis. 

(9) La  Corte  di  cassazione  di  Torino,  18. luglio  \^h,  Consono 
dei  Ooìnuni  ed  utenti  industriali  di  Stura  e.  Comune  di  San 
Francesco  ai  Camix)  {Foro  IL,  1885  l,  884),  così  statuiva: 

((  il  mezzo  dedotto  dal  ricorrente  consorzio  si  aggira  suU^anico 
punto,  se  siano  attendibili  le  ragioni  ia  base  alle  quali  la  Corte 
di  Casale  credette  di  appoggiare  il  suo  rifiuto  a  conoscere  della  ec- 
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didaria  damanti  cui  pende  il  giudizio,  il  capoverso  deirarti- 
colo  444  codice  procedura  civile  fa  una  eccezione  quando  si 
tratti  di  allentato  violento  o  clandestino  ;  in  questo  caso  il 
pretore,  accertato  il  fatto,  provvede  per  la  pronta  reintegra- 
zione, e  rimanda  le  parti  avanti  rAutorità  presso  cui  pende 
il  giudizio  pelitorio. 

L'art.  444,  i^  parte,  codice  procedura  civile  torna  appli- 
cabile solo  nel  caso  in  cui  la  violazione  del  possesso  sia  com- 
messa dairattore  o  dal  convenuto  ;  che,  se  fosse  commessa  da 
un  terzo,  la  pendenza  del  giudizio  petitorio  non  escluderebbe 
la  competenza  speciale  delFarticolo  S%  n.  %  per  razione 
])ossessoria  che  contro  il  terzo  venisse  intentata  (i). 

L'articolo  444  non  riceve  la  sua  applicazione  che  per  fatti 
posteriori  alia  introduzione  del  giudizio  petitorio.  Pei  fatti 

cenone  di  perenzione  da  esso  opposta  pregiudizialmente  alla  do- 
manda  dei  tre  Comuni  controricorn^nli,  che  le  era  stala  rinviata 
da  questa  Corte  Suprema  colla  seiiteuza!2  luglio  1883. 

e  Ed  a  buon  diritto  il  consorzio  le  sostiene  fallaci. 

e  La  Corte  disse  che  per  efielto  del  rinvio  essendo  chiamata  ad 
occuparsi  esclasivamen  te  deirinciden te  possessorio  di  attentato  alla 
lite  che  pendeva  in  petitorio  dinanzi  al  magistrato  di  primo  grado 
in  forza  della  eccezionale  competenza  di  cui  alPart.  444  del  cod.  di 
procedura  civ.,  avrebbe  sconosciuto  la  saa  missione  ed  ecceduto  i 
limiti  delta  medesima,  portando  le  proprie  indagini  sulla  eccezione 
di  perenzione  di  quel  giudizio  petitorio,  onde  dedome  se  potesse 
0  meno  occuparsi  di  quell'incidente  che  le  era  stato  deferito. 

e  Disse  in  secondo  luogo  che  il  consorzio  non  aveva  interesse 
ad  opporre  preliminarmente  in  quella  sede  tale  eccezione,  percioc- 
ché gii  era  sempre  facoltativo  di  farla  valere  dinnanzi  al  giudice 
del  petitorio,  in  quanto,  sesussisieise,  potrebbero  essere  posti  nel 
nuUa  ivtii  gli  atti  fatti  lìosteriormente  alla  pretesa  interv&- 
mtta  perenzioìie. 

e  È  ben  agevole  il  dimostrare  la  insussistenza  di  entrambe  queste* 
ragioni. 

ff  La  prima  va  contro  ed  offende  il  disposto  dell'art.  5ii  di  prò 
cedura  civ.,  che  rìmimda  al  magistrato  di  rinvio  la  causa,  vale  n 
dire  ciò  che  fu  materia  del  contendere  dinanzi  al  magistrato  ter- 
ritoriale, la  coi  sentenza  venne  cassata.  Ond'è  manifesto  che,  se 
a  qnesta  materia  del  contendere  viene  opposta  in  sede  di  rinvio  una 
eccezione  pregiudiziale  che  precluderebbe  l'adito  a  conoscere  della 
medesima  ed  a  giudicarla,  è  dovere  imprescindibile  del  magistrato 
di  rinvio  di  occuparsene,  per  non  incorrere  nella  taccia  di  denegata 
giustizia.  Sostituito  infatti  al  giudice  territoriale,  esso,  per  non  ve- 
nir meno  al  suo  ufficio,  deve  esaminare  la  materia  sottopostagli. 
àa  nei  rapporti  delPazione  che  dell'eccezione,  non  altrimenti  del 
sarrogato;  e  la  natura  della  eccezione  non  può  esimerlo  da  questo 
obbligo,  restando  sempre  vero  che,  se  anche  la  sede  più  appropriata 
a  conoscere  della  medesima  potesse  essere  l'ordinaria,  dal  momento 
che  chi  la  elevò  ha  creduto  di  prevaleraone  davanti  ad  esso,  a  lui 
incombe  vagliarla  nell'intrinseco  suo  valore  per  la  influenza  che 
nella  materia  deferitagli  possa  avere.  E  nel  caso  soggetto,  sebbene 
la  Corte  di  Casale  in  sede  di  rinvio  non  fosse  chiamata  a  giudicare 
della  controversia  che  pendeva  fra  le  parti  insedepetitoria,ed  anzi 
ancora  davanti  al  giudice  di  primo  grado  ~  sia  pure  che  la  opposta 
eccezione  fosse  di  perenzione  di  questo  giudizio,  la  cui  pendenza 
era  stata  il  substratodell'incidente  possessorio  di  attentalo  alla  lite 
che  miicamente  orale  stato  deferito  —  andava  da  sé  che  nei  ri- 
guardi della  materia  del  contendere,  sulla  quale  per  effetto  del  rin- 
vio essa  dovea  statuire,  fosse  tenuta  ad  occuparsi  di  detta  eccezione 
siccome  quella  che,  secondo  il  pensiero  dell'opponente,  le  togliesse 
la  competenza  a  provvedere  nella  materia  medesima.  E  codesto  è 
il  portato  di  molteplici  ed  anche  recentissimi  giudicati  di  questa 
Oirle  Suprema  nel  definirei  limiti  della  competenza  del  magistrato 
di  rinvio,  per  cui  fu  errore  l'essersi  ritenuta  la  Corte  di  Casale 
spoglia  di  giurisdizione  a  prendere  in  esame  quella  eccezione. 

«  E  fu  non  meno  erronea  la  seconda  ragione,  colla  quale  cre- 
dette di  rafforzare  codesto  assunto.  Ed  ha  in  sé  stessa  la  propria 


anteriori  alla  introduzione  di  un  tale  giudizio,  per  ciò  che 
concerne  l'azione  promossa  dall'attoi^e,  la  questione  non 
é  questione  di  competenza,  ma  di  ammissibilità  della  azione 
possessoria  (2),  e  però  sotto  la  presente  voce  non  ci  si 
può  della  stessa  occupare.  Per  ciò  che  concerne  l'azione  pro- 
mossa dal  convenuto,  la  questione  è  mista  di  competenza  e 
di  ammissibilità,  e,  conseguentemente,  è  d'uopo  occuparsi  a 
questa  voce  della  stessa. 

Sul  proposito  il  codice  sardo  del  1854,  all'articolo  118, 
cosi  disponeva:  «  Neanche  il  convenuto  nel  petitorio  é 
ammesso  a  provocare  il  giudizio  possessorio,  ed  a  chiedere 
che  a  tal  uopo  le  parti  siano  rinviate  avanti  il  giudice  man- 
damentale ».  Ed  all'articolo  119  disponeva:  «  Dopo  istituito 
il  giudizio  petitorio  ogni  richiamo  relativo  al  possesso  di- 
confutazione. Qualora,  infatti,  fosse  vero,  com'essa  disse,  che  l'oppo- 
nente la  perenzione  non  avesse  interesse  a  farla  valere  in  sede  di 
rinvio,  perchè,  venendo  accolta  dal  giudice  del  petitorio,  tutti  gli 
atti  postumi  al  suo  verificarsi  sarebbero  messi  nel  nulla,  si  vede 
chiaro  che  questo  interesse  maggiormente  sussisterebbe  onde  questi 
atti  posteriori  non  avessero  ad  aver  luogo,  essendo  bene  strano  lo 
ammettere  che  dessi  pur  seguano  pel  postumo  rimedio  possibile 
di  farli  annullare.  E  quindi,  se  la  perenzione  veniva  opposta  per 
togliere  alla  Corte  la  competenza  eccezionale  ch'orale  stata  attri- 
buita, non  può  dubitarsi  che  l'eccipiente  aveva  un  ben  più  grande 
mteresse  die  la  si  prendesse  tosto  in  considerazione,  di  quello  che 
a  vederla  ivi  respinta  senza  esame,  per  essere  rimesso  a  farla  va- 
lere più  tardi  ed  ottenerne  estesi  gli  effetti  anche  al  provvedimento 
che  in  onta  ad  essa  si  fosse  preso  nella  sede  in  cui  dapprima  l'aveva 
opposta. 

<i  Però,  se,  come  dicevasi, entrambe  le  ragioni  colle  quali  la  Corte 
di  Casale  giustificò  il  suo  rifiuto  a  conoscere  di  qnesta  eccezione, 
siano  da  condannarsi,  la  sentenza  colla  quale  dessa  provvide  sulla 
materia  che  le  era  stala  deferita,  può  salvarsi  dall'annullamento 
che  si  domanda. 

«  Di  vero:  l'art.  444  del  cod.  di  proc.  civ.,  in  base  al  quale  dessa 
era  stata  investita  della  causa,  stabilisce  una  competenza  eccezio- 
nale pei  fatti  possessorii  avvenuti  posteriormente  all'istituito  giu- 
dizio petitorio,  e  per  ragione  di  couvenienza,  di  opportunità  e  di 
economia,  li  diferisce  al  giudice,  dinanzi  al  quale  pende  la  causa 
in  petitorio. 

«  Trattasi  dunque  di  una  vera  azione  possessoria,  che  in  tal 
caso  viene  ad  istituirsi  eccezionalmente  davanti  al  giudice  del  pe- 
titorio, azione  distinta  dalla  petitoria,  che  non  ha  nulla  di  comune 
con  essa,  tranne  Tesser  deferita  al  medesimo  giudice,  e  che  di  con- 
seguenza viene  colla  medesima  a  confondersi  ed  immedesimarsi. 

«  Avendo  dunque  un  obbiettivo  diverso,  sebbene  per  legge  si 
frammetta  al  giudizio  petitorio,  alla  cui  integrità  soltanto  il  fatto 
possessorio  posteri'ìre  alla  sua  introduzione  può  dirsi  che  attenti, 
d'onde  il  motivo  di  couvenienza  di  deferirne  allo  stesso  giudice  la 
cognizione,  ne  segue  che,  proposta  una  volta  regolarmente  questa 
azione  possessoria  davanti  al  giudice  del  petitorio,  come  nella  specie 
non  é  a  dubitarsi  né  si  contraddice  che  sia  avvenuto,  non  venga  meno 
la  di  lui  competenza,  cosi  radicata  e  stabilita,  pel  motivo  che  l'azione 
petitoria  non  sia  più  stata  coltivata.  Non  altrimenti  avviene  ri- 
guardo all'az  ione  iu  riconvenzione,  che,  ammessa  per  motivi  di  con- 
tinenza dinanzi  al  giudice  della  causa  principale,  lo  rende  compe- 
tente a  definirla  se  anche  quest'ultima  sia  slata  abbandonata. 

«  E  perciò  fu  giusto  in  sostanza  il  risultato  al  quale  scese  la 
Corte  di  Casale,  seblwn e  per  errati  criteri  dì  non  attendere  alla  ec- 
cezione di  perenzione  che  il  Consorzio  ricorrente  aveva  dedotto  e 
senzii  riguai-do  ad  essa,  di  provvedere  sulle  materie  defentele  col 
rinvio  ». 

(i  )  Cass.  Torino,  23  febbraio  1 879,  Comune  di  Hossasco  e.  Con- 
sorzio degli  argini  delle  praterie  di  Trana  {Mon.  Trib.,  1879» 
35-2). 

(2)  Confr.  ari.  i43  cod.  proc.  civ. 
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pendente  da  fatti  sìa  anteriori  che  posteriori  alla  causa 
sarà  deferito  al  tribunale  innanzi  cui  pende  il  giudizio  pe- 
litorio,  il  quale  provvedere  a  termini  di  ra|?ionc  » .  A  questo 
principio  Particole  120  derogava  solo  nel  caso  di  spoglio.  Nel 
codice  del  1859  non  fu  riprodotto  Tarticolo  US  del  codice 
del  1854,  ma,  con  una  variante  che  non  interessa  per  ciò  che 
concerne  la  questione  che  si  sta  esaminando,  veniva,  allearti- 
colo  132,  riprodotto  Tarticolo  il9  del  codice  del  1854. 
Con  tale  sistema  stava  nell'arbitrio  di  colui  che  aveva  at- 
tentato all'altrui  possesso  il  privare  colui  a  danno  del  quale 
l'attentato  aveva  avuto  luogo,  del  diritto  di  ricorrere  alla 
competenza  speciale  stabilita  per  le  azioni  possessorie  ;  in- 
fatti ba^stava  che  egli  intentasse  il  giudizio  petitorio,  perchè 
il  suo  avversario  non  potesse  adire  la  competenza  speciale 
stabilita  pel  possessorio.  Ad  ovviare  a  siffatto  inconveniente 
l'articolo  444  del  codice  di  procedura  civile  italiano  si  limita 
a  statuire  pei  fatti  posteriori  all'introduzione  del  giudizio 
petitorio.  Dal  confronto  fra  la  legislazione  vigente  e  quella 


(1)  Vedi  in  conferma  la  Relazione  ministeriale  sul  progetto  di 
codice  di  proc.  civ.:  Cod.  di  proc.  civ.  del  Gianzana,  iv.  p.  169, 
n.  324.  —  Nello  slesso  senso  Cass.  Torino,  7  dicembre  1887, 
Consorzio  Bealera  Secchia  e.  Società  Cntto  (Giur.,  Torino, 
1888,  58). 

La  Cass.  di  Palermo,  13  settembre  1873,  Basile  e  Nunmri 
{Ann.,  1  i74,  1,  153),  cosi  ragionava: 

«  Attesoché  si  censura  la  sentenza  del  tribunale  per  avere  rite- 
nuto il  possessorio  assorbito  dal  petitorio,  poiché  i  fatti  di  turbativa 
erano  anteriori  alla  istituzione  del  giudizio  petitorio,  quasi  fosse 
lo  stesso  attore,  che  venisse  in  seguito  a  muovere  la  lite  posses- 
soria. 

a  E  la  censura  é  ben  opposta:  il  tribunale,  confondendo  le  parti, 
violò  apertamente  gli  articoli  443  e  444  procedura  civile. 

«  Certamente  Pallore  in  petitorio  non  é  ammissibile  a  promuo- 
vere giudizio  possessorio  per  falli  anteriori  al  giudizio  petitorio; 
con  istituire  il  giudizio  petitorio,  ha  rinunziato  al  vantaggio  del 
possessorio,  ed  ha  confessalo  di  essere  il  possesso  nella  pai'te  av- 
versaria. Ma  il  convenuto  nel  petitorio  rimane  libero  a  promuo- 
vere lite  possessoria  per  fatti  anteriori  alla  istituzione  del  giudizio 
petitorio.  E  questo,  che  risulla  per  conseguenza  necessaria  dal- 
Parl.  44i,  è  per  altro  conforme  ai  priucipii  legislativi  che  gover- 
nano la  materia:  il  possessorio  deve  essere  sempre  giudicato  prima 
del  petitorio:  poiché  non  devesi  all'usurpatore  fornire  argomento  a 
conservarsi  nel  possesso  usurpato. 

«  Né  dalla  domanda  poco  accorata  di  Nunnari  di  riunirsi  le  due 
cause,  e  decidersi  con  unica  sentenza  può  dedursi  ch'ei  abbia  ri- 
nunziato ai  vantaggi  del  possessorio,  e  di  essere  questo  con  prefe- 
renza deciso;  poiché  fu  sollecito  nel  conchiudere  a  dedurre  la 
inammissibilità  della  domanda  petitoria.  E  fra  le  osservazioni  alla 
bisogna  svolle  era  precipua  e  saliente  quella  die,  istituito  per  la 
stessa  cosa  il  giudizio  possessorio  e  il  pelilorio,  deve  questo  tacere 
fino  alPesito  di  quello  :  spolialus  ante  omnia  est  restiluendus.  Non 
mortificato  perciò  il  suo  diritto,  ed  incontestabile  la  prevalenza 
del  possessorio  sul  petitorio,  riesce  pienamente  giustificata  la 
censura  apposta  dal  ricorrente  alla  sentenza  impugnata. 

«  Accolto  questo  primo  mezzo,  la  sentenza  deve  tutta  esser  cas- 
sata, e  quindi  non  fa  mestieri  esaminare  Taltro  mezzo  ì>, 

E  la  Cass.  di  Napoli,  6  luglio  1876,  faglieli  e.  Lavagnati  (Ann., 
1877.  1,158): 

«  E  di  vero,  per  Tari.  443  del  codice  di  procedura  civile,  chi  ha 
istituito  il  giudizio  petitorio  non  può  più  promuovere  il  possesso- 
rio; ma  non  è  vietalo  al  convenuto  nel  pelilorio  di  promuovere 
razione  possessoriale  di  turbativa  per  efi'ello  delle  nuove  opere  dal- 
Paltore  intraprese,  sia  pure  nel  proprio  fondo,  sempre  che  creda 
di  tornargli  pregiudizievoli,  e  se  nelPaltro  art.  445  dello  stesso  co- 
dice é  detto  che  il  giudizio  possessoriale.  finché  non  sia  pronun- 
ziata la  sentenza,  e  questa  non  sia  eseguita  interamente,  impedisce 


anteriore  dunque  emerge  che  la  introduzione  del  giudizio 
petitorio  non  fa  cessare  la  competenza  del  pretore  a  sta- 
tuire sugli  attentati  al  possesso  anteriori  albi  istituzione  del 
giudizio,  quando  l'azione  é  promossa  dal  convenuto  in  pe- 
titorio (1  ).  Lo  studio  degli  effetti  della  istituzione  di  un  tale 
giudizio  possessorio  sul  petitorio  già  pendente  non  concerne 
la  competenza,  ma  l'ammissibilità  della  azione  petitoria,  e 
però  non  ci  si  può  occupare  sotto  questa  voce  degli  effetti 


62.  Introdotta  una  azione  possessoria,  può  avvenire  che  la 
discussione  fra  le  parti  sposti  i  termini  della  controversia, 
e  che  invece  che  sull'ju<  possessionis  la  causa  venga  por- 
tata sulPyti^  possidendi^  e  che  su  questo  venga  richiesta  la 
decisione  del  magistrato.  In  tal  caso  è  d'uopo  fare  applica- 
zione delle  regole  poste  al  n.  41  relativamente  agli  effetti 
della  trasformazione  dell'azione  per  ciò  che  concerne  la  com- 
petenza; la  competenza  del  pretore  non  dovrebbe  più  esser 
determinata  in  base  dell'art.  82,  n.  2,  codice  di  procedura 


al  convenuto  di  promuovere  il  giudizio  petitoriale.  si  ha  lucido  il 
concetto  che  Pazione  possessoriale  aia  preminente,  e  quindi  debba 
.mdare  giudicata  prima  che  si  discuta  del  diritto  in  petitorio  a  co- 
struire quelle  opere.  Gli  è  pur  vero  che,  standosi  alla  lettera  del 
testé  citato  articolo,  il  divieto  sarebbe  scritto  pel  convenuto  Del 
possessorio  di  promuovere  il  giiìdizio  petitorio  prima  che  sia  esau- 
rito il  possessoriale  mercè  la  sentenza  in  queslo  pronunziata,  e 
prima  della  sua  esecuzione;  ma  la  ragione  della  legge  é  identica 
nella  ipotesi  che  Pazione  petitoriale  si  vogha  promuovere  dalla 
parte  avversa  citata  nel  possessorio,  ed  è  quella  di  non  pemiellersi 
il  cumulo  del  possessorio,  e  di  rendersi  frustrata  Pazione  di  turba- 
tiva fondata  sul  possessorio.  Non  é  poi  qaestione  di  data,  perocché 
lo  stesso  principio  deve  prevalere,  sia  che  Pazione  possessoriale  si 
fosse  promossa  prima  o  dopo  la  istituzione  del  giudizio  petitoriale. 
fi  possesso  dando  luogo  ad  una  semplice  presunzione  del  diritto, 
imperocché  ordinariamente  accade  che  il  diritto  si  esercita  da  quello 
a  cui  compete  Pazione  possessoriale  a  tutela  del  possesso  mede- 
simo, il  quale  col  diritto  presunto  conferisce  al  possessore  due  pre- 
ziosi vantaggi  :  il  godimento  provvisorio  della  cosa  durante  il  giu- 
dizio petitoriale,  la  condizione  di  convenuto  in  questo  giudizio,  onde. 
actore  non  probante,  egli  ollerrà  Pequivalenle  del  diritto,  cioè  la 
cousei'vazione  del  possesso.  Quindi  la  necessità  di  accertare  il  pos- 
sesso attribuito  degli  accennati  diritti  interinali  prima  del  giudizio 
petitoriale. 

«  Né  quindi  ha  pregio  di  sorta  Pargomeuto  ex  absurd^t,  che  au- 
torizzerebbe il  citalo  già  in  petitorio  di  paralizzare  Paudamenlo  di 
questo  c(ui  una  domanda  di  turbativa,  sovente  infondata,  concioc- 
siaché  pel  merito  della  stessa  non  é  competente  P Autorità  giudi- 
ziaria presso  cui  si  agisce  in  petit4)rio,  sibbene  il  solo  pretore  del 
mandamento. 

«  Osserva  che  inopportunamente  la  Corte  delle  Calabrie,  per 
vagheggiare  il  proclamato  assorbimento,  ha  fatto  richiamo  alPar- 
ticolo  444  del  citato  codice,  imperciocché  pel  dettame  di  cotesto 
articolo  dopo  istituito  il  giudizio  in  petitorio  ogni  reclamo  relativi! 
al  possesso  per  falli  posteriori  é  deferito  alPautorità  giudiziaria 
davanti  cui  pende  il  giudizio.  Sapientemente  il  legislatore  ha  cxsi 
sancito  nel  fine  di  non  moltiplicare  giudizi  senza  necessità. 

(c  Trovandosi  pendente  quello  in  petitorio,  il  tribunale  civiio 
avente  piena  giurisdizione  conosce  dei  reclami  occasionati  da  fatti 
posteriori  a  tale  giudizio,  ed  in  disprezzo  del  medesimo,  senza  die 
le  parti  abbiano  uopo  di  contendere  davanti  al  pretore  in  posses- 
sorio. Ma  la  specie  in  esame  non  trova  riscontro  nella  ipolesi  del- 
l'invocato  art.  444,  couciossiaché  questo  si  riferisce  a  fatti  poste- 
riori, mentre  i  signori  Taglieri-Marzano  con  la  loro  azione  di  tur- 
bativa accennavano  a  fatti  preesistenti  alla  istituzione  del  giudizio 
petitoriale. 

«  Laonde,  anche  sotto  questo  punto  di  veduta,  la  denunziata 
sentenza  non  può  sfuggire  alla  censura  della  Corte  di  cassazione.^ 
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civile  che  stabilisce  la  competenza  speciale  per  le  azioni  pos- 
sessorie, ma  a  base  delle  regole  generali  relative  alla  com- 
petenza (i). 

La  citazione  può  essere  redatta  in  modo  che  non  si  possa 
a  tutta  prima  riconoscere  se  Tattore  abbia  voluto  agire  colla 
azione  possessoria,  od  in  quella  vece  abbia  voluto  agire  colla 
azione  petitoria.  Sul  proposito  fu  giudicato  che,  se  dall'atto 
introduttivo  di  un  giudizio  avanti  il  pretore  vi  è  luogo  a  du- 
bitare se  razione  è  petitoria  o  possessoria,  la  competenzii 
possessoria  del  pretore  è  certa,  se  di  poi  l'attore  dichiari 
che  intendeva  agire  in  possessorio  (2).  11  principio  è  troppo 
dissoluto.  Niun  dubbio  che,  quando  non  è  certo  aprimavisUi 
dò  che  è  contenuto  nell'atto  di  citazione,  per  interpretare 
un  tale  atto  si  debba  tener  conto  anche  della  dichiarazione 
successiva  fatta  da  colui  dal  quale  Tatto  emana,  ma  da  ciò 
non  ne  deriva  che  le  dichiarazioni  successive  debbano  as- 
solutamente valere  all'infuori  di  qualunque  altro  elemento. 
Se  le  dichiarazioni  successive  dell'attore  trovano  un  ad- 
dentellato in  ciò  che  dall'atto  di  citazione  risulta,  in  modo 
da  riuscire  a  spiegare  il  contenuto  dell'atto  stesso  nel  senso 
che  si  intendeva  esercitare  l'azione  possessoria,  il  pretore 
si  troverà  adito  in  sede  possessoria  e  della  sua  competenza 
sarà  a  giudicare  a  base  dell'art.  82,  n.  2,  codice  di  procedura 
civile;  raa,  se  l'addentellato  manca,  e  mancano  altri  elementi 
per  poter  affermare  che  il  giudizio  è  possessorio,  le  succes- 
sive dichiarazioni  dell'attore  altro  effetto  non  produrranno 
che  quello  di  trasformare  una  azione  incerta  in  una  azione 
certa,  trasformazione  radicale  della  azione  intentata  dei  cui 
effetti  sulla  competenza  sarà  giudicato  in  base  ai  principi 
dati  al  n.  41  :  solo  quando  il  convenuto  non  chieda  di  essere 
assoluto  dalla  ossenanza  del  giudizio  per  incertezza  della  do- 
manda avversaria,  ed  accetti  la  discussione  sulla  azione  pos- 

{U  V.  Cass.  Torino,  31  luglio  iS6S,  Soitani  e.  Moy  (Giur., 
Torino,  1868,  652). 

l2)  Cass.  Torino,  18  maggio  1870,  Coppo  e.  Ardili  {Giiir.,  To 
rino,  1870.  -430). 

(3)  Y.  Cass.  Torino,  27  luglio  1883,  Casielli  e.  Giberto  {Giw\ 
Torino,  1883,  834). 

(4)  11  Tribunale  di  Spoleto,  nella  sentenza  23  agosto  1880,  Cor 
stelli  e.  Scarpellini  (Por.  It.,  1880, 1,  762),  cosi  ragionava: 

«  Ritenuto,  in  fatto,  che  Castelli  Giovanni  istituiva  innanzi  la 
lYelura  di  Cascia  giudizio  di  turbativa  di  possesso  contro  Ferdi- 
nando, Giuseppe  e  Cario  Scarpellini,  asserendo  di  avere  costoro 
mandato  a  pascolare  le  loro  pecore  in  un  suo  fondo  in  contrada  Ra- 
dale in  quel  di  Cascia. 

«  I  convenuti,  pur  ammettendo  il  fatto,  eccepivano  una  servitù 
di  pascolo,  che  dicevano  di  aver  esercitato  in  quel  fondo  da  tempo 
immemorabile,  come  abitanti  del  Comune  di  Cascia. 

«  Il  pretore,  dopo  diversi  mezzi  istruttorii  ordinati  ed  espletati, 
rìlenendo  che  la  servila  di  pascolo  eccepita  dai  convenuti  fosse 
di  valore  indeterminato,  dichiarò  con  sentenza  del  29  novembre 
i879  la  sua  incompetenza  e  rinviò  le  parti  dinanzi  al  tribunale 
civile. 

«  Contro  siffatta  sentenza  produceva  appello  Tattoro  Castelli, 
sostenendo  nei  motivi  la  competenza  del  pretore  adito. 

«  In  diritto:  Considerato  che  Teccezionale  ed  illimitata  com- 
petenza affidata  dalia  legge  ai  pretori  in  tema  di  azioni  posses- 
sorie si  estenda  anche  alle  eccezioni  che  per  avventura  si  propo- 
nessero in  siffatti  giudizi  dal  convenuto;  imperciocché  queste  non 
possano  avere  Tefficacia  di  mutare  Tindole  e  la  natura  della  causa, 
sia  perché  il  giudice  detrazione  è  puranco  giudice  deireccezione, 
specialmente  quando  è  chiamato  a  conoscere  incidentalmente  e 
dentro  dati  confini,  e  sia  perché  altrimenti  si  darebbe  Tadito  al 
convenoto  di  declinare  con  un'eccezione  qualsiasi  la  competenza 
prelorìa.  Ben  inteso  però  che,  siccome  suIPazioue  non  si  giudica 


sessoria  quale  risulta  dalla  avvenuta  trasformazione  della 
azione  originaria,  vi  sarà  la  competenza  speciale  del  pre- 
tore della  quale  si  discorre. 

63.  il  giudizio  possessorio  questo  offre  di  speciale,  che  le 
eccezioni  del  convenuto  non  possono  far  variare  lo  stato  de- 
gli atti  relativamente  alla  competenza  (3).  La  ragione  di  ciò 
si  è  che  0  le  eccezioni  del  convenuto  sono  dirette  acche  sia 
negato  all'attore  il  possesso,  ed  allora,  costituendo  per  la 
intrinseca  loro  natura  questione  possessoria,  pel  principio 
che  il  giudice  della  azione  è  anche  il  giudice  della  eccezione, 
entra  nella  competenza  del  giudice  adito  la  cognizione  delle 
stesse  (4)  ;  o  le  eccezioni  del  convenuto  sono  dirette  a  far  ne- 
gare all'attore  il  diritto  di  possedere,  ed  allora,  siccome  per 
l'art.  445,  1*  parte,  codice  procedura  civile  il  giudizio  pos- 
sessorio, finché  non  sia  pronunciata  sentenza  e  questa  sia 
eseguita,  impedisce  al  convenuto  di  promuovere  il  giudizio 

I  petitorio,  e  siccome  ciò  che  non  può  esser  fatto  in  modo 
diretto  proponendo  una  azione  non  può  esser  fatto  in  modo 
indiretto  opponendo  una  eccezione,  le  eccezioni  stesse  sono 
improponibili,  e,  come  si  è  veduto  al  n.  42,  l'eccezione  im- 
proponibile non  fa  variare  lo  stato  degli  atti  relativamente 
alla  competenza. 

64.  La  regola  posta  al  n.  42,  che  la  necessità  di  prender 
in  esame  titoli  il  conoscere  dei  quali  non  sarebbe  di  com- 
petenza del  giudice  adito,  non  fa  variare  lo  stato  degli  atti, 
ma  i  titoli  stessi  devono  essere  esaminati  limitatamente,  in 
relazione  all'oggetto  dedotto  in  giudizio,  riceve  ampia  appli- 
cazione anche  in  materia  di  giudizio  possessorio;  che  in  que- 
sto giudizio  il  pretore  è  competente  a  prendere  in  esame  ciò 
che  si  riferisce  all'^t^s  possidendi,  quando  questo  esame  è 
limitato  a  far  sì  che  il  giudice  pronunci  suiryws  possessio- 
nis  (5). 


che  del  solo  possesso,  cosi  del  solo  possesso  si  deve  giudicare  sul- 
Teccezione  ;  ed  in  quella  guisa  che  per  valutare  il  possesso  del- 
l'attore, ad  rolorandam  jìossessionem,  come  dice  la  scuola,  si 
possono  sommariamente  esaminare  i  titoli  prodotti,  cosi  ancora  si 
può  fare  pel  possesso  che  in  linea  di  eccezione  allegasse  il  con- 
venuto. 

«  Con  ciò  certamente  si  evita  il  cumulo  del  possessorio  col  pe- 
titorio vietato  dalla  legge,  e  non  si  preclude  la  via  alle  parti  di  far 
dichiarare  i  loro  diritti,  e  con  maggiore  ponderazione  in  sede  più 
propria,  vale  a  dire  in  un  giudizio  petitorio. 

«  Considerato  die,  applicando  questi  principii  alla  specie,  di  leg- 
gieri si  ravvisa  come  erroneamente  il  pretore  dichiarava  la  sua 
incompetenza  a  conoscere  dell'azione  di  turbativa  proposta  dal  Ca- 
stelli, sol  perché  si  era  messa  innanzi  dai  convenuti  la  servitù  di 
pascolo.  Infatti  egli  avrebbe  dovuto,  ammesso  il  possesso  dell'at- 
tore sul  fondo  in  questione,  vagliare  le  prove  addotte,  per  vedere 
se  competesse  o  meno  ai  convenuti  il  possesso  dell'asserita  servitù, 
e  prendere  anche  in  esame  i  titoli  esibiti  per  dare  a  quello  mag- 
giore fondamento,  e  sulle  risultanze  ammetterlo  o  negai-lo,  ed  in 
conseguenza  rigettare  od  accogliere  l'azione  di  turbativa,  ma  non 
già  ritenere  esaurita  la  sua  competenza  per  la  fatta  eccezione,  e 
rinviare  le  parti  a  provvedersi  di  ragione  in  ben  altro  giudizio.  In 
tal  modo  ha  travisata  la  fìsonomia  giurìdica  del  giudizio  posses- 
sorio, restringendone  i  limiti  ed  invadendo  il  campo  di  un  giudizio 
di  merito,  nel  quale  soltanto  si  debbe,  qnando  l'eccezione  è  com- 
penelrata  ooll'azione,  e  dipende  m<usimaraente  dallo  stesso  titolo, 
aver  riguardo  alla  competenza  per  giudicare.  » 

(5)  Confr.  Ricci,  Proc.  civ,,  I,  96;  Mattirolo,  4*  ediz.,  1, 296 
eseg.  ;  Cass.  Palermo,  5  maggio  i866,  Di  Marzo  e.  Castagna 
(Legge,  1866,  1,  526);Trib.  Modica,  43  marzo  1866,  Campailta 
e.  Sind^o  di  Modica  {Legge,  1866,  1,  958). 

Y.,  in  altro  senso,  Cass.  Torino,  6  settembre  1866,  Comune  di 
Vigliano  e.  Cichino  {Monit.  Trib.,  1866, 1168). 
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65.  A  far  variare  lo  stato  degli  atti  relativamente  alla 
competenza  nel  giudizio  possessorio,  non  possono  influire 
nemmeno  le  conclusioni  di  colui  che  sia  stato  chiamato 
in  rilievo  per  garantire  il  turbato  possesso.  Perchè  l'inter- 
vento del  terzo  non  può  far  cangiar  Tindole  del  giudizio  pos- 

La  Cassazione  di  Torino,  21  dicembre  1870,  Ala  e.  Punzone 
[Ann.,  1871,  i,  -tOl),  così  rag[ionava: 

<  Attesoché  il  godimento  di  acque  che  vadano  dal  fondo  supe- 
riore a  benefizio  del  fondo  inferiore  riveste  il  carattere  dell'eser- 
cizio  di  un  diritto,  e  conseguentemente  di  un  pos^sso  giuridico, 
quando  le  acque  siano  lasciate  decorrere  per  eflelto  di  un  vincob» 
di  diritto  imposto  al  proprietario  df*I  fondo  superiore,  e  non  per  un 
semplice  fatto  faroltativo  al  medesimo. 

«  Attesoché  a  tutela  di  qualunque  possesso  giuridico  in  materia 
di  diritti  reali  ed  immobiliari  la  legge  ha  istituito  e  attribuito  alla 
giurisdizione  dei  pretori  locali  un*azione  possessoria,  ponendo  per 
sola  condizione,  che  il  possesso  sia  stalo  esercitalo  di  fatto  nel- 
Tanno  antecederne  alla  turbativa, e  concedendo  per  Taccerlamenlo 
del  possesso  piena  facoltà  al  giudice  di  valersi  di  tutti  i  mezzi  di 
prova  ammessi  dalla  legge:  ed  annoverandosi  Ira  i  principali  mezzi 
di  prova  i  documenti  scritti,  e  principalissimo  tra  questi  il  titolo 
costitutivo  del  diritto  rispondente  a  quel  possesso,  del  quale  si 
chiede  la  manutenzione,  ne  segue  che  il  giudice  locale,  per  giu- 
dicare del  possesso,  debba  avere  facoltà  di  consultare  anche  il  ti- 
tolo il  cui  esercizio,  praticato  nell'anno  dairaltore,  sia  slato  tur- 
bato dal  convenuto. 

«  Attesoché,  però,  avendo  la  legge  disgiunto  affatto  il  posses- 
sorio anuale  dal  pelitorio,  acciocché  il  primo  non  pregiudicasse 
menomamente  il  secondo,  a  fianco  della  regola  che  permette  al 
giudice  locale  di  cousultare  il  titolo  costitutivo  del  diritto,  se  n'ha 
da  collocare  un'altra  che  gli  vieta  di  farlo  ogniqualvolta  la  cogni- 
zione del  titolo  nel  giudizio  del  possessorio  importerebbe  un  esame 
qualunque  di  una  questione  di  pelitorio:  epperciò  è  da  segnarsi 
esattamente  il  confine  che  circoscrive  e  dislingue  l'impero  dei  due 
principii 

«  Atteso,  a  questo  riguardo,  che  allora  soltanto  nasce  ed  inco- 
mincia ad  esistere  una  questione  di  pelitorio,  quando  il  titolo  pro- 
dotto dall'attore  sia  impugnalo  dal  convenuto,  il  quale  lo  dica 
nullo  per  vizio  estrinseco  od  intrinseco,  sollevi  una  controversia 
suirinterpretazione  del  medesimo,  oppure  ne  riferisca  l'applica- 
zione ad  immobili,  a  luoghi,  a  diritti  diversi  da  quelli  del  cui  pos- 
sesso nel  vertente  giudizio  si  disputa. 

«  Se  il  titolo  costitutivo  del  diritto  prodotto  dall'attore,  e  ri- 
spondente al  possesso  di  questi,  non  è  perniun  rispetto  impugnato 
dairavversario,oppure,se(ciòche  equivale,  essendoli  caso  della  frode 
alla  legge  sempre  eccettuato)  si  metta  innanzi  una  semplice  con- 
testazione generica,  con  formola  di  stile,  applicabile  a  tutti  i  giu- 
dizi possessorìi,  e  intesa  manifestamente  a  fraudare  la  legittima 
giurisdizione  del  giudice  del  possessorio  annale,  in  tali  casi,  non 
esistendo  una  vera  e  riconoscibile  questione  di  pelitorio,  non  trova 
applicazione,  per  la  mancanza  di  uno  dei  due  termini,  la  regola  che 
vieta  il  cumulo  del  possessorio  col  pelitorio;  ed  entra  in  conse- 
guenza in  pieno  esercizio  quell'altra  regola,  la  quale  permette  al 
pretore  di  valersi,  per  accertare  il  possesso,  di  qualunque  genere 
di  prova,  e  principalmente  di  documenti  scritti  e  del  titolo  stesso 
costitutivo  del  diritto. 

(T  Quando  il  possesso  concorda  col  titolo,  che  non  si  sa  impu- 
gnare, non  solo  la  lettera,  ma  il  più  possente  spirito  della  legge, 
che  colle  azioni  possessorie  protegge  la  pace  privala  e  pubblica, 
esigono  dalla  giurisdizione  locale  una  pronta  repressione  delPar- 
dilo  attentato  :  che  importa  alla  pace  privata  e  pubblica  mostrare 
ai  perturbatori  un'Autorità  ognor  presente  sui  luoghi,  e  pronta  a 
reprimere  immediatamente  i  disordini. 

«r  Attesoché  i  documenti  scritti  ed  i  titoli  prodotti  in  giudizio 
possessorio  si  hanno  a  considerare  sotto  due  aspetti:  o  come  attri- 
butivi di  un  diritto,  o  come  semplici  prove  di  fatti,  dimostranti 
l'origine  ed  il  carattere  di  un  possesso.  Sotto  il  primo  aspetto, 
quando  la  loro  efficacia  e  la  prelesa  attribuzione  del  diri  Ito  sia  spe- 


sessorio  vertente  fra  le  parti;  e  le  sue  conclusioni  o  sonori- 
feribili  al  possesso,  [ed  allora  entra  nella  competenza  del 
giudice  adito  il  giudizio  sulle  stesse  ;  o  sono  riferibili  al  p^ 
titorio,  e  come  tali  sono  improponibili.  Che  se  le  eccezioni 
del  terzo  sono  riferibili  alla  prestazione  della  garantia,  in  al- 

cificaniente  e  senza  manifesta  frode  alla  legge  contestata,  non  r 
concesso  al  giudice  del  possessorio  annale  di  prenderli  in  conside- 
razione, né  pure  in  via  provvisoria,  per  sostituire  una  qualsivoglia 
presunzione  di  buon  diritto  a  quel  possesso  di  fatto  ed  indipen- 
dente dal  pelitorio,  che  la  legge  richiede. 

«:  Una  questione  di  merito  sulla  validità,  sul  l'in  lerpretaziooe, 
sull'applicazione  di  un  titolo,  comunque  giudicata  in  via  provviso- 
ria 0  definitiva,  è  pur  sempre  la  stessa  questione  :  e  non  si  può  am- 
mettere che  una  sola  e  sempre  identica  questione  di  merito  si 
discuta  e  si  giudichi  in  quattro  successivi  giudizi,  due  di  pcwsfs- 
sorio  e  due  di  pelitorio,  coirincongroenza  di  un  tribunale  civile 
chiamato  due  volle  a  giudicare  la  controversia  medesima,  ora  ìd 
prima  istanza,  ora  in  via  d'appello,  e  coir«iggiunta  dei  rispettivi 
giudizi  in  via  di  cassazione:  ed  è  questo  per  l'appunto  che  col  di- 
vieto di  mescolare  il  pelitorio  col  possessorio  si  è  voluto  impedire. 
Quando  pertanto  l'una  e  l'altra  questione  siano  talmente  connesse, 
che  l'assoluta  loro  disgiunzione  non  riesca  possibile,  colui  che  e 
turbato  nell'esercizio  del  suo  diritto,  deve  senz'altro  ricorrere  alla 
giurisdiziom*  ordinaria  e  generale  del  petilorio,  investita  senza 
dubbio,  per  tiili  casi,  di  piena  potestà  anche  per  dare  in  via  inri- 
dentale  quei  provvedimenti  interinali  che  le  circostanze,  la  giu- 
stizia e  l'urgenza  richiedano.  Ma,  se  lutto  cioè  vero,  non  è  tuttavia 
men  certo  che  sotto  quell'altro  aspetto,  e  quali  prove  di  fatto  di- 
mostranti l'origine  ed  il  carattere  di  un  possesso,  i  documenti 
scritti  ed  i  titoli  si  possono  valutare  anche  nel  semplice  possessorio. 
Per  quanto  vizioso  ed  ineflìcacc  in  linea  di  diritto  si  voglia  sop- 
porre un  contratto  portante  traslazione  di  proprietà  o  costituzione 
di  servitù,  ha  potuto  essere  eseguito,  e  iu  materia  di  diritti  im- 
mobiliari il  fatto  dell'esecuzione  cosliluisce  un  |X)ssesso  anche 
astraendo  nel  modo  più  assoluto  dalla  validità  o  nullità  del  con- 
tratto che  ha  dato  luogo  all'esecuzione.  Cosi  l'esereizio  di  una  ser- 
vitù discontinua  si  presume,  per  disposizione  della  legge,  precario 
e  di  semplice  tolleranza:  ma,  a  fronte  di  un  contratto  di  costitn- 
zione  formale  della  servitù  e  data  la  prova  che  il  susseguente  eser- 
cizio trae  la  sua  origine  dal  contralto,  e  dipende  da  esso  rome 
effetto  da  causa,  la  presunzione  di  precarietà  svanisce,  il  fatto  del- 
l'esercizio spiegato  dal  titolo,  quale  semplice  documento  storico, 
assume  il  carattere  di  vero  possesso  giuridico,  perché  nato  ed  ac- 
compagnato dall'intenzione  di  esercitare  un  diritto  che  si  prpt<«n- 
deva  acquisito. 

(T  Adunque,  impugnandosi  il  titolo  come  uni  lo  ed  inefficace,  per 
vizio  estrinseco  od  intrinseco,  il  giudice  del  posse^ssorio  annale 
lascerà  pienamente  in  disparte  la  questione  di  validità,  e  non  si  farà 
neppure  ad  esaminare  se  la  data  esecuzione  abbia  potuto  sanare  la 
nullità  primitiva;  ma,  riservando  al  pelitorio  tutte  queste  ed  ogni 
altra  questione  di  merito,  dovrà  pur  riconoscere  nel  fatto  stesso, 
storicamente  spiegato  dal  titolo,  un  vero  possesso,  ed  ammettere 
e  giudicare  in  conformità  l'azione  possessoria.  In  senso  inverso  il 
convenuto,  producendo  il  contralto  di  affittamento,  proverà  che  il 
suo  avversario,  il  quale  ardisce  proporre  contro  di  Ini  l'azione  pos- 
sessoria, non  é  altro  che  un  suo  affìtta  volo,  e  per  quante  questioni 
di  merito  quest'ultimo  sollevi  contro  il  prodotto  contratto  d'affitto, 
non  impedirà  giammai,  che  il  titolo,  quale  documento  probante, 
dimostri  l'origine  e  la  qualità  della  detenzione  puramente  mate- 
riale deirafiìttuario,  e  provi  l'inammissibilità  della  proposta  azione 
per  difetto  di  vero  e  giuridico  possesso.  In  altri  casi  il  titolo  di 
acquisto,  qual  semplice  documeuto  probatorio,  ed  indipendente- 
mente da  ogni  eccezione  di  nullità  da  riservarsi  al  pelitorio,  varrà 
a  congiungere,  in  sede  possessoria,  l'antico  e  dimostrato  possesso 
dell'autore  col  più  recente  e  men  che  annale  possesso  del  succes- 
sore, e  sarà  cosi  buon  documento  anche  io  giudizio  di  possessorio 
annale.  Onde  sorge  in  sostanza  la  regola  generale,  che  anche  in 
sede  possessoria  si  debbono  i  titoli  valutare  ogniqualvolta  la  loro 
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lora  0  la  questione  è  di  competenza  del  giudice  adito,  e  questi 
pronuncia  sulle  stesse  e  però  lo  stato  degli  atti  relativa- 
oienle  alia  competenza  non  soffre  alcuna  variazione,  o  non 
sono  di  competenzii  di  questo  magistrato  ed  allora  la  domanda 
in  garantia  non  è  in  istato  di  esser  giudicata  contempora- 
neamente alla  donitinda  principale,  e  però  a  termini  del  ca- 
poverso dell'art.  i55  codice  procedura  civile,  dovendo  esser 
giudicata  separatamente  da  questa,  non  può  far  variare  lo 
stato  degli  atti  relativamente  alla  competenza  sulla  azione 
possessoria,  che  è  la  questione  principale  (1). 


Capo  V.  —  Competenza  per  le  azioni  di  danno  temuto 
e  denuncia  di  nuova  opera. 

ù6.  Concetto  di  denuncia  di  nuova  opera  e  di  danno  temuto.  — 

67.  Competenza  speciale  a  ronospere  delle  due  azioni  ;  con- 
dizioni necessarie  acche  vi  sia  la  competenza  speciale.  — 

68.  Limite  della  eorapotenza  speciale.  Trasfoi-mazione  delle 
azioni.  —  69.  Esaunmento  della  competenza  del  pretore. 

66.  Per  l'articolo  698  codice  civile  chi  ha  ragione  di  te- 
mere che  da  una  nuova  opera  da  altri  intrapresa  così  sul 
proprio  come  sull'altrui  suolo  sia  per  derivare  danno  ad  un 
immobile,  ad  un  diritto  reale  o  ad  altro  oggetto  da  lui  pos- 
seduto, può  denunciare  al  giudice  tale  nuova  opera,  purché 
non  sia  terminata  e  non  sia  trascorso  un  anno  dal  suo  co- 
minciamento,  ed  il  giudice  può  vietare  la  continuazione  della 
nuova  opera  oppure  permetterla  ordinando  le  opportune  cau- 
tele. Per  l'articolo  699  del  codice  civile  chi  ha  ragionevole 
motivo  di  ritenere  che  da  un  qualsiasi  edificio,  da  un  albero 
0  da  altro  oggetto  sovrasti  pericolo  di  un  danno  grave  ed 
imminente  ad  un  fondo  o  ad  un  oggetto  daini  posseduto,  ha 
diritto  di  denunciare  il  fatto  al  giudice  e  di  ottenere  che  si 
provveda  per  ovviare  il  pericolo,  e  si  imponga  al  vicino  l'ob- 
bligo di  dar  cauzione  per  danni  possibili. 


valutazione  non  tragga  seco  apprezzamento  veruno  di  questioni  di 
merito  ;  ciò  che  può  avvenire  per  doppia  cagione:  o  perchè  nessuna 
eccezione  specifica  si  propone  contro  i  prodotti  titoli  ^dalla  parte 
coQlraria,  o  perchè  la  considerazione  dei  titoli  quali  documenti 
probativi  e  dimostranti  Torìgine  ed  il  carattere  dei  fatti  che  sus- 
seguivano, si  possa  completamente  disgiungere  da  qualunque  esame 
di  eccezioni  e  questioni  incluse  nel  petitorio. 

e  Attesoché,  per  contrastare  l'applicazione  di  questi  principii  al- 
Testrcizio  delle  servitù  negative,  vanamente  si  obbietta  che,  go- 
dendosi le  medesime  senza  che  il  proprietario  del  fondo  dominante 
abbia  vemn  possesso  di  fatto  sul  fondo  serviente,  viene  meno  ogni 
ragione  di  consultare  in  sede  possessoria  i  titoli  valevoli  a  carat- 
terizzare il  possesso,  quando  non  esiste  verun  possesso. 

e  11  vero  è,  che  anche  nelPuso  di  una  servitù  negativa,  il  ti- 
tolo costitutivo  della  medesima  caratterizza  i  fatti  del  godimento 
materiale  avutone  dal  fondo  avvantaggiato,  dimostrando  in  questi 
ÙLtti  Tesercizio  di  un  diritto  da  una  parte  e  l'osservanza  di  un 
vìncolo  reale  dairaltra,  nel  che  consiste  appunto  Tesscnza  del 
possesso  quale  lo  definisce  la  legge.  In  conformità  di  questo  con- 
cetto Tarticolo  637  del  codice  civile  dichiara  che  anche  senza 
titolo  formale,  e  senza  opera  manufatta  sul  fondo  superiore,  la  ser- 
vitù attiva  di  goderne  gli  scoli  si  incomincia  a  possedere,  e  quindi 
a  prescrivere  dal  giorno  in  cui  il  proprietario  del  fondo  inferìore 
aU»ia  continuato  a  goderli  non  («stante  un  allo  formale  di  opposi- 
zione per  parte  del  proprìetarìo  del  fondo  superiore  :  e  più  gene- 
ralmente Torìgine  del  possesso  giuridico  persola  virtù  di  opposizione 
(a  die  conlradiciionis)  senza  verun  possesso  materiale  sul  fondo 
serviente,  è  ammessa  nelle  servitù  negative  dairarticolo  621,  di- 

36  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3*. 


La  prima  è  Tazione  di  denuncia  di  nuova  opera,  la  se- 
conda l'azione  di  danno  temuto:  azioni  che  fra  loro  si  di- 
stinguono solo  perchè  la  prima  mira  ad  impedire  il  danno 
che  può  derivare  dalla  continuazione  di  un'opera  non  an- 
cora terminata,  la  seconda  tende  ad  ovviare  al  danno  che 
è  minacciato  dalla  possibile  distruzione,  rovina  o  caduta 
di  un  edificio  già  compiuto,  di  un  albero  o  di  altro  ometto, 
e  che  sono  dirette  non  già  ad  ottenere  una  dichiarazione 
di  diritto,  in  possessorio  o  petitorio,  ma  un  semplice  prov- 
vedimento interinale,  provvisorio,  per  impedire  il  danno, 
salvo  a  statuire  in  seguito  sulle  ragioni  di  proprietà  o  di 
possesso  (2). 

Delle  due  azioni  si  tratta  in  apposita  voce;  qui  è  il  caso 
di  parlare  delle  stesse  solo  per  ciò  che  hanno  di  speciale  re- 
lativamente alla  competenza. 

67.  E  ciò  che  hawi  di  speciale  in  queste  due  azioni  rela- 
tivamente alla  competenza  si  è  che  la  cognizione  della  stessa, 
qualunque  sia  il  valore  della  causa,  a  termini  dell'articolo  82, 
n.3,c4)dice  procedura  civile  appartiene  al  pretore  (3).  E  sic- 
come le  azioni  di  denuncia  di  nuova  opera  e  di  danno  te- 
muto non  sono  ristrette  alla  edificazione  ed  alla  demolizione, 
ma  si  estendono  a  qualsiasi  caso  minacciante  possibilità  di 
danno  ad  un  oggetto  qualsiasi,  cosi  anche  per  la  inibizione 
di  tagliar  alberi  in  un  determinato  luogo  deve  essere  adito 
il  pretore  (4). 

Nel  giudizio  di  danno  temuto  il  pretore  è  competente 
non  solo  a  disporre  l'esecuzione  delle  opere  necessarie  ad 
ovviare  al  pericolo  di  danno,  ma  anche  a  provvedere  pel 
rimborso  delle  relative  spese  qualunque  ne  sia  l'ammon- 
tare (5). 

Perchè  vi  sia  la  competenza  speciale  del  pretore  a  cono- 
scere delle  azioni  di  denuncia  di  nuova  opera  e  di  danno 
temuto,  sono  però  necessarie  alcune  condizioni. 

E  anzitutto  necessario  che  si  tratti  di  vera  e  propria  de- 
nuncia di  nuova  opera  od  azione  di  danno  temuto,  perchè, 
quando  si  trattasse  di  altra  azione,  sia  pure  rivestita  della 


chiarandosi  ivi  che  nelle  servitù  negative  il  possesso  comincia  dal 
giorno  della  proibizione  fatta  con  atto  formale  dal  proprietario  del 
fondo  dominante,  e  quello  del  fondo  serviente,  acquietandosi  alla 
inibizione,  si  sia  astenuto  dalPuso  iuteixletlogli.  Or  dunque,  se  non 
si  saprebbe  negare  al  giudice  del  possessorio  annale  di  accertare, 
occorrendo,  questi  fatti,  o  di  prendere  cognizione  di  un  atto  di 
opposizione  unilaterale  per  caratterizzare  i  fatti  o  non  fatti  che  ne 
derivarono,  sarebbe  troppo  ripugnante  jwm  ratione,  cioè  alla  lo- 
gica del  diritto,  denegare  allo  stesso  giudice  la  facoltà  di  consul- 
tare un  titolo  bilaterale  e  ben  più  formale  e  più  caratteristico  quale 
si  è  il  titolo  che  abbia  formalmente  costituita  una  servitù  negativa 
stata  successivamente  goduta,  e  senza  contrasto  esercitata.  Ora  nel 
caso  di  cui  si  tratta,  i  titoli,  che  vincolano  gli  scoli  del  fondo  su- 
periore a  benefizio  della  possessione  inferiore,  si  sono  prodotti:  il 
fatto  del  godimento  degli  scoli,  avente  orìgine  storica  e  causa  da 
quei  titoli,  non  fu  conteso  :  negando  di  prenderne  cognizione,  In 
sentenza  che  si  denuncia  ha  violata  la  legge.  » 

(1)V  App. Torino,  2marzo  ìSl^Anionginic.  Àlbertone{Giur., 
Torino,  1872,  362). 

(2)  V.  Cass.  Firenze,  18  marzo  1869,  Masiìii  e.  Bonamid  {An- 
nali, 1869,  1, 124);  Cass.  Napoli,  9  settembre  1895,  Comune  di 
Napoli  Q.  Caricano  {Gazz.  Proc,  xxvii,  135). 

(3)  V.  Cass.  Napoli.  16  novembre  1867,  Musilano  e.  Musiiano 
((?tt/r., Torino,  1867,  316);  Cass.  Roma,  6  marzo  1878,  Comune 
di  Piperno  e.  Pòlveiwi  (Gtur.  //.,  1878,  1. 1,  691). 

(i)  V.  Cass.  Roma,  decisione  citata  alla  nota  precedente. 
(5)  V.  Cass.  NapoU,  3  luglio  1883,  Sindaco  di  Napoli  e.  Maii 
(Gozs.  A'oc.,xvm,323). 
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forma  delle  due  azioni  per  le  quali  hawi  la  competenza  spe- 
ciale, questa  competenza  non  si  verificherebbe  (1). 

E  in  secondo  luogo  necessario  a  termini  deirarticolo  82, 
n.  3,  codice  procedura  civile,  che  l'azione  sia  proposta  entro 
Tanno  dal  fatto  che  le  diede  origine.  Anche  per  questa 
azione  va  ripetuto  quanto  si  é  detto  per  le  azioni  possesr- 
sorie  :  il  decorso  del  tempo  agli  effetti  procedurali  relativi  \ 
alla  competenza,  è  distinto  dal  decorso  del  tempo  agli  ef- 
fetti del  fondo  del  diritto  e  però  vanno  applicati  i  principii 
che  furono  esposti  al  n.  01.  11  decorso  dell'anno,  agli  ef-  \ 
fetti  della  competenza  speciale,  comincia  dal  fatto  che  diede 
origine  alle  due  azioni,  cioè  dal  fatto  che  ha  dato  diritto  di 
esperirle  ;  cosi  per  la  denuncia  di  nuova  opera  Tanno  coniin-  , 
eia  a  decorrere  dalla  intrapresa  delTopera  in  relazione  alla  I 
possibilità  del  danno;  per  l'azione  di  danno  temuto  comin-  : 
eia  a  decorrere  dal  giorno  in  cui  ebbe  vita  quella  condi- 
zione di  cose  che  minaccia  il  danno.  Sicché,  nel  caso  in  cui 
un'opera  sia  cominciata  anteriormente  all'anno  e  solo  pò-  ' 
steriormente  la  stessa  abbia  dato  ragione  di  temere  il  danno, 
e  nel  caso  che  uno  stato  di  cose  abbia  cominciato  a  mani- 
festarsi anteriormente  all'anno  in  modo  tale  da  non  far  rite- 
nere che  esistesse  il  pericolo  di  un  danno  grave  e  prossimo, 
e  lo  stato  di  cose  stesso  siasi  aggravato  col  decorso  del  tempo,  , 
solo  dal  giorno  in  cui  la  nuova  opera  abbia  dato  ragione  di 
temere  il  danno,  e  dal  giorno  in  cui  lo  stato  delle  cose  é 
divenuto  tale  da  far  temere  il  danno  grave  e  prossimo,  il 
termine  comincia  a  decorrere.  E  cosi,  per  esempio,  dato  che 
venga  intrapresa  la  costruzione  di  un  edificio  ad  una  di- 
stanza minore  di  un  metro  e  mezzo  dal  fondo  del,  vicino,  e 
dopo  che  la  costruzione  è  giunta  ad  una  certa  altezza  si 
dia  alla  costruzione  una  tale  forma  da  far  apparire  che  nel  , 
muro  si  vogliano  aprire  vedute  dirette  o  fmestre  a  prospetto 
verso  il  fondo  del  vicino,  solo  dal  giorno  in  cui  colla  costru- 
zione del  muro  fu  dimostrati  l'intenzione  di  far  simili  | 
aperture,  e  non  dal  giorno  in  cui  la  costruzione  delTedifì-  ; 
ciò  fu  intrapresa,  Tanno  comincia  a  decorrere.  Similmente, 
dato  il  caso  che  per  un  movimento  di  terra  si  manifesti  la 
possibilità  di  una  frana  che  può  danneggiare  il  fondo  sot- 
tostante, ma  niente  dimostri  che  a  quel  momento  siavi  il  pe- 
ricolo del  danno  grave  e  prossimo,  e  solo  posteriormente 
quella  che  era  possibilità  di  danno  non  grave  e  remoto  di- 
viene possibilità  di  danno  grave  e  prossimo,  è  da  questo  se- 
condo momento  e  non  dal  primo  che  Tanno  comincia  a  de- 
correre. Nei  singoli  casi  nei  quali  si  tratta  di  danno  temuto, 
possono  presentarsi  gravi  difficoltà  per  determinare  il  mo- 
mento in  cui  il  pericolo  cominciò  ad  essere  tale  da  dar 


(1)  V.  App.  Casale,  8  marao  1809,  Guaita  e.  Montali  {Temi 
Cos.,  1869,  60);  App.  Torino,  30  novembre  4808,  liairmndi 
e.  Finanze  {Giur.,  Torino,  1809,  7);  Casa.  Napoli,  i  marzo  187U, 
Jiuflb  e.  Verdino  {Gazz.  N.,  1870,  7:23);  App.  Roma,  10  dicem- 
bre 1881,  Belloni  e  Basevi  e.  Barberi  {Temi  Rom.,  1882,  98); 
Cass.Roma,  1*  maggio  1895,  Falconi  e.  Guglielmi  {Giur.,  Torino, 
1895,525);  Cass.  Napoli,  12  gennaio  1892,  Giordano  e.  Dal 
Puzzo  (Mou.  Giuv.,  1892,  81);  App.  Casale,  15  settembre  1892, 
Visconti  e.  Braccio  {Giur.  IL,  1893,  1,  2,80). 

(2)  V.  Cass.  Napoli,  12  gennaio  1892,  Giordano  e.  Del  Pozzo 
{Moo.  Giur..  1892,  81). 

(3)  Il  Trib.  di  Palermo  statui  che,  se  le  opere  si  trovassero  com- 
piute, e  sorgessero  questioni  di  proprietà,  il  pretore,  oltreché  non  , 
dovrebbe  dare  alcun  provvedimento  temporaneo  e  tanto  meno  i 
quelli)  sospensivo  dei  lavori,  deve  rinviare  la  causa  non  dinnanzi  a  1 
.st;  stesso,  ma  al  tribunale  :  sentenza  24  aprile  1889,  Consorzio  della  \ 
acque  di  S.  Ciro  e.  Conti  (Dir,  e  giur.,  v,  57).  Qnesto  principio  è  | 


diritto  ad  esperire  l'azione,  ma  queste  sono  difficoltà  di  fatto 
che  solo  caso  per  caso  i  tecnici  possono  superare. 

É  infine  necessario  che  tra  le  parti  non  penda  giudizio 
che  abbia  connessione  colToggetto  della  domanda,  perchè, 
in  tal  caso,  a  termini  dell'articolo  938,  capoverso,  codice 
procedura  civile,  l'azione  deve  proporsi  come  incidente  nel 
giudizio  medesimo  (2). 

Non  vi  è  bisogno  di  far  rilevare  che,  quando  non  esi- 
stono più  le  condizioni  acche  le  due  azioni  possano  essere 
esperite,  il  pretore  non  è  più  competente  in  forza  della 
competenza  speciale  che  da  quelle  due  azioni  gh  è  attri- 
buita; e  però,  compiuta  Topera  ed  avvenuto  il  danno,  i 
diritti  che  potesse  avere  una  parte  o  l'altra  vanno  esperiti 
avanti  l'Autorità  giudiziaria  competente  per  l'azione  che 
vien  fatta  valere.  Questa)  però  non  toglie  che,  se  altre  opere 
sieno  state  intraprese,  se  altri  danni,  oltre  quelli  avvenuti, 
sieno  possibili,  non  si  possa  colT  esperimento  delle  due 
azioni  ottenere  gli  opportuni  provvedimenti  ;  ogni  singola 
opera  nuova,  ogni  singolo  danno  possibile  forma  una  obiet- 
tività giuridica  distinta,  che,  come  tale,  può  essere  oggetto 
di  azione  di  denuncia  di  nuova  opera  o  di  danno  temuto  a 
sé  stante  (3). 

68.  Siccome  lo  scopo  a  cui  si  mira  colTesercizio  delle 
azioni  di  denuncia  di  nuova  opera  e  di  danno  temuto,  é  li- 
mitato ad  ottenere  i  provvedimenti  interinali  necessari  ac- 
che sia  ovviato  al  pericolo  di  danno  che  può  esser  risentilo 
dalle  cose  possedute,  e  la  competenza  del  pretore  a  termini 
dell'art.  82,  n.  3,  del  codice  di  procedura  civile  è  per  le 
azioni  quali  sono  negli  articoli  698  e  699  del  codice  civile 
delineate,  cosi  la  competenza  speciale  del  pretore  é  limitata 
a  conoscere  del  possesso  nell'attore  delle  cose  minaceiate  dal 
danno,  della  possibilità  che  il  danno  sia  risentito  dalla  cosa 
posseduta,  dei  provvedimenti  atti  a  garantire  l'interessalo. 
Non  entra  dunque  nella  competenza  speciale  del  pretore, 
quale  stabilita  nelTarticolo  82,  n.  3,  del  codice  di  procedura 
civile,  il  giudizio  sul  merito,  il  giudizio  cioè  sul  diritto  del- 
l'attore a  che  sia  fatto  o  non  fatto  alcunché,  e  sul  corrispon- 
dente obbligo  del  convenuto,  rispettivamente,  di  non  fare  o 
di  fare,  la  determinazione  degli  effetti  giuridici  che  dal  fatto 
0  dalla  omissione  del  convenuto  derivano  ;  giudizio  questo 
che  da  quello  sulle  azioni  di  denuncia  di  nuova  opera  e  di 
danno  temuto  è  assolutamente  distinto  (4).  Ond'è  che  nel  giu- 
dizio delle  due  azioni  non  possono  esser  proposte  domande 
od  eccezioni  le  quali  solo  al  merito  sono  relative  (ò)  ;  ed  una 
volta  che  tali  domande  ed  eccezioni  sono  improponibili,  la 
proposizione  delle  stesse,  quando  per  essa  l'azione  esperita 


troppo  assoluto,  perché,  evidentemente,  se  sulla  questione  di  pro- 
prietà il  pretore  fosse  competente,  non  dovrebbe  fare  alcun  rinvio  al 
tribunale,  come  non  dovrebbe  fare  alcun  rinvio  se  si  trattasse  di 
giudizio  possessorio  o  di  azione  di  danno  e  guasto.  La  competenia 
del  pretore  che  cessa  è  quella  speciale  per  le  azioni  di  denunzia  di 
nuova  opera  e  di  danno  temuto,  ma,  se  il  pretore  é  competente  per 
altro  titolo,  la  sua  competenza  non  soffre  alcuna  modificazione. 

(4)  V.  .App.  Torino,  22  gennaio  1870,  Depetric.  Vanni  {Legge, 
1870, 1,  768);  Cass.  Torino,  25  aprile  1868,  Greggia  e.  ÀmorfUi 
{Giur..  Torino,  1868,  348);  Cass.  Napoli,  16  novembre  1867, 
Mmitano  e.  Musitano  {Giur.,  Torino,  1867,  316);  Cass.  Napoli, 
9  settembre  1895,  Comune  di  Napoli  e.  Corrano  {Gazz.  PÌroc., 
xxvii,  135);  Giiss.  Torino,  31  dicembre  1889,  Voltini  e.  Balestra 
{Giur.,  Torino,  1890,  1 12);  Cass.  Roma,  19  marzo  1894,  Museas 
e.  Comune  di  Santu  Lussurgiu  [Legge,  1894. 1,  651). 

(5)  V.  Cass ,  Palermo,  10  aprile  1866,  Vittorio  e.  Garuso{Gazz. 


A'.  1866,  34). 
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nm  venga  trasformata,  non  fa  variare  lo  stato  degli  atti 
relativamente  alla  competenza. 

Anehe  per  queste  azioni  può  verificarsi  nel  corso  di 
eausa  una  trasformazione,  in  modo  che  la  questione  da 
semplici  provvedimenti  interinali  venga  a  portarsi  sul  di- 
ritto delle  parti.  Qnesto  caso  va  regolato  colle  norme  stabi- 
lite al  n.  41  relativamente  alla  trasformazione  deirazione 
in  corso  di  causa  ;  se  il  pretore  è  competente  a  giudicare 
dell'azione  quale  viene  a  risultare  in  seguito  alla  trasforma- 
zione subita  dalla  azione  originaria, giudica  sulla  stessa;  in 
caso  contrario  si  dichiara  incompetente  (i). 

69.  L'art.  940  codice  di  procedura  civile  dispone  che, 
quando  il  pretore  abbia  provveduto  sul  ricorso  senza  cita- 
zione di  parte,  copia  del  ricorso  e  del  decreto  è  notificata  a 
questa  nel  termine  stabilito  dal  pretore,  con  citazione  a 
comparire  avanti  TÀutorità  giudiziaria  competente  a  pronun- 
ci) V.  Cass.  Torino,  34  luglio  1868,  SoUani  e.  May  (Gazi. 
pittf.,  1868.  459). 

E  la  stessa  Cassazione  di  Tonno,  2  febbraio  1871,  Fiorito  e. 
BargagUo  {Ann.,  1871,  %  42)  cosi  considerava: 

f  Attesoché  la  denunciata  sentenza,  onde  respingere  l'opposta 
eccezione  d^incompetenza,  ebbe  a  fondarsi  sopra  un  doppio  ordine 
di  considerazioni  :  ritenne  anzitutto  irricevibile  detta  eccezione, 
perchè  tardivamente  proposta,  ed  in  ogni  caso  la  ritenne  insus- 
sistente in  base  airart.  5  del  cessato  codice  di  procedura  civile, 
corrispondente  alPart.  8i  del  codice  di  procedura  civile  vigente; 
e  Che  però  questo  doppio  concetto  del  tribunale  si  chiarisce  pie- 
namente errato,  poiché  egli  è  canone  di  giurisprudenza,  riconfer- 
mato dairart.  187  dell'attuale  codice  di  procedura  civile,  che  Tin- 
competenza  per  ragione  di  materia  o  valore  può  essere  proposta  in 
qualunque  grado  e  stadio  della  causa,  e  che  rAutorìtà  giudiziaria 
deve  pure  rilevarla  di  ufficio; 

«  Che,  del  rimanente,  egli  è  costante  che,  in  seguito  ad  una  de- 
nuncia di  nuova  opera,  venne  tanto  avanti  al  giudice  mandamen- 
tale, quanto  avanti  al  tribunale,  trattato  il  vero  merito  della  causa, 
e  che  perciò,  non  essendo  più  questione  di  quei  provvedimenti  tem- 
poranei che  il  legislatore  per  motivi  di  ordine  pubblico  volle  fos- 
sero dati  immediatamente  dal  giudice  locale,  qualunque  fosse  Ten- 
tità  della  causa,  Tanzidetto  art.  5  del  cessato  codice  di  procedura 
civile  diveniva  evidentemente  inapplicabile  al  caso,  e  doveva  cosi 
la  detta  questione  venir  risolta  colle  ordinarie  norme  di  compe- 
tenza; 

e  Che,  a  comprova  poi  della  seguita  trattazione  della  causa  nel  me- 
rito, basta  Taccennare  che  tanto  il  pretore  che  il  tribunale  avreb- 
bero fatto  dipendere  dall'esito  deirordinata  perizia  il  determinare, 
se  le  rispettive  costruzioni  delle  parti  potessero  sussistere,  ovvero 
dovessero  essere  ridotte  per  modo  che  non  venissero  a  privare  le 
coDtigne  loro  aie,  destinate  alla  battitura  delle  biade,  dell'aria  e 
del  sole  necessarii  ;  e  che  quindi  riesce  manifesto  che  il  tribunale 
statuendo  in  proposito,  rimaneva  con  ciò  interamente  esaurita  la 
questione,  e  deciso  defmitivamente  il  merito  della  causa. 

<  Attesoché,  cosi  stando  le  cose,  o  la  causa  presentava  sufficienti 
elementi  per  giudicare  sulla  sussistenza  di  detta  eccezione,  ed  il 
tribunale  doveva  pronunciare  al  riguardo  a  termini  di  legge;  ov- 
vero occorreva  una  ulteriore  istruzione,  ed  in  questo  caso  doveva 
assecondare  l'analoga  istanza  e  conclusione  presa  dal  Fiorito;  ma 
in  quella  vece  esso  non  fece  né  l'una  cosa,  né  l'altra,  ossia  re- 
spinse l'eccezione  d'incompetenza  in  base  unicamente  alle  surri- 
ferite due  erronee  considerazioni,  e  cosi  violò  rarticolol87,e  fece 
una  falsa  applicazione  dell'art.  5  del  codice  di  pi-ocedura  civile 
avanti  citati; 

e  Ritenuto  che  il  pretore  di  Tricarico,  in  pendenza  dei  lavori  in- 
trapresi dal  ricorrente  Giuseppe  Lavista,sul  ricorso  del  vicino  pro- 
prietario Revertera,  io  base  dell'art.  698  cod.  civ.  ed  ai  termini 
dell'art  938  cod.  proc.  civ.,  emise  sul  luogo  un  primo  provvedi- 
mento nei  seguenti  termini:  «  Poiché  allo  stato  attuale  delle  cose 
«  non  è  dimostrato  o  meno  quanto  si  sostiene  dal  denunciante,  vieta 


ciare  sulla  causa;  e  nel  primo  capoverso  dell'articolo  stesso 
dispone  che  negli  altri  casi  il  pretore,  dati  i  provvedimenti 
temporanei  che  crede  di  ragione,  se  non  sia  competente  a 
pronunciare  sul  merito  della  controversia,  rinvia  le  parti 
avanti  TAutorità  giudiziaria  competente.  Sicché  la  compe- 
tenza speciale  del  pretore  per  le  azioni  di  denuncia  di  nuova 
opera  e  di  danno  temuto  resta  esaurita  col  provvedimento 
definitivo  dato  sulla  proposta  azione  (2),  sia  che  il  pretore  lo 
abbia  dato  sopra  ricorso,  sia  che  lo  abbia  dato  sopra  cita- 
zione (3).  Ma  il  provvedimento  deve  essere  definitivo  ;  sic- 
ché, quando  il  provvedimento  dato  dal  pretore  sia  stato 
soltanto  pro\ visorio,  ed  egli  si  sia  riservato  di  dare  provve- 
dimenti ulteriori,  il  pretore  continua  a  rimanere  compe- 
tente a  dare  quegli  ulteriori  provvedimenti  che  fossero  del 
caso  (4). 
Non  è  però  esaurita  tanto  che  il  pretore  non  possa  dare 

«  la  continuazione  dell'opera  di  che  trattasi,  e  rinvia  la  causa  per 

«  l'ulteriore  discussione  all'udienza  straordinaria  di »,  in 

cui  dispose  una  perìzia,  dopo  la  quale,  con  altro  provvedimento 
revocò  il  precedente  decreto  di  sospensione,  ed  ordinò  invece  la 
continuazione  dell'opera  denunziata,  previa  cauzione,  col  rinvio 
delle  spese  al  merito.  * 

«  Quest'ultimo  provvedimento,  in  grado  d'appello  da  parte  del  de- 
nunciante Revertera,  fu  annullato  dal  tribunale  per  avere  ritenuto 
dì  non  potersi  dal  pretore  emettere  più  di  \m  solo  provvedimento 
temporaneo  in  sede  di  denuncia  di  nuova  opera,  non  essendo  il 
primo  passibile  di  conferma  o  revocazione,  se  non  dall'autorità 
giudiziaria  competente  a  pronunziare  sul  merito  della  controversia.  » 

(2)  V.  Cass.  Napoli,  5  febbraio  1870,  Margherita  e.  Barbera 
{(rivr.  li.,  1870, 1,  140);  Cass.  Torino,  27  giugno  1889,  Staffi  e. 
Consorzio  di  Pòggio  Rusco  (Mon.  Tnh.,  1889,  859). 

(3)  Art.  940,  l*  p.,  capov.  1**,  codice  procedura  civile. 

(4)  V.  Cass.  Torino,  5  aprile  1867,  Casalis  e.  Slvrma  (Givr., 
Torino,  1867.274);  Cass.  Palermo,9  agosto  1892.  Starahba  e.  ZtiiJ- 
pella(Giur.  Hai,  1892, 1,  1,  1157). 

La  Cassazione  di  Napoli  così  motivava  la  sua  decisione  9  no- 
vembre 1891,  balista  e.  Revertera  {Foro  It,,  1892,  5,  268): 

«  Ha  considerato  che  l'eccesso  di  potere  in  un  secondo  provve- 
dimento di  revocazione  del  primo  in  sede  di  nuova  opera  può 
aversi  come  giustificato  ai  termini  dell'art.  940  cod.  proc.  civ., 
quando  il  pretore,  nel  detto  sommario  giudizio  con  facoltà  di  ac- 
cesso sul  luogo  e  di  perizia,  lungi  di  attenersi  alla  sommaria  co- 
gnizione del  fatto  circa  la  legittimità  o  meno  dell'opera  ed  il  timore 
piò  0  meno  fondato  dei  danni,  e  di  limitarsi  quindi  ad  emettere 
provvedimenti  interinali  e  provvisori  a  niente  dell'art.  698  codice 
civile,  porti  in  qualunque  modo  il  suo  esame  sul  diritto  delle  parti 
contendenti  e  non  ne  rimanga  affatto  impregiudicato  il  merito; 

«  Che,  col  designato  limite,  la  competenza,  nel  giudizio  di  nun- 
ciazione,  non  si  esaurisce  sempre  ed  in  ogni  caso  con  un  solo  prov- 
vedimento, potendosene  ragionevolmente  emettere  parecchi  in  linea 
d'urgenza  e  di  opportunità,  dei  quali  è  parola  nel  n.  6  dell'art.  939, 
d'indole  temporanea  e  prudenziale  ; 

«  Che,  in  contrario,  mal  si  fa  ricorso  all'art.  940,  con  cui  è  san- 
cito di  dovere  il  pretore,  dopo  che  ha  provveduto  sul  ricorso,  se 
non  sia  competente  a  pronunziare  in  merito,  rinviare  le  parti  in- 
nanzi l'Autorità  giudiziaria  competente. 

«  Pel  provvedimento  di  cui  paria  il  riferito  articolo  deve  inten- 
dersi quello  definitivo  che  pone  termine  al  giudizio  di  nunciazione, 
e  non  già  quei  provvedimenti  temporanei,  che  il  pretore  può  dare 
nel  corso  del  medesimo.  Promana  dall'enunciato  principio,  di  po- 
tere il  pretore  prescrivere  la  .wspensìone,  od  il  proseguimento  del- 
l'opera, con  riserva  di  verificare  lo  stato  delle  cose  con  accesso  o 
perizia,  e  di  poter  quindi  revocare,  nel  corso  del  giudizio,  il  prov- 
vedimento, in  linea  provvisoria,  sospensivo  o  permissivo  della  con- 
tinuazione dei  lavori.  È  chiaro  che,  se  il  pretore  deve  giudicare 
cognita  causa,  il  suo  esame,  per  quanto  sommario,  può  importare 
del  tempo;  e  se,  come  altre  volte  fu  detto  da  queatp  Collegio,  i 
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altri  provvedimenti  nel  caso  che,  avendo  inibita  la  continua- 
zione dell'opera,  Topera  stessa,  ad  onta  del  divieto,  sia  stata 
continuata;  perchè,  a  termini  del  terzo  capoverso deirarti- 
coio  940  codice  procedura  civile,  è  di  competenza  del  pre- 
tore ordinare  che  le  cose  siano  ridotte  allo  stato  in  cui  si 
trovavano  al  momento  nel  quale  Tinibizione  fu  fatta.  Se  però 
il  provvedimento  di  sospensione,  per  essere  pendente  un 
giudizio  che  ha  connessione  eoll'oggetto  della  denuncia,  fu 
dato  dal  magistrato  avanti  il  quale  tale  giudizio  pende,  il 
pretore  non  è  competente  ad  ordinai^e  che  le  cose  sieno 
ridotte  al  pristino  stato  ;  quest'ordine  non  può  esser  dato 
che  dall'Autorità  che  ha  ordinato  la  sospensione  dell'opera 
denunciata. 

Capo  VI.  —  Competenza  per  le  azioni  dirette  ad  ot- 
tenere rossenranza  delle  distanze  stabilite  dalla 
legge  o  dai  regolamenti  o  dagli  usi  locali  riguardo 
al  piantamento  di  alberi  o  di  siepi. 

70.  Esposizione. 

70.  A  termini  dell'art.  8^,  n.  4,  codice  di  procedura  ci- 
vile, è  stabilita  una  competenza  speciale  per  le  azioni  dirette 
ad  ottenere  l'osservanza  delle  distanze  stabilite  dalla  legge 
0  dai  regolamenti  o  dagli  usi  locali  riguardo  al  piantamento 
di  alberi  o  di  siepi  :  qualunque  sia  il  valore  della  causa,  que- 
sta azione  è  di  competenza  del  pretore,  purché  sia  proposta 
entro  l'anno  dacché  il  piantamento  avvenne. 

Acciò  siavi  la  competenza  speciale  la  questione  deve  uni- 
camente consistere  nello  stabilire  se  la  distanza  sia  o  no 
stata  osservata  (1),  perchè,  ove  nascesse  questione  sul  di- 
ritto di  far  la  piantagione  a  quella  distanza  alla  quale  fu 
fatta,  lo  stato  degli  atti  della  causa  relativamente  alla  com- 
petenza muterebbe  ;  non  si  tratterebbe  pili  di  decidere  se  la 
distanza  sia  o  no  stata  osservata,  ma  se  esista  o  no  un  di- 
ritto di  servitù  in  seguito  al  quale  la  piantagione  può  essere 
eseguita,  e  la  competenza  dovrebbe  essere  determinata  in 
base  alla  servitù  che  si  afferma  esistente.  Che  se  la  ecce- 
zione del  convenuto  non  fosse  di  indole  petitoria,  ma  di  in- 
dole possessoria,  il  pretore  continuerebbe  ad  essere  com- 
petente a  pronunciare,  non  già  però  come  giudice  dell'azione 
diretta  onde  ottenere  l'ossei'vanza  della  distanza,  ma  come 
jj'iudice  dell'azione  possessoria. 

Dal  momento  che  l'art.  82,  n.  4,  dichiara  dì  competenza 

caso  fosse  tale  da  non  permettere  indugio,  ragione  vuole  che  al  pre- 
tore sia  lecito  di  emettere  dei  provvedimenti  provvisorii,  salvo  a 
rivocarli,  qualora  Tesarne  compiuto  ne  dimostri  Tirragionevo- 
lezza.  ]» 
(i;  Ricci,  Proc,  civ.,  1, 123. 

(2)  Maltirolo.  4*  ediz.,  i,  231. 

(3)  Confr.  art.  1585,  codice  civile. 

{i)  Conf.  intestazione  del  cap.  li,  tit.  iv,  libro  li,  codice  proce- 
dura civile. 

(5)  Ricci,  1, 122;  Mattirolo,  i,  238  in  noia,  322  in  nota. 

Fu  ritenuto  che  anche  per  colonia  o  mezzadria  finita,  vi  è  la 
azione  di  sfratto  (Cass.  Roma,  27  marzo  1877,  Donnini  e.  Vitor 
Ioni.  (Legge,  1877, 1,  306). 

(())  V.  Cass.  Napoli,  23  gennaio  1869,  Imperiale  e.  De  Luca 
iGiur.  II.,  1869, 1, 1,  54);  Cass.  Torino,  3  aprile  1868,  Comune 
ili  Milano  e.  Marcitesi  (Mon.  Tnè.,  1868, 6 74)  ;  .4pp.  Cagliari,  4 
marzo  ìSlì.Ganilxirottac.  Fiorentino  (Giur.  /*.,  1871,2,  157); 
.Vpp.  Lucca,  30  marzo  1866,  Sharpa  e.  Vannini  {Ann.,  1866, 
2, 150);  Pret.  Ciisalmaggiore,  24  maggio  1889,  Pòrro  e.  Porro 
{Mon.  Trib..  1889,  5i9). 

Ricci  (I,  118;  ritiene  che  si  debki  parlare  di  sfratto  anche  nel 


del  pretore  l'azione  diretta  ad  ottenere  l'osservanza  della  di- 
stanza stabilita  pel  piantamento  di  alberi  o  di  siepi,  e  che  le 
disposizioni  della  legge  relativa  alla  competenza  per  materia 
essendo  eccezionali,  non  possono  essere  estese  oltre  i  casi 
nella  legge  espressi,  la  competenza  speciale  non  havvi  per 
la  osservanza  dì  tutte  le  altre  distanze  che  dalla  legge  sono 
stabilite  (3).  Dal  momento  poi  che  la  legge  parla  di  distanze 
stabilite  dalla  legge  o  dai  regolamenti  o  dagli  usi  locali,  re- 
sta esclusa  la  competenza  speciale  per  le  azioni  dirette  ad 
ottenere  l'osservanza  delle  distanze  stabilite  dai  contratti; 
applicando  l'art.  82,  n.  4,  del  codice  di  procedura  civile  alla 
azione  diretta  ad  ottenere  l'osservanza  delle  distanze  anelie 
all'osservanza  di  quelle  distanze  che  furono  stabilite  da  con- 
tratto, si  verrebbe  ad  estendere  una  competenza  speciale  per 
materia  a  caso  dalla  legge  non  espresso. 

Capo  VII.  —  Competenza  per  le  anoni  di  sfiratto  e 
convalida  delle  licenze  per  finita  locazione. 

71.  Nozione  dell'azione  di  sfratto.—  72.  Competenza  speciale.  — 
73.  Condizioni  perchè  vi  sia  la  competenza  speciale.  —  74.  Vah 
riazione  dello  stato  degli  atti  relativamente  alia  competenza. 
—  75.  Azione  di  convalida  di  licenza  per  finita  locazione. 

71.  Il  conduttore  ai  termine  della  locazione  è  tenuto  a  re- 
stituire la  cosa  locata  (3),  restituzione  che,  se  si  tratta  di  ìoh 
mobili,  prende  il  nome  specifico  di  rilascio  (4).  L'azione 
diretta  ad  ottenere  il  rilascio  dell'immobile  dal  conduttore 
prende  il  nome  di  sfratto,  sia  che  si  tratti  di  locazione  pro- 
priamente detta,  sia  che  si  tratti  di  colonia  o  mezzadria  (5). 
Di  qui  ne  viene  che  l'azione  di  sfratto  null'altro  è  che  una 
specie  del  genere  azioni  dirette  ad  ottenere  il  rilascio  di  un 
immobile,  é  quell'azione,  appartenente  a  tal  genere,  che  si 
esperimenta  allorché  si  tratta  di  ottenere  la  riconsegna  del- 
l'immobile in  seguito  a  fmita  locazione.  Ond'é  che  in  tutti  i 
casi  nei  quali  si  esperimenta  un'azione  diretta  ad  ottenere 
il  rilascio  di  un  immobile  che  da  altri  è  detenuto  per  un 
titolo  diverso  da  quello  di  una  locazione  finita,  di  sfratto  non 
è  luogo  a  parlare  (6).  Ma  è  luogo  a  parlare  di  azione  di  sfratto 
qualunque  sia  la  causa  per  la  quale  la  locazione  è  finita,  sia 
anche  l'avveramento  di  una  condizione  (7)  che  non  sia  la 
condizione  risolutiva  tacita  per  mancanza  del  conduttore  al- 
l'adempimento dell'assunUi  obbligazione  (8),  o  l'aver  le 
parti  convenuto  lo  scioglimento  della  locazione  prima  del 

caso  in  cui  l'immobile  è  detenuto  a  titolo  di  precario,  opinione  non 
accettabile,  perchè  nel  suo  significato  proprio  Fazione  di  sfratto  è 
razione  pel  rilascio  dell'immobile  per  finita  locazione.  Se  qualche 
dubbio  esistesse  nel  proposito  Tart.  82,  n.  5,  cod.  proc.  civ.  lo  toglie 
perchè  al  nome  sfratto  la  legge  fa  seguire  le  parole  per  finita  lo- 
castone,  parole  che,  quantunque  per  sé  stesso  inutili,  perchè  il  con- 
cetto colle  stesse  espresso  era  già  contenuto  nel  concetto  espresso 
colla  parola  sfratto,  valgono  però  a  mostrai-e  airevideoza  il  con- 
cetto del  legislatore.  E  dal  momento  che  il  rapporto  giuridico  de- 
notato col  nome  precario  è  divereo  dal  rapporto  giuridico  denotalo 
col  nome  locazione,  non  si  può  applicare  al  primo  ciò  che  vale  pel 
secondo. 

(7)  V.  Cass.  Napoli,  10  novembre  1875,  Ragusa  e.  Lonesco 
(Foro  IL,  1876,1,  191). 

(8)  Siccome  per  Pari.  1165  cod.  civ.  la  condizione  rìsolativa 
tacita  non  porta  di  diritto  la  risoluzione  del  contratto,  ma  la  riso- 
luzione deve  essere  pronunciala  dal  giudice,  fino  a  che  la  risola- 
zione  non  è  pronunciata,  non  liavvi  locazione  finita,  estremo  essen- 
ziale per  resperimento  della  azione  di  sfratto.  In  questo  senso  fd 
giudicato  che  colla  azione  di  sfratto  per  finita  locazione  non  deve 
confondersi  quella  di  risoluzione  di  afiittanza  per  inadempimenti 
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tennine  stabilito  nel  contratto  (1);  come  è  da  parlare  di 
azione  di  sfratto  anche  quando  l'azione  sia  esercitata  prima 
dell'espiro  della  locazione,  differita j 'esecuzione  della  sentenza 
alla  fine  del  contratto  (2). 

L'azione  di  sfratto  non  è  un'azione  possessoria.  Essendo 
la  slessa  diretta  ad  ottenere  l'adempimento  del  contratto 
inlenenuto  fra  locatore  e  conduttore,  il  suo  carattere  pe- 
titorìo  è  evidente.  Potrà  essere  pareggiata  alle  azioni  pos- 
sessorie per  alcuni  effetti  giuridici,  ed  in  ispecie  per  ciò  che 
concerne  la  competenza  a  giudicare  sulla  stessa,  ma  questo 
non  aitera  punto  il  suo  carattere  di  azione  petitoria  (3). 

72.  Se  allo  sfratto  si  dovessero  applicare  le  norme  della 
competenza  per  valore,  siccome  oggetto  della  obbligazione 
di  rilasciare  è  l'immobile  oggetto  della  locazione,  cosi  il  va- 
lore della  lite  sarebbe  quello  dell'immobile  che  deve  essere 
rilasciato,  ed  in  base  di  tal  valore  dovrebbe  determinarsi  la 
competenza  (4).  E  siccome  spesso  gli  immobili  locati  sono 
ili  un  valore  superiore  a  quello  determinato  per  la  compe- 
tenza dei  giudici  inferiorì,  cosi  il  locatore  spesso  dovrebbe 
adire  il  giudice  superiore  per  ottenere  il  rilascio  dell'immo- 
bile. Ad  evitare  le  spese  ed  i  lunghi  indugi  di  un  giudizio 
nel  quale  nessuna  grave  questione  gioridica  vi  può  essere, 
riduc«ndosi  l'esame  della  controversia  al  punto  di  vedere 
so  la  locazione  è  o  no  finita,  e,  d'altra  parte,  essendo  la  loca- 
zione di  immobili  negozio  giuridico  che  viene  compiuto  da 
ana  gran  massa  di  persone,  e  però  essendo  tutt'altro  che 


degli  obblighi  assunti  (App.  Venezia,  21  aprile  1874,  Sbrojavacca 
e.  Micheli:  Mon,  GiuiL,  Venezia,  ili,  341).  Divei-sainente  però  ai 
ttovrebbe  decidere  qaando  per  patto  espresso  uel  contratto,  Tina- 
dempimeoto  degli  obblighi  producesse  di  diritto  la  risoluzione;  in 
({aesto  casf)  si  tratterebbe  di  condizione  risolutiva  espressa  la  quale 
farebbe  fìoire  la  li»cazioue  di  diritto  seuza  uopo  di  dichiarazioue 
del  giudice,  e  però  Pazione  di  rilascio  dell'immobile  sarebbe  una 
vera  e  propria  azione  di  sfratto. 

(1)  Trib.  Bologna,  31  gennaio  1890,  Golfieric.  Ifrusiani  fHiv. 
^W.,  Bologna.  1890,  73). 

(2)  Ricci,  I,  ISl.  Contra  Mattirolo,  i.  334;  Mazzoni,  SulUi 
astone  di  sfratto,  Vicenza  1874.  Contro  il  principio  accettato 
nel  testo  non  è  il  caso  di  opporre  la  legge  Si  dicembre  1896, 
D.  547,  perchè  quella  legge  regola  l'azione  di  convalida  di  licenza, 
azione  che,  come  sarà  dimostrato  a  suo  luogo,  si  converte  in  azione 
di  sfratto  in  seguilo  alla  opposizione  del  convenuto,  e  però  è  di- 
versa dall'azione  di  sfratto. 

La  Cassazione  di  Firenze,  18  marzo  1878,  Trentin  e.  Avoga- 
dro  {Ann..  1878,  i,  231),  cosi  considerava: 

«  Considerando,  perciò  che  riguarda  il  primo  degli  accennati  (»b> 
kietti,  che  Tari  82,  n.  5,  deferendo  alla  cognizione  dei  pretori  le 
aùoni  di  sfratto  per  locazione  finila,  altro  non  intese  indicare 
eoo  tale  locuzione  che  la  cansa  dell'azione,  volendo  cioè  dichiarare, 
che  la  competenza  eccezionale  del  pretore,  di  cui  all'articolo  stesso, 
uon  ha  già  luogo  in  tutti  i  casi,  e  per  qualunque  causa  il  locatore 
richieda  al  conduttore  il  rilascio  dello  stabile  locatogli,  ma  nel  caso 
soltanto  in  coi  l'azione  si  fondi  solla  cessazione  del  contratto;  e 
poiché  nel  caso  concreto  l'Avogadro  poneva  appunto  a  fondamento 
(Iella  soa  domanda  la  cessazione  dell'affitto,  chiedendo  che  allo  spi- 
rare del  tennine  convenuto  gli  venissero  rilasciati  liberi  i  fondi, 
non  ?'ba  dubbio  quindi  che  l'azione  da  lui  spiegata  sia  quella  di 
sfratto  contemplata  nel  detto  articolo.  Che  se  poi  il  termine  del- 
l'affitto non  era  ancora  materialmente  scaduto  nel  giorno  del  pro- 
mosso giudizio,  ciò  darà  bensì  luogo  ad  esaminare  l'altra  questione 
proposta  col  terzo  mezzo  del  ricorso,  se  cioè  il  locatore  per  assicu- 
rarsi della  riconsegna  del  fondo  al  termine  convenuto  possa  iniziare 
il  giudizio  di  sfratto  prima  del  termine  stesso;  ma  una  tale  que- 
stione che  riguarda  la  ammissibilità  o  l'inammissibilità  dell'azione, 
imlla  ha  che  fare  colla  competenza,  al  cui  effetto  si  ha  solo  riguardo 


raro  l'esperimento  dell'ausione  di  sfratto;  essendo  spesso  il 
conduttore  un  nullatenente,  e  però  essendo  il  sopportare  le 
spese  di  un  giudizio  avanti  il  giudice  superiore  un  grave 
peso  pel  locatore,  peso  che  si  risolverebbe  in  un  aumento 
del  prezzo  di  locazione  degli  immobili;  la  legge  ha  stabilito 
per  l'azione  di  sfratto  una  speciale  competenza  per  materia 
dei  giudici  inferiori,  del  conciliatore,  cioè,  e  dei  pretore,  di- 
visa però  fra  gli  stessi  la  cognizione  delle  cause  per  sfratto 
in  ragione  di  valore.  Fu  questa  una  innovazione  introdotta 
al  corrispondente  articolo  del  codice  sardo  e  che  fu  tratta 
dall'art.  i03,  n.  7,  del  codice  di  procedura  delle  Due  Sicilie. 
L'innovazione  stessa,  nella  Relazione  del  Guardasigilli  al 
re  (5),  è  cosi  giustificata:  «  Ristretta  come  è  alla  azione  di 
sfratto  promossa  quando  la  durata  del  contratto  non  sia  piò 
in  questione  per  avere  avuto  termine,  rimane  giustificata 
pienamente  dal  considerare  quale  prontezza  di  provvedi- 
mento sia  richiesta,  massime  nei  centri  popolosi  e  abitati  a 
scadenze  periodiche  per  ovviare  inconvenienti  e  pericoli  nei 
casi  frequenti  di  opposizione  e  di  contrasti  ».  Ma  evidente- 
mente altre  ragioni,  oltre  quella  della  necessità  dell'urgenza 
dei  provvedimenti,  giustificano  la  competenza  speciale. 

A  termini  del  codice  di  procedura  civile  (6),  il  criterio 
distintivo  fra  la  competenza  del  pretore  e  del  concilia- 
tore era  stabilito  dall'ammontare  della  pigione  o  dal  fitto 
per  tutta  la  durata  della  locazione  :  se  la  pigione  od  il  fitto 
per  tuttala  durata  della  locazione  non  eccedeva  le  lire  trenta, 


al  qtUd  et  quantum  est  petitum,  e  non  si  cerca  se  jure  an  injuria 
quid  petitum, 

tic  Consideraudo  che  col  3"  mezzo  il  ricorso  insistendo  sulla  cir- 
costanza che  il  tennine  della  locazione  non  era  ancora  spirato  al- 
lorquando l'Avogadro  promosse  l'azione  di  sfratto,  sostiene  che 
l'azione  stessa  come  prematura  e  intempestiva  doveva  essere  allo 
stato  degli  atti  respinta:  se  non  che  l'interesse  che  ha  il  proprie- 
tario della  cosa  locata  di  ricuperarne  il  possesso  allo  spirare  del 
termine  delia  locazione,  è  si  grave  e  si  legittimo,  che  non  può  es- 
sergli vietato  il  provvedersi  in  via  giudiziale  dei  mezzi  opportuni 
onde  potere,  al  giungere  del  termine  stesso,  costringere  il  condut- 
tore all'elettivo  rilascio,  e  ciò  segnatamente  nel  caso  concreto  in 
cui,  per  le  dichiarazioui  della  sentenza,  l'Avogadro  conosceva  l'espli- 
cita intenzione  del  conduttore  di  non  volere  abbandonare  al  tempo 
debito  la  cosa  locata,  circostanze,  che  pienamente  lo  autorizzano 
a  premunirsi  contro  il  minaccialo  pericolo  di  un  ritardo  nella  con- 
segna. » 

(3)  V.  Cass.  Roma,  23  settembre  1880,  Giovanatigeli  e.  Scar- 
sella {Legge,  1880, 1,548).  In  contrario:  App.  Aquila,  13  ottobre 
1885,  Martuccic,  Panegrossi  (Foro  Abruzz.,  1885,  272). 

(i)  Evidentemente  nella  azione  di  sfratto  la  competenza  non 
potrebbe  essere  determinata  sulla  base  del  valore  delia  locazione. 
Lo  sfratto  suppone  una  locazione  finita;  se  la  locazione  è  finila 
il  valore  della  stessa  è  nullo.  Non  si  potrebbe,  senza  andar  contro 
ai  principii  adottati  in  tema  di  determinazione  del  valore  della 
causa  agli  effetti  della  competenza  per  ciò  che  concerne  le  obbli- 
gazioni, prendere  a  baso  l'importare  dei  fitti  per  tutta  la  durata 
della  locazione;  perchè  pei  principii  accennati  tnttociò  che  di  una 
obbligazione  viene  estinto  non  può  più  essere  tenuto  in  conto  per 
la  determinazione  della  competenza  per  valore  (confr.  art.  72,  n.  2 
capov.  cod.  pitie,  civ.),  e  però  i  fitti  che  sono  slati  già  pagati  non 
potrebliero  essere  tenuti  in  conto  per  la  determinazione  della  com- 
petenza. Di  conseguenza,  volendo  determinare  la  competenza  per 
l'azione  di  sfratto  a  base  del  valore  della  causa,  il  solo  criterio  sa- 
rebbe il  valore  dell'immobile. 

V.  Trib.  Bologna,  31  gennaio  1890,  Golfieri  e.  Dtnisiani  (Riv. 
Gm/'.,  Bologna.  1890,  73). 

(5)  Rei.  Vacca,  nel  codice  (^ianzana  di  proc.  civ.,  pag.  9,  n.  12. 

(6)  Art.  70,  capov. 
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la  competenza  per  I  ^azione  di  sfratto  era  del  coneiliatore;  se  ec- 
eedeva  le  lire  trenta,  era  del  pretore  (1).  Sicché,  atermini  del 
codice  di  procedura  ci  vi  le  ja  competenza  ordinaria  per  le  azioni 
dì  sfratto  è  del  pretore  (2);  è  eccezionalmente  del  concilia- 
tore se  la  pigione  od  il  fìtto  per  tutta  la  durata  della  locazione 
non  ecceda  le  lire  trenta.  La  legge  i6  giugno  1892,  n.  261, 
sulla  competenza  del  conciliatore  ha  introdotto  una  modifi- 
cazione al  codice  di  procedura  civile  :  per  Tart.  10,  n.  2, 
di  detta  legge  è  di  competenza  del  coneiliatore  l'azione  di 
sfratto  se  la  locazione  od  il  fitto  per  la  rimanente  durata 
della  locazione  non  ecceda  le  lire  cento.  Stando  ai  ter- 
mini letterali  del  citato  art.  10,  n.  2,  la  competenza  del 
conciliatore  non  vi  potrebbe  essere  che  quando  l'azione  di 
sfratto  viene  esperita  prima  che  la  locazione  sia  terminata 
e  la  pigione  od  il  fìtto  dovuto  per  la  durata  di  tempo  che 
ancora  rimane  a  decorrere  non  ecceda  le  lire  cento.  Infatti, 
parlando  di  pigioni  o  di  fitti  per  la  rimaneìUe  durata  della 
locazione,  sì  suppone  necessariamente  una  locazione  che 
sia  ancora  iti  ^orso,  una  locazione  al  cui  espiro  manca  un 
certo  termine,  perchè,  finita  la  locazione  e  non  riconsegnato 
l'immobile,  si  potrà  parlare  di  danni  dovuti  per  l'inadem- 
pimento della  obbligazione,  giammai  di  fitto  o  di  pigione. 
Una  tale  interpretazione  però  non  sarebbe  conforme  alle 
intenzioni  del  legislatore.  Intenzione  del  legislatore,  det- 
tando la  legge  del  1892,  quella  si  fu  di  allargare  le  attribu- 
zioni del  conciliatore  quali  erano  state  stabilite  dal  codice 
di  procedura  civile,  senza  apportare  radicali  immutazioni  ai 
princìpii  che  dal  codice  di  procedura  civile  erano  stati  am- 
messi. Ora  pel  codice  di  procedura  civile  la  competenza  del 
conciliatore  per  lo  sfratto  vi  è,  sia  l'azione  esperita  prima 
dell'espiro  del  tempo  stabilito  per  la  durata  della  loca/ione, 
0  sia  esperita  dopo  l'espiro  di  tal  termine.  Se  il  legislatore 
avesse  voluto  mutare  lo  stato  del  diritto  preesistente,  re- 
stringendo la  competenza  solo  al  primo  caso,  di  questa  sua 
intenzione  si  troverebbe  traccia  nei  lavori  preparatorii  della 
legge  del  1892,  lavori  preparatorii  che  sul  proposito  sono 
assolutamente  muti.  D'altra  parte,  manca  una  ragione  qual- 
siasi per  giustificare  una  disposizione  la  quale  restringesse 
la  competenza  del  conciliatore  solo  al  primo  caso:  le  ragioni 
per  le  quali  la  competenza  speciale  è  stabilita  vi  sono  tanto 
nel  primo  caso  che  nel  secondo.  Lo  stesso  legislatore  ha 
riconosciuto  come  inesatte  ad  esprimere  la  sua  intenzione 
le  parole  adoperate  nell'art.  10,  n.  2,  della  legge  del  1892  ; 
tanto  è  ciò  vero,  che  nell'art,  i  capov.  della  legge  24  di- 
cembre 1896,  n.  547,  legge  che,  come  ben  presto  si  vedrà, 
regola  una  azione  analoga  alla  azione  di  sfratto,  non  ripete 
le  parole  adoperate  nell'art.  10,  n.  2,  citato,  ma  torna  alle 
parole  adoperate  nell'art.  70,  capov.  1**,  del  codice  di  proce- 
dura civile  (3). 

Ma  che  volle  significare  il  legislatore  colle  parole  per 
la  rimanente  durata  della  locazione?  Le  locazioni  si  con- 
traggono per  un  certo  tempo,  ma,  se  non  vengono  disdette, 
si  rinnovano  tacitamente  (4);  ciò  che  si  è  voluto  significare 


(1)  Art  82,  n.  5,  cod.  proc.  civ.;  cnfr.  con  art.  70  capov.,  cod. 
slesso. 

(2)  V.  Cass.  Firenze,  17  novembre  1869,  N.  N.(Mon.  Giudiz,, 
Venezia,  1879,  737);  Cass.  Roma.  30  ottobre  1877,  Pre  e.  Panetti 
(Mon.  Trib.,  1877, 1107);  e  6  giugno  1876,  De  Luca  e.  Beechia 
(Legge,  1876,1,864);  Cass.  Napoli,  6  febbraio  1882,  Tuscic. 
Congr.  SS.  Rosario  (Legge,  1882,  i,  811). 

(3)  Ailicolo  1,  capovei^o,  legge  24  dicembre  1896:  «  Qua- 
lora si  tratti  di  pigione  o  di  fitto  non  eccedente  lire  300  per 


col  n.  2  dell'art.  10  della  le^e  del  1892  si  è  che  l'am- 
montare delle  pigioni  o  dei  fitti  in  lire  100  non  va  calcolato 
sulle  pigioni  e  sui  fìtti  che  decors<^ro  dal  giorno  m  eui  la 
locazione  cominciò  se  non  quando  la  locazione  non  fu  rìo- 
nevata  espressamente  o  tacitamente  ;  ma,  quando  la  rinno- 
vazione avvenne,  si  calcolano  solo  le  pigioni  ed  i  fìtti  dovuti 
pel  tempo  pel  quale  la  rinnovazione  ebbe  effetto.  E  però, 
data  una  locazione  ad  anno  che  per  patto  o  consuetudine, 
se  non  viene  data  entro  l'anno  la  licenza,  si  rinnova  di  mese 
in  mese,  se  la  licenza  viene  data  entro  l'anno,  la  compe- 
tenza porlo  sfratto  sarà  del  conciliatore  se  i  fitti  dovuti  per 
l'intero  anno  non  eccedono  le  lire  100.  Ma,  se,  non  essendo 
stata  data  la  licenza  entro  l'anno  segua  la  rinnovazione  di 
mese  in  mese,  la  competenza  del  conciliatore  vi  è,  se  i  fitti 
0  le  pigioni  dovuti  per  mese  non  eccedono  le  lire  100. 

Pel  computo  del  valore,  se  la  prestazione  deve  farsi  in 
derrate,  deve  essere  applicata  la  disposizione  dell'articolo  IH 
del  codice  di  procedura  civile,  disposizione  della  quale  ci  si 
occuperà  quando  verrà  discorso  della  competenza  per  valore. 

Se,  come  si  è  veduto,  le  competenze  per  materia  sono  ec- 
cezionali, e  però  le  leggi  relative  non  possono  essere  estese 
per  analogia  a  casi  non  preveduti;  se  la  competenza  per 
l'azione  di  sfratto  è  una  competenza  per  materia;  la  compe- 
tenza stessa  non  è  estensibile  per  analogia  ad  azioni  diverse 
dallo  sfratto,  per  quanta  analogia  possano  avere  con  questa 
ultima  azione  (5). 

73.  Acciò  vi  sia  la  competenza  speciale  dalia  le^e  sta- 
bilita per  l'azione  di  sfratto,  l'azione  che  viene  esperita  deve 
essere  una  vera  e  propria  azione  di  sfratto;  l'attore,  cioè, 
non  deve  porre  colle  sue  domande  in  questione  la  cessazione 
della  locazione,  la  locazione  cessata  deve  essere  la  premessa 
da  lui  indiscussa  sulla  quale  poggiala  domanda  pel  rilascio 
del  fondo.  Ond'è  che,  se  l'attore  chiede  che  sia  dichiarato 
sciolta  la  locazione  e  come  conseguenza  che  il  conduttore 
sia  obbligato  a  sfrattare  dall'immobile,  non  si  tratta  della 
azione  di  sfratto,  quale  è  regolata  dall'art.  82,  n.  5,  del  co- 
dice di  procedura  civile,  ma  di  azione  relativa  alla  validità 
ed  alla  continuazione  della  locazione,  azione,  per  ciò  che 
concerne  la  competenza,  regolata  da  norme  diverse  (6). 

L'art.  70,  capov.  l^  del  codice  di  procedura  civile,  e  l'ar- 
ticolo 10,  n.  2,  della  legge  16  giugno  1892  altra  condizione 
non  pongono  perchè  si  faccia  luogo  alla  competenza  speciale 
del  conciliatore  che  quella  relativa  al  valore  della  causa.  Ma 
l'ali.  82,  n.  5,  del  codice  di  procedura  civile  per  far  luogi» 
alla  competenza  speciale  del  pretore  vuole  che  l'azione  sia 
proposta  entro  l'anno  dal  fatto  che  vi  diede  origine.  Infatti 
la  condizione  della  proposizione  dell'azione  entro  l'anno  è 
posta  dall'art.  82  come  condizione  comune  a  tutte  le  azioni 
in  quell'articolo  enumerate,  fra  le  quali  havvi  l'azione  di 
sfratto.  Una  tale  condizione  perchè  è  posta  onde  far  luogo 
alla  competenza  speciale  del  pretore,  non  può  essere  estesa 
anche  per  far  luogo  alla  competenza  speciale  del  concilia- 
tore; le  regole  di  ermeneutica  si  oppongono  a  siffatta  esten- 


tutta  la  durata  della  locazione,  la  competenza  sarà  del  conci- 
liatore ». 

(4)  Confi',  art.  1592  cod.  civ. 

(5)  In  contrario  fìi  ritenuto  che  la  regola  che  1  azione  di  sfratto 
per  finita  locazione  è  di  competenza  del  pretore  qualunque  sia  il 
valore  della  causa,  può  essere  seguita  per  analogia  nel  caso  di  do- 
manda di  sfratto  da  locali  conceduti  in  precario  (Cass.  Roma 
30  ottobre  1877, Pr<i e.  Awc«*:  Mon,  Tnò.,  1877, 1107). 

(6)  Mattirolo,  i,  335. 
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siuae.  Diverse  sono  le  disposizioni  di  legge  che  regolano  la 
competenza  dei  conciliatore  e  le  disposizioni  di  le^e  che 
regolano  la  competenza  del  pretore,  ed  una  volta  che  di- 
verse sono  le  disposizioni  di  legge,  ciò  che  il  legislatoi*e  ha 
disposto  per  una  competenza  non  può  essere  esteso  alPal- 
tra  senza  porre  per  quest'ultima  condizioni  delle  quali  la 
legge  non  ha  fatto  parola.  Questa  differenza  fra  le  condi- 
zioni necessarie  acche  vi  sia  la  competenza  del  conciliatore 
e  le  condizioni  necessarie  acche  vi  sia  la  competenza  del 
pretore,  differenza  che  già  si  è  rilevata  per  l'azione  di  gua- 
sto e  danno,  è  una  anomalia,  è  una  differenza  della  quale 
non  si  sa  indovinare  la  ragione.  Non  cessa  però  per  questo 
di  esistere  nella  legge,  ed  una  volta  che  esiste,  l'interprete 
deve  tener  conto  della  stessa  e  riconoscere  che  il  concilia- 
tore è  sempre  competente  per  l'azione  di  sfratto  quando  lo 
ammontare  dei  fitti  per  l'ultimo  periodo  pel  quale  la  loca- 
zione durò  non  superi  le  lire  iOO;  il  pretore,  quando  l'am- 
montare dei  fìtti  per  l'ultimo  periodo  pel  quale  la  locazione 
durò  superi  le  lire  100,  non  è  competente,  per  la  compe- 
tenza speciale  dall'art.  S%  n.  5,  stabilita,  se  non  quando 
l'azione  sia  promossa  entro  l'anno  dal  fatto  che  vi  diede 
orìgine.  E  siccome  il  fatto  che  dà  origine  all'azione  di  sfratto 
è  la  non  consegna  dell'immobile  locato  al  termine  della  lo- 
cazione, cosi  è  dal  giorno  in  cui  la  locazione  è  terminata 
che  Tanno  comincia  a  decorrere. 

74.  Il  convenuto  con  l'azione  di  sfratto  può,  comparendo, 
sollevare  eccezioni  contro  la  domanda  dell'attore,  eccezioni 
che  se  sussistesse  il  diritto  con  le  stesse  preteso,  l'azione  di 
sfratto  dovrebbe  essere  rigettata.  Fino  a  che  le  eccezioni  op- 
poste dal  convenuto  sono  di  natura  tale  che,  se  il  diritto  con 
le  stesse  preteso  fosse  fatto  valere  come  azione  principale, 

{ 1  )  Confr.  Cass.  Roma,  29  loglio  1876,  Jacoboni  e.  Cerri  (Monit. 
(ìiudii^  Venezia,.,  1876,  785). 

(i)  Borsari,  sull'art.  82  ;  Mazzoni,  Svila  azione  di  .f fratto  ;  Pi- 
stoni, bfXia  regola  «  il  giudice  della  azione  è  il  giudice  della  ecce- 
zione >,  Genova  4881  ;  Mortara,  Man.,  n.  138,  ritengono  in  forma 
assolata  che  il  pretore  deve  dichiararsi  incompetente.  Sorgente, 
Sommario,  p.  108;  Cuzzeri.  SuWart.  82;  Mattirolo,  i.  337,  riten- 
gono che  il  giudizio  debba  esaminare  la  eccezione  del  convenuto,  ma 
solo  per  giudicare  della  azione  di  sfratto.  Il  Ricci,  l,  1 19,  ritiene  che 
si  debba  distinguere  eccezione  da  eccezione,  per  alcune  ammettendo 
che  lo  stato  degli  atti  varia,  per  altre  ammettendo  il  contrario. 

Vedi  sul  proposito  App.  Venezia,  8  aprile  1881,  Vicentini  e.  Bon 
{Temi  Veti..  1884, 623);  Cass.  Roma,  11  gennaio  1884,  Di  Giulio 
e.  MoìUaUlo  (Ann.,  1884,  i,  50);  Cass.  Napoli,  19  ottobre  1886, 
SanliUo  e.  MriUo  {Dir.  egiur.,  ii,  233);  Trib.  Trani,  16  luglio 
1885.  fartna  e.  Prati{Hiv.di  (/tur.,  Trani,  1887,  119);  Cass, 
Roma,  7  febbraio  1887,  Grandoni  e.  Santini  (Foro  It,f  1887, 
I,  718);  Cass. Firenze,  11  maggio  1891,  Gheri  e. Saccardi (Temi 
7en.,  t891, 303);  Cass.  Firenze,  31  marzo  1892,  Masetto  e.  Dia- 
sini  (TenU  Ven.,  1892,  309);  Cass.  Torino,  6  giugno  1893,  Vii 
lièrec.  Prassi  (Giur.,  Torino,  1893,  385). 

(3)  Vedi  sul  proposito  Tribunale  Bologna,  13  maggio  1883, 
Baldini  e.  Mazzoni  (Bit.  Giur..  Bologna,  1883,  154)  ;  Tribunale 
Lanciano,  5  agosto  1886,  Finanze  e.  De  Martino  {Foro  .Abruzz., 
4887, 129). 

(4)  Vedi  Cass.  Roma,  6  aprile  1880,  Malalesta  e.  Vescovo  di 
.4quila  (Giur.  it.,  1880,  i,  i,  820) ;  App.  Palermo, 22  gennaio  1 879, 
Bagnasco  e.  D'Amico  (Gire.  Giur.,  1879, 6);  Cass.  Roma,  23 ago- 
sito  4877,  ScUn-i  e.  Primavera  (Foro  IL,  1877,  i,  432);  Cass. 
Roma,  17  die.  1884,  Valignari  e.  Di  Tizio  (Temi  Bom.,  1884, 
*)8i);  Cass.  Napoli,  5  marzo  1872,  Onofrio  e.  Parascandolo 
{(iazz.  Proc.,  vii,  991);  Cass.  Roma,  5  gennaio  1884,  Chiarelli 
r.  Golarossi  (Legge,  1885,  i,  154);  Cass.  Roma,  27  gennaio  1885, 
Piergiovanni  e.  Bossi  [Foro  li.,  1885,  i,  129);  Cass.  Torino, 


il  conoscere  dello  stesso  sarebbe  di  competenza  del  giudice 
adito,  nessuna  alterazione  soffre,  in  seguito  alla  opposizione 
di  tali  eccezioni,  lo  stato  degli  atti  l'elativamente  alla  com- 
petenza (i).  Ma,  se  il  convenuto  con  l'opporre  l'eccezione  fa 
valere  un  diritto  del  quale,  se  proposto  come  azione  prin- 
cipale, il  giudice  adito  non  sarebbe  stato  competente  a  co- 
noscere, il  decidere  se  in  seguito  alla  eccezione  lo  stato  degli 
atti  relativamente  alla  competenza  è  variato  in  modo  da 
costringere  il  giudice  adito  a  dichiararsi  incompetente  per 
l'azione  di  sfratto  e  per  l'eccezione,  dipende  dalla  decisione 
che  si  adotta  relativamente  agli  effetti  che  in  via  generale  pro- 
ducono le  eccezioni  relativamente  alla  variazione  dello  stato 
degli  atti.  E  siccome  al  n.  42  si  è  dimostrato  che  l'eccezione, 
quando,  in  seguilo  ad  una  sommariaispezìone  della  stessa,  il 
giudice  si  convince  che  il  diritto  preteso  ha  un  qualche  fonda- 
mento, fa  variare  lo  stato  degli  atti  in  modo  che  il  giudice 
adito  é  incompetente  e  per  l'azione  principale  e  per  la  ec- 
cezione, cosi  in  applicazione  di  quel  principio  è  da  decidersi 
che,  se  vengono  opposte  dal  convenuto  eccezioni  di  quella 
specie  della  quale  si  discorre,  ed  il  giudice  adito  riconosce 
nelle  stesse  un  qualche  fondamento,  egli  deve  dichiararsi 
incompetente  per  l'azione  e  per  la  eccezione  (2).  E  però  dato 
che  il  conoscere  del  diritto  affermato  con  la  eccezione  non  sia 
di  competenza  del  giudice  adito  e  l'eccezione  presenti  un  qual- 
che fondamento,  il  conciliatore  od  il  pretore  adito  con  l'azione 
di  sfratto  devono  dichiararsi  incompetenti  se  viene  opposto: 

1®  L'eccezione  di  nullità  della  licenza  (3)  ; 

2**  L'eccezione  di  pi-oprietà  o  di  im  diritto  reale  (4)  ; 

3"*  L'eccezione  di  ritenzione  per  miglioria  (5)  ; 

4*  L'eccezione  sulla  durata  della  locazione  (6)  ; 

5**  L'eccezione  di  rinnovazione  della  locazione  (7)  ; 


24  agosto  1886,  Albertone  e.  Barbera  (Giur.,  Torino,  1886,655); 
Cass.  Roma,  26  genn.  1887,  Fanelli  e.  Liberatori  (Legge,  1887, 
II,  112);  Cass.  Napoli, 26  gennaio  ÌSSH,  Leone  e.  Banando  (Gazz. 
Proc,  XXII,  291);  Cass.  Palermo,  13  marzo  1890,  Siìidaco  di 
Burgio  e.  De  Michele  (Circ.  Giur.,  1890,  237);  Cass.  Torino,  24 
gennaio  1891,  Pescannona  e.  Aynie  (Giur.,  Torino,  1891,  93); 
Cass.  Firenze,  15  marzo  1895,  Chigi  e.  Ferretto  (Temi  Ven., 
1895.  169). 

(5)  Vedi  Cass.  Roma,  6  aprile  1880,  Malatesta  e.  Vescovo  di 
Aquila  (Giur.  It.,  1880,  I,  I,  820). 

(6)  Vedi  Cass.  Firenze,  25  giugno  187  i,  Bellotti  e.  Collegio 
degli  Armeni  (Ann.,  1871, i,  427);  Cass.  Firenze,  li  die.  1876, 
Guida  e.  Scapin  (Ann.,  1877,1,  28); Cass.  Palermo,  T  settembre 
1880,  Barik  e.  Moaldo  (Foro  IL,  1881,  i,  574);  Cass.  Torino, 
24  gennaio  1868,  Alberti  e.  Municipio  di  Milano  (Giur.  Jt., 
1868, 1,  57)  ;  Cass.  Torino,  3  aprile  1868,  Coni,  di  Milano  e.  Mar- 
chesiiMon.  Trib.,  1868, 674);App.  Torino, 25 ottobre  1876.  Clarc 
e.  Com.  di  Chiavasso  (Ann.,  1877,  li,  292);  Trib.  Koma,  31  gen- 
naio 1883,  Milanesi  e.  Weiss  (Temi  Boni.,  1883,  245);  Pret. 
(^alaseibetta,  20  gennaio  1883,  Consoli  e.  Mimo  (Mon.  Pret., 
1883.  31 1)  ;  Cass.  Firenze,  6  marzo  1884,  Pasqualotto  e.  Custozza 
(Foro  IL,  1884,  i,  637);  Cass.  Napoli,  14  dicembre  1885,  N.  N. 
(Filangeri,  1886,  130);  App.  Torino,  28  marao  1887,  Bertola 
e.  Miletto  (Giur.,  Torino,  1887,  367);  App.  Bologna,  11  gennaio 
1890,  Golfieric.Drusiani(Biv.  Giur.,  Bologna,  1890,  73);  Cass. 
Romh, \()\ugVìoi^U,Zapj[)ulli e. Castellucci (Ann.,  1884,i,  345). 

(7)  Vedi  Cass.  Napoli,  17  giugno  1869,  Gusman  e.  Torelli 
(Giur.  IL,  1869,1,  371);22aprilel873,  Zfewi/cc.  Lionelli  (Giur., 
Torino,  1873, 192);  Cass.  Napoli,  14  agosto  1867,  Cesarò  e.  Cari- 
zia  (Giur.  IL,  1867,1,  580);  C^ss. Firenze,  17  maggio  1875,  Z^c- 
rossic.  Bettini  (Gazz.  G.,  1875,  641);  Cass.  Firenze,  11  dicembre 
1871,  Mittenda  e.  Frugoli  (.Ann.,  1872,  i,  35);  Cass.  Firenze,  25 
p\x%m \Wìk,BeUoitiz.Collegio degli Armeni(Ann.,  1874, i,  427): 
(^ass.  Firenze,  5  gennaio  1875,  Cliiavistelli  e.  Gradoni  (Mon. 
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6^  L'eccezione  di  nullità  del  contratto  di  vendita  e  di 
locazione  dello  stabile  (1). 

75.  Distìnta  dalla  azione  di  sfratto,  quantunque  nei  suoi 
risultati  producente  gli  effetti  che  dalla  azione  di  sfratto  sono 
prodotti,  è  razione  di  convalida  di  licenza,  istituita  dalia  legge 
24  dicembre  1896,  n.  547.  Per  Tart.  1  di  questa  legge  nel 
termine  stabilito  dalla  legge,  dalla  consuetudine  locale  o  dal 
contratto,  il  locatore  può  far  notificare  al  conduttore  mez- 
zaiuolo, mezzadro,  massaro  o  colono  di  beni  immobili,  la 
licenza  per  finita  locazione,  contenente  citazione  per  la  con- 
validazione della  detta  licenza.  Qualora  si  tratti  di  pigioni 
0  di  fitti  non  eccedenti  le  lire  300  per  tutta  la  durata  della 
locazione,  la  competenza  è  del  conciliatore;  in  ogni  altro 
caso  del  pretore.  E  l'art.  4,capov.  2°,  della  legge  stessa  dispone 
che  nel  caso  di  comparizione  del  convenuto  e  di  sua  oppo- 
sizione, la  competenza  del  giudice  sulla  detta  opposizione 
sarà  regolata  dal  codice  di  procedura  civile.  Le  differenze 
dunque  fra  questa  azione  e  l'azione  di  sfratto  sono:  che  la 
azione  di  sfratto  può  essere  intentata  tanto  prima  che  dopo 
che  la  locazione  è  cessata  nel  mentre  che  l'azione  di  conva- 
lida di  licenza  non  può  essere  intentata  che  prima  della  ces- 
sazione della  locazione;  che,  nel  mentre  nella  azione  di  sfratto 
una  qualunque  opposizione  del  convenuto  fa  variare  lo  stato 
degli  atti  relativamente  alla  competenza,  nell'azione  dì  con- 
valida della  licenza  qualunque  opposizione  del  convenuto 
produce  tale  variazione,  e  in  seguito  alla  opposizione  l'azione 
si  muta  in  quella  che  risulta  a  base  della  domanda  dell'at- 
tore e  della  eccezione  del  convenuto  ;  che,  nel  mentre  nel- 
l'azione di  sfratto  la  competenza  del  conciliatore  è  fino  a 
lire  iOO,  nell'azione  di  convalida  di  licenza  si  estende  fino 
a  lire  300. 

Capo  Vili.  —  Competenza  in  materia  d'imposte 
dirette  ed  indirette. 

76.  Competenza  speciale  in  materia  d'imposte.  —  77.  La  compe- 
tenza speciale  havvi  tutte  le  volte  che  si  contende  su  imposta, 
qualmique  siano  le  parti  in  causa.  —  78.  Nozione  dcH'iniposta 
riguardo  al  creditore  della  stessa.  — 79.  Nozione  delfimposla 
riguardo  al  debitore;  rapporti  fra  contribuentc  ed  esattore  od 
altri  intcnnediari. —  80.  Quali  pagamenti  vengono  falli  all'ente 
a  titolo  d'imposta.— 81.  Quali  sono  le  controvensie  d'imposta: 
generalità.  —  82.  Momenti  dell'imposta  che  devono  essere 
considerali  ;  contestazioni  relative  alla  determinazione  doll'og- 
getto  imponibile  e  della  persona  debitrice  delle  imposte.  — 
83.  Controvei-sie  relative  alla  determinazione  della  quantità 
dovuta  ed  alle  modalità  del  pagamento.  —  84.  Controversie 
relative  alla  riscossione  delle  imposte  ed  agli  alti  esecutivi 
ed  effetti  di  questi.  —  85.  Controversie  fra  enti  creditori  ed 
esallori  ed  altri  intermediari  —  86.  Controversie  relative 
alla  restituzione  di  somme  indebitamente  pagate  a  titolo  di 
imposta.  —  87.  Controversie  relative  a  sopratasse,  penali, 
aggi  e  spese.  —  88.  Controversie,  che  non  sono  controversie 
di  imposta. 

Giudis.,  Venezia,  1875,  460);  Cass.  Torino,  3  aprile  1868,  Porlo 
e.  Pallavicini  {Gazz.  G.,  1868,  484);  24  gennaio  1868,  Alberti 
e.  Mun.  di  Milano  (Giur,,  Torino,  1868,  13,5);  App.  Napoli,  20 
agosto  1875,  Andreani  e  Salandra  {Gazz.  Proc.x,  390);  App. 
Venezia,  19  marzo  1879,  Bdtrami  e.  Metz  {Foro  ft.,  1879,  i, 
213);  Cass.  Torino,  29  dicembre  1886,  Malfante  e.  ferrando 
{Gitir,,  Torino.  1887,  102). 

(1)  Cass.  Torino,  2i  aprile  1882,  Gajero  e.  De  Slffanis  {Giur., 
Torino,  1882,  407). 

(2)  App.  Macerala  4  settembre  1890,  Geìitili  e.  lìeìmardini 
{Legge,  1890,  li,  541). 


76.  Il  legislatore  ha  creduto  opportuno  di  stabilire  perle 
controversie  relative  alle  materie  tributarie  una  competenza 
speciale  che  è  regolata  da  due  leggi,  dal  codice  di  procedura 
civile  e  dalla  legge  20  marzo  1865,  allegato  £.  Il  codice  di 
procedura  civile  all'art.  70,capov.  2^  dispone  che  le  eootro- 
versie  sulle  imposte  dirette  ed  indirette  sono  escluse  dalla 
competenza  dei  conciliatori,  airart.  71,  capov.2^  dispone  che 
le  controversie  sulle  imposte  stesse  sono  escluse  dalla  com- 
peteuza  dei  pretori,  all'art.  84,  n.  1,  dispone  che  i  tribunali 
civili  conoscono  di  tutte  le  cause  in  materia  d'imposte  di- 
rette ed  indirette  qualunque  ne  sia  il  valore  (2).  La  le<^e 
20  marzo  1865,  allegalo  £,  articolo  6,  capov.  2**,  dispone  die 
nelle  controversie  relative  alle  imposte  dirette  ed  indirette, 
la  giurisdizione  sarà  sempre  esercitata  in  prima  istanza  dai 
tribunali  di  circondario.  È  molto  discutibile  ropportanità. 
non  solo,  ma  anche  la  giustizia  di  questa  competenza  spe- 
ciale, li  legislatore  credette  che  a  garantire  più  eflìcace- 
mente  la  finanza  e  i  contribuenti  si  dovesse  provvedere 
con  laflìdare  la  cognizione  delle  controversie  relative  alle 
imposte  esclusivamente  alla  magistratura  collegiale.  Se,  al* 
tese  le  spese  relativamente  enormi  alle  quali  va  incontro 
colui  che  vuole  adire  la  magistratura  collegiale,  spese 
enormi  che  deve  sostenere  il  contribuente,  nel  mentre  la 
finanza  non  ne  sostiene  alcuna,  non  vi  è  dubbio  che  il  le- 
gislatore sia  riuscito  a  garantire  la  finanza  dai  cavilli  dri 
contribuenti  che  non  vogliono  pagare  imposte  da  essi  do- 
vute, non  vi  è  anche  dubbio  che  il  legislatore  abbia  fatto 
quanto  stava  in  lui  per  impedire  che  il  contribuente  potes^^e 
difendersi  contro  le  soprafiazioni  deiramministrazione  finan- 
ziaria, contro  le  ingiustizie  che  a  suo  danno  venissero  C4)nì- 
messe.  Quasi  sempre  T  imposta  è  per  somma  tenue,  e  ben 
poco  conto  torna  al  contribuente  anticipare  per  spese  una 
somma  sproporzionatii  a  quanto  gli  è  posto  a  carico  per  im- 
poste, onde  adire  i  tribunali,  ed  in  tal  modo  è  moralmente 
costretto  a  subire  le  sopraffazioni  della  amministrazione 
finanziaria,  piuttosto  che  adire  il  magistrato  onde  ottenere 
giustizia.  La  finanza  è  etficacemente  garantita,  ma  é  garan- 
tita a  mezzo  di  una  ingiustizia,  di  una  vera  e  propria  vio- 
lenza morale  che  viene  esercitata  sul  contribuente  (3);  pel 
contribuente  il  farsi  rendere  giustizia  in  materia  tributaria, 
attesalaconipetenza  speciale  del  giudice  collegiale,  è  pres- 
soché impossibile.  La  legge  però  che  consacra  tale  ingiu- 
stizia vi  è,  e  fino  a  quando  esiste  è  d'uopo  ossenarla. 

La  legge  20  marzo  1865,  allegato  E,  detta  le  norme  re- 
lative ai  giudizi  nei  quali  è  in  causa  la  pubblica  ammini- 
strazione ;  il  codice  di  procedura  civile  detfci  le  norme  co- 
muni a  tutti  i  giudizi,  qualunque  siano  le  persone  che  sono 
in  causa;  il  codice  di  procedura  civile  è  dunque  la  lej^e 
generale,  la  legge  20  mar/o  1865,  allegato  £,  la  legge 
speciale  quando  è  in  causa  la  pubblica  amministrazione.  Ia 
disposizione  dell'art.  6,  capov.  2^  della  legge  20  marzo  1865 
non  è  dunque  la  ripetizione  di  disposizioni  del  codice  di 
— ft . , 

(3)  Vedi  Guarella,  Questioni  sulla  competenza  giudiziaria  in 
inaicria  d'imimte,  neWAnn.  di  proc.  civ.,  1890,  voce  Compe- 
tenza, pagg.  156-160.  L'Allard,  nella  sua  Relazione  svi  progetto 
di  revisione  del  oodic-e  di  procedura  civile  belga,  parlando  della 
competenza  speciale  del  giudice  collegiato  in  materia  d'imposte  cbe 
vi  era  in  Belgio,  così  scriveva  a  pag.  146:  ^  Pour  non»,  il  noo?  csl 
impossible  d' apercevoir  là  autre  chose  qu  un  de  ces  privilèges 
odieux,  doni  le  fise  a'est  eniparé;  et  nous  proposons  le  retour  au 
droit  coramun  ».  La  riforma  fu  attivata  coH'art  18  della  legge 
lielga  del  25  marzo  1876,  pel  quale  «  les  règles  de  la  compétenc* 
et  du  ressorl  seronl  appliquées  en  matièif  fiscale  » 
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procedura  civile,  è  la  disposizione  di  una  legge  speciale  che 
coincide  con  le  disposizioni  della  legge  generale.  Atteso  ciò, 
le  disposizioni  del  codice  di  procedura  civile  e  quelle  della 
legge  20  marzo  i865  hanno  una  propria  sfera  di  azione; 
quelle  abbracciano  la  generalità  dei  giudìzi,  queste  sono 
relative  ai  giudizi  nei  quali  Tamministrazione  pubblica  è 
parte.  Per  ora  basta  aver  posato  il  principio,  le  importanti 
conseguenze  che  dallo  stesso  derivano  sai^auno  esposte  in 
seguito. 

77.  Se  quando  è  in  causa  la  pubblica  Amministrazione  la 
competenza  speciale  è  regolata  dairart.  6,  capov.  2^del  la  legge 
20  marzo  1865,  ai  codice  di  procedura  civile  non  resta  che 
statuire  sulla  competenza  quando  la  pubblica  Amministra- 
zione non  è  in  causa.  Di  qui  ne  viene  che  la  competenza 
speciale  per  materia  del  tribunale  havvi  tanto  nei  casi  in  cui 
si  contende  fra  pubbliche  Amministrazioni  quanto  nei  casi 
in  cui  si  contende  fra  pubbliche  Amministrazioni  e  pri- 
vati (1):  la  competenza  speciale  dei  tribunali  per  le  con- 
troversie di  imposte,  qualunque  sia  il  valore,  non  sussiste 
soltanto  relativamente  all'ente  creditore  della  imposta,  ma 
relativamente  altresì  ai  contribuenti  {à). 

Le  questioni  fra  privati  possono  però  essere  di  indole  di- 
versa. Può  contestarsi  sulla  imposta  in  sé  stessa  considerata, 
rome  quando,  per  esempio,  si  contesta  se  Tattore  od  il  con- 
venuto sia  tenuto  al  pagamento  della  stessa,  se  deve  essere 
pagata  dalPuno  o  dall'altro  in  una  piuttosto  che  in  altra  quan- 
tità; può  invece  la  contestazione  sulla  imposta  essere  solo  in- 
diretta, ma  il  vero  oggetto  della  contestazione  essere  una 
premessa  estranea  alla  materia  della  imposta,  ammessa  od 
esclusa  la  quale,  l'obbligo  del  pagamento  della  imposta  sia 
incontroverso,  come  quando,  per  esempio,  si  contende  se 
Tuna  0  Taltra  delle  paili  possieda  il  fondo  sul  quale  la  im- 

{{)  IMattirolo,  l,  ;i57,coulro  Ricci,  i,  81;  Gargfiulo  e  Cuzzeri, 
sullart.  84;  Sorgente,  Scmmario,  pag.  84;  Mortara,  Marmale ^ 
u.  142.  La  giurispradenza  è  incerta.  Vedi  sul  proposito  Cass.  Napoli, 
30a^to  1880,  Balestra  e.  lialestra  (Gass.  Proc,  1880,  412); 
Cass.  Napoli,  30  novembre  1886,  De  Mariìiis  e.  Cassatio  (Gazz. 
Proc,,  XXI,  344);  Ca.ss.  Roma,  2  luglio  1887,  Finanze  e.  Mostardi 
{Legge,  i887,  li, 256);  Cass.  Roma,  27  aprile  1889,  FondocuUo 
e.  Del  Seiie  {Legge,  ÌS89,  ii,  725);  App.  Macerata,  4  setterabro 
1890,  GeniiU  e.  Bernardini  {Legge.  1890,  ii,  561);  Cass.  Roma, 
8  aprile  1890,  Missio  e.  Comune  di  Forgaria  (Corte  Suprema, 
1890, 109);  Gass.  Roma,  2  dicembre  1890,  Finanze  e.  Comitini 
{Legge,  1891,  i,  37);  Gass.  Roma,  30  aprile  1895,  Comune  di  Loro 
Piceno  e.  Giri  {Riv.  Univers,,  1895,  319);  Gass,  Napoli,  7  mag- 
gio 1868,  CoUlla  e.  Fato  {Giur.  i7.,  1868,  i,  463)  e  21  dicembre 
1867,  Fiossi  e.  Faiam  {Legge,  1868,  i,  376);  Gass.  Torino,  19 
maggio  1875,  Congregazione  di  Carità  di  Forlì  e.  Zanchini 
{Giurispr.y  Torino,  1875,  545);  Gass.  Roma,  11  gennaio  1878, 
Mozzocone  r.  Di  Bartolomeo  {Ann.,  1878,  i,  46);  App.  Gasale, 
7  marzo  1881,  Borghi  e.  Finanze  {Giurispr.  Casal,,  1881,  404); 
Cass.  Roma,  13  maggio  1884,  De  Torninosi  e.  Gualini  {Corte 
Suprema,  1884,  733);  Gass.  Roma,  6  novembre  1884,  Bajocco 
e.  Finanze  {Corte  Supì^ma,  1884,  829);  Gass.  Napoli,  24  luglio 
1885,  CoveUi  e.  Angiolillo  {Gazz,  Froc,  xx,  275);  Gass.  Roma, 
10  novembre  1888, Fimme  e.  Alfam{Foro  Hai.,  1888, 1, 1262); 
Ca».  Roma,  1®  maggio  1888,  Ministero  agricoltura,  industria  e 
commercio  e.  Ditta  AndreoH  {Legge,  1888,  2,  217);  Gassazione 
Napoli,  22  dicembre  1890,  Ventura  e.  Ventura  {Legge,  1891, 1, 
699);  Tribunale  Lanciano,  26  novembre  1891,  Di  Marco  e.  Coiìr 
gregazione  di  carità  di  Atessa  {Foro  Abì-uzzese,  1891,  60); 
Pretura  Venezia,  23  maggio  1893,  Lizier  e.  Bernasconi  {Con- 
àliaiore,  1893,  381);  Gassazione  Napoli,  9  settembre  1892,  Zo- 
guda  e.  Mungeruva  {Gazzetta  Proc.  xxv,  342);  Tribunale  Te- 
ramo, 9  maggio  1885,  Veniansal  e.  Costanti fii  {Legge,  1885.  li, 

37  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3*. 


posta  deve  essere  pagata.  Le  sole  contestazioni  della  prima 
specie  sono  vere  e  proprie  questioni  d'imposta,  è  solo  in 
quelle  che  1*  imposta  é  il  vero  oggetto  della  contesa.  In  quelle 
della  seconda  specie  la  imposta  é  estranea  alla  contesa,  la 
quale  è  tutta  nella  premessa;  se  la  premessa  non  è  materia 
d' imposta,  materia  d' imposta  non  può  essere  la  conseguenza 
incontrastata  che  dalla  stessa  deriva  (3). 

Più  avanti  sarà  esaminato  quali  controversie  fra  pubblica 
Amministrazione  e  privati  sono  controversie  d'imposta  ;  qui 
è  solo  il  caso  di  rilevare  che  in  tanto  una  questione  fra  pri- 
vati è  questione  d'imposta,  in  quanto  la  questione  sarebbe 
stata  d'imposta  se  si  fosse  agitata  fra  privati  ed  Amministra- 
zione pubblica. 

78.  Se  la  competenza  speciale  è  stabilita  per  le  contro- 
versie relative  alle  imposte  dirette  od  indirette,  è  fonda- 
mentale in  questa  materialanozionedelleimposte dirette  ed 
indirette.  Imj)osta  è  ciò  che  la  pubblica  Amministrazione  ha 
il  diritto  di  esigere  dai  privati  in  forza  dell'imperio  che  la 
compete.  Ond'è  che  per  determinare  la  nozione  dell'imposta 
diretta  od  indiretta,  è  necessario  determinare  quale  sia  l'ente 
creditore  e  quale  l'ente  debitore  dell'imposta,  e  ciò  che  a 
titolo  d'imposta  diretta  od  indiretta  è  dovuto. 

L'ente  creditore  deve  essere  la  pubblica  Amministrazione. 
La  pubblica  Amministrazione  non  è  costituita  soltanto  dallo 
Stato,  della  pubblica  Amministrazione  fanno  parte  anche  gli 
enti  locali,  provincie  e  Comuni,  ai  carichi  dei  quali  i  citta- 
dini contribuiscono  indistintamente  in  proporzione  dei  loro 
averi;  debba  dunque  il  pagamento  essere  fatto  allo  Stato, 
0  debba  essere  fatto  alle  provincie  od  ai  Comuni,  trattasi 
sempre  d'imposte  per  le  controversie  relative  alle  quali  havvi 
la  speciale  competenza  (4). 

La  legge  non  solo  attribuisce  il  diritto  d'imporre  ai  Co- 

205);  App.  Roma,  3  marzo  1886,  Moroni  e.  Cobite  Levi  {Temi 
Rom.,  1886,233). 

(2)  Gass.  Roma,  23  febbraio  1878,  Finesi  e.  Cinti  {Foro  II., 
1878,1,260). 

(3)  Le  controversie  sulla  ripartizione  del  canone  pel  dazio  con* 
sumo  fra  due  Comuni  in  consorzio,  di  cui  l'uno  fa  dipendere  il  de- 
bito dall'altro,  sono  di  competenza  del  pretore:  Gass.  Napoli,  27 
aprile  1889,  Valle{nano  e.  Comune  di  Giffbni  (Gazzetta  Proe., 
xxiii.  211). 

(4)  Ricci,  I,  83;  Gargiulo,  sull'art.  84;  Sorgente,  Sommario, 
pag.  73;  Mortara,  Manuale,  n.  142;  Mattirolo,  i,  355. 

Vedi  Trib.  Reggio  Calabria,  1*  maggio  1868,  Corigliano  e.  Ap- 
pàti.  daz.  cons.  {Riv.  Amm.,  1868,  692);  Gass.  Torino,  12  feb- 
braio 1875,  Com.  di  Canelli  e.  Carlino  {Monit.  Trib.,  1875, 
265);  Trib.  Guneo,  11  ottobre  1878,  Coli  e.  Com.  di  Vinadio 
{Gazz.  Trib.,  1879,  23);  Gass.  Roma,  22  giugno  1884,  Nicolello 
e.  Gallarate  {Legge,  1885,  i,  387);  Gass.  Roma,8  maggio  1888, 
Cmn.  di  Modena  e.  Torelli  {Corte  Supi\ ,  1 888, 840). 

L'App.  di  Catanzaro  cosi  motivava  la  sua  decisione  15  gennaio 
1869,  in  causa  Versaci  e.  Corigliano  {Ann,,  1869,  ii,  45): 

«  Vuoisi  dire  che  il  tribunale  adito  era  incompetente,  perchè 
trattavasi  di  una  azione  personale  per  il  pagamento  di  lire  105. 
Ora,  per  regola  generale  la  competenza  dei  pretori  è  estesa  fino 
a  lire  1500.  Quindi  innanzi  al  medesimo  avrebbe  potuto  spingersi 
la  opposizione  all'atto  d' ingiunzione  fattagli  non  già  al  tribunale 
che  doveva  per  questo  dichiararsi  incompetente  ; 

«  Osserva  che,  a  ben  vagliare  seTanzidetUi  eccezione  trovasi,  op- 
pur  no,  conforme  a  ragione,  vuoisi  innanzi  tutto  ricorrere  a  valu- 
tare qual  si  fosse  stata  l'indole  dello  inoltrato  giudizio.  In  fatto  sta 
che  il  signor  Versaci  quale  appaltatore  dei  dazi  comunali  di  Ba- 
gnara,  intimava  al  Gorigliano  a  voler  pagare  fra  ore  24  lire  105.87 
per  sovratassa  sul  grano  imposta  da  quel  Consiglio  comunale  pel 
1868  in  ragione  di  cent.  10  di  aumento  per  ogni  ettolitro.  Si  di- 
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muni  ed  alle  provincie,  ma  lo  attribuisce  eziandio  ad  altre  Am- 
ministrazioni od  enti  secondari,  che  la  legge  stessa  crea  per 
scopi  parziali  di  pubblica  utilità.  Questi  enti  secondari  sono: 
le  Camere  di  commercio,  istituite  colla  legge  6  luglio  1862, 
n.  680  ;  i  consorzi  temporanei  e  permanenti  per  la  conser- 
vazione e  riparazione  delle  strade  vicinali,  di  cui  agii  articoli 
52  e  54  della  legge  20  marzo  1865,  allegato  F,  sulle  opere 
pubbliche,  i  consorzi  idraulici  amministrativi  (consorzi  di 
difesa,  scolo,  bonifica),  di  cui  agli  articoli  105  e  seguenti,  129 
e  130 della  stessa  leggo,  e  23  della  le^  25  giugno  1882, 
n.  869,  sulla  bonificazione  delle  paludi  e  terreni  paludosi  ; 
i  collegi  degli  avvocati  e  procuratori  di  cui  nella  legge  8 
giugno  1874,  n.  1938,  suiresercizio  delle  professioni  di 


chiarava  espressamente  che,  in  difelto  di  pagamento,  sarebbesi 
agito  come  per  legge,  il  (Jlorigliano  vi  producea  le  sue  impugna- 
gnazioni  portandole  alla  conoscenza  del  tribunale,  implorando  dap- 
prima la  nullità  dell'atto  d'intimazione  in  quanto  alla  forma,  e  so- 
stenendo nel  merito  doversi,  in  tutti  i  casi,  dichiarare  non  dovuta 
la  sovratassa  suddetta  perchè  tratlavasi  di  Comune  chiuso,  ed  il 
dazio  comunale  era  stato  già  da  lui  pagato  al  punto  della  immis- 
sione del  grano,  nel  1867,  quando  avealo  entrato  alla  ragione  di 
centesimi  28  per  ogni  ettolitro. 

«  Or  vuoisi  in  diritto  osservare  che  la  cognizione  delle  varie  con- 
ti ngenze  sulle  imposizioni,  per  la  legge  del  contenzioso  ammini- 
strativo, senza  distinzioni  di  sorta  veniva  appunto  devoluta  al 
potere  amministrativo  medesimo. 

«  Però,  la  importanza  delle  discussioni  che  potevano  sul  riguardo 
impegnarsi,  le  difilcoltà  che  nelle  relative  controversie  avrebbero 
potuto  insorgere,  e  la  disamina  per  sé  stessa  del  più  grave  inte- 
resse, trattandosi  di  assicurare  migliori  garanlie  allo  Stato  che 
percepisce  le  imposte,  ed  ai  privati  contribuenti  che  le  pagano, 
fecero  si  che,  con  molto  provvido  senno,  furon  le  rispondenti  con- 
troversie rimandate  colla  nuova  legge  di  procedura  alla  conoscenza 
del  magistrato  civile  collegiale.  Ciò  è  di  irrecusabile  evidenza  per 
quanto  riguarda  la  materia  daziaria  riferibile  all'erario  dello  Stato. 
Solo  ha  voluto  oggi  obbiet tarsi  che  la  eccezione  segnata  air  ul- 
timo alinea  delFarticolo  71,  per  la  quale  vengono  escluse  dalla 
competenza  dei  pretori  le  controversie  sulle  imposte  dirette  o  in- 
dirette sia  limitatamente  scritta,  riferibile  a  riguardo  dell'erario 
dello  Stato  medesimo,  e  per  le  imposte  dirette  o  indirette  che 
allo  stesso  si  corrispondono,  non  mai  per  quel  che  conccrae  le  pre- 
stazioni, 0  dazi  comunali. 

«  In  contrario  vuoisi  por  mente  che  per  lo  attuale  regime  di  pro- 
cedura furon  portate  alla  conoscenza  dei  tribunali  identicamente  tutte 
le  controversie  in  materia  di  tributi  che  prima  apparteneansi  al 
contenzioso  amministrativo.  Ora  a  quest'ultimo  venivano  indistin- 
tamente deferite  anche  quelle  che  interessavano  i  dazi  comunali. 

€  Oggi  dunque  allo  stesso  modo,  e  senza  alcuna  distinta,  van 
desse  al  tribunale,  e  son  sempre  escluse  dalla  giuridizioue  del  pre. 
tore,  comunque  Io  ammontare  fosse  per  un  valore  infra  le  lire 
1500. 

*  D'altronde,  lo  spirito  della  legge  è  lo  stesso  per  le  une  e  per  le 
altre,  e  le  identiche  ragioni  che  han  dovuto  consigliare  la  mente 
provvida  del  legislatore  ad  emettere  la  disposizione  degli  articoli 
71  e  84,  a  favore  dello  Stato,  valgono  pure  a  prò  dei  Comuni  ;  poi- 
ché le  questioni  che  posson  talvolta  insorgere  fra  un  Comune  ed  i 
suoi  contribuenti  in  materia  di  dazi,  han  per  fermo  la  stessa  im- 
portanza e  l'ugual  valore  di  quelle  che  risguardano  i  tributi  go- 
vernativi, 

<  Quindi  non  saprebbe  comprendersi  perchè  all'art.  8i  delle 
leggi  di  procedura  civile  che  dà  attribuzione  ai  tribunali  per  tutte 
le  cause  in  materia  d'imposte,  dirette  o  indirette,  qualunque  ne  sia 
il  valore,  debba  farsi  una  esclusione  per  simili  pendenze  lorchè  ri- 
sguardano  dazi  comunali.  Per  opposto,  all'art.  14  della  legge  sul 
dazio  di  consumo  del  3  luglio  1864  è  detto  espressamente,  che  le 
disposizioni  stabilite  per  le  tasse  in  prò  dello  Stato,  dovranno  es- 


avvocato e  procuratore;  i  collegi  di  notai,  di  cui  nel  testo  unico 
delle  leggi  sul  notariato  25  maggio  1879,  n.  4900.  Per  dò 
che  concerne  quanto  deve  essere  pagato  alle  Camere  dicom- 
mercio,  la  legge  sulla  loro  istituzione  ha  disposizioni  spe- 
ciali relativamente  alla  competenza  sulle  controversie  che  fos- 
sero per  insorgere.  Per  l'art.  32  della  legge  6  luglio  1862 
i  reclami  contro  la  formazione  del  ruolo  dei  contribuenti  alla 
tassa  camerale,  di  cui  alla  lettera  a  deirartieolo  31  della 
legge  stessa,  sono  giudicati  dai  tribunali  di  commercio,  so- 
stituiti pel  vigente  ordinamento  giudiziario  dai  tribunali  ci- 
vili; ed  i  reclami  contro  la  percezione  di  diritti  non  do¥uli, 
sono  giudicati  nella  sede  commerciale  secondo  le  ordinarie 
regole  di  competenza,  e  però  dai  conciliatori  se  si  tratta  di 


sere  osservate  anche  per  la- riscossione  dei  dazi  di  consumo  in  fa- 
vore dei  Comuni,  per  la  decisione  delle  relative  controversie,  per 
le  contravven/joni  e  multe.  Ond'è  che  siffatta  legge*  parifica  il  Co- 
mune allo  Stato  per  le  tasse  sul  dazio-consomo,  il  che  importa 
anche  per  la  disamina  e  defuiizioue  delle  rispondenti  questioni. 
Né  questo  senza  un  fondato  motivo,  avvegnaché  ha  dovuto  rite- 
nersi che  in  materia  cosi  delicata,  che  risguarda  le  non  lievi  ver- 
tenze che  possono  insorgere  in  ordine  a  riscossione  dei  relativi  tri- 
buti, era  ben  giusto  che  se  ne  fosse  la  giurisdizione  e  la  esclusiva 
competenza  affidata  ai  tribunali  collegiali,  dalle  cui  sentenze  è  de- 
ferito il  gravame  alle  Corti  di  appello,  anziché  ad  un  solo  magi- 
strato in  prima  istanza,  quale  per  lo  appunto  sarebbe  il  pretore. 

«  Or  questo  motivo  di  una  tale  speciale  attribuzione  di  compe- 
tenza impera  indistintamente  per  tutti  i  tributi  di  qualunque  spe- 
cie e  natura,  sieu  dessi  governativi,  ovvero  comunali.  Il  (atto 
istesso  di  Versaci  ribadisce  il  fin  qui  detto;  seudochè  egli,  che  oggi 
vorrebbe  declinare  la  competenza  del  tribunale,  allegando  che  la 
conoscenza  avreblK»  dovuto  porUrsi  al  pretore,  è  quello  stesso,  che 
quando  agiva  in  linea  di  rivalsa,  per  la  identica  materia  dietro  la 
soccombenza  avuta  in  faccia  a  Corigliano  sfidava  il  Comune  per 
rispondere  a  lui  di  garentia  dinanti  lo  stesso  tribunale,  non  già  del 
pretore,  per  come  oggi  vorrebbe  far  le  viste  di  ostentare. 

«  Il  Tribunale  di  Reggio  fu  quindi  bene  e  convenevolmente 
adito,  e  la  allegata  eccezione  d'incompetenza  deve  rigettarsi..  > 

In  contrario  la  Cassazione  di  Firenze  cosi  motivava  la  sua  dc^ 
cisione  31  marzo  1881,  in  causa  Comune  <U  Padova  e.  Monsoni 
{)5bro//..  1891,  col.  876): 

«  Attesoché  non  sussiste  quanto  si  deduce  col  primo  mezzo, 
col  quale  si  fa  rimprovero  alla  sentenza  di  aver  preferito  le  norme 
di  competenza  dettate  nell'art.  71  del  codice  pro<»dura  civile, 
relativamente  alle  controversie  in  materia  di  imposte. 

(T  II  testo  citato,  coerentemente  alla  disposizione  dellart  6  delia 
legge  20  marzo  18G5  sul  contenzioso  amministrativo,  dichiara  ri- 
servate alla  cognizione  ordinaria  dei  tribunali  civili  e  delle  Corti 
di  appello  le  controversie  che  si  riferiscono  alle  imposte  dirette 
ed  indirette.  E  poiché  nella  interpretazione  della  legge  non  si 
può  attribuirle  altro  senso  che  quello  fatto  palese  dal  proprio  si- 
gnificato delle  parole  :  cosi  riesce  manifesta  la  inapplicabilità  del- 
l'avvertita norma  ad  ogni  altra  materia  che  non  sia  quella  delle 
imposte  dirotte  ed  indirette. Quanto  a  dire:  i  veri  e  propri  tributi 
imposti  sulla  universalità  dei  cittadini,  che  hanno  per  limiti  inde- 
clinal)ili  i  riconosciuti  bisogni  dello  Stato,  e  che  si  esigono  dal 
pubblico  erario.  Locchè  non  vale  per  la  materia  delle  tasse  deli- 
berate dalle  Rappresentanze  comunali,  secondo  i  variabili  criteri  di 
convenienza  amministrativa,  ognora  che  non  si  tratti  di  sovrim- 
posizione sul  margine  dei  pubblici  tributi  nei  limiti  prestabiliti 
per  legge. 

«  Ora,  poiché  di  quest'indole  non  è  la  tassa  sul  valore  locativo 
deliberata  dal  Consiglio  comunale  di  Padova,  così  manca  ragione 
jK'r  estendere  al  riguardo  di  quella  tassa  una  misura  di  eccezione, 
che  deroga  alle  norme  che  regolano  la  ordinaria  competenza  dei 
giudici.  » 
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somme  infra  le  lire  100,  dai  pretori  se  si  tratta  di  somme 
superiori  alle  lire  100  ed  infra  le  lire  1500.  Disposizioni 
speciali  mancano  per  gli  altri  enti,  ond'è  che  per  questi 
corpi  haTTi  questione  se  quanto  deve  essere  pagato  dai  singoli 
obbligati  al  pagamento  abbia  il  carattere  d'imposta,  le  con- 
troversie snlla  quale  appartengano  alla  competenza  speciale 
della  quale  si  sta  discorrendo,  od  abbia  in  quella  vece  il  ca- 
rattere di  un  debito  qualunque,  le  controversie  sul  quale  ap- 
partengano alla  competenza  ordinaria.  La  prima  opinione  è 
quella  che  deve  essere  accolta  (1).  Gli  enti  dei  quali  è  parola 
tutelano  invero  interessi  particolari  delle  persone  che  degli 
enti  stessi  fanno  parte,  ma  nellostesso  tempo  tutelano  interessi 
generali  la  cura  dei  quali  è  di  appartenenza  dell* Amministra- 
zione pubblica.  Un  consorzio  di  difesa,  di  scolo,  di  bonifica, 
serve  alla  tutela  degli  interessi  particolari  dei  proprietari 
dei  beni  consorziati,  ma  serve  anche  ali*  interesse  generale 
della  sicurezza,  delle  cose  e  delle  persone,  dell'igiene  pub- 
blica, anche  senza  il  consenso  dei  proprietari  interessati  il 
consorzio  può  essere  costituito  coattivamente  dall'Ammini- 
strazione pubblica  perla  tutela  degli  interessi  che  l'Ammini- 
strazione pubblica  deve  curare.  Un  consorzio  per  una  strada 
vicinale  serve  agli  interessi  dei  proprietari  dei  fondi  che  in 
quella  strada  trovano  il  mezzo  di  uuirsi  alla  rete  stradale 
principale,  ma  serve  all' interesse  generale  della  facilità  delle 
comunicazioni;  seve  n'è  di  bisogno,  anche  questo  consorzio 
può  essere  costituito  coattivamente  dall'amministrazione  pub- 
blica consentano  o  noi  proprietari  interessati.  I  collegi  degli 
avvocati,  procuratori  e  notai  serviranno  a  tutelare  gli  inte- 
ressi di  coloro  che  li  compongono,  ma  hanno  anche  attribu- 
zioni relative  all'interesse  generale;  gli  avvocati,  i  procura- 
tori ed  i  notai  non  possono  non  essere  costituiti  in  collegi,  i 
collegi  esistono  indipendentemente  dal  loro  volere.  Atteso 
ciò,  il  carattere  di  questi  enti  è  quello  di  vera  e  propria  pub- 
blica Amministrazione,  sono  organi  a  mezzo  dei  quali  la  pub- 
blica Amministrazione  agisce  nella  cerchia  segnata  dalla  legge 
alle  attribuzioni  degli  organi  stessi.  E  se  ciò  è  vero,  quanto 
deve  essere  pagato  dai  singoli  che  concorrono  alla  composi- 
zione dell'ente  per  sopperire  ai  carichi  dell'ente  stesso,  è  un 
debito  verso  un'Amministrazione  pubblica  per  sopperire  ai 
carichi  dell'Amministrazione  stessa,  e  però  ha  il  carattere  di 
una  vera  e  propria  imposta.  E  se  ha  i  caratteri  di  unaveia  e 
propria  imposta,  le  contestazioni  che  possono. sorgere  sul 
proposito  sono  contestazioni  di  imposte,  e  però  sono  di  com- 
petenza speciale. 

Spesso  nelle  leggi  italiane  si  trova  accordato  ad  enti  il  diritto 
di  esigere  coi  privilegi  fiscali  alcunché  che  agli  stessi  è  dovuto 
per  titolo  diverso  dalla  imposta.  Con  ciò  però  non  si  deve  in- 
tendere estesa  anche  la  competenza  speciale  stabilita  per  le 
contestazioni  relative  alle  imposte.  La  concessione  del  di- 
ritto di  esazione  coi  privilegi  fiscali  è  fatta  allo  scopo  di 
porre  l'ente  in  condizione  di  esigere  con  rapidità  ciò  che 
a  lui  è  dovuto,  senza  dover  subire  le  lunghe  more  di  un 
giudizio  esecutivo  ordinario.  Malacompetenza  speciale  della 
quale  si  sta  discorrendo  non  ha  l'intento  di  porre  l'ente  cre- 
ditore in  siffatte  condizioni,  ha  il  solo  intento  di  rimettere  alla 
cognizione  di  giudici  superiori  questioni  che  non  si  credette 

(1)  Pei  consorzi  amministrativi  fu  giudicato  che  sono  sottratte 
alia  competenza  dei  pretori  e  dei  conciliatori  le  controversie  re- 
lative alla  tassa  di  bonifica:  App.  Napoli,  9  aprile  1880,  Finanze 
r.  Masda  (Gaxz.  Proc.,  xv,  404);  e  9  agosto  1880,  Finanze 
e.  Gaetani  (hi,  id..  3541 

In  contrario  fu  ritenuto  non  essere  escluse  dalla  competenza 
ilei  pretori  le  controversie  che  riguardano  il  diritto  di  esigere  il 


opportuno  lasciare  alla  cognizione  dei  giudici  inferiori.  La 
competenza  speciale  nell'intento  del  legislatore,  se  non  nei 
risultati  pratici  della  legge,  non  è  dunque  un  privilegio  ac- 
cordato dalla  legge  all'ente  creditore,  un  privilegio  che 
possa  essere  compreso  nel  nome  generico  di  privilegi  fiscali; 
è  la  designazione  di  un  magistrato  speciale  per  le  materie 
che  sono  in  contestazione,  designazione  che  non  ha  indole 
diversa  dalla  designazione  di  un  magistrato  speciale  per  le 
azioni  di  danno  e  guasto,  per  le  azioni  possessorie,  ecc.  E 
come  la  designazione  speciale  perle  azioni  di  danno  e  gua- 
sto, per  le  azioni  possessorie,  ecc.,  non  è  un  privilegio  ac- 
cordato al  danneggiato,  al  possessore,  cosi  la  designazione  di 
un  magistrato  speciale  per  le  contestazioni  relative  alle  im- 
poste non  è  un  privilegio  accordato  al  creditore  di  esse. 
E  se  ciò  è  vero,  come  non  vi  può  esser  dubbio,  non  vi 
può  esser  dubbio  che  colla  concessione  del  diritto  di  esa- 
zione di  ciò  che  è  dovuto  coi  privilegi  fiscali,  non  viene 
estesa  anche  la  competenza  speciale  della  quale  si  sta  di- 
scorrendo; la  competenza  resta  sempre  quella  che  è  pro- 
pria dell'azione  che  diill'ente  creditore  o  dal  debitore  viene 
fatta  valere. 

79.  Se  ognora  contribuente  ed  ente  creditore  della  im- 
posta si  trovassero  in  rapporti  diretti  fra  loro,  non  vi  sa- 
rebbe bisogno  di  una  esposizione  speciale  di  principii  sulla 
nozione  dell'  imposta  relativamente  al  debitore  della  stessa, 
dal  momento  che  contribuente  e  debitore  della  imposta  sono 
termini  equivalenti.  Ma  per  la  legislazione  finanziaria  ita- 
liana il  diretto  rapporto  fra  contribuente  ed  ente  creditore 
delle  imposte  non  vi  è  sempre;  spesso  fra  queste  due  per- 
sonalità se  ne  trova  una  terza  alla  quale  l'imposta  viene 
pagata  dal  contribuente  e  che  paga  l'imposta  all'ente  cre- 
ditore, 0  perchè  essa  si  A  assunto  l'obbligo  di  riscuotere 
l'imposta  e  di  versarla  (esattore),  o  perché  le  sì  è  concesso 
verso  il  pagamento  di  una  somma  fissa  od  altrimenti  deter- 
minata, il  diritto  di  esigere  e  far  propria  l'imposta  che  dal 
contribuente  viene  pagata  (appaltatore).  I  rapporti  possono 
essere  ancora  più  complessi.  Alle  volte  fra  esattore  ed  ap- 
paltatore ed  ente  creditore  si  trova  una  persona  che  ri- 
scuota per  conto  dell'ente  quanto  dall'esattore  od  appal- 
tatore deve  esser  pagato  (tesoriere,  ricevitore)  ;  alle  volte 
fra  appaltatore  e  contribuente  si  trova  un  subappaltatore, 
una  persona  cioè,  che  per  una  somma  fissa  od  altrimenti 
determinata  ottiene  la  cessione  da  parte  dell'appaltatore  dei 
diritti  e  questi  concessi  verso  il  contribuente  dall'ente  cre- 
ditore. 

Che  siano  questioni  di  imposta  di  competenza  speciale 
quelle  che  sorgono  tra  contribuente  e  colui  che  si  trova  in 
rapporto  con  lui,  sia  questi  l'esattore,  l'appaltatore  od  il  sulv- 
appaltatore,  non  può  sorger  dubbio;  l'intermediario  null'al- 
tro  fa  che  esercitare  i  diritti  dell'ente  creditore  della  im- 
posta, e  però  li  esercita  allo  stesso  modo  col  quale  dall'ente 
creditore  vengono  esercitati,  e  siccome  l'ente  creditore  per 
poterli  esercitare  in  giudizio  ha  il  diritto  ed  il  dovere  di  eser- 
citarli avanti  la  competenza  speciale  stabilita  per  le  imposte, 
cosi  avanti  questa  competenza  speciale  devono  essere  eserci- 
tati dall'intermediario  (2).  È  indifferente  che  l'intermediario 

contributo  consorziale  di  un  fiume  :  Cass  Roma,  6  novembre  1 884, 
Baiocco  e.  Finanze  {Corte  Supr.,  1884,  829). 

(2)  Cass.  Napoli,  21  gennaio  1869,  Guadagno  e.  Nea  {Ann., 
1869, 1,  208);  App.  Venezia,  30  aprile  1878,  Fedrigo  e.  Puppin 
(Temi  Yen.,  1878,  279);  Cass.  Roma.  6  novembre  1888,  Burali 
d'Arezzo  e.  Soscia  (Corte  Sujyr.,  1888,  541). 
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li  eserciti  prima  o  dopo  di  aver  egli  fatto  il  pagamento  delle 
imposte  airente  creditore  (1),  prima  o  dopo  la  scadenza  dei 
privilegi  fiscali  (2).  II  titolo,  in  forza  del  quale  il  contribuente 
deve  pagare,  è  l'imposta,  e  questo  titolo  non  viene  meno  do- 
poché il  pagamento  del  dovuto  è  stato  fatto  dall'intermedia- 
rio, dopoché  i  privilegi  fiscali  sono  scaduti;  la  competenza 
speciale,  lo  si  disse  più  in  su,  non  é  un  privilegio  fiscale,  e 

(1)  Cass.  Roma,  23  febbraio  1878,  Finesic,  Cinti  (Foro  It., 
1878, 1,260);  Cass.  Roma,  7  maggio  1884,  Bardi  e.  CoppoUr 
(Legge,  1884,  2.  149). 

Nella  decisione  30  giugno  1879,  Finanze  e.  De  Angelis  {Foro 
It.j  1879,  1,  729),  la  stessa  Cassazione  di  Roma  cosi  considerava: 

«e  Attesoché  il  tribunale  abbia  riconosciuto  che  il  De  Angelis, 
nella  sua  qualità  di  esattore,  agiva  contro  il  Demanio,  per  conse- 
guire con  le  malte  corrispondenti  la  imposta  su  di  alcuni  fondi,  i 
quali,  in  virtù  delle  leggi  sulfasse  ecclesiastico,erano  dagli  enti 
intestati  soppressi  venuti  in  possesso  del  Demanio,  e  che  per 
contro  queir  Amministrazione  sosteneva  alla  sua  volta  non  essere 
a  quel  pagamento  obbligata. 

«  Ora,  data  una  tale  contestazione  di  lite,  ben  eia  di  tutta  evidenza 
che  tra  le  parti  agitavasi  una  vera  e  propria  controversia  circa  la 
imposta  fondiaria,  e  che  il  giudizio,  a  mente  degli  articoli  6  della 
legge  20  marzo  1865,  Allegato  E,  e  71  ed  84  cod.  di  proc.  civ., 
non  innanzi  al  pretore,  ma  dovesse  invece  istituirsi  e  svolgersi 
presso  il  tribunale  civile,  per  quindi  salire  in  seconda  istanza  alla 
regia  Corte  d'appello.  Né  la  competenza  pretoriale  dovrebbe  dirsi 
dimostrala  dalfasserzione  della  sentenza  impugnata,  la  quale  am- 
mette che  l'esattore,  riversando  alle  casse  erariali  le  imposte  do- 
vute dal  contribuente  moroso,  diventi  un  costui  mandatario,  e  la 
sua  azione  giudiziaria  non  debba  altrimenti  estimarsi  che  un'azione 
ex  mandato.  Imperocché,  senza  tener  conto  che  l'esattore  non 
versa aHerario  le  multe  incorse  dal  debitore  per  il  ritardato  paga- 
mento dell'imposta,  egli  è  certo  che  un  esattore  esegue  i  periodici 
versamenti  anche  delle  sonune  non  ancora  riscosse  per  soddisfare 
agli  obblighi  direttamente  addossatigli  dalla  legge  del  20  aprile 
1871  e  dai  capitoli  normali  approvati  col  decreto  25  agosto  1876, 
e  d'altra  parte  egli  ricerca  il  contribuente  moroso  sul  fondamento 
dell'obbligo  che  i  cittadini  hanno  di  pagare  allo  Stato  le  imposte 
e  le  tasse  che  la  legge  ha  sanzionate.  Ed  è  così  vero  che  i  contri- 
buenti non  possono  respingere  le  domande  dell'esattore  sul  motivo 
che  costui  non  abbia  ancora  eseguiti  i  suoi  vei-samenti,  ne  possono 
più  essere  ricercati  dallo  Stato  se  le  imposte  da  essi  all'esattore 
regolarmente  pagate  non  giungano  nelle  pubbliche  casse,  j» 

(2)  App.  Palermo,  2  agosto  1889,  Piazza  e.  Bonanno  {Dir.  e 
Giur.,  V,  165);  Cass.  Roma,  2  febbraio  a  3  marzo  1888,  Mani- 
grasso  e.  Scardino  (Corte  Suprema,  1888, 324;  Legge,  1888, 1, 
688);  Cass.  Roma,  15  maggio  1894,  Caruso  e.  Cupelli  (Corte 
ò'«i>r.,  1894,  219). 

Nella  decisione  21  agosto  1885,  Fratini  e.  Cacciotti  (Foro  It., 
1885,  1, 1153),  la  stessa  Cassazione  di  Roma  così  considerava: 

«  Attesoché  per  la  retta  e  pronta  percezione  delle  imposte  la 
legge  assegnò  due  mezzi.  Prescrisse  con  uno  che  la  cognizione 
delle  controversie  relative  alle  imposte  così  dirette  come  indirette 
fosse  sottratta  ai  giudici  inferiori,  conciliatori  o  pretori  e  deferita 
con  competenza  speciale  ed  assoluta,  senza  riguardo  al  valore  della 
causa  in  prima  istanza  ai  tribunali  ed  in  seconda  istanza  alle  Corti 
d'appello,  art.  6  della  legge  20  marzo  1865,  allegato  E,  art.  70, 
71 ,  84,  87  del  codice  di  procedura  civile.  Stabilì  coll'allro,  per  la 
riscossione  delle  imposte  dirette,  un  metodo  di  esecuzione  somma- 
mente spedito  e  privilegiatissimo,  legge  20  aprile  1871. 

a  Che  se,  mentre  compete  il  procedimento  esecutivo  eccezio- 
nale, il  contribuente  che  voglia  impedirlo  od  arrestarlo  sollevando 
la  questione  sulla  impostu  di  cui  venne  addebitato  nei  ruoli,  deve 
provvedersi  col  sistema  dell'opposizione  innanzi  al  tribunale,  pre- 
messo il  pagamenlo  della  imposta  medesima  per  ripetere  la  somma 
in  caso  di  vittoria,  la  cosa,  quanto  alla  competenza,  non  può  essere 
diversa,  cessato  che  sia  per  l'esattore  il  diritto  di  valersi  di  quel 
procedimento.  Se,  cioè,  finito  il  suo  ufficio,  questi  si  faccia  a  con- 


però non  può  comprendersi  nella  generale  dizione  di  cessa- 
zione dei  privilegi  fiscali  dalla  l^ge  disposta.  Ma  il  titolo 
a  base  del  quale  T  intermediario  agisce  deve  essere  però 
sempre  l'imposta;  che  se  occasionalmente  all'imposta,  fra 
intermediario  e  contribuente  o  fra  intermediario  ed  un  terzo, 
fosse  sorta  una  obbligazione  avente  una  causa  divei-sa,  e  tale 
obbligazione  venisse  fatta  valere  in  giudizio,  non  innanzi 

venire  in  giudizio  colle  forme  ordinarie  il  contribuente,  pel  quale 
egli  abbia  anticipato  la  somma  verso  la  pubblica  Amministrazioue, 
né  costui  si  limiti  a  dedurre  il  pagamento  od  altro  simile  modo  di 
estinzione  del  debito  d'imposta,  ma  impugni  il  debito  in  sé  stesso, 
sollevando  del  pari  una  questione  sulla  sussisteiìza  o  sulle  legali 
modalità  dell'imposta  da  doversi  risolvere  in  questione  alle  leggi 
tributarie,  la  causa  rientra  necessariamente,  non  meno  che  in  quel 
primo  caso,  nella  competenza  esclusiva  del  tribunale,  ed  a  questo 
dev'essere  rinviata  dal  pretore,  cui  da  principio  fosse  stata  portata 
sulla  misura  del  valore. 

9  Che,  infatti,  sottraendo  la  legge  con  formola  recisa  le  contro  verste 
sulle  imposte  dirette  od  indirette  ai  giudici  inferiori  (art.  70  e  71  >, 
ed  attribuendo  con  formola  generale  ed  altrettanto  assoluta  tutte 
le  cause  in  materia  d'imposte  dirette  o  indirette  ai  tribunali  (ar- 
ticolo.84  codice  procedura  civile),  non  si  può  far  distinzione  sul 
quando  e  sul  modo  con  cui  esse  controversie  sorgano,  se  cioè  in  linea 
di  opposizione  all'iscrizione  nei  ruoli,  o  se  piuttosto  in  Knea  di  ecce- 
zione alla  azione  di  pagamento  istituita  dall'esattore  dopo  perduti 
i  privilegi  fiscali  per  la  riscossione.  Ciò  è  altresì  conforme  ai  ma- 
nifesto spirito  della  legge,  la  quale,  nel  creare  per  le  controversie 
sulle  imposte  quella  competenza  esclusiva  ed  eccezionale,  ebbe  ri- 
guardo, non  ai  bisogni  della  pubblica  Amministrazione  per  la  cer- 
tezza della  riscossione  cui  rispondono  altri  mezzi,  ma  all'  ìndole  ed 
importanza  della  questione,  che  è  sempre  la  stessa  per  lutti,  quando 
e  comunque  si  susciti.  Volle  quindi  per  tal  guisa  provvedere  tanto 
al  pubblico  quanto  al  privato  interesse,  non  solo  cioè  a  quello  dcl- 
r.Aroministrazione,  quanto  anche  a  quello  del  contribuente,  ed  ot- 
tenere ad  un  tempo  che  in  una  materia  d'interesse  cosi  generale 
vi  fosse  la  minor  dissonanza  possibile  di  giudizi  e  norme;  e  la 
giurisprudenza,  per  la  maggiore  autorità  ed  esperienza  dei  collegi 
giudiziari  e  pel  loro  numero  tanto  più  ristretto  di  fronte  a  quello 
dei  giudici  singolari,  procedesse  più  uniforme,  costante  e  sicura. 

((  Che,  tenuto  tutto  ciò  presente,  non  può  non  cadere  il  ricorso 
del  Fratini.  Esso  si  sostanzia  nel  dire  che,  se  per  l'art.  71  della 
legge  20  aprile  1871,  modificalo  dalla  legge  30  dicembre  1876, 
cessati  dopo  un  anno  dalla  scadenza  del  contratto  di  esattoria  i 
privilegi  fiscali  dell'esattore,  i  suoi  crediti  resìdui  diventano  pri- 
vali, trasfonnata  una  volta  l'imposta  in  credito  privato,  come  non 
vi  é  più  imposta,  la  quale  fu  già  antistata  pel  contribuente  da  Ini 
alla  pubblica  amministrazione,  non  ha  del  pari  più  motivo  di  sus- 
sistere la  competenza  eccezionale.  Così  sì  confondono  i  privilegi 
fiscali  colla  competenza,  mentre  sono  cose  che  hanno  ragioni  e 
scopi  diversi.  E  s' intende  perfettamente  che  colla  perdita  dei  pri- 
vilegi fiscali  il  credilo  dell'esattore  debba,  rapporto  ad  essi,  consi- 
derarsi come  un  credilo  privalo,  conforme  si  esprime  il  suddetto 
articolo  71  della  legge  sulla  riscossione  delle  imposte,  in  cui  non 
trattasi  che  dei  privilegi  medesimi,  senza  che  perciò  l'imposta,  che 
costituisce  sempre  la  causa  di  quel  credito,  perda  la  sua  natura  ed 
il  suo  carattere  per  gli  efietti  della  competenza,  quando  sia  messa 
in  controversia. 

<(  Che  invano  il  ricoirente  ricorda  lo  avere  altra  volta  questa 
Suprema  Corte  mantenuta  la  competenza  del  pretore,  poiché  non 
apparisce  che  allora  la  controversia  cadesse  sulla  sussistenza  e  sulle 
modalità  dell'imposta. 

«  Che  invece  nella  specie  attuale,  siccome  ebbe  a  dichiarare  la 
sentenza  denunciata,  senza  che  dagli  atti  esibiti  dal  ricorrente 
nulla  si  rilevi  in  contrario,  fu  impugnala  e  posta  in  conlroversia 
la  lassa  in  modo  da  rendere  inevitabili  indagini  ai  pretori  non 
consentite.  » 

Nello  stesso  senso  vedi  anche  citala  Cass.  Roma,  :23  febbraio 
1887,  Finesi  e.  Ci7Ui  (Foro  It.,  1878,  1,  ^(jO). 
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alla  competenza  speciale  stabilita  per  le  controversie  di  im- 
posta, ma  innanzi  al  magistrato  competente  per  la  obbliga- 
zione che  vien  fatta  valere,  in  base  alle  nonne  ordinarie 
di  competenza,  la  lite  dovrebbe  agitarsi  (1). 

L'esame  se  siano  controvei^ie  di  imposta  quelle  che  sor- 
gono fra  intermediario  ed  ente  creditore,  o  fra  interme- 
diario e  colui  che  per  conto  dell'ente  creditore  deve  esi- 
gere dallo  intermediario  stesso,  sarà  fatto  quando  sarà 
parola  della  esazione  delle  imposte.  Ma  è  questo  il  luogo 
di  decidere  se  sia  questione  di  imposte  quella  che  sorge 
fra  appaltatore  e  subappaltatore,  ed  il  carattere  di  contro- 
versia di  imposte  deve  essere  escluso  per  tale  contesta- 
zione (2).  Infatti  nessuna  imposta  è  dovuta  dal  subappal- 
tatore all'appaltatore,  le  questioni  che  fra  essi  possono  sor- 
gere non  possono  essere  relative  che  al  contratto  fra  loro 
intervenuto,  ed  a  questo  contratto  sono  estranei  tanto  il 
contribuente  quanto  la  pubblica  amministrazione,  le  per- 
sone cioè  in  considerazione  delle  quali  il  credito  ha  il  ca- 
rattere di  credito  per  imposta.  È  d'uopo  però  non  con- 
fondere col  subappalto  quel  contratto  che  può  intervenire 
fra  Comuni  e  consorzii  di  Comuni  che  conclusero  collo 
Stato  l'abbonamento  pel  dazio  di  consumo,  e  colui  che  pren- 
desse in  appallo  la  riscossione  del  dazio  oggetto  dell'abbo- 
nanienlo  :  per  quante  analogie  possa  avere  coH'appalto  l'ab- 
bonamento è  un  rapporto  giuridico  affatto  distinto,  tanto 
è  ciò  vero  che  nella  legge  sul  dazio  consumo  i  due  modi 
di  riscossione  della  tassa  sono  distinti.  Nell'abbonamento 
non  altro  havvi  che  il  trasferimento  del  diritto  di  esigere 
dal  contribuente  da  una  ad  altra  pubblica  Amministrazione, 
ma  è  sempre  la  pubblica  Amministrazione  la  creditrice 
della  imposta.  Ond'è  che  nei  rapporti  fra  Comuni  o  con- 
sorzi di  Comuni  abbonali  e  colui  che  prendesse  in  appalto 
la  riscossione  del  dazio  non  vi  è  un  rapporto  di  subap- 
palto, ma  di  appalto  diretto,  e  però  alle  contestazioni  che 
sorgessero  fra  coloro  che  figurano  come  parti  nell'appalto 
non  sono  applicabili,  relativamente  alla  competenza,  i  prin- 
cipii  or  ora  esposti  pel  subappalto,  ma  quelli  che  si  espor- 
ranno in  seguito  relativamente  alle  contestazioni  fra  ente 
fredìtore  ed  appaltatore. 

(1)  Vedi  Cass.  Firenze,  25  luglio  1872,  Ricci  e.  Velluti?ìi 
{Riv.  amm.,  1872,  27);  Cass.  iNapoli,  19  agosto  1895,  Franco 

e.  Zappia  {Dir.  e  Giurispr.,  xi,  181  ). 

(2)  Cass.  Torino,  30  gennaio  1883,  Vargassola  e.  Manara 
iGttir.,  Torino,  1883,  266;  Cass.  Torino,  30  aprile  1885,  Fortur 
nato  e.  Ambrosi  (Monit.  Trib.,  1885,  550). 

(3)  Cfr.  Pescatore,  La  logica  delle  imposte,  ip^^.  183;  fioccardo, 
/  principi  della  scienza  e  dell'arte  della  finanza,  pag.  80  e  segg. 
nella  Biblioteca  delV Ecoììomisia^  parte  iii  ;  voi.  x,  parte  i. 

(4)  Cass.  di  Napoli,  11  maggio  1869,  Municipio  di  AUamura 

f.  Sabino  (Giur.  li,,  xxi,  i,  290). 

(5)  La  Cassazione  di  Roma,  14  maggio  1878,  Finanze  e.  Bac- 
cari  {Faro  Ital.,  1878, 1, 1166),  cosi  considerava: 

e  Ha  considerato  che  la  voce  imposta,  sia  essa  usata  isolata- 
mente come  nell'art.  6  della  legge  sul  contenzioso  amministrativo 
e  nelFart.  71  del  codice  di  procedura  civile,  o  vada  accompagnata 
dalFaltra  voce  tassa,  come  all'art.  3,  n.  5,  lettera  a.  della  legge 
12  dicembre  1875,  è  adoperata  come  genere,  cioè  nel  senso  di  con- 
tribuzione, e  non  già  per  designare  la  specie  di  contribuzione  chia- 
mata imposta  in  senso  tecnicamente  stretto,  e  distinta  dalla  tassa; 
e  cosi  comprende  anche  la  tassa  strettamente  intesa,  cioè  ogni  re- 
tribozione  dei  servizi  pubblici  che  i  privali  ricevono  sopra  loro  do- 
manda. Imperciocché  la  ragione  per  la  quale  la  cognizione  delle 
controversie  sulle  imposte,  nel  senso  specifico  attribuitole  nella 
sentenza  impugnala,  è  esclusa  dalla  competenza  dei  prelori  e  de- 


80.  Dopo  aver  determinato  la  nozione  dell'imposta  rela- 
tivamente ai  soggetti  attivi  e  passivi  delle  obbligazioni,  è 
d'uopo  determinare  quali  sono  le  obbligazioni  del  privato 
verso  l'ente  che  sono  obbligazioni  di  imposte  dirette  od 
indirette. 

La  determinazione  di  ciò  che  è  dovuto  come  imposta  diretta 
non  offre  difficoltà.  Il  bilancio  del  regno,  il  n.  6  dell'arti- 
colo 147  e  l'articolo  202  della  legge  comunale  e  provin- 
ciale danno  il  mezzo  per  determinare  quali  sono  le  cor- 
risposte dovute  allo  Stato,  alle  provincie  ed  ai  Comuni  che 
devono  essere  comprese  sotto  la  denominazione  di  imposte 
dirette  :  sotto  la  denominazione  di  imposte  dirette  vanno 
comprese:  l'imposta  sui  terreni,  l'imposta  sui  fabbricati,  la 
imposta  sui  redditi  di  ricchezza  mobile.  Sono  queste  le 
sole  imposte  che  colpiscono  la  ricchezza  prediale,  fabbri- 
cata e  mobiliare  puramente  e  semplicemente,  perché  esiste 
ed  in  quanto  esiste  (3).  Ma  il  nome  di  imposte  indirette 
è  estraneo  alle  leggi  di  finanza  italiane.  E  certo  che  alcuni 
pagamenti  che  vengono  fatti  all'ente  non  hanno  carattere 
di  imposte  :  per  esempio,  i  frutti  dei  beni  patrimoniali  che 
appartengono  all'ente  (4),  le  multe  inflitte  dalle  Autorità  giu- 
diziarie od  amministrative  senza  alcun  dubbio  non  sono  im- 
poste. É  certo  che  altri  pagamenti  hanno  il  carattere  di 
imposte  ;  per  esempio,  i  dazi  di  consumo  interni,  i  dazi 
doganali  sono  indubbiamente  imposte.  Ve  ne  sono  altri 
pei  quali  il  carattere  di  imposte  è  dubbio;  per  esempio, le 
tasse  postali  e  telegrafiche.  Ond'è  che,  per  determinare  per 
quali  cause  abbia  luogo  e  per  quali  non  abbia  luogo  la  com- 
petenza speciale,  è  d'uopo  dare  un  criterio  generale  che 
offra  il  mezzo  di  determinare  scientificamente  la  nozione 
di  imposte  indirette,  onde  distinguere  ciò  che  deve  es- 
sere pagato  all'enee  a  titolo  di  imposta  da  ciò  che  deve 
essere  pagato  ad  altro  titolo. 

Questo  criterio  non  si  può  rinvenire  che  nel  carattere 
tributario  di  quanto  all'ente  deve  essere  pagato:  ogniqual- 
volta havvi  il  carattere  tributario,  siano  i  singoli  costretti 
alla  corresponsione  verso  l'ente  senza  che  la  relativa  ob- 
bligazione sorga  in  forza  di  un  loro  atto,  o  sorga  l'ob- 
bligazione in  seguito  ad  un  loro  atto  (5),  profitti  della  cor- 
ferita  a  quella  dei  tribunali,  qualunque  ne  sia  il  valore,  vale  egual- 
mente per  le  tasse  nel  duplice  rapporto  dell'indole  difficoltosa  e  dei- 
r interesse  sociale  della  materia;  come  in  modo  specialmente  lu- 
minoso risulta  nelle  controversie  sopra  una  tassa  di  registro,  che 
pur  si  paga  in  compenso  del  servizio  speciale  che  lo  Stato  rende  a 
chi  lo  richiede,  di  accertare  la  data  e  assicurare  la  conservazione 
dell'atto,  e  che  nella  sua  eccedenza  sulla  spesa  costituisce  una  pro- 
pria e  vera  entrata  pubblica,  destinala  alla  soddisfazione  dei  bisogni 
dello  Slato.  Né  altrimenti  va  la  bisogna  in  tutte  le  altre  tasse  che 
si  pagano  pei  servizi  che  lo  Slato  rende  ai  particolari,  in  ordine, 
sia  alla  sicurezza  pubblica  esterna  o  interna,  sia  alla  prosperità 
pubblica  intellettuale  e  morale  o  materiale;  nella  quale  ultima  ca- 
tegoria, fra  le  tasse  di  monetazione,  sui  pesi  e  le  misure,  sulle  strade 
ferrate,  le  poste  e  i  telegrafi,  è  saputo  che  si  comprende  per  quella 
pel  marchio  dei  metalli  preziosi.  È  che  questo  sia  il  pensiero  le- 
gislativo, è  testualmente  confermalo  dalla  disposizione  dell'arti- 
colo 3  della  legge  12  dicembre  1875,  che  deferi  alla  cognizione 
della  Corte  di  cassazione  di  Roma  i  ricorsi  nei  quali  fosse  denun- 
ziata la  violazione  o  la  falsa  applicazione  delle  leggi  sulle  im- 
poste 0  tasse  dello  Stato,  dirette  o  indirette.  Imperciocché  le  due 
voci  si  sono  adoperate  per  dare  alla  disposizione  la  massima  am- 
piezza, da  comprendere  tutto  il  corpo  delle  leggi  finanziarie,  la 
interpretazione  delle  quali  si  volle  affidata  alla  Corte  di  cassazione 
perchè  si  formasse  intorno  ad  esse  uniforme  giurisprudenza  per 
l'agione  deirinteresse  pubblico  erariale. 
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risposta  Tente  in  modo  diretto  introitando  egli  quanto  viene 
corrisposto,  o  ne  profitti  in  modo  indiretto  a  mezzo  dei  suoi 
impiegati  i  quali  si  approprino  a  titolo  di  emolumento  quanto 
viene  pagato  {i\  competa  la  corresponsione  in  danaro  od 
in  altre  cose  aventi  un  valore,  havvi  sempre  la  materia  di 
imposta  la  cui  cognizione  spetta  alla  competenza  speciale  ; 
mancando  tale  carattere  sia  pure  che  l'ente  ritragga  un 
beneficio  economico  da  quanto  gli  viene  corrisposto,  be- 
nefìcio che  rivolge  a  provvedere  ai  bisogni  della  sua  esi- 
stenza la  materia  di  imposta  manca,  e  però  havvi  la  com- 
petenza ordinaria.  Ed  il  carattere  di  ciò  che  viene  pagato 
risulta  0  da  che  quanto  viene  corrisposto  non  è  corrisposto 
in  seguito  ad  un  servizio  speciale  che  rende  l'ente  alla 
persona  stessa  che  paga  individualmente  considerata,  o  dalla 
nessuna  relazione  fra  il  costo  del  servizio  speciale  che  viene 
reso  e  ciò  che  viene  pagato,  o  dalla  potenzialità  di  una 
calcolata  notevole  sproporzione  a  profitto  dell'ente  fra  il 
costo  del  servizio  speciale  che  viene  reso  e  ciò  che  viene 
pagato. 

É  materia  di  imposta,  dacché  quanto  viene  corrisposto 
non  è  corrisposto  in  seguito  ad  un  servizio  speciale  che 


a  Quaudo  adunque  la  Corte  di  appello  interpretava  la  disposi, 
zione  ullima  dell'art.  71  del  codice  di  procedura  civile  in  senso 
cotanto  ristretto,  d'attribuire  alla  competenza  dei  pretori  l'appli 
cazione  delle  leggi  sulle  tasse,  o  come  essa  le  chiama,  sui  pro- 
venti del  servizio  jmbblico,  defìnendoli  utili  speculati  dal  Governo 
pi'odotti  delVopera  di  esso,  e  negando  che  essi,  per  la  tenuità  del 
vantaggio  che  procuravano  all'erario,  costituiscono  fonte  di  en- 
trata pubblica  per  lo  Stato,  ne  sconosceva  il  significato  letterale  e 
lo  spirito.  » 

(1)  La  Cassazione  di  Roma,  nella  decisione  21  giugno  1887, 
Carignanoc.  Tofani  (Foro  Ital..  1887,  i,  1053),  cosi  considerava: 

«  Osserva,  in  punto  di  diritto,  che  tutto  ciò  che  un  conservatore 
delle  ipoteche  esige,  per  la  legge  sulle  lasse  ipotecarie  ed  emolu- 
menti, tassa  e  lo  esige  a  titolo  di  tassa. 

«  In  principio  generale  può  dirsi  che,  ogni  qualvolta  vi  sia  una 
somma  a  riscuotei'e  da  singoli  contribuenti,  una  materia  od  un  atto 
riconosciuti  come  un  imponibile,  una  legge  che  la  imponga,  un  fun- 
zionario pubblico  preposto  ad  esigerla,  si  ha  allora  una  tassa  od 
imposta.  Tutte  queste  condizioni  che  la  costituiscono,  concorrono 
appunto  nel  caso  concreto  e  ciò  che  il  conservatore  delle  ipoteche 
riscuote  a  norma  della  larifla  annessa  alla  legge  suindicata  è  dunque 
una  tassa. 

«  Non  vale  che  la  legge  stessa  denomini  emolumento  ciò  che 
il  conservatore  riscuote  secondo  la  tariffa  ora  enunciala.  Il  nome 
non  cangia  la  sostanza;  e  la  sostanza  è  che  anche  per  lemolumento 
si  ha  per  imponibile  un  atto,  si  ha  una  legge  che  inculca  la  ri- 
scossione, e  si  ha  un  pubblico  funzionario  che  esige  a  nome  dello 
Stato.  Nulla,  difatti,  può  esser  dovuto  dai  singoli  contribuenti  a  ti- 
tolo di  tassa  od  imposta,  se  non  nell'interesse  dello  Stato,  e  a 
nome  di  lui,  o  dell'ente  Comune  o  provincia,  in  quanto  sia  loro 
conferito  il  potere  di  votare  un'imposta  o  una  tassa. 

<r  Non  vaie  obbiettare  neppure  che  gli  emolumenti  non  siano 
una  tassa,  perchè  sono  dovuti  ai  conservatori  delle  ipoteche,  o,  al- 
trimenti, perchè  sono  da  esso  loro  percepiti.  Anche  ciò  non  cangia 
l'indole  e  la  sostanza  dell'emolumento,  la  quale  fu  sopra  caratte- 
rizzata. Nel  rapporto  del  contribuente  e  del  conservatore,  l'emolu- 
mento è  riscosso  a  nome  dello  Stato,  ed  è  una  tassa;  nel  rapporto 
dello  Stato  e  del  conservatore,  l'emolumento  è  a  questo  imputato 
come  stipendio,  e  come  tale  lo  percepisce,  ma  soltanto  in  rispetto 
allo  Stato.  Ma,  in  questo  secondo  rapporto  di  diritto  fra  costui  e  il 
conservatore  delle  ipoteche,  rimane  estraneo  chi  paga  l'emolumento; 
egli  resta  sempre  un  contribuente  dello  Stato,  obbligato  a  pagare 
una  data  somma  a  titolo  di  tassa  verso  lo  Stalo.  E  se  l'emolumento 
è  percepito  prima  dal  contribuente,  e  poi  lasciato  al  conservatore 
come  stipendio,  ciò  vale  a  dimostrare,  in  modo  non  dubbio,  come 


rende  l'ente  alla  persona  che  paga  individualmente  con- 
siderata, ciò  che  è  relativo  alle  tasse  sulle  società  per 
azioni,  alla  tassa  sulle  assicurazioni  e  sui  contratti  vita- 
lizii,  alla  tassa  sui  contratti  di  borsa,  alla  tassa  dì  mano- 
morta, alla  tassa  sulle  successioni,  alla  tassa  sul  prodotto 
del  movimento  a  grande  ed  a  piccola  velocità  sulle  ferro- 
vie, alla  tassa  di  bollo  per  alcuni  atti,  alla  tassa  di  consumo 
(tassa  di  fabbricazione  degli  spiriti,  della  birra,  delle  acque 
gazose,  della  polvere  da  sparo,  della  cicoria  preparata,  dello 
zucchero  indigeno,  dell'olio  di  semi  di  cotone,  dei  fiam- 
miferi, dogane  e  dazi  intemi  di  consumo  tanto  governa- 
tivi che  comunali)  (2),  ai  diritti  marittimi  ed  ai  diritti  sa- 
nitarii,  alla  tassa  di  verificazione  dei  pesi  e  misure,  alla 
tassa  sulle  sentenze  penali,  alla  tassa  di  esercizio  e  riven- 
dita (3),  alla  tassa  di  famiglia  o  fuocatico,  alla  tassa  sulle 
vetture  pubbliche  e  private,  alla  tassa  sui  domestici,  alla 
tassa  sul  valore  locativo  delle  abitazioni  e  loro  dipendenze, 
alla  tassa  sulle  fotografìe,  alla  tassa  sul  bestiame,  alla  tas» 
sulle  bestie  da  tiro,  da  soma  e  da  sella,  alla  tassa  sui  cani, 
alle  prestazioni  in  natura  per  la  costruzione  e  sistemazione 
delle  strade  comunali  (4),  a  ciò  che  è  doMito  per  contri- 

sia  esso  una  tassa,  o  per  lo  meno  un  equivalente  di  essa  ;  perchè 
appunto  per  le  tasse  riscosse  paga  lo  Stato  gli  stipendi,  ed  è  appunto 
pagamento  di  stipendio  remolumento.  .4nche  Vaggio,  difatti,  snllr 
tasse  ipotecarie  costituisce  altra  parte  di  stipendio  del  conservatore, 
e  non  perciò  potrà  dirsi  che  non  sia  una  parte  di  stipendio  perce- 
pito sopra  una  tassa.  L'uno  e  l'altro  provento  del  conservatore  si 
equivalgono,  e  ritengono  la  medesima  natura,  perchè  sodo  di  una 
identica  sostanza. 

«  Ossei-va  che  cotesta  identità  di  natura,  dimostrata  sin  qui,  ri 
risulta  anche  dalle  disposizioni  tassative  ed  esplicite  della  leggt' 
del  1874. 

«Essa  parifica  le  tasse  ipotecarie  e  gli  emolumenti  dovuti  perla 
tariffa  che  vi  è  annessa.  Li  parifica  quando,  nell'art.  12,  dispone 
che  il  richiedente  è  tenuto  <r  iill'anticipazione  delle  lasse  ipote- 
«  carie  e  degli  emolumenti  dovuti  ai  conservatori  per  ciascuna  for- 
«  maiità,  operazione  e  spedizione  richiesta  agli  uffici  delle  ipote- 
«  che  ».  Li  parifica  quando,  nello  stesso  articolo,  dispone  che  i  ri- 
chiedenti sono  tenuti  in  solido,  non  solo  pelle  tasse,  ma  anche  pegii 
emolumenti.  Li  parifica  finalmente  quando,  nell'art.  22,  dispone 
che  alla  retribuzione  dei  conservatori  si  provvede  «  colla  percezione 
degli  emolumenti  e  colla  partecipazione,  ossia  coll'aggio  sulle  ri- 
scossioni delle  tasse  ipotecarie,  nelle  proporzioni  stabilite  nell'ar* 
ticolo  25  della  presente  legge  ». 

«  E  quest'ultima  disposizione  spiega  la  ragione  onde  un*  identica 
tassa  fu  espressa  con  diverso  nome;  e  la  ragione  sta  in  questo,  che 
con  la  diversità  di  nome  si  volle  distinguere  unicamente  le  somme 
riscosse  su  cui  il  conservatore  percepisce  un  aggio,  da  quelle  che 
gli  sono  devolute  intere,  cioè  per  causa  di  emolumento. 

«  Si  tratta,  adunque,  di  lite  che  ha  pej'  obbietto  una  tassa;  e 
però  la  competenza,  per  ragione  di  materia,  è  esclusivamente  del 
tribunale,  secondo  prescrive  l'art.  84  cod.  proc.  civile  ». 

(2)  Vedi  Cass.  Torino,  29  dicembre  1885,  Gajmrro  e.  Rivatvfa 
(Giwr., Torino,  1886,  166);  Cass.  Roma,  14  die.  iS9i,  App,  daz. 
cons.  in  Foligno  e.  Chiodo  (Giur.  IL,  1892,  i,  i,  63). 

(3)Trib.  Cuneo,  11  ottobre  1878,  Goli  e.  Goni,  di  Vinadù» 
(Giur.,  Torino,  1879,  23). 

(4)  Per  le  controversie  su  queste  materie  che  non  sono  devolute 
alla  competenza  speciale  del  conciliatore,  delle  quali  si  è  discorso 
al  n.  53,  fu  giudicato  che  sono  devolute  alla  competenza  speciale 
del  Tribunale.  Pretura  Fiamignano.  23  febbraio  1883,  Maoii  e. 
Lucarelli  (Mon.  Pret.,  1883,  136);  Pret.  Pont  Canavese,  i3g«>- 
mio iS9ì,Canavesìoc.Comunedì R(»ìeo(Mon. Pret.,  1891,  88u 
.4pp.  Casale,  2  aprile  1892,  Com.  di  Castelletto  d'Orbac,  Berianià 
(Giur.  Gas.,  1892,  409). 
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buto  che  per  regolamento  comunale  debitamente  approvato 
deve  ogni  possidente  del  Comune  pagare  a  ragione  della 
sua  proprietà  per  rimborsare  il  Comune  delle  spese  fatte 
neirinteresse  deiragricoltura  locale,  come  costruzione  e  ma- 
nutenzione di  opere,  canali,  strade,  ecc.,  il  tutto  secondo  gli 
stanziamenti  del  bilancio  e  mediante  ruoli  approvati  e  ri- 
messi allesattore  per  la  riscossione  coi  privilegi  fiscali (1), 
a  ciò  che  viene  imposto  ai  singoli  componenti  di  un  ento 
al  quale  è  riconosciuto  dalla  legge  il  diritto  di  imporre, 
e  però  alle  tasse  consorziali  pei  consorzi  amministrativi, 
alle  tasse  imposte  dai  Collegi  degli  avvocati ,  procuratori, 
notai  (i). 

(l)App.  Torino,  t  agosto  1882,  Corn.  di  Mazzolo  e.  Sala 
{Giur.,  Torino,  1883,  79). 

(^>  Per  ciò  che  concerne  la  tassa  imposta  dalle  Camere  di  com- 
aierrio  si  è  veduto  più  sopra  che  la  competenza  per  le  cause  rela- 
tive alia  tassa  stessa  è  regolata  da  norme  speciali. 

(3)  V.  Cass.  Roma,  21  giugno  1887,  riportata  alia  nota  1  della 
pastina  precedente. 

(i)  Contrariamente  a  questo  principio  la  (^ss.  di  Napoli,  8  no- 
vembre 1873,  Gengaro  e.  Loschi  (Legge,  1874,  r,  122)  aveva 
inudicato  che  non  essendo  tale  corresponsione  tassa,  né  fitto,  la 
competenza  per  le  questioni  relative  alla  stessa  era  l'ordinaria;  ma 
la  giurisprudenza  posteriore  ha  accolto  il  principio  affermato  nel 
testo.  La  Cass.  di  Torino  nella  decisione  15  maggio  1878,  Delfino 
e.  MoUnfiri  {Foro  It.,  1878,  i,  722ì  così  considerava: 

*  Attesoché  1  art.  118,  n.  3,  della  legge  comunale  e  provinciale 
^  20  marzo  1865,  conforme  al  113  della  legge  precedente  dispone: 
*  €  Potranno  i  Comuni  nel  caso  d' insufiìcienza  delle  rendite  loro. 
«  nei  limiti  ed  in  conformità  delle  leggi,  imporre  una  tassa  per  la 
«  occupazione  di  spazi  ed  aree  pubbliche,  con  che  sia  unicamente 
«  ragguagliata  alPestensione  dei  sitooccupatoe  air  importanza  della 
«  posizione  ; 

<  Attesoché,  stando  al  senso  letterale  di  tale  disposizione,  la  tassa 
di  cui  vi  si  parla  non  sarebbe  una  imposta  vera,  quale  è  intesa  se- 
condo i  principi  della  scienza  economica,  ma  un  fitto,  dipendente  da 
locazione,  secondo  che  questa  è  definita  dailart.  1569  del  cod.civ.  ; 

«  Che,  di  vero,  imposta  si  chiama  ed  è,  come  ne  insegnano  gli 
economisti,  quella  porzione  delia  privata  ricchezza  o.  in  altri  ter- 
mini, quella  porzione  dei  beni  dei  singoli  cittadini  che  lo  Stato  o 
il  Comune  (quando  questi  vi  sìa  debitamente  autorizzato)  preleva 
perle  spese  a  lui  necessarie  ad  adempiere  a  quegli  obbligiii  che  ha 
verso  il  corpo  sociale  e  che  costituiscono  il  fine  della  istituzione 
sua  medesima.  Perciò  fra  i  caratteri  propri  dell' imposti  si  notano 
qocsti  due  :  che  essa  deve  cadere  sovra  un  valore  o  sovra  una  ric- 
chezza dei  singolo  cittadino,  e  colpirlo  in  una  quota  eguale  per 
tutti  :  che  essa  dev'essere  indipendente  da  qualunque  servizio  o 
cosa  che  il  sìngolo  cittadino  riceva  in  particolare  dallo  Stato  o  Co- 
rnane, ma  sia  creata,  dovuta  e  riscossa  all'unico  fine  di  provvedere 
ai  servizi  che  lo  Stato  o  Comune  deve  alla  generalità  dei  cittadini 
totti  quanti.  Ora,  siccome  la  tassa  di  cui  parla  il  surriferito  arti- 
colo 118  della  legge  dev'essere  ragguagliata  non  al  valore  della  der- 
rata 0  del  commestibile,  ma  miicainente  alla  estensione  del  luogo 
occupato  da  quelle  merci  e  alla  importanza  della  posizione,  né 
parrebbe  che  sia  stato  intendimento  del  legislatore  di  colpire  la 
merce  o  il  valore  o  ricchezza  del  cittadino,  ma  di  esigere  un  cor- 
rispettivo del  godimento,  che  permette  gli  si  conceda,  di  parte  del 
^0  pubblico  ;  non  sarebbe  quindi  un'  imposta,  mancandone  uno 
dei  caratteri  essenziali,  ma  un  fitto  ; 

€  Atteso  però  che,  dove  più  addentro  si  consideri  ogni  cosa,  si 
e  condotti  a  diversa  intelligenza  di  quella  disposizione  di  legge. 

<  £  prima  considerazione  a  farsi  è  quella  che  le  piazze  o  strade 
sono  dette  spazi  od  aree  o  suolo  pubblico  se,  e  perché,  e  insino  a 
che  sìeno  destinate  a  quel  pubblico  uso  al  quale  ogni  singolo  cit- 
tadino ha  un  eguale  diritto.  Come  tali  non  fanno  parte  dei  beni 
pab-ìmoniali  dello  Stato  o  del  Comune;  sono  fuori  del  commercio 
t»d  inalienabili  (art.  426,  427,  428,  430,  432  cod.  civ.),  e  non 


È  materia  di  imposta,  dacché  non  hawi  alcuna  relazione 
fra  il  costo  del  servizio  che  vien  reso  e  ciò  che  viene  pa- 
gato, ciò  che  é  relativo  alla  tassa  di  registro,  alla  tassa  di 
bollo  per  gii  atti  che  non  entrano  nella  categoria  prece- 
dente, alla  tassa  in  surrogazione  a  quelle  di  bollo  e  re- 
gistro, alle  tasse  ipotecarie  ed  agli  emolumenti  dei  con- 
servatori (3),  alla  tassa  per  concessioni  governative,  alla 
tessa  di  monetazione  dei  metalli  ed  a  quella  del  marchio 
pei  metalli  preziosi,  ai  diritti  delle  legazioni  e  dei  conso- 
lati all'estero  ed  in  via  generale  ai  diritti  di  segreteria, 
alla  tassa  di  entrala  nei  musei,  gallerie  e  scavi,  alla  tassa 
per  occupazione  di  spazii  ed  aree  pubbliche  (4). 

ponno  quindi,  a  senso  dell'art.  1116,  formare  oggetto  di  contralto. 
Ciò  pone  già  in  guardia  a  non  accogliere  facilmente  l' idea  che  la 
legge  abbia  voluto  concedere  ai  Comuni  di  locare  parte  del  suolo 
pubblico  piuttosto  che  di  creare  un'imposta. 

€  Poi  altra  considerazione  a  farsi  si  è  che  l'uso,  la  destinazione 
di  una  piazza  o  strada  pubblica  può  per  legge  speciale,  e  secondo 
l'art.  432  del  codice  civile,  venir  modificato  e  regolato  secondo  che 
il  maggior  interesse  generale  consiglia.  E  questo  appunto  avviene 
se  la  piazza  o  strada  è  specialmente  destinata  al  più  facile  e  co- 
modo convegno  dei  cittadini,  e  al  fine  che  chi  ha  derrate  o  com- 
mestibili da  vendere  si  trovi  a  più  facile  e  pronto  contallo  con  co- 
loro cui  preme  urgente  e  quotidiano  bisogno  di  comprarne  ;  dal 
quale  contatto  la  merce  acquista  quel  diverso  e  maggiore  valore  o 
prezzo  che  è  determinato  (dalla  maggiore  o  minore  concorrenza 
degli  uni  o  degli  altri,  e  che  pur  essa  diventa  valore  imponibile. 
E  tale  felice  condizione  del  mercato  si  accresce  se  per  la  esposi- 
zione del  commestibile  e  derrate  sia  assegnata  una  parte  determi- 
nata della  piazza  o  strada;  perocché  torna  allora  più  ordinato,  e 
quindi  più  comodo  e  pronto,  agli  uni  il  vendere,  agli  altri  il  com- 
prare. Da  ciò  due  conseguenze  :  l'una  è  che  la  destinazione  d'una 
parte  del  suolo  pubblico  airoccopazione  dei  commestibili  e  derrate 
non  implica  di  per  sé  ima  locazione  drlla  stessa,  non  potendone 
nemmeno  il  suolo  pubblico  esser  soggetto,  ma  è  una  misura  rego- 
lamentare che  limita  lesercizio  del  diritto  che  ha  il  singolo  citta- 
dino al  libero  ed  uguale  uso  del  suolo  medesino,  sia  egli  espositore 
e  venditore  della  merce  o  compratore  ;  e  ciò  in  compenso  di  altri 
vantaggi  che  tutti  egualmente  ne  ottengono.  L'altra  conseguenza  è 
che  la  tassa  per  la  occupazione  anzidetta  non  ha  né  può  avere  legittima 
ragione  dall'ocaipazione  e  dal  godimento  di  parte  del  suolo  pubblico, 
avendovi  ogni  cittadino  eguale  diritto,  ma  dal  maggior  valore  che 
per  la  discorsa  felice  condizione  del  mercato  acquista  la  merce, 
maggior  valore  che,  come  si  disse  diviene  materia  imponibile. 

«Né  per  chi  ben  consideri  può  fare  ostacolo  l'avere  la  Ieg';e  pre- 
scritto che  la  tassa  sia  ragguagliata  unicamente  alla  estensione  del 
luogo  occupato  ed  all'importanza  della  posizione,  non  al  valore 
della  merce. 

«  X  questo  proposito  devesi  riflettere  innanzi  tutto  che  il  valore 
imponibile  di  una  merce  qualsiasi  si  desume  dalla  qualità  sua  e 
dalla  quantità,  e  questa  nella  più  parte  de 'casi  ne  costituisce  anzi 
il  principale  elemento  di  tassazione,  mentre,  trattandosi  di  merci 
di  valore  tenue  intrinseco,  la  qualità  di  esse  vi  è  il  più  spesso  tra- 
sandata. L'elemento  poi  della  qualità  comunemente  si  determina 
coi  naturali  criteri  del  peso  o  della  misura. 

«  Ciò  posto,  pongasi  mente  alle  innumerevoli  quantità  di  der- 
rate e  commestibili  d'ogni  specie  che  si  portano  sul  pubblico  mer- 
cato, la  maggior  parte  delle  quali  di  minima  importanza  e  di  mi- 
nimo valore;  pongasi  mente  alla  necessità  di  contrattazioni  pronte, 
e  che  rapidamente  si  devon  compiere,  secondo  [che  l'urgenza  del 
bisogno  dei  cittadini  richiede  ;  e  dopo  ciò  torna  ben  facile  il  com- 
prendere che,  se  il  valore  imponibile  derivante  dairclemcnlo  quan- 
tità si  avesse  ad  ottenere  col  peso  o  colla  misura  delle  infinito  e 
minute  cose  che  talvolta  ingombrano  la  piazza  o  strada,  le  neces- 
sarie e  relative  operazioni  sarebbero  cosi  lunghe,  fastidiose,  ves- 
satorie, odiose,  da  produrre  il  deplorabile  effetto  di  presto  fugare 
dal  mercato  i  venditori  tutti  quanti  e  i  compratori  l-^  ^ 
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È  materia  di  imposta,  dacché  ììuvìì  la  potenzialità  di  ana 
calcolata  notevole  sproporzione  a  profitto  delPente  fra  il 
costo  del  servizio  speciale  che  viene  reso  e  ciò  che  viene 
pagato,  ciò  che  è  relativo  ai  monopolii  dei  tabacchi  (1),  del 

«  Non  è  dunque  possibile,  in  siflatta  condizione  di  cose,  lo  adot- 
tare il  più  comune  e  più  razionale  e  sicuro  criterio  del  peso  e 
della  misura,  per  avere  dalFelemento  quantità  il  valore  imponibile 
di  merci  colali  e  tante. 

«  É  forza  sceglierne  altro,  che,  in  qualunque  modo,  ancorché 
imperfettissimo,  possa  soccorrere  al  bisogno,  e  sia  facile,  pronto, 
non  molesto  o  vessatorio;  e  poiché  della  quantità  della  cosa  è  pur 
un  segno  la  superficie  che  occupa,  cosi  la  legge,  trasjindalo  l'ele- 
mento della  qualità,  che  per  le  merci  di  che  si  tratta  tornava  di 
minima  importanza,  ed  attenendosi  al  solo  elemento  quantità, 
adottò  come  criterio  di  misura  di  questa  la  estensione  del  suolo 
occupalo;  e  coirarticolo  118,  n.  3,  prescrisse  che  sia  la  lassa  rag- 
guagliata alla  medesima.  Così  inle;je  le  cose,  la  lassa  presenta  quel 
carattere  proprio  costitutivo  della  imposta,  che  sta  nel  colpire  un 
valore,  una  ricchezza  privala  del  cittadino,  e  di  ragguagliarsi,  per 
quanto  è  possibile,  al  valore  stesso. 

«  E  siccome  tale  ta.ssa  non  è  autorizzata  se  non  per  es.sere  con- 
sacrata a  quei  servigi  che  il  Comune  deve  alla  generalità  dei  cit- 
tadini lutti  quanti,  e  non  è  riscossa  come  corrispettivo  di  un  ser- 
vizio particolare  che  il  Comune  presti  ad  uno  o  più  dei  medesimi, 
cosi  essa  ha  pur  Tsiltro  caratteristico  elemento  che  fu  sovra  indi- 
cato. E  come  imposta  è  tale  tassa  considerata  dalla  legge  e  quali- 
ficata; come  imposta  è  pur  disciplinata  per  la  necessità  di  quella 
autorizzazione  (articolo  i38,  n.  6),  che  non  sarebbe  necessaria  se 
si  trattasse  di  fitto  (art.  137,  n.  3).  Il  perchè  dinanzi  a  legge  co- 
tale, la  quale,  rettamente  intesa,  non  contrasta  ma  armonizza  coi 
principi  della  scienza  economica,  il  magistrato  pure  non  può  consi- 
derarla che  quale  vera  imposta;  e  tale  essendo,  è  interdetto  ai  con- 
ciliatori e  pretori  il  giudicarne,  e  riservato  solo  ai  tribunali,  se- 
condo il  chiaro  disposto  degli  articoli  70,  71  e  84  del  codice  di 
procedura  civile.  Il  perchè  il  pretore  del  Sestiere  Portoria  di  Ge- 
nova, che  diversamente  ritenne  e  decise,  considerando  la  tassa  me- 
desima come  un  fitto,  falsamente  interpretò  il  n.  3  delFart.  118 
della  legge  comunale  e  provinciale  'ìO  marzo  1865,  non  che  gli 
articoli  432  e  1569  del  codice  civile,  come  è  detto  nel  ricorso  del 
Delfino,  e  la  sentenza  sua  denunziala  vuol  essere  quindi  cassata.  » 

E  la  Cass.  di  Firenze,  20  maggio  1895,  in  causa  MicheUni  e. 
Soc,  op.  di  m.  s.  di  Arzignano  (Foro  It.,  1895, 1,939): 

m  Attesoché  coi  due  mezzi  di  ricorso  si  afferma  che  non  sia  vera 
tassa  quella  che  dal  Comune  si  percepisce  per  la  occupazione  degli 
spazi  e  delle  aree  destinate  al  pubblico  uso,  ma  invece  il  corre- 
spettivo  del  godimento  in  natura  del  prodotto  dei  proprii  beni, 
come  ogni  altro  reddito  che  potrebbe  ricavare  dal  fitto  dei  cespiti 
del  suo  patrimonio;  che  in  ogni  caso,  se  non  si  voglia  ritenere 
tassa  non  sfuggono  le  questioni  per  essa  insorte  alla  competenza  or- 
dinaria del  pretore,  poiché  fari.  71  cod.  proc.  civ.  ha  esclusiva- 
mente riguardo  alle  tasse  che  si  percepiscono  per  conto  dello  Stato. 

«  Attesoché  Tari.  147  della  legge  comunale  e  provinciale  10 
febbraio  1889,  che  permette  ai  Comuni  di  concedere  ai  privati  la 
occupazione  degli  spazi  e  delle  aree  pubbliche,  definisce  lassa  la 
contribuzione  che  per  essa  viene  percepita. 

«  Attesoché  oltre  della  legge  sta  il  fatto  che  essendo  gli  spazi 
e  le  aree  pubbliche  destinati  al  pubblico  uso,  sono  analogamente 
a  quelli  appartenenti  al  pubblico  demanio  sottratti  al  commercio, 
e  non  potendo  perciò  far  parte  del  patrimonio  del  Comune,  TAm- 
ministrazione  non  può  disporre  che  jurc  imperìi  per  sottrarli  alla 
loro  destinazione,  e,  concorrendo  ragioni  economiche,  permettere 
che  airuso  di  tulli  si  sostituisca  la  occupazione  di  un  solo.  La 
contribuzione,  in  tal  caso,  che  il  privato  soddisfa  in  proporzione 
del  terreno  da  lui  occupato  e  dellutile  che  gliene  viene,  non  può 
ritenersi  corrisposta  altrimenti  che  come  tassa  per  la  ottenuta  con- 
cessione, non  come  efietto  di  un  conti-atto,  quale  la  locazione,  che 
prende  il  suo  fondamento  nel  litolo  di  privata  proprietà. 

«  Erroneo  è  quindi  II  concetto  che  si  trae  dall'art.  141  della 


sale  e  del  lotto  pubblico  (2).  alKesercizio  con  privativa  di- 
rettamente 0  mediante  appalto  del  diritto  di  peso  pubblico 
in  occasione  di  fiere  o  mercati. 
In  questa  classificazione  non  trovarono  posto  le  lasse  po- 

raedesima  legge,  per  ritenersi  che  sia  la  somma  che  si  paga  il  ctr- 
respettivo  dei  godimento  in  natura  del  prodotto  dei  propri  beni, 
giacché  ha  Tarticolo  stesso  riguardo  ai  cespiti  costituenti  il  patri- 
monio del  Comune,  mentre  Tari.  147  ha  di  mira  i  beni  che  sono 
destinati  al  pubblico  uso,  pei  quali  a  norma  dellart.  432  codice 
civile  il  potere  dellamministrazione  comunale  è  limitato  a  sUihi- 
lii-c*  le  condizioni  ed  il  modo  di  dello  uso. 

«  Attesoché,  ritenuto  che  nella  specie  della  causa  trattasi  di 
tassa,  non  é  a  dubitarsi  che  le  controversie  a  cui  dà  luogo  entrino 
nella  competenza  del  tribunale,  qualunque  sia  il  valore  pel  quale 
sì  contende;  imperocché  Tari.  71  codice  procedura  civile  non  la 
alcuna  distinzione  fra  tasse  erariali  e  comunali;  le  comprende  tutte, 
e  non  poteva  fare  diversamente  senza  alterare  Forganismo  di  tutto 
il  sistema  tributario,  alla  cui  garentia  quella  eccezionale  disposi- 
zione é  esclusivamente  dettata,  cosi  nello  interesse  delle  Ammiai- 
strazioni,  come  in  quello  maggiore  dei  contribuenti.  » 

(1)  Costituendo  il  monopolio  dei  tabacchi  una  forma  di  impo- 
sta, le  controversie  relative  alla  privativa,  coltivazione  e  vendiu 
sono  sottratti  alla  cognizione  dei  pretori:  Cass.  Roma,  1 1  luglio  1891, 
Finanze  e.  Rocca  (Ann,,  1891,  i,  97). 

La  privativa,  coltivazione  e  vendita  dei  tabacchi  costitatscono 
per  lo  Slato  una  imposta  indiretta,  e  però  le  controversie  che  in- 
sorgono per  Tappi icazione  della  legge  e  dei  regolamenti  cl|f*  a  detto 
monopolio  si  riferiscono,  sono  escluse  dalla  competenza  dei  pretoii 
Tali  sono  le  questioni  concernenti  gli  obblighi  di  coloro  che  si  ren- 
dono fideiussori  di  chi  abbia  licenza  di  coltivare  tabacco:  Cass.  Roma, 
25  gennaio  1893,  Finanze  e.  Mancini  {Ann,,  1893, 1,  28). 

La  stessa  Cassazione  di  Roma,  12  gennaio  1888,  Finanze  e. 
Majorano  (Legge,  1888,  i,  469),  cosi  ragionava: 

«  (considerando  che  non  è  cosa  da  mettersi  in  dubbio  che  il  mo- 
nopolio dei  tabacchi  sia  un  sistema  creduto  più  utile  per  ia  esa- 
zione delle  imposte  su  questa  ricca  materia  di  consumo,  come  è 
provato  dalle  leggi  e  dai  regolamenti  che  lo  regolano,  e  in  ispecie 
dalla  penalità  contravvenzionale  che  ne  esclude  la  patrimonialiUk  e 
ne  mette  in  rilievo  la  pubblicità  quale  provento  erariale  tributario, 
come  non  è  negato  dalla  stessa  valorosa  difesa  dei  resistenti,  la 
quale  cercò  invece  di  portare  la  questione  sopra  altro  terreno, 
quello  di  dire  che  razione  spiegata  dai  suoi  difesi  non  sia  che  un 
seguito  continenzialc  della  causa  contravvenzionale  trattata  dal 
pretore  come  rivalsa  di  danni  ed  interessi  ;  cosa  però  che  non  sta 
in  fatto,  essendosi  spiegata  notazione  principale  di  pagamento  di 
foglie  sottratte  per  il  discarico  accordato  dall  art.  113  del  regola- 
mento 27  ottobre  i879. 

«  La  quale  casa  rende  il  carattere  tributario  a  quanto  concorre 
per  formare  il  sistema  monopolistico  della  esazione  di  questa  im- 
posta, e  la  moderazione  di  ciascuno  dei  suoi  elementi,  sia  pure 
convenzionale,  conduce  nei  suoi  risultati  airaumento  o  diminu- 
zione di  questo  provento  erariale,  per  modo  che  le  questioni  che 
ciascuno  di  essi  elementi  presenta,  non  possono  non  dirsi  relative 
alla  imposta. 

<r  Ora  é  certo  che  fra  gli  elementi  costitutivi  del  monopolio  dei 
tabacchi  va  compresa  la  concessione  della  coltivazione  privala  di 
questa  pianta,  che  é  regolata  da  speciali  disposizioni  legislative, 
fra  le  quali  sta  quella  del  discarico  messo  in  questione  nella  causa, 
da  risultare  manifestamente  la  relatività  di  questa  questione  alla 
imposta  dei  tabacchi  e  la  incompetenza  pretoriale  ». 

(2)  I^  Cassazione  di  Roma,  25  aprile  1895,  Direnane  del  lotto 
di  Milano  e.  Margonari  {Legge ,  1895, 1,  697),  cosi  considerava: 

«  Che,  avendo  il  lotto  pubblico  come  privativa  dello  Stato  qualità 
e  fini  finanziari,  riveste  carattere  d'imposta  indiretta,  e  quindi  le 
controversie  relative  alla  intelligenza  ed  applicazione  delle  lefgi 
regolatrici  del  suo  ordinamento  compi-endonsi  fra  quelle  di  cui 
neirinvocato  articolo  70  cod.  proc.  civ.  e  nell'art.  6  della  legge 
sul  contenzioso  amministrativo. 
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stali  e  telegrafiche.  È  ben  vero  che  le  poste  ed  i  telegrafi 
costituiscono  un  monopolio  dello  Stato,  ma  non  basta  che 
vi  sia  un  monopolio  dello  Stato  perchè  quanto  viene  pa- 
gato all'ente  che  gode  del  monopolio  stesso  debba  essere 
considerato  imposta.  Perchè  il  monopolio  può  avere  un  du- 
plice scopo  principale.  Può  avere  uno  scopo  fiscale,  sia  o 
no  allo  scopo  stesso  subordinato  uno  scopo  di  servizio  pub- 
blico; ed  allora  ciò  che  concerne  questa  materia  è  impo- 
sta, perché  havvi  la  potenzialità  di  una  calcolata  notevole 
sproporzione  a  profitto  dell' ente  fra  il  valore  di  ciò  che 
alPente  vien  dato,  ed  il  valore  di  ciò  che  dal  privato  vien 
pagato.  Può  avere  uno  scopo  di  servizio  pubblico,  sia  o 
no  allo  stesso  subordinato  uno  scopo  fiscale;  ed  allora,  sic- 
come le  considerazioni  del  servizio  pubblico  impediscono 
la  potenzialità  della  notevole  sproporzione  or  ora  accen- 
nata, viene  a  mancare  il  carattere  di  imposta,  esso  ha 
piuttosto  il  carattere  di  correspettivo.  Le  poste  ed  i  tele- 
graG  sono  organizzati  in  monopoli!  non  già  a  scopo  fiscale, 
ma  a  scopo  di  servizio  pubblico  ;  lo  scopo  fiscale,  se  vi  è, 
allo  scopo  del  servizio  pubblico  è  subordinato.  Sono  queste 
le  considerazioni  che  determinano  gli  scrittori  di  scienza 
della  finanza  a  collocare  i  proventi  dei  servizi  postale  e  te- 

«  Che  la  questione  sollevatasi  Ira  l^Ammiiiislrazione  ricorr-ente 
ed  il  Margonari  quantunque  ristretta  alla  verifica  del  numero  con- 
troYerso,»se  leggonsi  sul  biglietlo  da  costui  posseduto  per  75  o 
per  78,  include?a  Taltra,  se  il  vizio  imputato  al  biglietlo  costi- 
tuiva per  ramministrazione  un  legittimo  mQlivo  di  rifiutarsi  al 
pagamento  della  vincita,  ai  termini  dellart.  18  del  regio  decreto 
10  aprile  1881,  cosicché  di  qw^slo  decreto  veniva  in  causa  la  in- 
telligenza e  rapplicazione. 

tf  Che  perciò  la  domanda  di  pagamento  avanzata  dal  Margonari 
fu  incompetenteinente  recata  al  foro  del  giudice  conciliatore,  ed 
evidente  era  la  violazione  del  citato  art.  70,  per  avere  il  concilia- 
tore prima,  e  pos^cia  il  pretore  pronunziato  in  materia  d' impostò 
indiretta  non  ostante  la  eccepita  declinatoria.  » 

{{)  Nei  senso  esposto  nel  testo  fu  giudicato  dal  pretore  del  se- 
condo mandamento  di  Milano,  20  settembre  1894,  Min.  poste  e 
telegrafie.  Valdata{Mon.  Trih..  1894,963). 

In  senso  contrario  havvi  una  deci.sione  dell'App.  di  Genova,  28 
aprile  i89i,  Min.  poste  e  telegrafi  e.  Del  fiandra  (Foro  //.,  1894, 
1,963),  cosi  motivata: 

9  Attesoché  il  tribunale  fonda  io  emesso  giudizio  della  propria 
iorompetenza  sulle  considerazioni  che  la  somma  di  lire  6,  chie- 
sta dairAmministrazione  delle  poste  e  telegrafi,  non  rappresenta 
Doa  tassa  fì^ksa  e  prestabilita  a  favore  deirerario,  ma  un  liniboi'so 
di  spese  per  compenso  a  chi  é  stato  incaricalo  della  consegna  del 
telegramma  spedito  per  conto  del  convenuto;  che,  ciò  stante,  non 
occorre  per  la  risoluzione  della  cao.sa  decidere  se  le  tasse  che  si 
ripagano  per  la  spedizione  dei  telegrammi  siano  da  considerare 
come  imposte,  in  quanto  nel  caso  attuale  non  si  tratterebbe  di 
tassa,  ma  di  spesa,  come  si  dednce  dagli  articoli  30,  31,  i8  del 
regolamento  annesso  al  regio  decreto  7  luglio  1891;  che  quindi 
non  trattandosi  di  pagamento  d'imposte,  ma  di  rimborso  di  spesa, 
non  polreWie  applicarsi  Tart.  84  codice  procedura  civile. 

«  Attesoché  la  Corte  osserva,  al  contrario,  che  a  definire  Fattuale 
controversia  sia  di  necessità  anzitutto  lo  esaminare  e  decidere  se 
sotto  la  voce  ^  imposte  dirette  ed  indirette  »  si  comprendano  an- 
che le  tasse  ed  in  ispecie  le  lasse  telegrafiche  agli  effetti  della 
competenza,  avvegnaché  pel  disposto  delfart.  71  codice  procedura 
civile  sono  escluse  dalla  competenza  dei  pretori  le  controversie 
sulle  imposte  dirette  o  indiretto,  ed  a  termini  del  disposto  dallo 
art.  84  stesso  codice  i  tribunali  civili  conoscono  in  prima  istanza 
di  tutte  le  cause  in  materia  d'imposte  dirette  o  indirette,  qualun- 
(pie  ne  sia  il  valore. 

e  Attesoché,  trovandosi  nella  legge  usata  unicamente  la  parola 
imposta  «  diretta  o  indiretta  »,  è  forza  indurne  che  la  stessa  abbia 

38  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3*. 


legrafico  non  già  fra  i  proventi  delle  imposte  e  delle  tasse, 
ma  fra  quelli  che  vengono  chiamati  entrate  acquisizionalì 
dello  Stato,  formanti  un  solo  tutto  coi  proventi  che  lo  Stato 
ricava  dal  servizio  ferroviario  là  dove  le  ferrovie  sono  eser- 
citate dallo  Stato  (1). 

iNella  classificazione  anzidetta  non  ha  trovato  posto  nem- 
meno quanto  viene  pagato  dai  privati  allo  Stato  per  deriva- 
zioni di  acque  pubbliche.  E  vero  che  fu  classificato  fra  le 
imposte  indirette  cièche  deve  essere  pagato  per  occupazione 
di  aree  o  suolo  pubblico  ma  il  caso  di  concessione  di  deri- 
vazione di  acque  pubbliche  colPoccupazione  di  aree  o  suolo 
pubblico  non  ha  che  una  apparente  analogia.  Infatti  nella  oc- 
cupazione di  aree  o  suolo  pubblico  non  hav\'i  alcunché  che, 
piò  non  servendo  allo  scopo  pubblico,  si  stacchi  dal  rima- 
nente e  divenga  patrimoniale  ;  il  suolo  pubblico  resta  suolo 
pubblico  non  ostante  V  occupazione.  Ma  nella  derivazione 
di  acque  pubbliche,  Y  acqua  che  viene  concessa  per  la  de- 
rivazione è  riconosciuta  dalle  Autorità  amministrative  come 
non  servente  piìi  allo  scopo  pubblico,  di  conseguenza,  a  ter- 
mini dell'art.  429  del  codice  civile  diviene  patrimoniale,  e 
però  quanto  per  la  derivazione  viene  pagato  non  è  più  una 
imposta,  ma  un  correspettivo  di  cosa  patrimoniale  che  dallo 

ad  intendersi  nel  suo  più  ampio  e  generale  significalo,  e  che 
perciò  comprenda  anche  quei  tributi,  Contribuzioni,  tasse,  che  pure 
si  pagano  dai  cittadini  allo  Stalo,  al  potere  sociale,  onde  porlo  in 
grado  di  aver  mezzi  da  soddisfare  ai  suoi  doveri  ;  se  la  vera  e  pro- 
pria imposta  altro  non  è  che  una  propoi-zione  dell'individuale  ric- 
chezza che  lo  Stato  ha  la  prerogativa  di  prelevare  allo  scopo  sud- 
detto di  poter  adempiere  i  suoi  fini  ed  i  suoi  obblighi  verso  la 
società,  non  è  meno  vero  che  fra  i  coefficienti  di  questi  mezzi  si 
annoverano  altresì  le  tasse  slrettjunente  intese,  i  proventi  dei  pub- 
blici servizi,  quelle  somme  che  si  pagano  dai  privati  allo  Slato 
per  retribuzione  di  servizi  pubblici  che  essi  ricevono  dietro  loro 
domanda,  fra  le  quali  quindi  evidentemente  vengono  te  tasse  per 
telegrammi,  poiché  il  Governo  assunse  esso  il  monopolio  dell'istru- 
inento  telegrafico. 

«r  Attesoché,  conseguentemente,  anche  per  conoscere  delle  con- 
versie  in  materia  di  queste  tasse  la  competenza  è  tolta  ai  pretori 
ed  è  deferita  ai  tribunali  civili,  qualunque  ne  sia  il  valore.  E  la 
ragione  della  legge  appoggia  indubbiamente  la  tesi,  avvegnaché 
sia  per  le  vere  imposte  che  per  le  tasse,  le  quali  però  in  molte  leggi 
si  trovano  usale  promiscuamente  con  le  imposte,  sia  l'indole 
difficoltosa  e  rinleresse  speciale  della  materia. 

«  Attesoché,  stabilito  dunque  ciò,  in  cui  il  tribunale  non  credette 
di  dover  pronunziai-si,  che  nella  parola  «  imposta  diretta  o  indi- 
«  retta  »,  usala  dal  legislatore  nell'art.  84  surriferito,  vanno  com- 
prese anche  le  tasse,  e  perciò  quelle  che  si  pagano  per  la  trasmis- 
sione dei  telegrammi  telegrafici,  facile  ne  discende  la  risolu- 
zione della  questione  in  ordine  alle  spese  chieste,  in  base  al 
regolamento,  dalPAmminisli-azione  appellante  per  lo  espresso 
occorso  per  far  pervenire  a  destinazione  il  telegramma  in  que- 
stione, che  fu  rifiutalo.  Se  la  cognizione  delle  questioni  in  ordine 
alla  tassa  di  quel  tele^mma  appartiene  alla  competenza  speciale 
del  tribunale  civile,  lo  stesso  deve  pur  conoscere  di  quelle  spese, 
la  cui  natura  si  immedesima  con  quella  delle  tasse,  anch'esse  pre- 
scritte dal  regolamento,  si  presentano  un  accessorio,  un'appendice, 
una  conseguenza  di  quel  servizio  speciale  reso  dallo  Slato  ai  par- 
ticolari, il  quale  supplemento  è  anche  dalla  legge  speciale  chia- 
mato tassa  complementare  da  pagai*si  dal  destinatario,  e  se  non 
pagata  da  lui,  o  non  trovato,  deve  essere  completato  dallo  speditore 
(Vedi  segnatamente  gli  art.  56,  n.  7,  e  31,  n.  1,  del  regolamento 
telegrafico  internazionale  di  Parigi,  cui  fu  data  piena  ed  intiera 
esecuzione  nel  regno  con  regio  decreto  7  luglio  1891,  n.  461).  » 

Incidentalmente  anche  la  Cassazione  di  Roma  nella  surriferita 
decisione  14  maggio  1878  (a  pag.  !293,  nota  5)  affermava  che  ciò 
che  viene  pagato  per  il  servizio  postale  e  telegrafico  é  tassa. 
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Stato  viene  ceduta.  E  quanto  viene  pagato  per  le  deriva- 
zioni non  è  dalla  legge  10  agosto  1884,  n.  2644,  sulla  de-  I 
rivazione  di  acqua  pubblica  chiamato  imposta  o  tassa,  ma 
semplicemente  canone,  parola  che  indica  l'indole  giuridico- 
privata  della  prestazione.  Ma  è  il  solo  canone  che  non  è 
imposta,  non  già  quanto  deve  essere  corrisposto  allo  Stato 
a  titolo  di  tassa  per  la  concessione  governativa,  di  cuial  n.  22 
della  tariffa  annessa  al  testo  unico  13  settembre  1874,  nu- 
mero 2036,  delle  tasse  per  le  concessioni  governative;  que  : 
sto  pagamento  è  fatto  a  titolo  di  vera  e  propria  imposta.       > 

81.  Determinato  cosa  si  deve  intendere  per  imposta,  onde 
esaurire  Targomento  della  competenza  speciale  in  materia 
di  imposte,  è  d^uopo  determinare  quali  sono  le  controversie 
sulle  imposte  dirette  ed  indirette. 

Le  leggi  di  imposta,  come  le  altre  leggi  tutte,  stabili- 
scono dei  principi  astratti,  i  quali,  acciò  si  riesca  ad  attuare 
lo  scopo  che  ebbe  il  legislatore  nel  dettarli,  hanno  d'uopo 
di  essere  applicati.  Di  conseguenza  devono  essere  considerate 
controversie  di  imposta  quelle  nelle  quali  si  discute  su 
leggi  di  imposta  (1),  nelle  quali  è  d*uopo  portare  Tesarne 
sulle  leggi  che  si  riferiscono  al  diritto  di  imporre  (2),  la  ri- 
soluzione delle  quali  non  può  altrimenti  avvenire  che  appli- 
cando una  legge  di  imposta  (3),  nelle  quali  si  discute  sulla 
legittimità  dei  mezzi  pratici  attuatti  per  l'avveramento  della 
legge  (4).  Anche  per  le  leggi  di  imposta  è  necessario  deter- 
minarne il  significato  ed  applicarle;  e  però  sono  controver- 
sie di  imposta  quelle  relative  ali*  interpretazione  ed  appli- 
cazione di  una  legge  di  imposta  (5). 

82.  Perchè  l'ente  riscuota  quanto  deve  riscuotere,  è  neces- 
saria la  determinazione  dell'oggetto  imponibile  e  della 
persona  che  è  obbligata  al  pagamento  della  imposta,  la  de- 
terminazione di  quanto  deve  essere  pagato,  l'incasso  della 
somma. 

Che  siano  controversie  relative  ad  imposte  di  competenz;i 
speciale  quelle  nelle  quali  si  contende  sulla  determinazione 
deirogg'^tto  imponibile  o  della  persona  che  deve  pagare  l'im- 
posta, non  può  essei-vi  dubbio,  solchè  si  consideri  che  in 
tanto  il  diritto  di  imporre  può  essere  attuato  in  quanto  si 
proceda  alle  determinazioni  delle  quali  si  discorre.  E  però 
è  a  ritenersi  : 

azione  di  imposta  quella  diretta  a  far  riconoscere  il  di- 
ritto del  Municipio  di  inscrivere  continuatamente  una  data 
persona  nei  ruoli  delle  imposte  (6)  ; 


(1)  Vedi  Cass.  Roma,  2  giugno  1885,  Sciacca  e.  Finanze  {Corte 
Suprema,  1885,  383);  Cass.  Roma,  8  luglio  1885,  Treves  e.  Pa- 
gliarino  {Corte  Suprema,  1885,  573). 

(2)  Vedi  Trib.  Lucerà,  1 1  dicembre  1891,  Rtn.so  e.  Frasca  {Rìv. 
Dai,,  1891,  292);  Cass.  Roma,  17  die.  1892,  Batica  Torino 
e.  Finanze  {Gazz.  Froc,  xxv.  412). 

(3)  Cass.  Roma,  13  nov.  1894,  Laurini  e.  Turri  (Esattore 
e  Comune,  1894,331). 

(4)  Cass.  Roma,  10  marzo  1887,  Banca  gen.  e.  Ascanio  (Corte 
Suprema,  1887,  268). 

Vedi  anche  Cass.  Roma,  20  agosto  1884,  Palmi  e.  Bagola 
(Corte  Suprema,  1 884, 9G9). 

(5)  Vedi  App.  Roma,  26  aprile  1881,  Bellagamba  e.  CarratelU 
(  Temi  rom.,  1880,  117);  Pret.  Napoli  (S.  Ferdinando),  12  aprile 
1881,  Finanze  e.  De  Gemmis  (Gazz.  Proc,  xv,  i,  356);  Cass. 
Roma,  19  marzo  1883,  Finanze  e.  Congregazione  del  Ricovero 
di  mendicità  di  Livorno  (Corte  Supr.,  1883, 186);  Cass.  Roma, 
3  luglio  1883,  Fi7ianz'3  e.  Cam.  di  Piacenza  (Corte  Suprema, 
1883,  107);  e  20  agosto  1889,  Mastronardi  e.  Mele  {Emtt. 
e  (7om.,1890, 131);  Trib.  Roma,  30  die.  1893,  Gattoni  e.  Santor 


controversia  di  imposta  quella  che  verte  sol  dirìttodei- 
Tesattore  pignorante  ad  esigere  il  suo  credito  di  tasse  arre- 
trate dalle  persone  a  cui  danno  ha  eseguito  il  pignora- 
mento (7)  ; 

questione  di  imposta  quella  nella  quale  si  eontrov^te 
se  un  immobile  possa  essere  soggetto  alla  tassa  fabbri- 
cati (8); 

questione  di  imposta  quella  che  si  fa  per  sapere  se  il 
proprìetariodi  un  fondo  abbia  o  no  il  dovere  di  pagare  la  fon- 
diaria gravitante  sul  fondo  da  lui  posseduto  ma  ad  altri  in- 
testato (9). 

Del  parisi  controverte  d'imposta  e  si  ha  una  causa  in  ma- 
teria di  imposta  a  sensi  degli  articoli  71  e  84  codice  proce- 
dura civile,  tanto  se  si  contesti  la  esistenza  di  tutto  io  parte 
del  debito  per  l'imposta,  quanto  se  si  contenda  come  ed  a 
chi  faccia  carico  il  pagamento  di  quel  debito  (10). 

La  questione  se  la  qualità  di  erede  beneficiato  abbia  tanta 
efficacia  che  si  possa  sempre  opporre  per  non  essere  tenuto 
sui  propri  beni  al  pagamento  del  debito  di  imposta,  tuttoché 
si  sia  segnato  nei  ruoli  come  erede  del  debitore  senza  che 
sia  indicata  la  detta  qualità  di  erede  beneficiato,  si  risolve  in 
una  disputa  circa  l'applicabilità  e  la  intelligenza  della  le^ 
tributaria  che  sfugge  sempre  alla  competenza  del  pre- 
tore (11). 

Costituisce  pure  questione  di  imposta,  che  sfugge  alla 
competenza  del  pretore,  quella  che  mira  a  stabilire  quale 
delle  due  parti  contendenti  avrebbe  dovuto,  come  possessore 
di  un  immobile,  pagare  la  contribuzione,  specialmente  se  al- 
Tuopo  sia  stata  disposta  una  revisione  catastale  (12). 

Ha\'\'i  la  competenza  speciale  anche  quando  trattasi  della 
proprietà  del  fondo  sul  quale  gravi  l'imposta  (13). 

Edhawila  competenza  speciale  per  trattarsi  di  questione 
di  impostaanchequando  si  contenda  sulla  esenzione  spettante 
ad  una  persona  dalla  imposta,  e  però  fu  rettamente  giudicato 
che  né  il  pretore  né  il  conciliatore  possano  conoscere  se  una 
società  operaia  di  mutuo  soccorso  sia  o  no  esente  dal  dazio 
consumo  (14). 

83.  Le  semplici  indicazioni  deiro^etto  imponibile  e  della 
persona  che  deve  pagare  non  sarebbero  sufficienti  perchè 
I  imposta  potesse  essere  riscossa;  acche  l'imposta  possa  es- 
sere riscossa,  è  necessario  anche  che  sia  determinato  quanto 
deve  essere  pagato.  Essendo  una  tale  determinazione  della 
essenza  dell'imposta,  le  contestazioni  che  cadono  sulla  stessa 


retti  (Legge,  1894,  i,  2:^7);  Cass.  Roma,  25  aprile  1884,  At/mi 
e.  Bagalà (Corte  Suprema,  1884,  969). 

(6)  App.  Genova,  17  ottobre  1882,  Engel  e,  Com.  di  Nervi 
(Eco  Gen.,  1883,  45). 

(7)  Cass.  Roma,  1*  aprile  1885,  Pasquale  e.  Fiocca  (Corte 
Suprema,  1885,  451  ì. 

(8)  Cass.  Roma,  19  giugno  1894,  Gras  e.  Parodi  (Etatt.   e 
Com.,  1894,  287). 

(9)  Cass.  Roma,  30  giugno  1887,  Marino  e.  Digianiomenico 
(Corte  Suprema,  1887,  6i5). 

(10)  Cass.  Roma,  5  luglio  1892,  Esattore  di  Noto  e.  Terranova 
(inn.,  1892,  1.  133). 

(11)  Cass.  Roma,  9  loglio  1889,  Giussani  e.  Negroni  (Corte  Su- 
prema. 1889,  548). 

(12)  Cass.  Roma,  2  maggio  1894,  Finanze  e.  Caracciolo  {Cons. 
comm,,  1894, 140). 

(13)  Cass.  Roma,  26  agosto  1895,  Dami  e.  Banca  gen.  (Esait, 
«(;om.,  1895,132). 

(14)  Pret.  di  Gassino,  4  maggio  1871,  BertinetUc.  Società  de- 
gli operai  di  Gassino  (Legge,  1871,  i,  533). 


Digitized  by 


Google 


COMPETENZA  CIVILE 


sono  eontroversiedi  imposta  di  competenza  speciale.  E  però 
è  a  ritenersi  che  : 

né  il  pretore  né  il  conciliatore  possono  conoscere  della 
questione  se  un  Comune  deve  o  no  essere  mantenuto  nel- 
l'abbonamento al  dazio  di  consumo  (1); 

sono  di  competenza  speciale  le  questioni  relative  a  sup- 
plemento della  tassa  di  registro  richiesta  con  ingiunzione 
dai  demanio,  il  quale  sostiene  che  la  tassa  è  dovuta  sul  prezzo 
deirintero  fondo  e  non  sulla  semplice  quota  di  condominio 
che  all'intimato  apparteneva  (2); 

sono  di  competenza  speciale  le  questioni  relative  alla 
determinazione  se  la  imposta  dovesse  essere  pagata  secondo 
l'aliquota  di  un  Comune  osecondoquelladialtroComune(3); 

sfugge  alla  competenza  del  pretore  una  causa  iniziata 
per  la  riscossione  della  imposta  fondiaria,  e  nel  corso  della 
quale  fu  anche  sollevata  la  questione  del  vero  importare  del 
debito  di  imposta  (4); 

è  questione  di  imposta  la  questione  che  cade  su  tale  de- 
terminazione, tanto  nel  caso  che  si  contesti  sulla  determi- 
nazione fatta  indipendentemente  da  un  contratto  fra  contri- 
buente ed  ente  creditore,  quanto  nel  caso  in  cui  si  discuta 
sul  contratto  col  quale  la  determinazione  ebbe  luogo  (5). 

84.  La  questione  se  l'imposta  è  stata  o  no  pagata,  e  però 
la  questione  in  qual  modo  può  essere  provato  il  pagamento 
della  imposta,  è  questione  di  imposta  e  come  tale  di  com- 
petenza speciale  (6);  come  pure  è  questione  di  imposta 
quella  che  verte  relativamente  al  titolo  pel  quale  un  paga- 
mento è  stato  eseguito  (7). 

Se  l'imposta  non  è  stata  pagata,  è  d'uopo  procedere  per  la 
sua  riscossione,  per  effettuare  la  quale  l'ente  creditore  ha 
diritto,  come  qualunque  altro  creditore,  di  ottenere  il  paga- 
mento mediante  esecuzione  sui  beni  del  debitore  della  im- 

(1)  Cass.  Napoli,  6  aprile  1875,  Intendenza  ài  finanza  di  Bari 
e.  Cam.  di  Canosa  (fiazz.  Proc,  x,  173). 

(2)  Cass.  Roma,  20  aprile  1885,  Finanze  e.  Giacobone  (Corte 
Suprema,  1885,  222). 

(3)  Pret  Montorio,  30  novembre  1885,  De  Angelis  e.  Comune 
Montano  (Man.  Pret,,  1886,  376). 

(4)  Cass.  Roma,  3  agosto  1892,  Ciampa  e.  Finanze  {Corte  Su- 
prema, 1892,  U3). 

(5)  V.  Cass.  Roma,  9  agosto  1887,  Awtì  c.  Sandri  {Corte  Su- 
prema, 1887,  HO). 

(6)  V.  Cassaz.  Roma,  25  luglio  1882,  Sacheri  e.  Costa  {Ann.. 
1883, 1, 4);  27  marzo  1879,  Finanze  e.  Ingargiulo  {Foro  It. .  1 879, 
i,  1885);  13  gennaio  1886,  Motta  e.  Galletti  {Corte  Suprema, 
1886, 323);  15  maggio  1894,  Caruso  e.  Cupelli  {Corte  Suprema, 
1894,219). 

(7)  V  Cassaz.  Roma,  4  gennaio  1881 ,  Finanze  e.  VignarelU 
{legge.  1881,  i,  188). 

(8)  Cass.  Roma,  21  giugno  1886,  Fiocca  e.  De  Napoli  {Corte 
Suprema,  1886,  48). 

(9)  Cass.  Roma,  9  gennaio  1890,  Mangano  e.  Paoletli  {Corte 
Suprema.  1890,  12);  10  maggio  1893,  Finanze  e.  Da7ica  Gene- 
rale {Corte  Suprema,  1893, 261);  Cass.  Napoli,  24  maggio  1895, 
CiriUo  e.  Esatt,  di  Castellamare  {Foro  Ital.,  1895,  i,  970); 
7  giugno  1895,  Massari  e.  Scalese  {Giur.  IL,  1895,  i,  711). 

(10)  Cass.  Roma,  21  marzo  1884,  Furia  e.  Barzilai  {Foro  It., 
1884, 1, 1019);  5  giugno  1886,  Fiocca  e.  De  Napoli  {Corte  Su- 
prema, 1886,  486);  7  luglio  1886,  D'Abenante  e.  Ferri  {Corte 
Supretna,  1886,  949);  2  febbraio  1 886,  (7o/e/te  e.  Tortora  {Corte 
Suprema,  1886,  70);  16  agosto  1894,  Del  Bagno  e.  Di  Mauro 
{Legge  1894,  il,  506);  Pret.  Portotorres,  11  giugno  1888,  Esat- 
toria di  Sassari  e.  Monne  {Moìi.  Pret.,  1888,  279). 

(11)  Ca«.  Roma,  12  agosto  1886,  Grossa  e.  SalmtelU  {Corte 


posta,  talvolta  anche  con  un  privilegio  sui  beni  del  debitore 
stesso.  La  controversia  che  si  agita  sul  punto  quali  sono  i 
beni  del  debitore  sui  quali  il  creditore  della  imposta  può 
agire  è  questione  di  imposta  (8),  come  sono  questioni  di 
imposta  quelle  che  vertono  sul  privilegio  competente  all'ente 
creditore  (9),  la  estensione  (10),  la  validità  e  la  durata  (11), 
nonché  la  prevalenza  (12)  del  privilegio  stesso.  Infatti  questa 
garantiaé  stabilita  per  l'imposta;  e  se  ciò  è  vero,  questioni  di 
imposta  sono  quelle  che  sorgono  relativamente  alla  stessa. 

È  questione  di  imposta  anche  ciò  che  concerne  il  modo 
della  riscossione  (13),  se  mediante  tariffa  o  per  abbonamento 
nei  casi  nei  quali  questo  mezzo  di  riscossione  è  ammesso  ; 
ond'è  che  questione  di  imposta  è  quella  relativa  alla  esistenza, 
validità  e  durata  di  un  contratto  di  abbonamento  fra  ente  cre- 
ditore 0  suo  rappresentante,  ed  il  contribuente  (14). 

Relativamente  al  procedimento  per  riscuotere  forzata- 
mente l'imposta,  la  legge  fa  delle  imposte  due  categorie:  im- 
poste che  si  riscuotono  col  procedimento  ordinario  stabilito 
dal  codice  di  procedura  civile;  imposte  che  si  riscuotono  con 
procedimento  speciale  stabilito  o  dalla  legge  stessa  di  impo- 
ste, 0  dalla  legge  20  aprile  1871 .  Che  in  questo  secondo  caso 
le  contestazioni  che  possono  sorgere  sieno  contestazioni  re- 
lative ad  imposta  non  può  cader  dubbio;  l'imposta  viene  de- 
dottasotto  il  rispetto  della  sua  riscossione  e  del  procedimento 
esecutivo  stabilito,  perchè  è  imposta  (15).  E  però  sono  que- 
stioni di  imposta  tutte  quelle  che  si  sollevano  intorno  alle 
disposizioni  delle  leggi  relative  alla  riscossione  delle  impo- 
ste (1 6)  od  intorno  alla  interpretazione  delle  leggi  stesse  (1 7), 
tutte  le  questioni  relative  alla  esecuzione  pel  pagamento  delia 
imposta  (18),  senza  distinguere  se  le  contestazioni  vertano 
fra  contribuente  edente  creditore,  o  vertano  fra  contribuente 
e  colui  che  è  incaricato  della  riscossione,  o  vertano  fra  questi 

Suprema,  1886,  640);  3  aprile  1888,  D'Abmante  e.  Banco  di 
NapoU  {Carte  Suprema,  1888,  152). 

(12)  Cassaz.  Roma,  11  maggio  1887,  Siccardi  e.  NoUchesa 
{Corte Suprema,  iSSl,  215).  Goni.  Cass.  Palermo,  lOaprile  1894, 
Esatt.  di  Modica  e.  Dimina  (Circ.  giur..  1894,  291). 

(13)  Cass.  Napoli,  6  aprile  1875,  Intendenza  di  finanza  di  Bari 
e.  Comune  di  Canosa  {Gazz.  Proc,  x,  173);  Cass.  Roma,  21  gen- 
naio 1886,  Fiocca  e.  De  NaiJoli  {Corte  Supr. ,  1886,  487); 
App.  Catania,  30  agosto  1880,  Comune  di  Catania  e.  Torrisi  {Giu- 
risprudenza Catanese,  1886,  174);  Cass.  Roma,  10  luglio  1895, 
Sica  e.  MontecoìDino  {Esatt.  e  Com.,  1895,235);  Pret.  Atino, 
17  ottobre  1894,  Catella  e.  Nota  {ConciL,  1895,  199). 

(14)  Pret.  Rocca  Sinibalda,  30  giugno  1894,  Civica  e.  Gualdì 
{Cron.  daz.,  1895, 18);  Pretore  Atino,  17  ottobre  1894,  Catella 
e.  Nota  {Condì,  1895, 199). 

(15)  Cass.  Roma,27  giugno  1887, -ftw^t/a/c  e.  Fiocca  {Corte  S., 
1877,  849);  11  gennaio  1888,  Pellandi  e.  Marzini  {Corte  Sup.. 
1888,  585);  Pret.  Gattinara.  10  luglio  1889,  Quario  e.  Bossino 
{Esatt.  e  Cam..  1889,  281);  App.  Gasale,  2  giugno  1890,  De  Be- 
nedetti e.  Manara  {Giur.  Cas.,  1890,  328);  Cass.  Roma,  24  giu- 
gno 1892,  Esatt.  di  Genova  e.  Bmno  {Corte  Supr.,  1892,  168)  ; 
19  giugno  1894,  Gras  e.  Parodi  {Esattore  e  Com.,  1894,  287); 
7  ottobre  1895,  Ragusa  e.  Banca  d'It.  {Legge,  1895,  il,  721); 
Pretore  Atino,  17  ott.  1884,  Catella  e.  Nota  {Condì,  1885, 199). 

(16)  Cass.  Roma,  22  dicembre  1885,  Gattuso  e.  Garutti  {Corte 
Supr.,  1885,  931). 

(17)  Cass.  Roma,  4  luglio  1887,  Traverso  e.  Simmelhiore  Tolu 
{Corte  Supr.,  1887,744). 

(18)  Cass.  Roma,  31  maggio  ì8Sl,Siamparellic.  De  Luca  {Corte 
Supr.,  1887,  777);  16  luglio  1887,  Contillo  e.  Verderosa  {Corte 
Supr..  1887,  840);  6  dicembre  ìS90.Ceccaro  e.  Martucd  {Cori e 
%ir.,  1890,  810). 


Digitized  by 


Google 


300 


COMPETENZA  CIVILE 


0  l'ente  creditore  (i)  od  il  rappresentante  di  questo  (2).  Ma, 
per  quanto  coneeme  le  imposte  che  si  riscuotono  col  proce- 
dimento ordinario  stabilito  dal  codice  di  procedura  civile,  dal 
momento  in  cui  tale  procedimento  deve  aver  seguito,  nel  caso 
che  per  alcuni  atti  precedenti  alla  esecuzione  sia  disposto  un 
procedimento  speciale,  una  volta  che  il  procedimento  esecu  • 
tivo  non  è  un  procedimento  speciale  per  l'imposta,  ma  il  pro- 
cedimento che  deve  seguire  in  via  ordinaria  il  creditore,  non 
è  questione  di  imposta  quella  che  sorge  in  seguito  al  procedi- 
mento esecutivo  stesso  (3).  La  questione  poi  che  sorge  sul 
punto  se  in  un  determinato  caso  sia  da  seguirsi  il  procedi- 
mento esecutivo  speciale  stabilito  per  l'imposta,  od  il  proce- 
dimento ordinario,  è  questione  di  imposta,  perché  trattasi  di 
decidere  se  o  meno  la  legge  di  imposta  deve  essere  applicata 
ad  un  caso  speciale  (4). 

Se  sono  questioni  di  imposta  quelle  relative  alla  esecuzione, 
quando  il  procedimento  é  speciale  per  Timposta,  sono  que- 
stioni d'imposta  quelle  relative  alla  opposizione  ad  atti  ingiun- 

(1)  Cass.  Roma.  30  dicombre  1884,  Finanze  e.  Sirchia  {Corte 
Supr,,  1894,957);  6  giugno  1885,  Comune  di  S.  Andrea  di 
Coìisa  e.  Solemere  {Corte  Supr.,  1885,  310). 

(2)  Cass.  Roma,  21  maggio  1891,  Banca  Nazionale  e.  CapaUli 
{Corte  Supr.,  1891,242). 

(3)  Nel  pignoramento  presso  terzi  a  cui  siasi  proceduto  in  base 
ad  ingiunzione  divenuta  esecutiva  a  nonna  degli  articoli  132  e 
135  delia  legge  sul  registro,  non  può  esser  dichiarata  l'incompe- 
tenza del  pretore  a  termini  dell'art.  71  cod.  proc.  civ.  tei  decise 
la  Cass.  Roma,  1®  dicembre  1885,  Intendenza  di  Metiza  e.  6'o- 
mune  di  Tolve  (Legge,  1886,  i,  39). 

(4)  Cass.  Roma,  7  luglio  1886,  Foschini  e.  Cmvitii  {Corte 
Supr,,  1886,  612);  30  giugno  1887,  Puiri  e.  Arbitrio  (Corte  Su- 
prema, 1887, 737)  ;  14  giugno  1888,  D  Ambra  e.  Mandato  (Corte 
Suprema,  1888,  274);  16  maggio  1890,  Pellegrino  e.  Gandolfo 
{CorteSupr.,  1890,  357);  13  dicembre  1892,  Gerbusio  e.  Finanze 
{Riv,  Un.,  1893,  2);  19  marzo  1894,  Banco  Sicilia  e.  Romeo 
(Foro  Jt„  1894,  i,  696). 

(5)  Cass.  Roma,  3  luglio  1883,  Finanze  e.  Conservatono  di 
Messina  {Corte  Supr.,  1883, 973);  3  luglio  1883,  Comune  di  Al- 
tamura  e.  Chicco  (Legge,  1883,  ii,  543). 

(6)  Cass.  Roma,  22  dicembre  1885,  Gattuso  e.  Gai-utti  {Corte 
Supr.,  1885,  931);  28  marzo  1889,  Pallandi  e.  Marzini  (Imp. 
dir.,  1889,  279);  15  dicembre  1893,  Contiticnza  e.  Giannini 
(Esatt.  e  Coni.,  1894,  90). 

(7)  Tribunale  Padova,  3  gennaio  1879,  Esattoria  di  Cittadella 
e.  Finanze  (Giom.  Tiib.,  Milano,  1879,  284);  Cass.  Roma,  7 
maggio  1884,  Bardi  e.  Coppoler  ed  altri  (Legge,  1884,  ii,  149); 
19  giugno  1888,  Ligotti  e.  Rosselli  (Legge,  1888,  n,  758);  11  ago- 
sto 1893,  Marganasco  e.  Dv  Regibus  (Riv.  Univ.,  1893,  455); 
16  agosto  1894,  Del  Bagìw  e.  IH  Mauro  (Legge,  1894,  u,  506). 

(8)  App.  Milano,  12  febbraio  1867,  Avv,  X  e.  Comune  di  Be- 
sozzo  (Giur.,  Torino,  1867,  248);  Cass.  Roma,  13  gennaio  1886, 
Porrean  e.  Giacobini  (Corte  Suprema,  1886,  184);  22  mag- 
gio iSS9,Finanze  e.  Livolzi (Corte  Suprema,  1889, 214);  13  no- 
vembre 1894,  Lauriìiiz.  7t/n(iEja//.c(7um.,  1894, 331);  5  aprile 
1894,  Massa  e.  Fi^gioni  (Foro  It.,  1894,  i,  410). 

(9)  Trib.  Napoli,  7  aprile  1884,  Cendi  e.  Fiocca  (Imp.  dir. 
1884,  148);  Cass.  Roma,  13  settembre  1888,  Montecchi  e.  Co- 
mune  di  Moglia  (Corte  Suprema,  1888,  362);  App.  Catanzaro, 
25  giugno  1888,  Marimola  e.  De  Vita  (Gazz.  Proc.,  xxn,  354). 

(10)  Trib.  Napoli,  7  a|»rilc  1884,  citata;  Cass.  Roma,  12  lu- 
glio 1888,  Salvati  e.  Banca  Nazionale  {Corte  Suprema,  1888, 
754)  ;  31  gennaio  1895,  De  Crescenzio  e.  Gallone  {Foro  It.,  1895, 
I,  472). 

(11)  Cass.  Firenze,  11  dicembre  1879,  Comw7i«(/i  Greve  e.  Fab- 
bri (Temi  Fcn.,  1880,  65). 

(12)  Cass.  Roma,  1 1  maggio  1887,  Sicrardic.  Ribìchesa  (Corte 
Suprema,  1887,  215);  22  febbraio  1889,  Roggero  e.  Quaglia 


tivi  (5),  quelle  relative  alla  forma  della  esecuzione  (6)  ed 
alla  legalità  della  procedura  (7),  ed  in  genere  relative  alla  va- 
lidità 0  nullità  degli  atti  esecutivi  (8),  alla  validità  del  pi- 
gnoramento (9),  alle  questioni  relative  al  pignoramento 
presso  terzi  (10),  alle  opposizioni  di  un  terzo  (11)  edalle 
azioni  in  separazione  di  cose  esecutate  (12),  alle  condizioni 
necessarie  a  rendere  ammissibile  una  azione  diretta  ad  im- 
pedire la  vendita  fiscale  (13),  alla  nullità  della  vendita  e  con- 
seguenze della  nuilitàstessa  (14),ed  agii  effetti  della  Tendila 
avvenuta  (15). 

85.  Mezzo  per  procedere  alla  riscossione  delle  imposte  e 
quello  di  porre  fra  ente  creditore  e  contribuente  un  interme- 
diario. Una  volta  che  è  la  stessa  legge  di  imposta  che  vuole 
l'esistenza  di  questo  intermediario,  le  questioni  che  possono 
insorgere  fra  un  tale  intermediario  ed  ente  creditore  sono 
questioni  di  imposta  (16). 

86.  La  questione  se  l'imposta  è  o  no  dovuta  od  è  dovuta  da 
una  piuttosto  che  da  altra  persona,  in  una  piuttosto  che  in 

(Corte  Suprema,  1889,  68);  9  maggio  1892,  Senise  e.  Finanze 
(Corte  Suprema,  1892,  222). 

(13)  Pret.  di  Milano,  6  luglio  1867,  Arrigoni  e.  Norsa  {Gaz- 
zetta Giur.,  1867,  159);  Cass.  Roma,  12  agosto  1886.  Gioia 
e.  Sabatelli  (Corte  Suprema,  1886,  640). 

(14)  Cass.  Roma,  28  novembre  1883,  Guastavim  e.  Banco 
Ligure  (Corte  Sujìrema,  1883,  973);  21  maggio  1884,  Lioy 
e.  Meninni  (Corte  S.,  ìitU,^^);  13  novembre  1883,ftiiMte- 
vino  e.  EsatLGenova  (ilnn.,  1884,1, 5);  26 marzo  1 886, Finanse 
e.  FrampolU  {Foro  It.,  1886,  i,  893);  11  marzo  1886,  Finanze 
e.  Marini  (Ann,,  1886.  i.  66)  ;  19  agosto  1886,  Logorìo  e  Fer- 
rari (Corte  Suprema,  1886,  882)  :  6  novembre  1884,  OrelU 
e  Nuvoloni  (Corte  Suprema,  1884,  832);  23  luglio  1887,  Fer- 
raguti  e.  Biolcati  (Corte  Suprema,  1887,  522);  3  aprile  1888. 
Voltagio  e.  Catalano  (Corte  Suprema,  1888,  36);  16  giugno 
1890,  Finanze  e.  Petrilli  (Ze^^e,  1891, 1,399);  19  giugno  1895, 
Solis  e.  Magala  (Esatt.  e  Com.,  1895, 217);  App.  Catania,  2  di- 
cembre 1893,  Bosco  e.  Balduzzi  (Esatt.  e  Comune,  1894,81); 
Trib.  Girgenti,  V  dicembre  1893,  Casteltana  e.  Manara  (Mass. 
giur.,  Girgenti,  1894,  1);  Pret.  Gatti nara,  10  luglio  1889,  Pi/ario 
e.  Bossino  (Esatt.  e  Com.,  1889,  281). 

(15)  Cass.  Roma,  23  maggio  1883,  Lazzaretti  e.  Ospedale  di 
S.  Maria  della  Scala  di  Siena  (Corte  Suprema,  1883,  757); 
4  luglio  1887,  Traverso  e.  Simmellhior  e  Tolu  (Corte  Suprema 
1887, 744);  28  luglio  1887,  Ferragulic.  Finanze  (Corte  Su j^etna, 
1887,  517);  12  luglio  1890,  Esattoria  di  Monlagnana  e  Drag- 
gion  (Corte  Suprema,  1890,  560);  19  settembre  1891,  Finanze 
e.  Cervino  (Boll.,  1891,  241);  24  febbraio  1893.  Uberatwi, 
e.  Marinpietro (Corte Suprerììa,  1893,  8);  13  novembre  iH94, 
Lanzini  e.  Tun  (Esatt.  e  Com.,  1894,  331);  18  aprile  1895, 
Finanze  e.  Moschetta  (Esatt.  e  Com.,  1895,  225). 

(16)  La  domanda  colla  quale  Tesattore  chiede  che  sul  prezzo 
del  fondo  espropriato  al  contribuente  sia  devoluto  al  demanio  il 
rimborso  delle  spese  incontrate  per  la  espropriazione  e  la  devolu- 
zione è  di  esclusiva  competenza  del  tribunale  civile,  qualunque 
sia  Tammontare  della  somma  richiesta.  Così  la  Cass.  Roma,  20^ 
aprile  1885.  Ruffini  e.  Finanze  (Foro  IL,  1886,  i.  8). 

In  contrario  fu  pure  ritenuto  che  non  è  controversia  in  materia  di 
imposta  e  però  non  è  di  competenza  speciale  l'azione  proposta  dal 
Comune  contro  l'appaltatore  del  dazio  di  consumo  iu  base  al  con- 
tratto di  appalto  per  il  pagamento  di  una  rata  di  canone  non  cor- 
risposta, e  per  la  risoluzione  del  contratto  stesso.  Né  influisce  in 
contrario  la  eccezione  opposta  dalPappaltatore,  quando  la  decisione 
sopra  la  medesima  deve  pure  essere  pronunciata  colla  guida  dei 
patti  contrattuali  (Cass.  Torino,  7  dicembre  1891,  Comune  di 
S.  Vincent  e.  Charrier  e  Artaz:  Giur.  It.,  1892,  i,  l.  125). 

Ricci,  I,  82,  ritiene  che  le  controversie  che  un  Comune  può- 
muovere  contro  l'esattore  sono  di  competenza  ordinaria. 
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altra  misura,  si  riproduce  sotto  forma  diversa  quando»  eseguito 
il  pagamento,  ed  esaurito  il  procedimento  esecutivo,  si  ripete 
in  tutto  od  in  parte,  come  indebitamente  pagato,  ciò  che  dal- 
l'ente  è  stato  riscosso;  se  quelle  sono  questioni  di  imposta, 
sono  questioni  di  imposta  anche  queste.  E  però  sono  di  com- 
petenia  speciale  tutte  le  cause  relative  a  restituzione  di  impo- 
ste che  si  pretendono  indebitamente  pagate  (1). 

87.  L'accessorio  prende  norma  dal  principale.  Accessori 
delle  imposte  sono  le  sopratasse  e  le  penali  per  l'inosser- 
vanza di  una  legge  di  imposte,  gii  aggi  per  le  riscossioni,  le 
spese  di  procedura  del  procedimento  esecutivo:  anche  le 
questioni  relative  a  tali  materie  sono  questioni  di  imposte, 
e  però  devolute  alla  competenza  speciale  (^}.  Se  però  si 
tratta  di  un  procedimento  che  si  svolge  avanti  il  pretore,  le 
contestazioni  relative  alle  spese  giudiziali,  agli  onorari  dei 
procuratori  e  periti,  ai  diritti  dei  cancellieri  ed  uscieri,  ai 
salari  o  mercedi  di  tipografi,  e  simili,  sono,  ai  termini  del- 
l'art 103  codice  procedura  civile,  di  competenza  del  pre- 
tore, sebbene  tali  spese  siano  state  fatte  relativamente  ad 
una  imposta  (3). 

88.  Non  sono  questioni  d'imposta  quelle  che  concernono 
corresponsioni  che  non  hanno  il  carattere  di  vera  e  propria 
imposta  e  nelle  quali  l'imposta  non  è  direttamente  la  ma- 
teria del  contendere  (4).  E  però  non  sonò  questioni  di  ini- 


quelle  relative  al  pagamento  delle  rendite  dei  beni  co- 
munali (5); 

quelle  relative  alla  restituzione  di  depositi  d'asta  sottratti 
dal  cancelliere,  anche  se  si  tratta  d'asta  fiscale  (6)  ; 

quelle  relative  alia  nullità  del  pignoramento  eseguitosi  sui 
beni  dell'erede  per  pretesa  tassa  di  successione,  se  il  debito 
d'imposta  non  sia  controverso  (7)  ; 

quelle  relative  al  compenso  assegnato  dal  Comune  all'ap- 
paltatore al  quale  fu  accollata  la  sorveglianza  notturna  dei 
magazzini  di  deposito  (8)  ; 

quelle  promosse  dall'esercente  contro  il  Comune  onde 
farlo  condannare  ai  danni  in  seguito  ad  assoluzione  da  con- 
travenzioni  al  dazio  di  consumo  elevate  contro  di  esso  (9); 

quelle  promosse  dal  contribuente  contro  l'esattore  il  quale 
abbia  desistito  dal  pignoramento  eseguito  per  ragione  d'im- 
posta, perchè  riconosce  che  l'imposta  è  stata  pagata  (10); 

quelle  promosse  dal  contribuente  contro  l'esattore  in  con- 
fronto del  quale  sia  stata  riconosciuta  da  decreto  prefettizio 

(1)  App.  Torino,  11  novembre  1872,  Vitlone  e.  Grosso  (Giù- 
risp.  //.,  1872,  li,  730);  Cass.  Roma,  10  novembre  1879,  Finanze 
e.  PieKera  (Foro  IL,  1879, 1,  988);  4  dicembre  1877,  Finanze 
e.  Dato  (Foro  It„  1878,  i,  1);  App.  Catania,  30  marzo  1881, 
SUvestri  e.  Finanze  (Giur.  Gai.,  1881,  85);  Cass.  Torino,  30  di- 
cembre 1882,  Comune  di  Montaldo  e.  Trova  (Giur.,  Torino,  188i, 
743);  Cass.  Roma,  23  gennaio  1886,  Pompei  e.  Finanze  (Corte 
Suprema,  1886, 199);  17  novembre  i886,  Marréc.  Marre  (Foro 
//.,1887, 1,  67):  App.  Catanzaro,  7  dicembre  1888,  Lwcw  e.  Della 
Cananea  (Gravina,  1889, 213);  Cass.  Roma,  18  settembre  1890, 
Margante  e.  ^oo.t  (Legge,  1890,  il,  613);  6  giugno  1892,  Boldini 
e.  faccioni  (Corte  Supreìna,  1892,  162);  Trib.  Lecce,  14  no- 
vembre 1893,  Finanze  e.  Rino  (PisanelU,  1893,  243). 

(2)  App.  Venezia,  30  aprile  1878,  Fedrigo  e.  Puppin  (Temi 
Ven.,  1878,  279)  ;  Cass.  Roma,  22  novembre  1886,  Acocella 
(Corte  Suprema,  1886, 835)  ;  13  novembre  1894,  Meroni  e.  Pe- 
scamwne  (Corte  Suprema,  1894,  300).  —  Cont.  Cass.  Napoli, 
3  novembre  1873,  Carugaro  e.  Loschi  (Legge,  187  i,  i,  122). 

(3)  V.  App.  Catania,  20  giugno  1893,  liatti  (Mass.,  1891,  82). 

(4)  App.  Messina,  18  gennaio  1868,  De  Martino  e.  Comune  di 
ilfl(Gtur. //.,  1868,  II,  il. 


l'illegalità  della  procedura  esecutiva  incoata  contro  il  con- 
tribuente [stesso,  onde  ottenere  la  restituzione  della  cosa 
ì  pignorata,  il  prezzo  della  cosa  stessa  ed  il  risarcimento  dei 
danni  (11); 

quelle  relative  alle  spese  fatte  dal  Comune  per  l'esecu- 
zione d'ufficio,  a  carico  dei  proprietari  inadempienti,  dei  la- 
vori ordinati  dal  sindaco  con  provvedimenti  di  igiene  pub- 
blica giusta  l'art.  1 33  della  legge  comunale  e  provinciale  (1 2); 

quelle  relative  al  rimborso  di  spese  di  pubblico  servizio 
anticipate  dal  Comune  capoluogo  e  richieste  agli  altri  Co- 
muni del  mandamento  (13)  ; 

quelle  che  possono  nascere  in  seguito  alla  alienazione 
fatta  dal  demanio  del  fondo  devolutogli  per  debito  del- 
l'imposta (14). 

Titolo  III.  —  Competenza  per  valore. 

Capo  I.  —  Generalità  —  Distribussione  degli  affari  in 
ragione  di  valore  fra  le  varie  Autorità  giudiziarie. 

89.  Generalità  e  distribuzione  delle  azioni.  —  89  bis.  Rapporto 
della  competenza  per  valore  con  la  competenza  iwr  materia. 
—  89  teì\  Caratteri  della  competenza  per  valore. 

89.  Il  criterio  normale  preso  dal  legislatore  come  base 
per  la  distribuzione  delle  controversie  fra  le  tre  magistrature 
delle  quali  in  questa  voce  ci  si  occupa,  è  quello  del  valore 
della  causa;  le  cause  sono  attribuite  alla  cognizione  di  una 
0  di  altra  delle  tre  magistrature  a  seconda  del  loro  valore. 
Questo  criterio  non  è  giuridico:  è  un  criterio  puramente 
politico,  ispirato  ad  una  esatta  percezione  di  quelle  neces- 
sità pubbliche  e  private  delle  quali  il  legislatore  deve  tener 
conto  in  una  legge  che  distribuisce  la  cognizione  delle  con- 
troversie fra  magistrature  di  grado  diverso.  Le  necessità 
pubbliche,  delle  quali  il  legislatore  deve  tener  conto  in 
una  legge  che  distribuisce  la  cognizione  delle  controversie 
fra  magistrature  di  grado  diverso,  quelle  sono  di  non  es- 
sere costretto  ad  istituire  un  gran  numero  di  quelle  ma- 
gistrature, il  cui  mantenimento  costa  molto,  di  evitare  gli 
impedimenti  aduna,  per  quanto  è  possibile,  pronta  decisione 
della  controversia.  Ora,  dal  momento  che  l'esperienza  dimo- 
stra come  le  controversie  vanno  crescendo  di  numero  in  ra- 
gione inversa  del  loro  valore,  o,  per  dirla  in  altri  termini,  come 
le  controversie  di  poco  valore  sono  molte  e  quelle  di  valore 

(5)  Cass.  Napoli,  11  maggio  1869,  Mun.  di  AUamura  e.  Lu- 
bino  (Ann.,  1869,  i,  248). 

(6)  App.  Torino,  28  marzo  1881,  Boschi  e.  Finanze  (Giur., 
Torino,  1881,  404). 

(7)  Cass.  Roma,  11  gennaio  1884,  Finanze  e.  Trimarchi 
(Corte  Suprema,  1884,  20). 

(8)  Cass.  Torino,  20  gennaio  1886,  Marocco  e.  Cibrario(GiU' 
risp.,  Torino,  1886,  83). 

(9)  Cass.  Roma,  4  giugno  1886,  Comune  Portotorres  e.  Cor- 
radini  (Corte  Suprema,  1887,  901). 

(10)  Cass.  Roma,  4  luglio  1887,  Ruggero  e.  Pregno  (Corte 
Suprema,  1887,  808). 

(1 1)  Cass.  Roma,  24  agosto  1887,  Caruso  e.  Tedeschi  (Legge, 
1887,  II,  469). 

(12)  Cass.  Roma,  17  dicembre  1890,  Comune  Camlvecchio 
Siculo  e  Fieri  e.  Salvo  (Foro  It.,  1891,  i,  57). 

(13)  Cass.  Roma,  26  febbraio  1891,  Comune  di  Casacalenda 
e.  Ripabottoni  (Ann.,  1891,  i,  121). 

(14)  Cass.  Roma,  26  dicembre  1894,  Ventura  e.  Violanti 
(Esatt.  e  Com.,  1895,  200). 
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rilevante  relativamente  poche  ;  se  per  la  distribuzione  delle 
controversie  fra  Autorità  giudiziarie  di  grado  diverso  non 
fosse  stato  adottato  il  criterio  del  valore,  il  legislatore  sarebbe 
stato  costretto,  o  a  istituire  magistrature  di  grado  elevato 
in  numero  molto  maggiore  di  quello  che  fu  necessario  isti- 
tuire adottando  il  criterio  del  valore,  o  a  rendere  possibile 
Taccumularsi  di  un  arretrato  presso  le  magistrature  isti- 
tuite, arretrato  che  andando  progressivamente  aumentando 
sarebbe  arrivato  ad  un  punto  tale,  o  da  rendere  impossibile 
Tamministrazione  dellagiustizia,  o  da  rendere  necessari  prov- 
vedimenti straordinari.  Colla  distribuzione  per  valore  tali 
inconvenienti  furono  evitati;  colla  distribuzione  per  valore 
fu  resa  possibile  la  creazione  di  molte  magistrature  di  grado 
meno  elevato,  e  che  però  costano  poco,  e  di  poche  di  quelle 
magistrature  di  grado  più  elevato  che  costano  molto;  fu  resa 
possibile  una  pronta  amministrazione  della  giustizia  con 
spese  relativamente  poco  rilevanti  per  lo  Stato.  Le  necessità 
private  delle  quali  il  legislatore  deve  tener  conto  in  una  legge 
che  distribuisca  le  controversie  fra  magistrature  di  grado 
diverso,  sono  quelle  di  proporzionare  le  noie  e  le  spese  di 
un  giudizio  alla  importanza  economica  del  giudizio  stesso, 
perchè  se  Tinteressato  è  costretto  a  perdite  di  tempo,  a  spese 
sproporzionate  a  quanto  sarà  per  conseguire  in  seguito  alla 
decisione  del  magistrato,  è  moralmente  costretto  a  rinun- 
ciare airesercizio  del  proprio  diritto  di  agire  dinanzi  al  ma- 
gistrato e  di  difendersi. 

Ora  le  noie  e  le  spese  di  un  giudizio  avanti  il  magistrato 
superiore,  che  spesso  risiede  in  un  luogo  diverso,  e  qual- 
che volta  molto  lontano  da  quello  ove  gli  interessati  si 
trovano,  anche  ammesso  che  si  fossero  adottate  forme  di 
procedura  eguali  per  tutti  i  giudizi,  anche  ammesso  che 
fossero  state  istituite  tasse  per  tutti  i  giudizi  eguali,  sa- 
rebbero state  molto  superiori  a  quelle  alle  quali  si  deve 
sottostare  adendo  un  giudice  inferiore,  che  risieda  nel 
luogo  ove  le  parti  si  trovano,  od  in  un  luogo  vicino.  In  un 
sistema  procedurale,  poi,  come  l'italiano,  pel  quale  le  forme 
del  procedimento  vanno  crescendo  di  complicazione  in  pro- 
porzione del  grado  della  magistratura  avanti  la  quale  il  giu- 
dizltfsi  svolge;  con  un  sistema  finanziario,  come  Titaliano, 
pel  quale  le  tasse  sono  più  elevate  in  ragione  del  grado  del 
magistrato  avanti  il  quale  la  lite  si  agita;  se  fosse  stato 
adottato  per  la  distribuzione  delle  liti  fra  le  varie  magistra- 
ture un  criterio  diverso  da  quello  del  valore,  per  le  cause  di 
poco  valore  si  sarebbe  riusciti  ad  un  vero  e  proprio  diniego 
di  giustizia.    . 

A  parte  tutto  ciò,  allo  stato  attuale  della  scienza  giuri- 
dica, sarebbe  stato  impossibile  tecnicamente  adottare  un  cri- 
terio diverso.  Quali  difficoltà  insuperabili  si  oppongono  ad 
una  distribuzione  delle  controversie  in  ragione  di  materia 
fra  le  varie  magistrature  si  è  veduto  aln.  47.  Escluso  il  cri- 
terio della  distribuzione  per  materia  degli  affari  fra  le  varie 
magistrature  come  criterio  normale,  allo  stato  attuale  della 
scienza  giuridica  non  era  possibile  che  una  distribuzione 
per  valore  ;  distribuzione  colla  quale  si  ottiene  anche  il  van- 
taggio di  proteggere  gli  interessi  rilevanti,  attribuendo  la 
cognizione  delle  controversie  relative  agli  interessi  stessi  a 


(1)  Vedi  retro,  n.  17. 

(2)  Confr.  art.  75,  76,  77,  79,  80,  81  co<l.  proc.  civ. 

(3)  Art.  84,  n.  1,  cod.  proc.  civ. 

(4)  Cass.  Firenze,  15  dicembre  1875,  Trezza  e,  Zambon  (Foro 
IL,  1876, 1,  255). 

(5)  Art.  70,  r  parte. 


quelle  Autorità  che  danno  più  affidamento  per  scienza  ed 
esperienza. 

Il  criterio  del  valore  nella  distribuzione  delle  controversie 
fra  le  varie  Autorità  giudiziarie  non  è  però  un  criterio  giu- 
ridico, ma  un  criterio  politico,  non  per  questo  meno  razionale 
del  primo,  dal  momento  che  è  il  solo  tecnicamente  possi- 
bile, dal  momento  che  lo  stesso  risponde  a  quelle  necessità 
sociali  alle  quali  deve  rispondere  una  legge  sulle  compe- 
tenze, dal  momento  che  la  razionalità  delle  disposizioni  le- 
gislative relative  ad  un  istituto  giuridico  non  sta  nella  deri- 
vazione logica  delledisposizioni  stessedei  prìnciptaprioristici, 
ma  nella  potenzialità  che  hawi,  mercè  quelle  disposizioni, 
di  raggiungere  i  fini  ai  quali  Tistituto  giurìdico  è  diretto,  e 
che  nella  distribuzione  degli  affarì  fra  magistrature  diverse 
in  ragione  di  valore  si  raggiungono  i  fini  che  una  legge  sulle 
competenze  deve  raggiungere.  Ed  è  tanto  razionale  che,  come 
si  è  veduto  nella  rivista  di  legislazione  comparata  (i),  quasi 
tutte  le  legislazioni  tengono  conto  del  valore  delle  contro- 
versie per  attribuire  la  cognizione  delle  cause  di  poco  valore 
a  magistrature  inferiori,  delle  cause  di  valore  rilevante  a 
magistrature  più  elevate  in  grado. 

In  materia  di  competenza  per  valore  il  legislatore  parla 
di  azione^  parla  anche  di  controversia  (2),  di  causa  (3). 
Ma  siccome  nel  significato  dato  alle  parole  dalla  legge,  agii 
effetti  della  determinazione  della  competenza  si  ha  contro- 
versia tutte  le  volte  che  si  propone  una  domanda  in  giudizio 
indipendentemente  dalla  contraddizione  del  convenuto,  e 
dalle  maggiori  o  minori  difficoltà  che  si  presentano  nella 
soluzione  della  questione  da  decidem  (4),  il  legislatore  ado- 
perando le  parole  controversia^  causa,  non  ha  variato  il 
concetto  espresso  in  altre  disposizioni  col  nome  azione;  è 
sempre  alla  azione  che  il  legislatore  ha  inteso  riferirsi  anche 
per  quella  competenza  della  quale  si  sta  discorrendo  ;  alla 
azione  considerata  in  queirelemento  della  stessa  importante 
relativamente  alla  competenza,  che  è  il  valore. 

Delle  azioni  relativamente  alla  competenza  per  valore  il 
legislatore  italiano  ha  fatto  tre  categorie.  Pel  codice  di  pro- 
cedura civile  (5)  la  prima  categoria  era  costituita  dalle  azioni 
di  un  valore  non  superiore  alle  lii^  trenta,  ma  colla  le^ 
16  giugno  1892,  n.  261  (6),  questa  cifra  fu  portata  a  lire 
cento;  la  cognizione  di  t<ili  azioni  fu  attribuita  ai  conciliatori. 
La  seconda  categorìa  è  costituita  dalle  azioni  che  hanno  un 
valore  infra  le  lire  1500,  e  la  cognizione  delle  azioni  stesse  fu 
dalla  legge  attrìbuita  ai  pretori  (7).  La  terza  categorìa  è  co- 
stituita dalle  azioni  di  un  valore  superiore  alle  lire  millecin- 
quecento, e  la  cognizione  di  tali  azioni  fu  attrìbuita  ai  tri- 
bunali civili  (8).  Ond'è  che  nel  sistema  procedurale  italiano 
la  competenza  normale  rìsiede  nel  trìbunale  civile,  e  le  altre 
competenze  sono  competenze  di  eccezione  (9),  non  estensi- 
bili oltre  i  casi  pei  quali  dalla  legge  furono  stabilite. 

89  bis.  La  competenza  della  quale  si  sta  discorrendo  sta 
alla  competenza  per  materia  nello  stesso  rapporto  che  sta  la 
regola  alla  eccezione.  Ond'ò  che  tutte  le  volte  che  una  dispo- 
sizione di  legge  non  sottrae  ad  una  autorità  giudiziarìa  una 
azione  che  per  valore  starebbe  nei  limiti  della  competenza 
della  autorità  stessa,  la  competenza  deve  essere  determi- 


(6)  Art.  10,  n.  1. 

(7)  Art.  71, 1*  parte,  cod.  proc.  civ, 

(8)  Art.  84,  n.  1,  cod.  proc.  civ. 

(9)  App.  Genova,  30  marzo   1883,  Bcrninzoni  e.  Arsttìo 
(Giur.  //.,  1883, 1,1,401). 
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nata  in  ragione  del  valore  che  ha  quella  azione.  Può  però 
avvenire  che  in  una  controversia  vi  sieno  domande  la 
competenza  a  giudicare  delie  quali  troverebbe  le  sue  norme 
ndle  disposizioni  della  legge  relativa  alla  competenza  per 
materia,  e  domande  la  competenza  a  giudicare  delle  quali 
troverebbe  le  sue  norme  nelle  disposizioni  della  legge  re- 
lative alla  competenza  per  valore.  Se  TAutorità  giudiziaria 
adita  è  competente  per  le  une  e  per  le  altre,  non  vi  sono  dif- 
ficoltà ;  ma  se  TAutorità  stessa  è  competente  per  materia  per 
alcune  ed  incompetente  per  valore  per  le  altre,  o  viceversa, 
è  d*uopo  determinare  se  l'Autorità  giudiziaria  adita  possa  o  no 
eoDOscere  di  tutte.  Per  questi  casi  è  d*uopo  fare  una  distin- 
zione fra  il  caso  in  cui  non  vi  sia  connessione  fra  le  azioni  ed 
il  caso  in  cui  la  connessione  esiste.  Nel  caso  in  cui  non  vi  sia 
connessione  evidentemente  l'Autorità  giudiziaria  adita  deve 
pronunciare  su  quelle  che  sono  di  sua  competenza  e  pro- 
nunciare la  sua  incompetenza  per  le  altre.  Del  caso  in  cui  vi 
sia  connessità  fra  le  azioni  verrà  fatto  parola  quando  ci  si 
intratterrà  della  competenza  per  connessione  di  causa. 

La  competenza  per  materia,  dei  cui  rapporti  colla  compe  - 
tenza  per  valore  si  è  fatto  parola,  è  la  competenza  pei* 
materia  della  giurisdizione  contenziosa,  non  quella  della 
giurisdizione  volontaria  :  la  giurisdizione  volontaria  e  la  con- 
tenziosa non  si  trovano  fra  loro  in  un  rapporto  di  compe- 
tenza ma  di  attribuzione.  Ond*é  che  un  atto  di  giurisdizione 
volontaria  emanato  da  una  Autorità,  venendo  portato  alla 
giurisdizione  contenziosa,  non  deve  essere  portato  avanti 
quello  stesso  magistrato  che  Io  ha  emanato,  ma  avanti  il 
magistrato  competente  per  valore  ;  che,  quando  una  deter- 
minata materia  che  se  fosse  portata  a  cognizione  della  giu- 
risdizione volontaria  apparterrebbe  ad  una  autorità,  se  por- 
tata in  sede  contenziosa  deve  essere  portata  alla  cognizione 
di  quella  magistratura,  anche  diversa  dalla  prima,  che  nella 
controversia  è  competente  per  ragione  di  valore  (1). 

819  ter.  Le  necessità  di  ordine  pubblico,  che  determinano 
la  distribuzione  delle  cause  per  ragione  di  valore  fra  le  varie 
magistrature,  sono  limitate  ad  impedire  il  cumulo  delle 
eause  fra  le  varie  magistrature  istesse.  Anche  le  considera- 
zioni di  un  giudice  di  scienza  ed  esperienza  superiori  per  le 
controversie  di  rilevante  interesse,  fìnachè  la  società  non  è 
direttamente  interessata,  come,  per  esempio,  nelle  contro- 
versie di  Stato,  nella  decisione,  è  una  considerazione  che 
concerne  gli  interessi  dei  litiganti.  Il  cumulo  delle  cause 
che  porterebbe  gli  inconvenienti  che  una  legge  sulle  com- 
petenze deve  evitare,  potrebbe  verificarsi  quando  fosse  per- 
messo portare  le  cause  di  poco  valore  avanti  le  magistrature 
superiori;  essendo  poche  queste  magistrature  e  molte  le 
cause  di  poco  valore,  se  anche  una  percentuale  di  poco  mo- 
mento, ma  che  sarebbe  rilevante  nel  suo  ammontare  asso- 
luto, di  queste  cause  venisse  portata  avanti  le  magistrature 
superiori,  r andamento  del  servizio  rimarrebbe  incagliato; 
giustificata  appieno  dunque  è  una  improrogabilità  della 
competenza  per  valore  dal  magistrato  inferiore  al  magi- 
strato superiore.  Ma  poche  essendo  le  cause  di  valore  rile- 
vante, il  cumulo  delle  cause  portante  gli  inconvenienti  che 
una  legge  sulle  competenze  deve  evitare,  non  si  potrebbe 
verificare  se  la  competenza  per  valore  potesse  essere  proro- 


(1)  Vedi  App.  Torino,  17  dicembre  1883,  Ferrari  e.  Forcherio 
(Giur.,  Torino,  1884,  78). 

{%)  Confr.  art.  81  cod.  proc.  civ. 

(3)  Cass.  Torino,  9  febbraio  1870,  Confr.  di  S.Agostinoc.  Gat- 
toni {Giur.,  Torino,  1870,  205). 


gata  dal  giudice  superiore  al  giudice  inferiore;  il  magistrato 
inferiore  nel  caso  di  proroga  permessa  dovrebbe  giudicare 
qualche  causa  di  più  di  quelle  che  avrebbe  giudicato  se  la 
proroga  non  fosse  assentita.  Per  le  cause  nelle  quali  la  so- 
cietà ha  un  interesse  speciale  si  provvede  collo  stabilire  per 
le  cause  stesse  una  speciale  competenza  per  materia.  All'in- 
teresse delle  parti  di  esser  giudicate  da  un  determinato  giu- 
dice si  provvede  impedendo  che  la  proroga  possa  avvenire 
senza  il  loro  consenso  ;  ma,  quando  esse  consentano  ad  essere 
giudicate  da  un  giudice  diverso  da  quello  dalla  legge  desi- 
gnato, trattandosi  di  interessi  meramente  privati,  il  legisla- 
tore non  ha  ragione  di  porre  divieto  a  che  la  volontà  delle 
parti  produca  effetto. 

Queste  considerazioni  mostrerebbero  la  razionalità  di 
una  legge  la  quale  vietasse  la  proroga  della  competenza  per 
valore  dal  giudice  inferiore  al  giudice  superiore,  disponesse 
la  collocazione,  per  quanto  concerne  la  competenza,  delle 
cause  nelle  quali  la  società  è  interessata  nella  categoria 
delle  cause  la  competenza  a  giudicare  delle  quali  è  stabilita 
per  ragione  di  materia,  permettesse,  di  comune  consenso  delle 
parti,  la  proroga  della  competenza  per  valore  dal  giudice  su- 
periore al  giudice  infeeriore,  salvo  di  provvedere  con  oppor- 
tune disposizioni  all'interesse  dell'erario  per  quanto  con- 
cerne le  tasse  giudiziarie.  In  quella  vece  la  legge  ponendo 
assieme  alle  controversie  nelle  quali  la  competenza  deve 
esser  determinata  per  valore  alcune  controversie  di  interesse 
sociale,  nelle  quali  più  che  il  valore  sarebbe  da  tenersi  in 
considerazione  la  materia  (2),  riconosce  nella  competenza 
per  valore  la  stessa  indole  della  competenza  per  materia  (3), 
una  competenza  di  ordine  pubblico  (4),  improrogabile  (5), 
tanto  nel  caso  che  si  intenda  adire  il  magistrato  inferiore 
per  causa  di  competenza  del  magistrato  superiore,  quanto 
nel  caso  inverso  (6).  Sistema  eccessivo  che  non  trova  giu- 
stificazione in  una  legislazione  nella  quale,  come  V  italiana, 
per  la  controversia  di  interesse  puramente  privato,  è  per- 
messa la  istituzione  di  giudici  privati,  come  sono  gli  arbitri. 

Capo  II.  —  Norme  generali  per  la  computazione 
del  valore. 

90.  Il  valore  della  causa  si  determina  dal  valore  della  azione.  — 
91  a  91  ter.  Principi  generali  sul  valore  legale  delle  azioni. 
Specie  differenti  di  valore  legale.  Valore  legale  delle  derrate. 
Esame  delle  varie  specie  di  valore  legale.  —  92.  Valore  nel 
caso  di  azione  Sirelta  da  o  contro  più  persone.  —  93.  Valore 
dei  diritti  perpetui,  vitalizi  e  temporanei.  —  94.  Valore  di 
più  capi  di  domande  dipendenti -da  titoli  distinti.  —  95.  Va- 
lore di  più  capi  di  domande  dipendenti  dallo  stesso  titolo.  — 
96.  Accessori  il  cui  valore  deve  o  non  deve  sommarsi  col  va- 
lore del  principale  per  la  determinazione  della  competenza. 
—  97.  Deduzione  in  giudizio  di  parte  di  un  rapporto  giuri- 
dico :  nozione  di  parte  e  di  residuo  ;  disposizione  dell'art.  72 
codice  procedura  civile.  Caso  in  cui  venga  dedotto  in  giu- 
dizio parte  e  non  residuo  di  un  rapporto  giuridico  di  maggior 
valore.  —  98.  Caso  in  cui  venga  dedotto  in  giudizio  un  re- 
siduo. —  99.  Il  valore  è  quello  che  la  causa  aveva  al  mo- 
mento della  citazione;  influenza  sulla  determinazione  della 
competenza  per  valore  che  hanno  la  domanda,  le  modifica- 
zioni alla  stessa,  le  eccezioni  e  le  questioni  incidentali. 

(4)  App.  Roma,  7  febbraio  1883,  Zaccheo  e.  Istituto  Pacìfici 
(Tenù  flom.,  1883,  53). 

(5)  Confr.  art.  69,  187,  1*  parte,  cod.  proc.  civ. 

(6)  Centra  App.   Perugia,  8  agosto  1870,  Fratini  e.  Janni 
{Giur.  It.,  1870,  li,  594). 
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90.  La  distribuzione  degli  affari  fra  le  varie  Autorità  giu- 
diziarie in  ragione  di  valore,  in  ragione  cioè  della  somma 
di  danaro  che  si  può  avere  in  cambio  della  cosa  che  viene 
dedotta  in  giudizio,  suppone  delle  regole,  onde  poter  stabilire 
a  priori,  cioè  indipendentemente  dal  giudizio  sul  merito,  il 
valore  di  ogni  singola  controversia,  perché,  dovendo  la  deci- 
sione della  competenza  precedere  l'esame  del  merito  della 
controversia,  senza  delle  regole  onde  stabilire  a  priori  il 
valore  non  vi  sarebbe  il  modo  per  stabilire  se  il  giudice  possa 
0  meno  entrare  ad  esaminare  il  merito  della  lite. 

È,  si  può  dire,  un  luogo  comune  il  principio  che  il  valore 
della  causa  si  determina  dalla  domanda  (1).  Eppure  nulla 
di  più  inesatto  !  Il  luogo  comune  che  il  valore  della  causa  si 
determina  dalla  domanda  Io  si  fonda  sull'art.  72,  i*  parte, 
codice  procedura  civile  ;  ma  al  n.  38  si  è  potuto  vedere  quale 
è  il  vero  significato  di  quella  disposizione  di  legge  ;  colla 
stessa  null'altro  si  volle  affermare  se  non  che  la  decisione 
alla  quale  viene  il  giudice  colla  sentenza  non  influisce  sulla 
competenza,  anche  se  il  giudice  decide  che  solo  parte  del 
domandato  appartiene  all'attore.  La  domanda  sarà  un  ele- 
mento da  tenersi  in  conto  per  determinare  la  competenza, 
e  di  ciò  ci  si  occuperà  in  seguito,  ma  non  è  che  la  compe- 
tenza si  determini  dalla  domanda.  Al  n.  38  si  è  veduto  che 
ciò  che  fa  decidere  della  competenza  è  l'azione  esperila  negli 
elementi  che  vi  sono  nella  azione  stessa  importanti  per  la 
competenza,  e  però  sarà  il  valore  della  azione  esperita  quello 
che  farà  decidere  se  la  causa  è  di  competenza  di  una  piutto- 
sto che  di  altra  magistratura. 

La  varietà  delle  azioni  che  vengono  esercitate  non  per- 
mette di  stabilire  un  unico  principio  dal  quale  si  possano  de- 
durre le  regole  per  determinare  la  competenza  per  ogni 
singola  azione;  per  mantenere  più  che  è  possibile  la  corri- 
spondenza fra  il  dettato  della  legge  e  la  realtà  é  necessario 
che  il  legislatore  detti  sul  proposito  norme  diverse  a  se- 
conda della  diversità  della  azione;  non  già  contemplando 
ogni  singola  azione,  che  ciò  sarebbe  impossibile,  ma  facendo 
delle  azioni  delle  classi  e  dettando  le  regole  proprie  a  cia- 
scuna classe.  Questo  però  non  toglie  che  le  disposizioni  del 
legislatore  non  sieno  inspirate  ad  alcuni  criteri  generali, 
l'esposizione  dei  quali  non  può  trovar  luogo  opportuno  nella 
esposizione  delle  norme  proprie  alle  singole  classi  di  azione, 
quel  luogo  essendo  conveniente  solo  per  l'applicazione  alle 
singole  classi  dei  criteri  stessi.  Inoltre  ogni  singola  classe  di 
azioni,  indipendentemente  dalla  materia,  può  offrire  delle 
eguali  particolarità  importanti  per  la  determinazione  del 
valore  della  azione  che  viene  esperita  ;  anche  le  norme  rela- 
tive a  tali  particolarità,  nella  trattazione  della  computazione 
del  valore  delle  singole  classi  di  azioni,  non  possono  trovare 
applicazione;  la  loro  esposizione  non  può  trovar  luogo 
che  in  una  parte  generale.  Ond'è  che,  serbando  la  tratta- 
zione di  ciò  che  havvi  di  speciale  ad  ogni  singola  azione 
al  capo  seguente,  in  questo  ci  si  occuperà  di  ciò  che 
la  computazione  del  valore  ha  di  generale  per  tutte  le 
azioni. 


(1)  Cass.  Firenze,  21  novembre  i872,  Zauli  e.  Naldi  {Annali, 
1872, 1,  371);  Cass.  Napoli,  4  maggio  1867,  Francillo  e.  Torelli 
(Gazz.  Proc,,  ii,  347);  App.  Casale,  21  novembre  1866,  Berloc- 
chini  e.  Pasquali  (Gazz.  G.,  1867,  76)  ;  Cass.  Torino,  24  gennaio 
1867,  Finanze  e.  Trichelio  {An7ì.,  1867,  i,  204);  Appello  Torino, 
17  giugno  1873,  Scheffio  e.  Giovannetti  {Gitir.,  Torino,  1873, 
601)  ;  Appello  Casale,  18  marzo  1871,  Landini  e.  Sossi  (Giù- 
rispr.  II.,  1871,  i,  183);  Appello  Venezia,  26  marzo  1874,  Mil- 


91.  Una  legge  sulla  competenza  deve  impedire  che  alla 
lite  principale  debba  precedere  una  lite  per  determinare 
quale  sia  l'Autorità  competente  a  giudicare  della  lite  princi- 
pale istessa:  la  questione  sulla  competenza  potrà  essere  un 
incidente  della  lite  principale,  non  deve  costituire  di  per  sé 
una  lite  principale.  Tutto  deve  essere  sacrificato  a  questo 
scopo,  perchè,  se  ne  avverrà  che  qualche  volta  una  contro- 
versia sia  portata  avanti  un  giudice  diverso  da  quello  avanti 
il  quale  avrebbe  dovuto  essere  portala,  ne  avverrà  anche 
che  ognora  il  procedimento  risulterà  semplificato,  si  evite- 
ranno inutili  complicazioni  ed  indugi.  In  un  regime  di  di- 
stribuzione degli  affari  fra  Autorità  giudiziarie  di  grado  di- 
verso in  ragione  di  valore,  come  è  il  regime  italiano,  è  una 
necessità  che  a  mezzo  di  disposizioni  speciali  si  provveda 
per  la  determinazione  della  somma  di  danaro  che  si  po- 
trebbe aver  in  cambio  della  cosa  dedotta  in  giudizio,  senza 
uopo  di  una  lite  preliminare  per  la  determinazione  della 
somma  stessa.  Inconvenienti  non  ne  potranno  essere  evitati, 
ma  il  buono  di  una  legge  è  tutto  relativo,  ed  in  questa  ma- 
teria i  vantaggi  che  si  ottengono  con  disposizioni  legislative 
che  determinino  il  valore  delle  azioni,  compensano  esube- 
rantemente gli  inconvenienti  ai  quali  si  andrebbe  incontro 
se  tali  disposizioni  mancassero. 

Improntato  a  questo  concetto,  nel  codice  di  procedura 
civile,  si  trova  un  complesso  di  disposizioni  relative  alla 
determinazione  del  valore  di  un  grandissimo  numero  di 
controversie.  Però,  siccome  questo  complesso  di  disposizioni 
è  improntato  ad  unico  concetto,  tende  al  solo  scopo  dì  non 
rendere  necessaria  una  lite  preliminare  per  la  determina- 
zione della  competenza  ;  siccome  questo  scopo  deve  essere 
raggiunto  tanto  nei  casi  espressamente  dalla  legge  preci- 
sati, quanto  in  quelli  che  per  avventura  non  fossero  stati 
espressamente  contemplati  ;  cosi  quelle  disposizioni  cbe  si 
trovano  nella  legge  costituiscono  un  istituto  giuridico  spe- 
ciale, quello  del  valore  legale  delle  azioni  relativamente 
alla  competenza,  istituto  giuridico  speciale  che  nelle  dispo- 
sizioni scritte  nella  legge  deve  trovare  i  mezzi  per  riuscire 
completo,  tale  cioè  da  comprendere  i  principii  necessarii 
pella  determinazione  del  valore  legale  delle  azioni  tutte. 

In  questo  luogo  non  si  possono  esporre  che  i  principii 
generali  ;  l'applicazione  degli  stessi  verrà  fatta  quando  verrà 
discorso  delle  varie  specie  di  azioni. 

91  bis.  Il  valore  legale  è  assoluto  o  relativo. 

È  assoluto  il  valore  della  unità  monetaria,  qualunque 
sia  la  specie  di  moneta  che  viene  dedotta  in  controversia; 
la  moneta,  misura  di  tutti  i  valori,  non  può  avere  che  un 
valore  assoluto.  Di  qui  la  conseguenza  che  non  può  essere 
calcolato  per  la  determinazione  della  competenza  l'aggio 
favorevole  o  sfavorevole  che  in  commercio  può  avere  una 
specie  su  altra  specie  di  moneta  (2)  ;  in  diritto  le  varie 
specie  di  moneta  hanno  valore  uguale. 

Il  valore  legale  è  relativo  tutte  le  volte  che  la  legge  de- 
termina i  criteri  in  base  ai  quali  il  valore  legale,  nei  sin- 
goli casi,  deve  essere  determinato.  Il  valore  legale  relativo 


lich  e.  IHìZzohon  (Legge,  1874,  i,  753);  9  dicembre  1875,  Uoyd 
Auslro'  Ungarico  e.  Ferrerò  (Monit.  Giudiz. ,  Venezia,  1 876. 286)  ; 
Cass.  Roma,  19  aprile  1876,  Municipio  di  Aìmgni  e.  Papa  (Foro 
IL,  1876,  1,  842);  App.  Torino,  4  febbraio  1878.  Riva  e.  Curii 
(Giur.,  Torino,  1878,  235). 

(2)  App.  Milano,  25  gennaio  1876,  Lejeunet.  Caspani  {Giur. 
IL,  1876, 1,  li,  477);  Trib.  Roma,  8  aprile  189i.  GaribakUc. 
MoricauU  Frères  IHtta  (Legge,  1894,  i,  810). 
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è  fisso,  dkiiiamto  o  presunto.  È  fìsso  tutte  le  volte  che  ia 
legge  stessa  stabiKsee  il  dato  numerico,  da  desumersi  da 
fonti  dalla  legge  determinate,  in  base  al  quale  il  valore 
deve  essere  computato.  Qualche  volta  il  valore  legale  rela- 
tivi Gsso  è  sussidiario,  non  va  applicato,  cioè,  se  non  nel 
caso  di  defìcienza  di  altri  valori  legali.  Tale  è  il  caso  del 
valore  legale  delle  derrate. 

Siccome  le  derrate  possono  essere  oggetto  di  specie  di- 
stinte dì  azione,  cosi  è  d'uopo  del  loro  valore  legale  occu- 
parsi in  questo  capo. 

M  ter,  •  Per  Particole  78  codice  di  procedura  civile  il  va- 
lore delle  derrate  non  determinato  dal  titolo  è  dichiarato  dal- 
l'attore ;  se  l'atlore  non  faccia  la  dichiarazione  e  il  con- 
venule non  l'accetti,  il  valore  si  desume  dal  prezzo  medio 
del  mercato  più  vicino  al  luogo  della  prestazione. 

Per  determinare  una  media  di  prezzi  sono  necessarii  più 
prezzi;  l'articolo  78  non  dice  quali  siano  i  varii  prezzi  del 
mercato  più  vicino  al  luogo  della  prestazione  che  devono 
essere  portati  nel  calcolo.  Il  testo  unico  delle  leggi  sulle 
tasse  di  registro  ha  due  disposizioni  diverse  per  determi- 
nare il  valore  legale  delle  derrate.  Nell'articolo  i9  di  quella 
legge,  quando  si  tratti  di  stabilire  il  valore  delle  derrate 
che  si  pagano  per  rendite  perpetue  o  vitalizie,  onde  capita- 
lizzare ia  prestazione,  la  media  del  valore  della  prestazione 
annua  è  formata  determinando  la  media  annuale  dei  prezzi 
nei  dieci  anni  precedenti  a  quella  dell'atto  o  trasferimento 
soggetto  a  t»sd,  escludendo  la  media  più  elevata  e  queUa 
più  bassa,  e  prendendo  l'ottavo  dell'ammontare  complessivo 
delle  rimanenti  annualità.  Se  questo  disposto  di  legge  sia 
apfrikabile  per  analogia  quando  si  tratta  di  determinare 
^\i  efifetti  della  competenza  l'annua  prestazione  in  derrate, 
non  è  questo  il  momento  di  esaminare  ;  che  possa  essere 
applicato  ognoraquando  si  tratti  di  azione  avente  per  og- 
getto derrate,  è  da  escludersi.  Nelle  prestazioni  ricorrenti 
di  derrate  è  naturale  che  per  la  capitalizzazione  non  si  deve 
tener  conto  del  valore  che  le  derrate  hanno  in  un  determinato 
momento,  perché,  solo  facendo  la  media  dei  prezzi  per  un 
tempo  sufBcientemente  lungo,  si  eliminano  le  cause  eccezio- 
nali di  rialzo  o  ribasso,  pur  tenendo  conto  del  le  cause  stesse  in 
quanto  sul  valore  ha  influenza  la  possibilità  del  loro  avve- 
rarsi ;  e  cosi  si  viene  ad  ottenere  un  prezzo,  se  non  mate- 
maticamente, certo  con  molta  approssimazione,  esatto.  Ma 
quando  non  si  tratta  di  prestazioni  ricorrenti,  non  è  più  il 
caso  di  dare  ai  fatti  peilorbotorì  dell'ordinario  corso  dei 
mercati  il  valore  che  i  fatti  stessi  hanno  nelle  possibilità 
che  si  manifestino  nel  tempo  pel  quale  la  prestazione  è  do- 
vuta; il  valore  della  prestazione  è  quello  che  la  prestazione 
ha  ail  momento  in  cui  deve  essere  corrisposto.  Lo  stesso 
testo  unico  delle  leggi  sulle  tasse  di  registro  riconosce  que- 
sta essenziale  differenza  che  passa  tra  i  due  casi,  perché, 
per  stabilire  il  valore  venale  delle  derrate  nel  comune  com- 
mercio per  l'applicazione  della  tassa  di  trasferimento,  non 
ha  riguardo,  come  per  le  prestazioni  ricorrenti,  alla  media 
dei  prezzi  di  più  anni,  ma  ha  riguardo  al  valore  risultante 
dalle  mercuriali,  dalle  scritture  o  libri  delle  Camere  di 
commercio  ed  arti,  e  di  quelle  dei  mediatori  o  sensali, 
prendendo  per  base  le  mercuriali  o  le  contrattazioni  più 

(i)  Art  23,  n.  4,  testo  unico  delle  leggi  sulle  tasse  di  registro. 

(2)  Vedi  retro,  n.  39. 

(3)  Nei  Repertorìi  è  citata  una  decisione  16  settembre  1879 
delPAppello  di  Venezia,  nella  causa  Speri  e.  Sideri  {Temi  Ven., 
1879,  510),  secondo  la  quale  il  prezzo  medio  del  mercato  a  cui 

39  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3*. 


prossime  al  giorno  del  contratto  o  trasferimento  di  cui 
trattasi  (i). 

Si  è  sottolineata  la  paro'a  contrattazioni  che  si  legge 
nell'articolo  23,  n.  4,  testo  unico  citato,  come  quella  che  dà 
il  mezzo  di  determinare  cosa  il  legislatore  abbia  voluto 
dire  colle  parole  :  «  media  dei  prezzi  del  mercato  »  che  si 
leggono  nell'articolo  78  capoverao  codice  civile.  Nel  mer- 
cato di  un  giorno  il  prezzo  delle  derrate  non  è  sempre  co- 
stante :  la  merce,  anche  di  buona  qualità,  ha  un  prezzo 
diverso  a  seconda  che  è  più  o  meno  buona;  il  prezzo  varia 
a  seconda  dei  varii  momenti  della  giornata  per  la  prevalenza 
della  offerta  sulla  domanda  o  della  domanda  sulla  offerta, 
per  le  notizie  che  giungono  dagli  altri  centri  commerciali,  ecc. 
Ond'é  che  nello  stesso  mercato  si  ha  una  serie  di  prezzi, 
la  media  dei  quali  dà  il  prezzo  medio  del  mercato  stesso.  È 
a  questa  media  di  prezzi  del  mercato  del  giorno  della  citazione 
0  del  mercato  immediatamente  antecedente  al  giorno  stesso 
che  ha  inteso  alludere  la  legge.  A  parte  la  coincidenza  di 
questo  principio  con  quello  stabilito  dall'articolo  23,  n.  4, 
del  testo  unico  delle  leggi  sulle  tasse  di  registro,  la  prova 
che  quanto  nel  principio  stesso  è  affermato  é  ciò  che  dal 
legislatore  é  stato  voluto,  la  si  ha  tostoché  sì  consideri  che 
il  principio  lo  si  ottiene  per  deduzione  del  principio  che  la 
competenza  va  determinata  a  base  dello  stato  di  fatto  al 
momento  della  notifica  della  citazione  (2).  Se  la  competenza 
va  determinata  a  base  di  un  tale  stato  di  fatto,  se  per  lo 
stato  di  fatto  esistente  al  giorno  della  citazione  le  derrate 
hanno  quel  valere  che  loro  é  diito  dal  mercato  di  quel  giorno 
0  dal  mercato  immediatamente  antecedente  a  quel  giorno, 
questo  valore,  e  non  altro,  può  essere  quello  delle  derrate 
agli  effetti  della  competenza  (3). 

L'articolo  78  codice  di  procedura  civile  é  applicabile 
anche  quando  si  tratta  di  azioni  commerciali.  É  vero  che 
per  l'articolo  38  del  codice  di  commercio  opi  qual  volta 
si  deve  determinare  il  giusto  prezzo  od  il  prezzo  corrente 
delle  derrate,  esso  è  desunto  dalle  liste  di  borsa  o  dalie 
mercuriali  del  luogo  di  esecuzione  del  contratto  o  in  man- 
canza da  quelle  del  luogo  più  vicino  e  da  ogni  altra  fonte 
di  prova,  ma  un  tale  disposto  dì  legge  è  applicabile  allora 
solo  che  venga  richiesto  il  valore  delle  derrate,  non  già  le 
derrate  stesse  ;  quando  vengono  richieste  le  derrate,  agli 
effetti  d^Ha  competenza,  non  si  tratta  di  determinare  né  il  loro 
giusto  prezza,  né  il  prezzo  corrente,  si  tratta  di  determinare 
il  valore  legale  agli  effetti  della  competenza,  ed  agli  effetti 
della  competenza  il  valore  legale  è  stabilito  dall'articolo  78 
del  codice  di  procedura  civile. 

Tornando  alla  esposizione  di  ciò  che  concerne  il  valore 
legale  in  generale,  è  d'uopo  far  notare  che  le  disposizioni 
della  legge  relativamente  al  valore  legale  relativo  fisso  sono 
applicabili  tutte  le  volte  che  venga  in  contestazione  la  cosa 
indipendentemente  dal  suo  valore  reale,  in  modo  che  re- 
lativamente al  merito  della  controversia  sia  indifferente 
che  la  cosa  abbia  uno  piuttosto  che  altro  valore  reale.  Ma 
quando  viene  in  contestatone  la  cosa  pel  suo  valore  reale, 
di  valore  legale  fisso  non  è  più  il  caso  di  discorrere,  uopo  è 
applicare  altri  princìpii.  Ciò  si  deve  ritenere  anche  relati- 
vamente al  valore  legalo  assoluto.  Ond'è  che,  se,  per  esem- 

accenna  Tart.  78  del  cod.  di  proc.  civ.  è  quello  dell'ultimo  de- 
cennio. Ma  quella  decisione  non  è  contraria  al  principio  affermato 
nel  testo,  perchè  nella  specie  decisa  si  trattava  di  corresponsione 
periodica  di  derrate.  Su  quella  decisione  si  tornerà  quando  verrà 
parola  del  valore  della  vendita  in  derrate. 
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pio,  dato  un  ag^io  favorevole  delPoro  in  confronto  della 
carta-moneta  si  chieda  non  già  il  pagamento  in  oro  di  una 
determinata  somma,  ma  il  pagamento  in  carta  della  quan- 
tità, più  l'aggio,  la  competenza  va  determinata  compren- 
dendo anche  l'aggio  richiesto. 

Havvi  il  valore  legale  dichiarato  tutte  le  volte  che  la  legge 
alla  dichiarazione  dell'attore  dà  efficacia  di  fissare  il  valore 
della  causa  agli  effetti  della  competenza.  Questa  dichiara- 
zione può  essere  esplicita,  può  essere  implicita.  È  esplicita, 
tutte  le  volte  che  l'attore  afferma  la  causa  aver  un  deter- 
minato valore;  è  implicita,  tutte  le  volte  che  l'attore  chiede 
la  condanna  del  convenuto  al  pagamento  di  una  determi- 
nata somma  di  danaro.  Sia  esplicita  o  sia  implicita,  gli 
effetti  giuridici  dalla  dichiarazione  sono  sempre  i  medesimi. 
Siccome  però  col  riconoscere  alPattore  il  diritto  di  dichia- 
rare il  valore  agli  effetti  di  determinare  la  competenza  si 
verrebbe  ad  autorizzare  T  attore  a  prorogare  a  suo  arbitrio 
la  competenza  per  valore,  ove  al  convenuto  non  si  desse  il 
diritto  di  impugnare  la  dichiarazione  fatta  dall'attore,  cosi 
nei  casi  nei  quali  la  legge  ammette  la  dichiarazione  del 
valore  agli  effetti  di  determinare  la  competenza,  dà  al  con- 
venuto il  diritto  di  impugnare  il  valore  dichiarato  dall'at- 
tore (i).  Quest'impugnativa  però  deve  essere  fatta  dal 
convenuto  nella  sua  risposta  (2),  in  modo  che,  se  nella 
prima  risposta  il  valore  dichiarato  nou  è  impugnato,  la  com- 
petenza resta  fissata,  e  non  si  può  più  ritornare  sul  valore 
della  causa  agli  effetti  della  competenza  se  non  si  verifica 
uno  di  quei  cangiamenti  allo  stato  degli  atti  della  causa  che 
sulla  competenza  influiscono.  La  prima  risposta  si  ha  poi 
quando  il  convenuto  comparendo  per  la  prima  volta  in  giu- 
dizio si  difende  ;  sicché,  se  il  convenuto  si  mantenne  contu- 
mace in  prima  istanza,  può  impugnare  in  appello  il  valore 
dichiarato  purché  lo  faccia  nella  prima  risposta,  la  quale,  se 
il  convenuto  é  appellante,  è  lo  stesso  atto  di  appello.  Non  per 
qualunque  motivo,  agli  effetti  della  competenza,  é  ammissi- 
bile con  effetto  giuridico  la  impugnativa  del  valore  dichia- 
rato dall'attore;  acciò  la  impugnativa  sia  ammissibile  è 
d' uopo  sia  fatta  per  motivi  indipendenti  dal  merito  della 
controversia;  la  decisione  sul  merito  non  influisce  sulla 
competenza. 

Il  valore  della  causa  è  presunto  tutte  le  volte  che  la  legge 
ammette  che  una  causa  abbia  un  determinato  valore.  Que- 
sta presunzione  alle  volte  tjxiris  tantum,  alle  volte  èjuris 
et  dejure.  E  jxm^  tantum  nelle  controversie  relative  a 
beni  mobili  nelle  quali  l'attore  non  abbia  dichiarato  nella 
sua  domanda  il  valore  ;  in  questo  caso  si  presume  che  il 
valore  sia  di  competenza  deirAutorità  giudiziaria  adita  (3)  ; 
ma  il  convenuto  può  distruggere  la  presunzione  impugnando 
il  valore  presunto  nella  stessa  guisa  che  può  impugnare  il 
valore  dichiarato  (4).  Negli  altri  casi  di  valore  presunto,  la 
presunzione  èjuris  et  de  jure. 

Specie  particolare  di  valore  presunto  si  ha  nelle  contro- 
versie relative  a  beni  mobili  quando  il  convenuto  impugna  il 

(1)  Confi-.,  art.  78,  80,  capov.  T,  mi  proc.  fiv. 

(2)  Art.  80,  capov.  2*,  cod.  proc.  civ.  Questa  disposizione  fu  tratta 
(lairart.  91  co<licc  delle  Due  Sicilie.  Il  capoverso  delPart  78  però 
non  parla  di  impugnativa  che  deve  esser  fatta  nella  forma  imposta, 
ma  non  per  questo  ciò  deve  essere  escluso.  Infatti  nel  capoverso 
dell'art.  78  sta  scritto:  «  se  l'attore  non  faccia  la  dichiarazione,  o 
il  convenuto  non  l'accetti ...»  ;  ma  se  in  presenza  di  una  dichia- 
razione di  valore  il  convenuto  anziché  impugnarla  discuta  la  causa 
avanti  il  giudice  adito,  evidentemente  accetta  quella  dichiarazione, 
e  se  l'accetta,  non  può  più  ritomare  sul  fatto  proprio.  Le  parole 


valore  dichiarato  dali*attore  nella  domanda,  o  presunto  atteso 
il  suo  silenzio;  che  in  questo  caso  il  valore  è  presunto  nel  va- 
lore che  risalta  dallo  stato  degli  atti  della  causa  (5).  Altra 
specie  di  valore  presunto  si  ha  nel  caso  in  cui  si  tratti  di 
valore  indeterminabile;  ma  di  ciò  ci  si  occuperà  discor- 
rendo delle  azioni  speciali. 

Può  avvenire  che  per  un  errore  nella  qualificazione  della 
azione  esperita,  il  magistrato  determini  la  competenza  a  base 
di  quel  valore  legale  che  è  proprio  della  azione  ammessa,  in- 
vece che  a  base  di  quel  valore  legale  che  sarebbe  stato 
proprio  della  vera  azione  esperita.  Se  per  l'erronea  quali- 
ficazione della  azione  il  magistrato  ha  pronunciato  al  di  là 
dei  limiti  della  sua  competenza,  la  sentenza  deve  essere 
annullata  per  incompetenza  del  magistrato  che  la  pronun- 
cia; ma  se  ambedue  i  valori  legali  sono  nei  limiti  della 
competenza  dell'autorità  adita,  la  sentenza  potrà  essere 
impugnata  pel  merito,  non  già  per  la  competenza  (6). 

92.  Al  n.  90  si  è  notato  che  ogni  singola  classe  di  azioni, 
indipendentemente  dalla  materia  delle  azioni  stesse,  può 
offrire  delle  eguaU  particolarità  importanti  per  la  determi- 
nazione del  valore  della  azione  che  viene  esperita;  dopo  che 
ci  si  è  occupati  del  valore  legale,  é  d'uopo  che  ci  si  occupi 
di  queste  possibili  particolarità  comuni,  le  quali,  o  sono 
relative  alle  persone  fra  le  quali  la  lite  si  agita  o  sodo  re- 
lative all'oggetto  dell'azione. 

Finché  nel  rapporto  giuridico  che  si  fa  valere  non  vi 
sono  che  d'ie  persone,  quella  che  intenta  l'azione  e  quella 
contro  la  quale  l'azione  viene  esercitata,  nessuna  difficoltà 
si  presenta  per  la  determinazione  della  competenza  per 
valore  relativamente  ai  soggetti  attivo  e  passivo  deirazioae; 
la  causa  ha  quel  valore  che  ha  il  diritto  di  colui  il  quale 
esercita  l'azione.  Ond'é  che,  per  esempio,  per  un  contratto 
di  compra-vendita  il  valore  della  causa  non  va  desunto  dal 
cumulo  dell'ammontare  del  prezzo  col  valore  delia  cosa, 
ma  va  desunto  o  dall'ammontare  del  prezzo  o  dal  valore 
della  cosa,  a  seconda  che  chi  intenta  l'azione  è  il  compra- 
tore od  il  venditore  ;  che,  se  viene  dedotto  in  giudizio  un 
diritto  metà  del  quale  non  si  contesti  appartenere  al  con- 
venuto, la  competenza  va  calcolata  su  quella  metà  che  Tat- 
tore  afferma  a  lui  spettare  (7). 

Le  difficoltà  sorgono  quando  nel  rapporto  giuridico-  vi 
sono  più  persone  che  esercitano  o  possono  esercitare  la 
azione,  o  più  persone  contro  le  quali  l'azione  é  o  può  es- 
sere esercitata.  In  allora  trattasi  di  stabilire  se  il  valore 
delle  azioni  deve  essere  determinato  a  base  del  valore  totale 
del  rapporto  giuridico  che  viene  dedotto  in  giudizio,  od  a 
base  dei  rapporti  parziali  che  il  rapporto  giuridico  ha  re- 
lativamente ad  ogni  singola  persona  che  esercita  l'azione,  o 
contro  la  quale  l'azione  viene  esercitata.  Cosi,  per  esempio, 
dato  che  venga  fatta  valere  l'azione  derivante  da  un  mutuo 
di  lire  2000  nel  quale  vi  siano  due  creditori  o  due  debitori, 
trattasi  di  stabilire  se  la  competenza deveessere  determinata 
a  base  delle  lire  2000,  importo  totale  del  mutuo,  od  a  base 

usate  nelle  due  disposizioni  delle  quali  ci  si  sta  occupando  sono 
diverse,  ma  il  concetto,  evidentemente,  è  il  medesimo. 

(3)  Ari.  80,  capov.  1°,  cod.  proc.  civ. 

(i)  Art.  80,  capov.  2°,  cod.  proc.  civ. 

(5)  Art.  80,  capov.  2®,  cod.  proc.  civ. 

(6)  Vedi  Cass.  Torino,  23  luglio  1883,  Giocosa  e.  Guglielmacla 
(G/j/7-..  Torino,  1883,  99i). 

(7)  Cass.  Torino,  29  ottobre  1878,  Marchesottic.  Segrè  ifiii/r., 
Torino,  1879,  lfì9). 
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di  lire  1000  eompetenti  a  ciascun  creditore  o  dovute  da 
ciascun  debitore.  Alcune  decisioni  cercano  di  risolvere  le 
difficoltà  riportandosi  al  disposto  deirarticolo  73  del  codice 
di  procedura  civile  ;  se  il  titolo  è  unico  ritengono  si  debba 
avere  in  considerazione  il  valore  totale  ;  se  si  tratta  di  ti- 
toli distinti,  il  valore  di  ciascun  titolo  (1).  11  riportarsi  a 
tale  principio,  per  risolvere  le  difficolta,  è  fuori  di  propo- 
sito. L*articolo  73  prevede  il  caso  di  più  capi  di  domanda 
proposti  nello  stesso  giudizio,  non  il  caso  di  azione  compe- 
tente a  0  contro  più  persone.  È  ben  vero  che  ognuno  degli 
attori  può  proporre  un  capo  di  domanda  suo  proprio,  e  contro 
ognuno  dei  debitori  possono  essere  proposti  capi  di  domanda 
distinti,  ma  questa  è  una  accidentalità  più  di  forma  che  di 
sostanza,  che  {potrebbe  anche  non  verificarsi  senza  che  per 
ciò  non  si  tratti  di  azione  proposta  da  o  contro  più  persone. 
Invece  di  ricorrere  all'articolo  73,  è  d'uopo  invece  richia- 
marsi airindole  del  rapporto  giuridico  nel  quale  vi  sono  più 
soggetti  attivi  o  passivi. 

Quest'indole  è  diversa  a  seconda  dei  casi. 

Alle  volte  il  rapporto  giuridico  ha  solo  l'apparenza  di 
rapporto  unico;  nel  fatto  tanti  sono  i  rapporti  giuridici 
quanti  sono  i  soggetti  attivi  o  quanti  sono  i  soggetti  passivi 
del  rapporto  stesso.  Ciò  si  verifica  nei  rapporti  divisibili  e 
semplici  :  in  questi  casi  tanti  sono  i  rapporti  giuridici  quanti 
sono  i  debitori  e  i  creditori,  nessun  legame  havvi  fra  i  sog- 
getti attivi,  nessuno  fra  i  soggetti  passivi  di  tali  rapporti  : 
a  ciascun  soggetto  attivo  appartiene  l'azione  per  cliiedere  in 
giudizio  quanto  gli  spetta;  il  soggetto  attivo  non  può  do- 
mandare ai  soggetti  passivi  che  quanto  da  ciascuno  di  questi 
è  dovuto.  Atteso  ciò,  in  questi  casi  non  è  una  azione  che 
viene  esercitata,  vi  sono  tante  azioni  quanti  sono  i  soggetti 
attivi  ed  i  soggetti  passivi.  E  poiché,  come  si  è  veduto  al 
n.  38,  tanti  sono  i  giudizi  quante  sono  le  azioni,  e  la  com- 
petenza va  determinata  in  relazione  ad  ogni  singola  azione, 
cosi  nel  caso  che  si  sta  esaminando  la  competenza  va  deter- 
minata a  base  di  quanto  a  ciascun  creditore  spetta  e  da  cia- 
scun debitore  è  dovuto,  in  modo  che  se  il  valore  differente 
delle  singole  quote  è  tale  che  alcune  sieno  inferiori  alle 
lire  100  od  alle  lire  1500,  ed  altre  superiori  a  tali  somme, 
la  competenza  a  giudicare  su  alcune  è  diversa  dalla  compe- 
tenza a  giudicare  sulle  altre. 

Dal  principio  posto  ne  deriva  che,  quando  un  creditore 
chiede  in  giudizio  il  pagamento  delle  sua  quota  di  credito, 


'  la  competenza  deve  essere  determinata  a  base  del  valore 
j  della  quota  da  questo  creditore  chiesta  (2)  ;  che  quando  il 
creditore  agisca  contro  uno  fra  più  debitori,  la  competenza 
'  deve  essere  determinata  a  base  di  quanto  dal  creditore  ci- 
I  tato  è  dovuto  (3).  Questi  principi  sono  applicabili  anche 
quando  uno  dei  creditori  chiede  o  contro  uno  dei  debitori 
si  chiede  la  totalità  (4),  salvo,  se  del  caso,  gli  effetti  della 
I  dichiarazione  o  della  presunzione  di  valore  alle  quali  vi  fosse 
I  luogo.  Per  l'applicazione  dei  principi  or  ora  esposti  è  in- 
,  differente  che  originariamente  nel  rapporto  giuridico  vi  fos- 
I  sere  più  soggetti  attivi  o  più  soggetti  passivi,  o  che,  per 
I  eventi  successivi  i  diritti  spettanti  o  le  obbligazioni  addos- 
j  sate  ad  uno  siano  passate  a  più  (5);  come  si  è  veduto  al 
I  n.  38,  é  lo  stato  di  fatto  al  momento  della  citazione  quello  a 
base  dei  quale  si  deve  determinare  la  competenza,  ed  una 
j  volta  che  per  lo  stato  di  fatto  esistente  a  quel  momento  vi 
I  sono  più  soggetti  attivi  o  più  soggetti  passivi,  il  rapporto  giu- 
I  ridico  non  è  più  unico,  hawi  la  moltipUcità  dei  rapporti  giu- 
I  ridici,  e  però  la  moltiplicità  delle  azioni  che  si  possono  far 
I  valere. 

1      Ai  principi  esposti  il  codice  di  procedura,  seguendo  il 
I  dettato  del  diritto  romano  (6),  ha  fatto  una  eccezione  quando 
I  più  persone  chiedono  in  un  medesimo  giudizio  da  uno  o  più 
obbligati  la  parte  di  un  credito;  per  questo  caso  l'articolo  lA 
I  dispone  che  il  valore  della  causa  si  debba  determinare  dalla 
I  somma  totale  (7).  Ma  questa  essendo  una  eccezione  ai  prin- 
I  cipt  generali,  che  non  ha  alcun  altro  motivo  che  la  giustifichi 
se  non  quello  di  trovarsi  nel  Corpus  juris,  deve  esser  ri- 
stretta al  caso  tassativamente  dalla  legge  indicato,  al  caso 
cioè  della  esistenza  di  più  creditori  e  del  diritto  da  essi  fatto 
valere  nel  medesimo  giudizio;  se  le  azioni  non  vengono  fatte 
valere  nello  stesso  giudizio,  l'articolo  74  non  riceve  applica- 
zione. 

Non  basta  però  che  più  persone  facciano  valere  in  uno 
stesso  giudizio  le  a/ioni  a  loro  competenti  perchè  il  valore  si 
debba  computare  a  base  del  cumulo  delle  azioni;  è  d'uopo 
anche  che  il  rapporto  giuridico  fra  queste  persone  e  il  debi- 
tore od  i  debitori  abbia  l'apparenza  del  rapporto  giuridico 
unico;  che  se  tale  apparenza  mancasse  di  applicazione  del- 
l'articolo 74  non  sarebbe  il  caso  di  discorrere.  E  però,  se  il 
diritto  di  ciascuno  dei  creditori  proviene  da  titolo  distinto,  ed 
i  creditori  si  uniscono  per  far  valere  le  loro  azioni  contro  lo 
stesso  debitore  (8),  anche  se  eguali  sono  le  azioni  esercitate. 


ti)  App.  Casale,  7  settembre  1869,  Manonera  e.  Monaldi 
xGazz.  (/.,  1869,  76)  ;  App.  Torino,  25  aprile  1871.  Silva  e.  Bo- 
Jognino  (Gmr.,  Torino,  1871,  449);  Cass.  Fireoze.  1^  luglio 
1895,  Frisoni  e.  De  Paoli  [Teini  Ven.,  1895,  434);  Cass.  Roma, 
16  aprile  1886,  Rocchi  Sioti  e.  Pambiaìico  (Temi  Rom.,  1886, 
^88)  ;  App.  Torino,  31  ottobre  1881,  Pugliese  e,  Higolone  {Giitr., 
Torino,  1882,  52). 

(«)  Cass.  Torino,  28  aprile  1876,  GilarcU  e.  Gilardi(Giur.,  To- 
rino, 1876, 647  );  Cass.  Napoli,  24  gennaio  1876,  D'Anna  e.  D'Anna 
{Ann.,  1878,  i,  583);  Cass.  Torino,  5  dicembre  1882,  Cotomficio 
CanUmi  e.  Oggioni  (Giur,,  Torino,  1883,97);  Cass.  Napoli,  17  lu- 
glio 1885,  GarelU  e.  Caialrrese  (Foro  //,,  1885,  i,  1228);  Cass. 
Torme,  6  dicembre  1886.  Rotta  e.  Schellino  ((riur.,  Torino,  1887, 
9);  Cass.  Firenze,  21  novembre  1892,  Maddalozzo  e.  Trieste 
{Temi  Ven.,  1893,  22);  Pretore  di  Santa  Croce  di  Magliano, 
19  maggio  1894,  Pollante  e.  PetU  {Concil,  1894,  421);  Cass. 
Firenze,  1**  aprile  1895,  Zamboni  e.  Zamboni  {Ann.y  1895, 1, 
177);  Cass.  Napoli,  7  settembre  1886,  6'urn/ni//o  e.  Romano 
{Gau.  Proc.,  xxi,  292). 

in  contrario  fu  statuito  che  perla  competenza  si  deve  tener  conto 


deiralto  su  cui  si  basa  l'azione  o  la  eccezione,  quaiitunque  Tatto 
sia  stato  stipulalo  a  vantaggio  di  più  persone  aventi  un  interesse 
singolo:  Cass.  Uorna,  20  agosto  1890,  Saracini  o,.  Sebastiani 
(Ann..  1800,  I,  305). 
(3)Cont.  Mattirolo,  I,  321. 

(4)  V.,  in  senso  contrario,  Cass.  Napoli,  21  marzo  1882,  Sca- 
fvri  e.  Lipjnello  (Gazz.  Proc.,  xvii,  173). 

(5)  V.  App.  Napoli,  5  marzo  1884,  Vitelli  e.  Picciocchi  (Gazz. 
Proc,  XIX.  322);  Trib.  Palermo,  13  febbraio  1885,  Tiiaca  e.  Gar- 
gano (Circ.  giur.,  1885,  316), 

(6)L.  11.  §2,  D.  É<<jjtimrf..2, 1. 

(7)  App.  Roma,  7  aprile  1884,  Laurenti  {Tem.  Ram.,  1884, 
749);  Cass.  Torino,  10  marzo  1887,  Gazzano  e.  Gazzano(Giur.j 
Torino,  1887,  311);  Cass.  Napoli,  27  febbraio  1890,  Di  Masi  e. 
Soc.  oiwraia  di  Potenza  (Gazz.  Proc,  xxiv,  280);  App.  Casale, 
8  giugno  1883,  Perolti  e.  Molino  (Giur.  Cos.,  1883,  568). 

(8)  Quanto  si  dice  nel  testo  lo  si  dice  salva  però  e  impregiu- 
dicala la  questione  di  merito,  se  i  creditori  possano  addivenire  a 
sifTalta  unione. 
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non  dal  valore  totale  deve  essere  determinata  la  competenza, 
ma  dal  valore  di  ciascun  titolo  preso  separatamente  (1). 

Altre  volte,  invece,  ad  onta  che  vi  siano  più  soggetti  attivi 
0  più  soggetti  passivi  del  rapporto  giuridico,  il  rapporto  giu- 
ridico si  presenta  come  unico,  o  che  tale  lo  sia  realmente, 
c»Hie  nei  rapporti  solidali,  o  lo  sia  solo  eccezionalmente  per 
necessità  relative  al  suo  oggetto,  come  nei  rapporti  indivisi- 
bili. Infatti,  se  nei  rapporti  solidali  tra  soggetti  attivi  ogni 
soggetto  attivo  può  pretendere  T intiero,  e  nei  rapporti  soli- 
dali passivi  ogni  soggetto  passivo  deve  l'intiero,  il  rapporto 
giuridico  è  unico  atteso  il  legame  personale  che  lega  i  varii 
soggetti  fra  loro.  Se  nei  rapporti  indivisibili  ogni  soggetto 
attivo  può  pretendere  ed  ogni  soggetto  passivo  deve  l'intiero, 
il  rapporto  giuridico  relativamente  al  suo  oggetto,  occasio- 
nalmente all'indole  della  cosa  dovuta,  è  unico  fino  a  che  l'in- 
divisibilità dura.  In  questi  casi,  dunque,  non  vi  sono  tante 
azioni  quanti  sono  i  soletti  attivi  e  passivi  del  rapporto  giu- 
ridico, vi  è  una  sola  azione.  E  se  vie  una  sola  azione,  il  suo 
valore  non  può  essere  che  l'intiero  valore  del  rapporto  giu- 
ridico che  con  l'azione  stessa  viene  fatto  valere,  e  su  tale  va- 
lore deve  essere  determinata  la  competenza.  Non  importa  che 
la  solidarietà  e  la  indivisibilità  esistano  di  fatto  perché  la 
competenza  debba  essere  determinata  dall'intiero  valore  del 
rapporto  giuridico,  basta  che  le  stesse  sieno  soltanto  pretese, 
dal  momento  che  non  devesi  la  competenza  misurare  dal  de- 
ciso, ma  da  ciò  che  è  portato  alla  decisione  del  magistrato  (2). 
Quanto  però  si  è  detto  riceve  applicazione  solo  quando  è  il 
soggetto  0  soggetti  attivi  che  agiscono  rispettivamente  con- 
tro il  soggetto  0  soggetti  passivi;  ma  se  uno  dei  soggetti  at- 
tivi agisce  contro  quello  dei  soggetti  attivi  che  ha  ricevuto  la 
cosa  oggetto  del  rapporto  giuiidico  onde  ottenere  la  porzione 
che  gli  spetta,  o  se  chi  agisce  è  quello  dei  soggetti  passivi 
che  ha  fatto  il  pagamento  onde  ottenere  la  rivalsa  di  ciò  che 
pel  convenuto  ha  pagato,  in  allora  esistono  tanti  rapporti 
giuridici,  e  però  tante  azioni,  quanti  sono  coloro  che  possono 
intentare  l'azione  o  contro  dei  quali  l'azione  può  essere  in- 
tentata, e  conseguentemente  la  competenza  non  deve  essere 
determinata  a  base  del  totale  ma  a  base  di  ciò  che  a  ciascuno 
0  da  ciascuno  è  dovuto  (3). 

93.  Dopo  esserci  occupati  delle  particolarità  importanti 
per  la  competenza  per  valore  che  tutte  le  azioni  possono  pre- 
sentare relativamente  ai  soggetti  attivi  e  passivi,  è  d'uopo 
occuparci  di  quelle  particolarità  che  tutte  le  azioni  possono 
presentare  relativamente  all'oggetto. 

L'oggetto  delle  azioni  può  essere  un  diritto  perpetuo,  un 
diritto  vitalizio  o  un  diritto  temporaneo.  Nella  legge  non 
esistono  disposizioni  le  quali  determinino  per  ogni  e  qual- 
siasi caso  il  valore  di  tali  diritti,  vi  sono  disposizioni  solo 
relativamente  alla  intiera  proprietà,  alla  nuda  proprietà  ed 
all'usufrutto  di  immobili,  relativamente  alle  rendite  perpetue, 
vitalizie  e  temporanee  e  relativamente  alle  locazioni.  Ma  per 
altre  cose  che  non  siano  immobili  o  rendite,  per  aitrì  rap- 
ii )  V.,  in  vario  senso,  Cass.  Torino,  28  febbraio  1883,  Quaranta 
e.  Garofoli  (Giur.,  Torino,  1883,  557):  App.  Torino,  5  febbraio 
1886,  Poei  e  altri  e.  Lobetti-Bodoni  (Giur.,  Torino,  1886.  228); 
App.  Brescia,  22  marzo  1881,  Gallora  e.  Finanze  (Foro  It,.  1881, 
1,382);  App.  Bologna,  25  febbraio  1882,  fianca  di  Torino  e.  Per- 
fetU  (Giur.  it.,  1882,  ii,  160). 

(2)  V.  App.  Genova,  8  marzo  1869,  iV.  N.(Ann..  1869,11,304). 

(3)  V.  Trib.  di  Caslrovillari,  5  giugno  1868,  De  Bonìs  e.  De 
Bonis  (Gazz.  G.,  1868,  582). 

(4)  Art,  76.  capov.  1**  e  2**,  codice  procedura  civile. 

(5)  Art.  77  codice  procedura  civile. 


porti  giurìdici  che  non  sono  locaziow,  può  verificarsi  resi- 
stenza dì  diritti  perpetui,  vitalizi  o  lemporanei,  sicché  è 
d'uopo  stabilire  principii  applicabili  a  tutti  i  casi,  estendendo 
fin  dove  è  possibile  per  analo^  i  principii  che  iafonnaiio  le 
disposizioni  date  dalla  legge  pei  casi  previsti,  ai  casi  dalla 
legge  stessa  non  previsti. 

Osservando  gli  articoli  76,  i*"  capoverso,  e  79, 1*  parte  e  ca- 
poverso 1  ^y  del  codicedi  procedura  civile,  è  dato  stabilire  il  prin- 
cipio generale  applicabile  in  tutti  i  casi  nei  quali  è  d'uopo 
procedere  alia  valutazione  di  diritti  perpetui  e  vitalizi,  li 
valore  totale  delle  cose  oggetto  del  rapporto  giuridico  deve 
esser  preso  a  base  per  la  determinazione  delhi  competenza 
solo  allorquando  si  tratta  di  diritti  perpetui;  quando  invece 
si  tratti  dì  diritti  vitalizi,  il  valore  del  diritto  vitalizio  agli  ef- 
fetti della  competenza  è  la  metà  del  valore  totale  delb  cosa 
oggetto  del  diritto  stesso,  come  è  metà  del  valore  della  cosa 
oggetto  del  diritto,  il  valore  del  diritto  di  colui  il  cui  diritto 
è  limitato  per  effetto  del  diritto  esistente. 

Per  quanto  riguarda  i  diritti  temporanei,  le  disposizioni 
che  si  trovano  nel  codice  di  procedura  civile  sono  contraddit- 
torie ;  poiché,  nel  mentre  per  le  rendite  temporanee  è  stabi- 
lito che  la  competenza  sì  determina  dal  cumulo  totale  delle 
rendite  quando  la  rendita  sia  per  un  tempo  inferiore  ai  dieci 
anni,  e  quando  la  rendita  deve  durare  per  nn  tempo  indeter- 
minato 0  superiore  ai  dieci  anni,  si  determina  a  base  del  co- 
mulo  di  dieci  annualità  (4),  per  le  locazioni,  in  quella  vece,  si 
trova  stabilito  che  la  competenza  si  determina  dal  cumulo  dei 
fitti  0  delle  pigioni  di  cui  si  contende  (5).  Attesa  la  diver- 
sità di  principii  accolti  dal  legislatore  in  tema  di  diritti  tem- 
poranei, le  disposizioaì  della  legge  non  possono  dare  il  mezzo 
di  formulare  un  principio  generale  applicabile  a  tutte  le  azioni, 
oggetto  delle  quali  sia  un  diritto  temporaneo;  ogni  singola 
classe  dì  azioni  oggetto  delle  quali  sia  un  diritto  temporaneo 
sarà  retta  dai  principii  propri  alla  classe  stessa. 

94.  In  UDO  stesso  giudizio,  come  si  é  veduto  al  n.  37,  pos- 
sono essere  fatte  valere  pii^  azioni,  ed  in  tal  caso,  come  ivi  si 
è  dimostrato,  la  competenza  deve  essere  determinata  ad  ogni 
singola  azione  che  viene  fatta  valere.  É  questo  il  principio  che 
relativamente  alla  competenza  per  valore  ha  voluto  appli- 
care l'articolo  73  codice  di  procedura  civile;  quando  i  capi 
di  domanda  siano  più  e  dipendano  da  tìtoli  distinti,  per  de- 
terminare la  competenza  si  ha  riguardo  al  valore  di  ciascun 
titolo  preso  separatamente  (6).  Questa,  che  è  la  riproduzione 
della  L.  i  1  Dig.  de  jiirUd.^  %  i ,  non  è  che  l'applicazione  del 
principio  generale  posto  al  n.  37,  opperò  non  costituisce 
una  norma  eccezionale  applicabile  solo  in  quanto  più  siano 
i  capi  della  domanda;  è  una  conferma  del  principio  gene- 
rale che  tanti  sono  i  giudizi  quante  sono  le  azioni  (7).  Non 
importa  che  i  titoli  si  trovino  distinti  per  la  loro  intima  na- 
tura 0  si  trovino  distinti  perchè  le  parti  abbiano  voluto  una 
tale  distinzione;  la  volontà  delle  parti  capace  di  creare  uà 
solo  titolo,  è  capace  di  crearne  più,  e  la  volontà  stessa  deve 

(6)  Cass.  Firenze,  5  agosto  1889,  Zillo  e.  Teseari  (Gass.  Proc.^ 
xxin,  308). 

(7)  Cass.  Firenze,  3  maggio  1875,  B^ioja  e.  Goletti  {Eco  THb,, 
1875,  825);  Trib.  Messina,  19  agosto  iSlì,  Di  Bella  e,  Garrom 
(TeniiZ.,  1871,  73);  App.  Torino,  28  aprile  1868.  Andrutìc.  Ri- 
ghetti  (Gazz.  G.,  1868, 505):  App.  Brescia,  24  febbraio  1869,  Jhìci 
e.  Dolci  (Ann.,  1869,  ii,  507)  ;  App.  Locca,  U luglio  4873,  Faluffi 
e.  Tozzi  (Ann.,  1873,  u,  «22)  ;  App.  Catanzaro,  19  giugno  1868, 
Gangi  e.  Prezia  (Ann.,  1 868,  li,  603)  ;  App.  Genova,  19  novembre 
1866,  Traverso  e  Durante  (Gazz.  G.,  1866,  319).  Vedi  anche 
Trib.  Pinerok),  20  gennaio  187i,  /?.  e.  S.  (G»«r.,  Torino,  1874, 95). 
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produrre  tutti  gli  effetti  giuridici  dei  quali  è  capace  (1)  ;  è 
alla  coaiiessiaiie  delle  varie  cause  di  domaiuia  che  devesi  at- 
tendere per  \edere  se  i  tìtoli  siano  uno  o  più  (2). 

Aln.  37  si  è  veduto  che,  per  determinare  la  competenza, 
aon  si  ha  riguardo  alla  forma  che  l'attore  diede  alla  azione 
proposta  in  giudizio,  ma  alla  realtà:  da  questo  principio  si  de- 
duce il  corollario  che,  se  TaUore  diede  all' esercizio  di  più 
azioni  la  ferma  di  esercizio  di  azione  unica,  non  è  una  sola 
azione  che  ^i  esercita,  ma  più.  Ond'é  che,  se  Tattore,  invece 
di  proporre  la  sua  domanda  in  tanti  capi  distinti  quante  sono 
le  azioni  da  lui  esercitate,  propone  una  domanda  nella  quale 
eumula  il  valore  delle  azioni  distinte  presentandole  come  un 
solo  valore  dovuto,  i  valori  delle  singole  azioni  devono,  per 
determinare  la  competenza,  essere  distinti,  e  la  competenza 
va  determinata  in  relazione  al  valore  delle  singole  azioni 
proposte  (3), 

Trovasi  giudicato  che,  se  l'articolo  73  dispone  che,  per 
determinare  il  valore  della  causa,  quando  i  capi  di  domanda 
siano  jjMÙ  e  dipendano  da  titoli  distinti,  si  ha  riguardo  al  va- 
lore di  ciascuno,  non  ne  viene  che  possa  declinarsi  la  compe- 
tenza maggiore,  perchè  uno  dei  capi  singolarmente  conside- 
rai rientra  nella  competenza  inferiore;  che  quando  havvi  un 
capo  solo  che  sia  di  competenza  superiore,  havvi  la  competenza 
superiore  per  tutti  (4).  Tale  principio  non  può  essere  accolto. 
A  parte  il  caso  in  cui  siavi  connessione  fra  i  vari  capi  di  do- 
manda dipendenti  da  titoli  distinti,  che  allora  tornano  appli- 
cabili le  regole  che  saranno  esposte  quando  verrà  parola  della 
connessione,  negli  altri  casi  la  competenza  deve  essere  deter- 
minata a  base  di  ogni  singola  azione  che  viene  esercitata:  non 
si  può  portare  la  causa  di  competenza  del  giudice  inferiore  al 
giudice  superiore  pel  fatto  puramente  accidentale  che  avanti 
il  giudice  superiore  si  istituisca  altro  giudizio  di  competenza 
del  giudice  stesso.  Una  volta  che  ogni  singola  azione  è  distinta 
dalle  altre,  deve  seguire  la  competenza  propria,  e  nel  caso 


(1)  App.  Palermo,  17  giugno  1882,  Biiscaino  e.  Presciulto 
idre,  giur.,  18S3,  223);  Trib.  Modcua,  Catiani  e.  Barbami 
{Riv.leg.,   1887,91). 

(2)  Vedi  App.  Palermo,  17  luglio  1882,  Buscamo  e.  Presciulto 
Un».,  1882,  11,  412). 

<3)L'App.  di  Lucca,  11  luglio  iSlZJ'aluyi  e.  Tozzi  {Ann.,  1874, 
u,  22),  cosi  statuiva  : 

i  Atteso  che  non  poteva  cader  dubbio  nel  caso  in  disputa  che  il 
credito  reclamato  in  ordine  alla  obbligazione  resultante  dairatto 
4  febbraio  1862  fosse  separato  e  distinto  dall'altro  credito  in  or- 
dine alla  precedente  obbligazione  4  febbraio  1851  ; 

«  Che  detto  valore  non  poteva  essere  sommato  con  Taltro  del 
credito  maggiore  per  capitale  ed  interessi  resultante  dalla  obbli- 
pzione  più  volte  ricordata  del  4  febbraio  1851,  perchè  costituente 
titolo  distinto,  separato  e  diverso,  onde  ne  derivavano  azioni  se- 
parale e  distinte,  e  formavano  ciascuna  merito  distinto  e  separato, 
che  non  era  permesso  cumulare  per  il  chiaro  disposto  dell'art.  73 
sopra  citato; 

f  Che  per  disapplicare  questo  articolo  non  giovava  addurre  che 
la  dofflaDda  delPattore  Tozzi  non  aveva  più  capi  ma  un  capo  solo, 
ehiedeDdosi  il  pagamento  di  una  somma  cumulata  di  capitale  ed 
interessi  ;  imperocché  è  troppo  facile  conoscere  che  la  naturale 
eomolazione  di  una  somma  complessiva  per  operazione  aritmetica 
<ii  addizionare  più  sonmie  dipendenti  da  titoli  distinti,  non  poteva 
alterare  la  verità  e  sostanza  della  cosa,  rimanendo  sempre  in  fatto 
cbe  la  somma  complessiva  era  composta  di  due  parziali  fra  loro 
distinte  e  dipendenti  da  titoli,  come  fu  detto,  diversi,  che  davano 
vita  ad  azioni  separate  e  distinte,  e  facevano  sorgere  due  cause 
divene,  e  nella  stessa  loro  unione  il  giudice  avrebbe  dovuto  in 
realtà  dae  cause  decidere  con  una  sola  sentenza;  altiimenti  riusci- 


previsto  nella  ipotesi  devono  essere  istituiti  tanti  giudizi  di- 
versi quante  sono  le  competenze  diverse  che  devono  essere 
adite.  Ed  è  ciò  che  la  più  recente  giurisprudenza  afferma  (5). 

La  completa  teoria  relativa  alla  materia  oggetto  di  questo 
numero  non  può  essere  appresa  se  non  in  relazione  alla  ma- 
teria che  sarà  esposta  nel  numero  seguente. 

95.  Una  stessa  azione  può  dar  luogo  a  più  capi  di  do- 
manda. Se  i  valori  di  questi  capi,  tanto  da  soli,  quanto  som- 
mati insieme,  entrano  nella  competenza  del  giudice  adito, 
qualunque  indagine  è  inutile;  la  competenza  sì  determina 
dal  valore  degli  stessi.  Ma  se  i  valori  di  questi  vari  capi  sin- 
golarmente presi  entrano  nella  competenza  di  un  magistrato, 
e  sommati  insieme  ammontano  ad  una  somma  di  compe- 
tenza del  magistrato  superiore,  è  importante  stabilire  se 
devono  essere,  agli  effetti  della  competenza,  considerati  sin- 
golarmente o  nel  loro  assieme  (6).  In  Francia,  dopo  lunghe 
controversie  nella  dottrina  e  nella  giurispinidenza,  colla 
legge  25  maggio  1838  (7)  fu  stabilito  che  tutti  i  capi  delle 
domande  dovessero  essere  addizionati,  e  che  la  competenza 
si  dovesse  determinare  a  base  del  valore  risultante  da  tale 
addizione.  Un  tale  sistema  fu  seguito  dal  codice  di  proce- 
dura delle  Due  Sicilie  (8),  dal  sardo  del  1854  (9),  e  più 
tardi  dal  codice  di  procedura  germanico  (10).  11  codice  par- 
mense (11),  Pestense  (12)  ed  il  sardo  del  1859  (13)  in  quella 
vece  facevano  una  distinzione  :  se  i  capi  di  domanda  dipen- 
dono dallo  stesso  titolo  si  devono  addizionare,  se  dipendono 
da  titoli  distinti  la  competenza  deve  determinarsi  dal  valore 
di  ciascun  capo  preso  separatamente.  Se  la  competenza  per. 
valore  viene  determinata  a  base  delle  azioni  proposte,  il 
valore  delle  azioni  non  può  risultare  che  dal  valore  com- 
plessivo delle  domande  alle  quali  l'azione  dà  luogo  se  è  una 
sola  razione  esercitata,  dal  valore  delle  singole  azioni  se  le 
azioni  esercitate  sono  più.  É  questa  la  teorica  che  si  deduce 
dai  principi  fondamentali  in  materia  di  competenza  per  va- 


rebbe  troppo  agevole  eludere  e  alterare  la  somma  di  competenza, 
mentre  con  semplici  addizioni  sommando  titoli  con  titoli  e  con- 
chiudendo con  la  domanda  di  una  somma  complessiva,  si  potrebbe 
abbracciare  titoli  diversi  interessanti  diverse  competenze,  contro 
il  preciso  disposto  della  legge  che  nelPinteresse  dell'ordine  pub- 
blico volle  demarcato  ». 

Ad  onta  di  tante  ovvie  ragioni  trovasi  giudicato  che,  quando  la 
domanda  è  unica  non  è  il  caso  di  ricercare  se  la  stessa  dipende  da 
più  titoli,  ed  anche  se  dipendesse  da  più  titoli  la  competenza  do- 
vrebbe essere  determinala  in  relazione  al  valore  totale  della  do- 
manda: App.  Genova,  4  ottobre  1867,  Lavaghino  e.  Maghella 
ifiazz.  Giur.,  1867,1,  249);  stesso  giorno,  Adaglione  e.  fìidolfi 
(Ga3s.(rtur.,  1867,  468). 

(4)  App.  Firenze,  T  aprile  1878,  Sindaco  di  S.  Miniato  e.  Pel- 
legrim  (Foro  It.,  1878,  i,  347);  Cass.  Napoli,  15  marzo  1878,  Lo- 
pez e.  Fonte  (Ann.,  1878,  i,  454). 

(5)  App.  Catania,  29  settembre  1891,  Caponnetto  e.  Batacchi 
{Giur.  Cai.,  1891,  201);  App.  Roraa,27  luglio  1893,  Cini  e.  Vi- 
viani  (Tetm  liom.,  1893,  282);  App.  Genova,  1*»  giugno  1886, 
Geddo  e.  Coni.  Artovero  (Eco  Giur.,  1886,  205). 

(6)  Vedi  Cass.  Napoli,  8  aprile  1885,  liotunno  e.  Cicuzzi  (Gaz- 
zetta Proc.,  XX,  246). 

(7)  Art.  9. 

(8)  Art.  47. 

(9)  Art.  30. 

(10)  §5. 
(li)  Art.  52. 

(12)  Art.  30. 

(13)  Ari.  33 
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lore  che  nel  numero  precedente  si  vide  seguita  dal  legisla- 
tore italiano  nel  caso  in  cui  sieno  fatti  valere  titoli  distinti, 
è  questa  la  teorica  che  il  legislatore  italiano  segui  nel  caso 
di  più  capi  di  domanda  dipendenti  dallo  stesso  titolo.  In- 
fatti Tart.  73  della  procedura  civile  dispone:  «  quando  i  capi 
di  domanda  siano  più  si  sommano  tutti  per  determinare  il 
valore  delle  cause  se  dipendano  dallo  stesso  titolo  »  (1).  Per 
Tapplicazione  di  questa  disposizione  è  indifferente  che  tutti 
i  capi  0  soltanto  alcuni  siano  contestati;  quando  tutti  sono 
dedotti  in  giudizio,  la  competenza  va  determinata  sempre  a 
base  del  cumulo  dei  loro  valori  (2). 

Dalla  combinazione  del  principio  posto  nel  numero  prc^ 
cedente  e  di  quello  or  ora  posto  risulta  che,  per  determinare 
la  competenza,  si  guarda  ai  titoli  che  vengono  fatti  valere; 
se  il  titolo  è  unico,  i  capi  di  domanda  siano  uno  o  più,  il 
valore  agli  effetti  della  competenza  è  il  valore  dell'intiero 
titolo,  se  i  titoli  sono  più,  sianvi  più  capi  di  domanda  od  uno 
solo,  il  valore  della  azione,  agli  effetti  della  competenza,  è 
il  valore  di  ciascun  titolo  preso  separatamente.  Ond'è  che 
nella  pratica,  per  determinare  se  è  o  no  competente  il  giu- 
dice adito,  è  necessario  Tesame  se  si  fa  valere  un  titolo  solo 
0  più.  Una  tale  ricerca  è  in  parte  di  fatto  (3),  in  parte  dì  di- 
ritto. È  ricerca  di  diritto  in  quanto  si  trattai  di  stabilire  la 
defmìzione  di  titolo  unico,  è  ricerca  di  fatto  in  quanto  si 
tratta  di  determinare  se  nella  specie  che  si  presenta  allo 
esame  del  magistrato  vi  siano  o  no  gli  estremi  compresi 

(1)  App.  Roma,  7  agosto  1884,  LaXirenti  {Temi  Hom.,  1884, 
7  i9);  Class.  Roma,  30  aprilo  1888,  Castelli  e.  Terribili  (Ann., 
1888, 1,  262). 

(2)  Vedi  Cass.  'l'orino,  12  dicembre  1891,  Dellavalle  e.  ^In- 
saldo  (Giurispi'.,  Torino,  1892,  154). 

(3)  App.  Torino,  15  febbraio  1887,  fìoido  e.  Durando  {Giu- 
rispr.,  Torino,  1887, 196). 

(4)  Confr.  Maltirolo,  i,  219;  Trib.  Bolojaia,  30(licembre  1883, 
Nigherzoli  e.  Albini  (Hiv.  giur.,  Bolojjna,  1884,  24)  ;  Cass.  To- 
rino, 25  marzo  1886,  Condotti  e.  Hibordi  {Giur.,  Torino,  1886, 
416);  App.  Milano,  15  aprile  1890,  Mambrelti  n.  Dolzi  {Mon. 
TnT;.,  1890,  461);  App.  Trani,  20  marzo  1W)5,  Maschiczck  e.  Co- 
mune di  Veimole  (Hiv.  di  giur.,  Trani,  1895,  781). 

L'App.  di  Venezia  nella  decisione  22  dicembre  1882.  Comorzio 
di  Casarsa  e.  Portalupi  { Temi  Ven.,  1882, 171),  cosi  considerava  : 

«  La  competenza  per  raj?ione  di  valore  va,  giusta  l'art.  72  del 
vigente  codice  di  proc.  civ.,  determinata  dalla  domanda.  Ora,  il 
Consorzio,  colla  citazione  introduttiva  de!  presente  giudizio,  ha 
formulato  un  capo  unico  di  domanda,  chiedendo  la  condainia  del 
convenuto  al  pagamento  di  somma  eccedente  le  lire  1500;  ha 
quindi  con  ragione  (art.  84)  adito  il  tribunale  di  Verona. 

ff  L'appellato  però  osserva  che  la  somma  libellata  è  il  cumulo  di 
altre  due  dipendenti  da  titoli  distinti;  una  parte  (lire  !4i7,57) 
riflette  spese  di  ristauro  che  il  Consorzio  afferma  aver  sostenuto 
per  conto  di  esso  appellato,  e  di  cui  domanda  il  rimborso  come  un 
negotiorum  gestor  :  l'altro  (lire  1890)  contempla  pretese  per 
danni  cagionali  dalla  rotta  della  Vienega  ai  fondi  rimasti  allagati, 
e  di  cui  domanda  risarcimento  in  forza  di  una  obbligazione  ex 
facto  del  tutto  diversa.  Ora,  continua  l'appellato,  siccome  giusta 
l'art.  73  del  cod.  di  proc,  per  determinare  il  valore  della  causa 
non  si  sommano  che  i  capi  di  domanda  che  dipendono  dallo  stesso 
titolo,  ne  viene  che  la  domanda  relativa  alla  rifusione  per  spese 
di  ristauri  non  potendo  venir  unita  a  quella  d'indennizzo,  nonfosse 
di  competenza  del  tribunale  adito. 

«  Ma  il  ragionamento  è  più  specioso  che  solido.  Anche  ammessa 
la  divisibilità  in  due  capi  della  domanda  proposta  in  un  capo  solo 
dalla  parte  attrice,  non  è  vero  che  essi  abbiano  il  loro  fondamento 
in  due  titoli  diveiì^i,  perchè  la  Cciusa  proTima  actionis  pel  paga- 
mento sì  dell'una  che  dell'altra  somma  sarebln»  sempre  la  viola- 
zione per  parte  del  convenuto  degli  obblighi  assunti  dai  di  lui 


nella  definizione  di  titolo  unico.  Naturalmente  noi  non  ci 
dobbiamo  occupare  di  quanto  concerne  il  fatto,  ci  si  deve 
occupare  solo  di  quanto  concerne  il  diritto. 

Il  titolo  é  unico,  quando  le  varie  partì  delle  domande  di- 
pendano dalla  stessa  causa,  dipendono  cioè  dallo  stesso  fatto 
giuridico  (4)  ;  se  le  varie  parti  delle  domande  dipendono  da 
cause  distinte,  i  titoli  sono  distinti.  I  prìncipi  che  si  vanno 
ad  esporre  serviranno  a  distinguei'e  nella  pratica  quando 
le  vane  parti  delle  domande  dipendano  dalla  stessa  causa  e 
quando  dipendano  da  cause  distinte: 

1^  Per  determinare  la  competenza  vuoisi  aver  riguardo 
non  alla  naturale  distinzione  dei  titoli,  raa  alla  distiiizìone 
delle  loro  cause  (5). 

T  Per  determinare  la  competenza  non  devesi  aver  ri- 
guardo alla  eguaglianza  nella  materia  dei  titoli  fatti  valere, 
ma  alla  loro  unicità  o  pluralità  (6). 

3^  Per  titolo  non  deve  intendersi  il  documento  che  fa 
prova  della  esistenza  del  diritto  che  viene  fatto  valere  in 
giudizio,  ma  lo  stesso  diritto.  Ond*  è  che,  se  la  esistenza  di 
un  diritto  risulti  da  documenti  diversi,  ognuno  dei  quali 
contiene  la  prova  della  esistenza  di  una  parte  del  diritto  che 
si  fa  valere,  il  titolo  è  unico,  quantunque  la  prova  della  sua 
esistenza  risulti  da  documenti  diversi;  e,  viceversa,  se  uno 
.stesso  documento  fa  prova  di  diritti  fra  loro  distinti,  hawi 
pluralità  non  unicità  di  titolo  (7). 

4^  Non  havvi  titolo  unico  quando,  alla  persona  eheeser- 

autori  colla  carta  dei  1716,  in  forza  della  quale  si  sarebbero  im- 
pegnati di  mantenere  in  perfetta  condizione  gli  argini  e  la  chia- 
vica, autorìzzando  la  comunità  di  Monteforte  a  farli,  in  difetto, 
riattar  a  sue  spese;  e  di  risarcire  tutti  i  danni  che  quella  comu- 
nità e  i  Consoni  di  Decima  e  Casarsa  fossero  per  risentire  in 
causa  di  rotta  degli  argini  stessi.  Trattasi  quindi  di  azione  unica 
derivante  dal  contratto,  comunque  abbia  due  specie  diverse,  per 
cui  i  capi  di  domanda  devono  essere  riuniti  onde  determinare  la 
competenzji  per  valore  • . 

(5)  Apfìello  (ienoya,  4  aprile  1877,  Francheo  e.  Banca  Popo- 
lare {Eco  Giur..  1877,  12H). 

(6)  Cass.  Torino,  28  luglio  1881,  Forte  e.  Soc.  Ferr.  A.  L 
{Moìi.  Trib.,  1881, 896); Appello Venezia,7agosto  1881, .VwìpWo 
e.  Fiìianza  {Temi  Ven.,  1881,  354);  Pret.  di  Naro, 22  dicembre 
1866,  Bellone  e.  lìellomo  e  Vajolo  coniugi  (Z^y^c,  1867,1,428». 

(7)  Cass.  Firenze,  29  aprile  1875,  Bertoja  e.  Coletti  [Annaìi. 
1875, 11,221);  App.  Casale,  7  settembre  \^^,Mazzonerot.Mt- 
naldi  {Gazz.  G.,  1870,  76);  Appello  Perugia,  8  agosto  1870, 
Fratini  e.  Janni  (Giur.,  Torino,  1870,  534);  Cass.  Torino. 
25  maggio  1880,  Corradi  e.  Denza  {Giur.,  Torino.  1880,  455 j; 
Appello  Torino,  7  marzo  1878,  Corte  e.  Antoniotti  (Giur.  li., 
1878, 1,2, 451);  Cass.  Torino,  28  ottobre  1884,  Delorenzi  e.  Zfe/o- 
renzi  (^iwr.,  Torino,  1884,  754);  Appello  Casale,  3  febbraio  1885, 
Locai el li  e.  Mazzoni  (Givr.  Cas.,  1885,  266);  Appello  Torino, 
22  dicembre  1894,  Thomasset  e.  Bionaz  {Giuristi.,  Torino, 
1895,  193). 

La  Cass.  di  Roma,  8  luglio  1881,  De  Angelis  e.  Betti  (Foro 
IL,  1881,  I,  888),  così  ragionava: 

«  Attesoché  senza  attendere  feccezione  di  inammissibilità  di 
ricorso  dedotta  dalP  intimata  che  si  dice  fondata  su  vari  articoli 
della  procedura  civile,  e  sul  testo  unico  delle  leggi  pel  riordina- 
mento del  notariato,  senza  però  accennarsi  neppure  in  che  cosa  si 
faccia  consistei'e  il  motivo  di  tale  inammissibilità,  e  passando  al 
merito  del  ricorso,  il  punto  della  questione  sottoposta  al  giudizio 
della  Suprema  Corte  consiste  nel  sapere  se  sopra  un  solo  titolo 
ovvero  sopra  più  titoli  distinti  si  fondi  razione  promossa  dal  si- 
gnor don  Vincenzo  De  Angelis  in  qualità  di  abate  curato  di  Civi- 
taqnana,  contro  la  signora  Rosa  Betti-Chiola  pel  pagamento  di 
lire  2202,  coi  relativi  interessi,  dovuto  in  forza  di  testamento  del 
fu  Antonio  Betti. 
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cita  i*azione,  il  diritto  che  essa  fa  valere  compete  in  distinte 
sue  qualità;  od  alla  persona  alla  quale  l'obbligo  è  addossato 
Tobbligo  stesso  le  è  addossato  in  distinte  sue  qualità  (1). 

f  II  suddetto  Betti,  instituendo  erede  universale  la  propria  ma- 
dre  Rosa,  Paveva  gravala  di  vari  pesi  e  ledati  fra  i  quali  :  1®  che 
due  anni  dopo  la  sua  morte  si  facessero  dei  rìstauri  alla  chiesa  ru- 
rale di  S.  Efndio  assegnando  a  tale  scopo  ducali  duecento  ;  2^  che 
un  anno  dopo  la  sua  morte  fosse  consegnata  la  somma  di  ducati 
U-ecento  alla  chiesa  madre  del  Comune,  da  erogarsi  nelle  spese 
della  sna  costruzione.  La  domanda  avanzata  dal  De  Angelis  dopo 
avere  ottenuta  Taulorizzazione  ad  accettare  i  legati  ebbe  quindi 
per  oggetto  il  pagamento  di  queste  due  somme,  le  quali  perciò,  se- 
condo che  rìtengansi  dipendenti  o  da  un  solo  titolo  o  da  due  titoli 
distìnti,  dovranno  o  non  dovranno,  a  senso  delfart.  73,  proc.  ci- 
vile, cumularsi  per  Teffetto  di  determinare  la  competenza  del  tri- 
bunale o  del  pretore. 

I  La  Corte  d'appello  di  Aquila,  dopo  avere  nella  denunziata  sen- 
lenza  premesso  non  doversi  confondere  il  titolo  col  documento 
che  lo  dimostra,  potendo  un  documento  stesso  rontenere  più  titoli 
distinti,  osserva,  che  sebbene  l'azione  del  De  Angelis  abbia  il  suo 
appoggio  in  un  solo  testamento,  pure  la  somma  di  cui  egli  chiese 
il  pagamento  essendo  dovuta  in  forza  di  due  separati  legati  deb- 
bono quindi  dirsi  dipendenti  da  due  titoli  distinti.  Soggiunge  poi 
la  distinzione  fra  i  due  titoli  risultare  marcalissima  dall'essere 
Tolti  i  legali  a  benefìcio  di  due  chiese,  dal  consistere  in  somme 
differenti,  dal  doversi  pagare  in  tempi  e  modi  diversi,  e  dallVs- 
àere  stati  ordinati  in  due  capitoli  sepaiati. 

e  Attesoché  potrebbe  anzitutto  notarsi  che  la  distinzione  che 
giustamente  ammette  la  sentenza  fra  documento  e  titolo,  non  è 
applicabile  in  egual  modo  agli  atti  di  ultima  volontà  come  agli 
atti  fra  vivi.  In  ordine  a  questi  ultimi  si  sa  che  tanti  sono  i  titoli 
quante  sono  le  specie  dei  contratti  che  si  stipulano,  e  poiché  in 
uno  stesso  atto  si  possono  cumulare  più  convenzioni,  ciascuna  per 
se  stante  ed  aventi  figure  e  conseguenze  giuridiche  proprie,  quando 
è  chiesto  Tadempimento  di  coleste  distinte  convenzioni,  non  potrà 
mai  dirsi  che  contenga  più  capi  dipendenti  da  uno  stesso  titolo 
benché  tutte  le  convenzioni  risultino  da  un  documento  solo.  Ma 
in  quanto  agli  atti  di  ultima  volontà  avviene  ben  diversamente. 
Il  lestamento  non  è  soltanto  un  documento,  ma  è  un  titolo  perse 
stesso.  Esso,  secondo  la  definizione  dell'art.  759  cod.  civ.,  è  Tatto 
col  quale  taluno  dispone  per  il  tempo  in  cui  avrà  cessato  di  vi- 
vere di  tutte  le  proprie  sostanze  o  di  parte  di  esse  in  favore  di  una 
0  più  persone.  È  vero  che  tale  disposizione  può  essere  a  titolo  uni- 
versale od  a  titolo  particolare,  e  sotto  tal  rispetto  ben  può  dirsi 
che  lantica  distinzione  fra  titolo  prò  legato  e  titolo  prò  haerede 
sussista  ancora.  Ma  fatta  questa  separazione  fra  eredità  e  legato, 
non  è  permesso  fame  ancora  altre  fra  legato  e  legalo,  per  dire  che 
una  domanda  pel  conse^imento  di  più  l^ti  lasciati  in  forza  di 
un  testamento  derivi  da  più  titoli  distinti. 

<  0  che  siano  i  legati  ordinati  con  separati  articoli  anziché  in 
una  continua  orazione,  o  che  sia  eguale  ovvero  diversa  la  quantità 
lasciata  con  ciascuno  di  essi,  o  che  si  debbano  pagare  in  un  sol 
tempo  e  modo  o  in  tempi  o  modi  diversi,  son  tutte  circostanze 
queste  che  non  valgono  a  scindere  lunicilà  del  titolo  ed  a  costi- 
tuire più  titoli  distinti  di  guisa  che  il  legatario  il  quale  sia  stato 
dal  testatore  onerato  di  più  legati,  col  chiederne  all'erede  il  paga- 
mento debba  adire  per  Tuno  il  pretore,  per  l'altro  il  tribunale 
quando  il  primo  non  superi  e  l'altro  ecceda  le  lire  1,500;  e  non 
porssa  invece,  avuto  riguardo  al  valore  complessivo  di  entrambi, 
esercitare  una  sola  azione,  come  che  contenente  più  capi  dipen- 
denti dallo  stesso  titolo,  avanti  il  magistrato  superiore  in  applica- 
zione dell'art.  73  proc.  civ.  Il  titolo  infatti  non  é  altro  che  la  causa 
da  cui  nasce  l'azione,  e  la  causa  dell'azione  che  promuove  il  lega- 
tario per  il  conseguimento  di  più  cose  o  di  più  somme  legategli  é 
sempre  una,  vale  a  dire  la  volontà  del  testatore  di  beneficarlo, 
come  unica  è  la  causa  della  azione  ex-empto,  benché  abbia  per 
oggetto  cose  distinte  e  diverse,  quando  siano  state  vendute  in  un 
medesimo  contratto  dallo  stesso  venditore  allo  stesso  compratore. 


5^  Dovendosi  per  la  determinazione  della  competenza 
attendere  allo  stato  di  fatto  esistente  al  momento  della  cita- 
zione, se  in  orìgine  esistevano  pilli  titoli  i  quali  al  momento 

«  É  vero  che  la  sentenza,  fra  i  criteri  di  cui  si  vale  per  conside- 
rare come  dipendenti  da  distinti  titoli  i  due  capi  di  domanda  del 
De  Angelis,  pone  quello  della  duplicità  delle  chiese  legatane.  Per 
fermo,  se  i  legati  in  questione  fossero  stati  lasciati  a  due  enti  au- 
tonomi e  distinti,  e  se  il  De  Angelis  avesse  promosso  il  giudizio 
di  pagamento  nella  duplice  qualifica  di  rappresentante  dell'uno  e 
dell'altro,  bisognerebbe  consentire  con  la  sentenza  stessa  nella  ne- 
cessità di  scindere  il  valore  dei  due  legati  all'eifetto  di  determi- 
narne la  competenza,  per  la  semplicissima  ragione  che  in  tal  caso 
tratlerebbesi  non  già  di  due  capi  di  una  domanda,  ma  di  due  do- 
mande principali  proposte  da  due  diversi  legatari,  a  ciascuna  delle 
quali  dovrebbe  perciò  applicarsi  il  disposto  generale  delTart.  72 
proc.  civ.,  il  quale  stabilis^'e  che  «  il  valore  della  causa  si  deter- 
«mina  dalla  domanda»:  né  varrehbe  ricorrere  alla  limitazione  con- 
tenuta nel  suc^ressivo  art.  li,  che,  facendo  il  caso  di  più  persone 
che  chiedano  in  un  medesimo  giudizio  il  pagamento  della  loro 
parte  d'un  credito,  desume  il  valore  della  causa  dalla  somma  to- 
tale, giacché  quivi  si  allude  ad  un  sol  credito  comune,  mentre  nel- 
l'ipotesi di  due  legatari,  i  legati  lasciati  dal  Betti  costituirebbero 
due  crediti  indipendenti  l'uno  dallaltro. 

(t  Se  non  che  l'ipotesi  della  sentenza  manca  di  base,  non  sussi- 
stendo che  per  avere  il  testatore  assegnata  una  somma  pei  restauri 
della  chiesa  rurale  di  S.  Egidio,  ed  un'altra  somma  per  la  costru- 
zione della  chiesa  madre  del  Comune,  debba  venirsi  alla  conse- 
guenza che  dunque  due  furono  gli  enti  morali  beneficiati  ed  isti- 
tuiti legatari.  Dalla  sola  considerazione  che,  se  due  somme  dovevano, 
secondo  l'intenzione  del  testatore,  esaere  destinate  alla  fabbrica  ed 
al  restauro  delle  due  chiese,  non  poteva  certo  la  sentenza  dedurre 
come  dedusse  la  esistenza  di  due  enti  morali  autonomi  legatari. 
Il  disponente  nel  provvedere  specialmente  al  restauro  della  chiesa 
rurale,  quand'anche  avesse  inteso  di  disporre  a  favore  d'un  ente 
distinto  dalla  chiesa  madre,  non  potè  certamente  attribuirle  una 
personalità  propria,  un'esistenza  autonoma  che  non  avesse  avuto 
legalmente,  né  far  si  che  non  fosse  più  una  dipendenza  e  tutta 
una  entità  giuridica  colia  chiesa  madre  rappresentata  dall'abate 
carato  di  Civitaquana. 

«  Oltre  a  ciò,  quand'anche  la  sentenza  averne  desunta  la  separata 
autonomia  delle  due  chiese  non  dalla  sola  diversa  destinazione 
delle  somme  legate,  ma  da  considerazioni  basate  direttamente 
sulla  natura  e  sulla  personalità  delle  medesime,  in  tal  caso  non 
avendo  il  De  Angelis  promosso  il  giudizio  nella  duplice  qualità  di 
rappresentante  due  enti  distinti,  ma  solo  come  abate  curato  di 
Civitaquana,  dichiarando  anche  espressamente  d'aver  diritto,  come 
rappresentante  della  chiesa  madre,  a  conseguire  anche  la  somma 
destinata  ai  restauri  della  chiesa  rurale  da  essa  dipendente,  la  con- 
seguenza a  cui  avrebbe  dovuto  discendere  la  sentenza  sarebbe  stata 
di  assolvere  la  erede  da  questa  parte  di  domanda,  non  già  di  dichia- 
rare la  incompetenza  del  tribunale.  Infatti  il  vedere  se  la  chiesa 
rurale  abbia  una  personalità  propria  e  indipendente  dalla  chiesa 
madre,  o  costituisca  una  sola  entità  giuridica  colla  medesima  é 
questione  di  merito,  dalla  cui  risoluzione  dipendeva  l'ammissione 
0  reiezione  della  eccezione  dedotta  dalla  erede  per  carenza  di  di- 
ritto nellabate  curato  De  Angelis  al  pagamento  della  somma  le- 
gata. La  Corte  adunque  risolvendola,  per  dichiarare  incompetente 
iJ  tribunale,  venne  a  confondere  una  questione  di  merito  concer- 
nente il  diritto  0  non  diritto  dell'attore,  colla  questione  di  com- 
petenza, nel  giudicare  della  quale  non  deve  di  massima  aversi  ri- 
guardo se  non  all'intenzione  dell'attore,  alla  qualìfica  da  lui  spie- 
gata in  giudizio  ed  ai  termini  della  domanda,  riservata  ogni 
indagine  sulla  verità  e  giustizia  di  quanto  fu  chieslo  e  dedotto  al 
magistrato  che  deve  statuire  sul  diritto  ». 

(l)Conf.Cass.  Torino,  21  aprile  \Wò,Aloèc.Scherpìode{Giur., 
Torino,  1893,  589);  App.  Torino,  23  novembre  i89i,  Andreis 
e.  Graglia  [Giurispr.,  Torino,  1802,  182);  App.  Genova,  16  feb- 
braio 1895,  I^nlremoti  e,  Filiberli  {Temi  Gen.,  18Q5,  143).      j 
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della  citazione  si  trovano  unificati,  per  la  determinazione 
della  competenza  non  si  deve  aver  riguardo  al  valore  che 
i  singoli  titoli  avevano  anteriormente  alla  unificazione,  ma 
al  valore  del  titolo  che,  in  seguito  alla  unificazione  avve- 
nuta, al  momento  della  citazione  esista  (i).  Viceversa,  se 
esisteva  un  solo  titolo  il  quale  anteriormente  alla  citazione 
sia  stata  diviso,  la  competenza  si  determina  a  base  del  va- 
lore dei  singoli  titoli  che  esistono  al  momento  in  cui  la  ci- 
tazione viene  notificata  (2). 

6**  Dovendo  la  competenza  essere  determinata  io  re- 
lazione alle  parti  che  sono  in  causa,  Tunicità  o  la  pluralità 
dei  vari  titoli  deve  essere  determinata  in  rapporto  alle  parti 
stesse,  ed  è  però  indifferente  che  nei  rapporti  fra  esse  ed  un 
terzo  vi  sia  rispettivamente  la  pluralità  o  la  unicità  dei  ti- 
toli (3). 

7^  Acciò  vi  sia  un  solo  titolo  non  basta  che  un  fatto 
faccia  sorgere  più  diritti  se  distinte  sono  le  cause  per  le  quali 
il  fatto  fa  sorgere  i  diritti  stessi  (4).  Ma,  quando  la  causa  è 
unica  non  cessa  di  esservi  un  solo  titolo  perchè  la  causa 
operi  su  diritti  distinti  (5),  o  fatti  distinti  concorrano  a  dar 
vita  ad  azione  per  valore  quale  risulta  al  momento  della 
citazione  (6). 

96.  In  un  alla  cosa  principale  possono  essere  dovuti  gli 
accessori.  Siccome  Taccessorio  dipende  dal  principale  e 
forma  con  questo  un  tutto,  cosi  per  determinare  la  compe- 
tenza per  valore,  al  valore  della  domanda  principale  deve  ag- 
giungersi il  valore  degli  accessori,  tutte  le  volte  che  per 
una  0  per  altra  ragione  nella  contestazione  venga  il  princi- 
pale (7).  Non  importa  che  l'accessorio  sia  chiesto  in  cita- 
zione, che  sia  chiesto  colla  domanda  unitamente  al  princi- 
pale 0  con  domanda  incidentale;  in  ogni  caso  deve  essere 
cumulato  col  valore  della  cosa  principale  (8).  Ma  perchè  ciò 
avvenga  è  d'uopo  che  il  diritto  all'accessorio  vi  sia  al  mo- 
mento in  cui  la  citazione  viene  notificata;  se  il  diritto  al- 

(i  )  Gonfi".  Appello  Venezia,  i  5  ottobre  187i,  Gimtiniani  e.  Man- 
zoni (Mona.  Trih.,  i87i,  676)  ;  App.  Roma,  30  maggio  1874,  Ai- 
visi  e.  bel  Cinque  (Giurispr.  IL,  1874,  i,  ii,  221);  App.  Casale, 
4  maggio  1867,  Valmacchino  e.  Clivio  {Giur.,  Torino,  i867, 
6U). 

(2)  App.  Genova,  1*  giugno  4886,  Geddo  e.  Com.  di  Artovero 
{Eco  Gen.,  i886,  205). 

(3)  Trib.  di Pontremoli,  10 dicembre  1869,  Tardiamo,.  Savini 
{Legge,  i870,  i,  31);  Cass.  Torino,  23  dicembre  1882,  Canonia 
di  Nassa  e.  Fabbriceria  di  Nasso  [Cass.,  Torino,  1882,  637). 

(4)  Vedi  App.  Torino.  25  aprile  1871 ,  Silva  e.  Bolognino 
(Giur.,  Torino,  1871,  449);  App.  Gasale,  7  sett.  1869,  Mamf- 
sarò  e.  Maraldi  (Gazz.  G.,  1869,  76). 

(5)  Cass.  Napoli,  31  maggio  1881,  Ranieri  e.  Greco  {Gazzetta 
Proc.,  XVI,  411). 

(6)  Gass.  Torino,  3  die.  1873,  Gallo  e.  Silvano  {Giur.,  To- 
rino, 1874,19);  App.  Torino,  22  ottobre  1873,  Arnaldi  e.  Bot- 
tari  {Giur.,  Torino,  1874,  64);  App.  Venezia,  16  dicembre  1874, 
Tami  e.  Gennari  {Eco  Trib.,  1874,  572);  App.  Trani,  2  feb- 
braio 1881 ,  Gazzilli  e.  Lamparelli  { Riv.  di  giur.Jvnm,  1 881 ,  851). 

(7)  Gass.  Roma,  10  marzo  1886,  Pandolfi  e.  Piccoli  {Temi 
Aorw.,  1886,291). 

(8)  App.  Napoli,  24  aprile  1874,  Zaccaro  e.  Costanzo  {Gaz- 
zetta Proc.,  1874,  318). 

(9)'Vedi  Gass.  Torino,  23  febbraio  1871 ,  Orefici  e.  Burins  {Giu- 
risprudenza, Torino,  1871,  430);Pret.  Gassino,  l'^  febbraio  1873, 
Sola  e.  Beltrame  (Giur.,  Torino,  1872, 190);  Gass.  Firenze,  28 
giugno  1875,  Barsanti  e.  Lotti  {Gazz.  G.,  1885,  819)  e  22  no- 
vembre 1875,  Desideri  e.  Finanze  {Ann.,  1875, 1,521);  App.  Ve- 
nezia, 6  sett.  1879,  Speri  e.  Speri  {Temi  Veti.,  1879,  120)  e 
r  febbraio  1876,  Jacovitz  e.  Btmolini  [Temi  Ven.,  1876, 160); 


l'accessorio  sorgesse  dofwekè  la  citazione  è  stata  notificata, 
sieeome  allora  si  tratterebbe  di  cangiamento  di  valore  avve- 
nuto dopo  la  citazione,  nessuna  influenza  avrebbe  il  cangia- 
mento stesso  nella  determinazione  della  competenza.  In  ap- 
plicazione di  questo  principio  l'art.  72,  i**  capov.,  codice 
procedui-a  civile  dispone  che  gli  interessi  scaduti,  le  spese 
ed  i  danni  anteriori  alla  domanda  giudiziale  si  sommano  col 
capitale  per  il  calcolo  del  valore,  col  che  viene  a  dire  che 
quelle  posteriori  alla  domanda  giudiziale  non  si  sommano 
punto  (9).  Ma  l'art.  72,  4*  capov.,  non  essendo  che  applica- 
zione di  un  principio  generale,  non  è  che  la  conferma  del 
principio  stesso,  e  però  non  è  una  disposizione  eccezionale 
che  non  permetta  di  applicare  il  principio  nello  stesso  aflfer- 
mato,  se  non  nei  casi  in  essa  disposizione  previsti.  Ond'è 
che  non  solo  agli  interessi  scaduti,  alle  spese  od  ai  danni  il 
principio  va  applicato,  ma  anche  ai  frutti  naturali  e  civili, 
alla  penale  che  fossero  dovuti  (iO);  va  applicato  insomma  a 
tutti  i  casi  nei  quali  vi  sono  degli  accessori;  se  il  diritto  al- 
l'accessorio era  già  perfetto  al  momento  della  citazione,  il 
valore  di  questo  va  cumulato  al  valore  del  principale,  in 
caso  contrario,  anche  se  richiesto  per  quando  sarà  divenuto 
perfetto  il  diritto  allo  stesso,  non  aumenta  il  valore  del  prin- 
cipale (11). 

Anche  l'accessorio  va  valutato  sulla  base  dei  principi  re- 
lativi al  valore  legale  fisso,  dichiarato  o  presunto  a  seconda 
dei  casi.  Ond'è  che  se,  per  esempio,  i  danni  sono  chiesti  m 
in  una  somma  certa,  questa  deve  cumularsi  col  valore  del 
capitale  per  determinare  la  competenza  (12)  ;  se  venga  chie- 
sta genericamente,  gli  stessi  hanno  il  valore  presunto  dei 
mobili  il  cui  valore  non  sia  stato  dichiarato  dall'attore,  e 
però  tornano  alla  domanda  relativa  agli  stessi  applicabili 
i  principi  relativi  al  v«ilore  presunto  che  si  sono  esposti  al 
n.91  ^^^(13). 

97.  Quanto  si  è  detto  suppone  che  in  giudizio  si  sia  dedotto 

Cass.  Torino,  13  aprile  185?6,  Massa  e.  Giorgini  {Giur.,  Torino, 
1886,  471);  Pret.  Linguaglossa,  20  die.  1893,  Arcidiacono  e.  U- 
pari  {Conciliatore,  1894,  7). 

(10)  Cass.  Napoli,  4  agosto  1870,  Calvi  e.  Hyeraci  {Legge, 
1870,  I,  1121);  Tribunale  Vitcrt»,  6  dicembre  1883,  Benardi 
e.  Pennacchi  {Temi  Romana,  1883,  638);  Appello  Catanzaro, 
2  giugno  1889,  Lombardo  e.  Fulginifi  {Gravina,  1889,  407); 
Cass.  Napoli,  9  luglio  1888,  Pellegrino  e.  Aienolfi  {Gazz.  Proe.. 
XXII,  477). 

(IDGonfr.  Mattirolo,  r,  217. 

(12)  Trib.  Bologna,  4  nov.  1882,  Bo  e.  Sabbatini  {Riv.  giur., 
Bologna,  1883,  57). 

(13)  Vedi  Trib.  Padova,  3  gennaio  1879,  Esattore  di  Cittadella 
e.  Fiììanze  {Giom.  Trib.,  Milano,  1879,  284);  Trib.  Roma,  31 
luglio  1883,  Milanesi  e.  Weiss  {Temi  Rom.,  1883,  245:  App. 
Gasale,  4  febbraio  1884,  Ricotti  t.  Romano  {Giurispr .  ro-fii/., 
1884,  100);  App.  Ancona,  3  mano  1886,  Santini  e.  Moretlet 
{Giur.  it..  1886.  u,  372);  Trib.  Ancona,  14  giugno  1892,  Ao- 
gliano  e.  Marini  (Giornale  giur.,  1893,  793). 

La  Cassazione  di  Firenze,  31  gennaio  1878,  CaseUato  e.  Fond. 
Bocchi  {Ann.,  1878, 1,  106),  così  ragionava: 

«  Oltre  a  ciò,  poi,  dall'essere  incerto  il  valore  dei  danni,  di  «ri 
Pamministrazione  Bocchi  chiedeva  il  risarcimento,  non  poteva  in- 
ferirsene, come  pretende  il  ricorso,  che  si  trattasse  di  causa  <fi 
valore  indeterminabile,  e  che  fosse  quindi  applicabile  l'articolo  81 
della  procedura  civile.  Trattavasi  invece  di  azione  di  danni,  ossia 
di  controversia  relativa  a  beni  mobili,  nel  qual  caso  Kart.  80  della 
procedura  civile  dispone  che,  se  Fattore  non  detennina  il  valore 
della  domanda,  si  presume  che  il  valore  stesso  sia  di  competenza 
dell'Autorità  giudiziaria  adita,  a  meno  che  il  convenuto  non  im- 
pugni nella  prima  risposta  il  valore  dichiarato  o  presunto.  0nd*è 
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il  rapporto  giurìdico  nella  sua  interezza,  quale  fu  costituito 
fra  le  partì.  Ma  non  sempre  avviene  ciò.  Alcune  volte  l'azione 
viene  esperita  onde  ottenere  alcunché  in  forza  di  un  rap- 
porto giurìdico  che  colla  prestazione  di  quanto  viene  richie- 
sto non  resta  esaurito;  altre  volte,  essendosi  ottenuta  con  uno 
0  eon  altro  mezzo  parte  di  ciò  che  era  dovuto  in  forza  del 
rapporto  giuridico,  Tazione  viene  esperita  onde  ottenere 
quanto  è  ancora  dovuto  acciò  il  rapporto  giuridico  rimanga 
esaurito  :  nel  primo  caso  si  ha  domanda  di  parte,  nel  se- 
condo dì  residuo  di  un  i-apporto  giuridico. 

Ond*è  che  si  ha  domanda  di  parte  in  tutti  i  casi  di  do- 
manda avente  tratto  successivo,  di  domanda  di  interessi  di 
un  capitale  ancora  dovuto,  di  domanda  di  ripristino  di  uno 
stato  di  cose  che  si  aveva  obbligo  di  non  alterare  quando 
pel  contratto,  in  seguito  alla  alterazione  avvenuta,  è  dovuta 
anche  una  penale,  quando  si  domanda  alcunché  con  risona 
di  domandare  altra  cosa  in  dipendenza  dello  stesso  rapporto 
giuridico,  quando  in  dipendenza  della  obbligazione  altra  cosa 
oltre  quella  richiesta  é  dovuta.  Ed  invece  è  di  residuo  la 
domanda  che  viene  fatta  quando  ogni  altra  parte  del  debito 
è  eliminata  dal  giudizio,  la  domanda  che  si  faccia  di  una 
somma  maggiore  sotto  deduzione  di  una  somma  minore  già 
ricevuta,  quella  che  si  faccia  di  una  somma  in  dipendenza 
di  un  credito  estinto  in  parte  per  confusione  o  per  com- 
pensazione, quella  che  si  faccia  in  dipendenza  di  un  credito 
per  parte  del  quale  fu  fatto  il  deposito  che  dal  creditore  fu 
accettato,  quella  che  si  faccia  per  somma  dipendente  da  una 
obbligazione  una  parte  della  quale  fu  dal  debitore  estinta, 
quella  che  esaurisce  ogni  diritto  dell'attore  verso  il  conve- 
nuto, quella  colla  quale  si  chiede  una  somma  in  dipendenza 
del  rendiconto  di  una  società,  ecc. 

Per  questi  casi  il  capov.  dell'art.  72  dispone  che,  quando 
si  domanda  una  somma  che  sia  parte  e  non  residuo  di  una 
maggiore  obbligazione,  il  valore  si  determina  dalla  obbliga- 
zione intera  se  questa  è  controversa.  Da  questa  disposizione, 
mercé  l'argomento  in  contrario,  si  evince  che,  ove  sia  chiesta 
parte  di  una  maggiore  obbligazione,  il  valore  si  desume  dal 
valore  della  parte  se  l'obbligazione  intiera  non  è  contro- 
versa (1)  ;  che  il  valore  della  causa  si  determina  dal  valore 
del  resìduo  della  obbligazione,  se  solo  il  residuo  è  richiesto. 
Nell'art.  72  codice  di  procedura  civile,  h^arohobbligazione 
non  ha  il  significato  ristretto  che  ha  la  parola  obbligazione 
nel  codice  civile;  il  nome  di  obbligazione  va  inteso  nel  senso 
dì  rapporto  giuridico  dedotto  in  giudizio,  dal  momento  che 
la  ragione  del  disposto  dell'art.  72  vale  tanto  per  la  obbliga-  | 
zione,  nel  significato  che  questa  non  ha  nel  codice  civile, 
quanto  per  qualunque  altro  rapporto  giuridico  che  venga  de- 
dotto in  giudizio. 

che,  prescindendo  ancoi^  dall'ostacolo,  che  contro  la  eccezione  di 
incompetenza  sorge  dall'essere  già  stata  pronunziata  la  condanna 
ai  danni,  basterebbe  ad  escluderla  il  disposto  del  succitato  a:t.  80, 
sok)  applicabile  al  caso  » . 

E  la  Cassazione  stessa,  21  die.  1882,  Silvestri  e.  Zenaroìla 
(rem*  Fen.,  1883, 133): 

•  Né  ad  aumentare  il  valore  della  causa  in  ragione  del  valore 
del  fondo  controverso  dovevasi  tener  conto  dei  danni  dei  quali 
pare  chiedevasi  risarcimento,  ognorachè  tali  danni  non  si  doman- 
davano specificatamente,  e  non  si  proponeva  la  liquidazione  dei 
medesimi,  ma  si  chiedevano  come  conseguenza  dell'accoglimento 
della  domanda  principale  proposta,  e  domandati  genericamente 
per  doversi  liquidare  in  separato  giudizio,  costituivano  materia 
riservata  a  distinta  cognizione  da  non  poter  entrare  nel  calcolo 
per  determinare  il  valore  della  causa  ed  alterare  la  competenza  » . 

40  —  Digesto  italiano.  Voi.  VII,  parte  3*. 


A  termini  delPart.  72  codice  di  procedura  civile  non  basta 
che  la  parte  di  ciò  che  é  dovuto  in  dipendenza  di  un  rap- 
porto giuridico  non  sia  controvei'sa,  perché  il  valore  della 
causa  sia  determinato  dal  valore  della  parte  stessa;  é  neces- 
sario anche  che  non  sia  domandata  che  questa  sola  parte  ; 
sicché,  se  fosse  domandato  tutto  ciò  che  in  forza  del  rapporto 
giuridico  é  dovuto,  ed  il  convenuto  ammettesse  una  sola 
parte,  contestando  di  dare  l'altra  parte,  il  valore  sarebbe 
quello  dell'intiero  rapporto  giuridico,  non  già  della  sola 
parte  controversa  (2).  Né  a  far  determinare  il  valore  della 
causa  dalla  parte  controversa  del  valore  del  rapporto  giu- 
ridico varrebbe  il  fatto  che  il  convenuto  estinguesse  dopo 
la  citazione  quella  parte  sulla  quale  egli  non  muove  conte- 
stazione; questo  sarebbe  un  mutamento  allo  stato  di  fatto 
avvenuto  posteriormente  alla  citazione,  il  quale,  come  si  è 
veduto  al  n.  38,  non  ha  alcuna  influenza  sulla  competenza 
quale  esisteva  al  momento  in  cui  la  citazione  venne  notifi- 
cata. È  solo  quando  é  chiesta  una  parte  di  ciò  che  forma 
oggetto  del  rapporto  giuridico  che  l'art.  72  riceve  applica- 
zione. 

Quando  é  chiesta  patte  di  ciò  che  è  doMito  in  dipendenza 
di  un  rapporto  giuridico,  può  essere  incontrovei*sa  tanto  la 
parte,  quanto  il  rappoito  giuridico  intiero,  e  allora,  a  tenore 
deirart.  72,  il  valore  è  determinato  dalla  parte  richiesta  del 
rapporto  giuridico.  Può  essere  controversa  la  parte  richiesta, 
ed  essere  incontroverso  il  rapporto  giuridico  in  forza  del  quale 
quella  parte  é  richiesta  :  cosi,  ad  esempio,  può  essere  incon- 
troversa l'esistenza  del  mutuo,  e  la  controversia  essere  solo 
relativamente  agli  interessi,  che  dal  mutuante  siano  richiesti, 
senza  che  sia  richiesta  la  restituzione  del  capitale.  Anche  in 
questo  caso,  a  termini  dell'art.  72  il  valore  della  causa  é  il 
valore  della  parte  che  colla  azione  spiegata  si  vuole  otte- 
nere (3). 

Può  infine  essere  controverso  l'intiero  rapporto  giuridico. 
Perchè  si  possa  considerare  controverso  l'intiero  rapporto 
giuridico  non  basta  che  il  convenuto  sia  contumace  (4)  ;  ma 
quando  comparisce  e  solleva  una  questione  relativa  all'intiero 
rapporto  giuridico,  Tintiero  rapporto  giuridico  é  controverso, 
anche  se  dopo  la  prima  comparsa  il  convenuto  si  sia  astenuto 
dairintervenire  ulteriormente  nel  giudizio  (5).  La  contro- 
versia vi  è  tutte  le  volte  che  all'accoglimento  della  domanda 
per  la  parte  richiesta  si  opponga  una  ragione  giuridica,  che 
vale  tanto  per  ciò  che  viene  chiesto  colla  azione  spiegata,  quanto 
per  ciò  che  potesse  essere  chiesto  in  seguito.  Ond'é  die  agli 
effetti  dell'art.  72  la  nozione  di  parte  e  di  intiero  non  si  deve 
desumere  in  relazione  alla  totalità  del  rapporto  giuridico  in 
forza  del  quale  la  domanda  è  spiegata,  ma  in  relazione  alla 
estenzione  della  controversia.  Cosi,  per  esempio,  data  la  in- 

(1)  Cass.  Torino,  22  dicembre  1881  Negrì  e.  (higaro  [Giur., 
Torino,  1882,138). 

(2)  Confr.  Cass.  Napoli,  15  novembre  1876,  TeoUino  e.  De 
Balzo  {Giur.  IL,  1877,  1,  1,  115). 

(3)  V.  Cass,  Firenze,  22  luglio  1875,  Lnnazzi  e.  Uiasutti  (Mon. 
Gixul,  Venezia,  1875, 636);  App.  Napoli,  12  die.  1873,  Avallonc 
e.  Bmno  {Gazz.  Pi\,  IX,22)  ;  Trib.  comra.  di  Mil.,  27  fobb.  i875, 
Soc.  anon.  Cambiaggio  e.  Donello  (Mon,  Trib.,  1875, 498);  Cas- 
sazione Roma,  13  genn.  1879,  Petroni  e.  Gandoni  [GiUr,  II, 
1879,1,  1,292). 

(4)  App.  Bologna,  1  febbraio  1884,  Fondo  Citilo  e.  Del  Prato 
(lUv.  Giur.,  Bologna,  1884,  109). 

(5)  Vedi  Cass.  Roma.  28  luglio  iSf<i,  Sperling  e.  Marini  {Legge, 
1881,2,579). 
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controversa  esistenza  dì  un  mutuo  |per  un  tempo  prefisso,  se 
sulla  dimanda  di  pagamenti  di  unaannualitàdi  interesse,  havvi 
una  questione  la  cui  (portata  si  estenda  agli  interessi  tutti,  e 
non  già  solo  a  quelli  delle  annualità  richieste,  la  nozione  di 
parte  o  di  residuo,  agli  effetti  deirart.  72,  deve  essere  desunta 
in  relazione  alla  totalità  degli  interessi  che  sarebbero  dovuti 
per  tutta  la  durata  del  mutuo,  non  già  in  relazione  al  mutuo 
in  forza  del  quale  gli  interessi  sono  chiesti.  Che  se  invece, 
sempre  nello  stesso  caso  di  dimanda  di  interessi,  havvi  una 
questione  la  cui  portatasi  estende  anche  alla  sorte  principale, 
la  nozione  di  parte  e  di  intiero  deve  essere  desunta  in  rela- 
zione al  mutuo  che  viene  contestato. 

In  applicazione  dei  principi  posti  si  deve  avere  per  con- 
troverso l'intiero  rapporto  giuridico  quando  è  contestato  il 
titolo  stesso,  quando  una  posizione  giuridica  non  essendo 
che  una  questione  di  tempo,  venga  impugnata  la  data  della 
scrittura,  quando  venga  opposta  la  prescrizione,  quando 
venga  opposta  dal  convenuto  la  liberazione  per  uno  dei  mezzi 
che  la  producono,  per  esempio  la  novazione,  quando  alla 
domanda  di  paganiento  di  una  parte  del  prezzo  di  un  immo- 
bile si  opponga  il  rigetto  della  domanda  adducendo  il  peri- 
colo di  evizione,  quando  venga  contestato  il  diritto  alla 
esazione,  quando  la  contestazione  cada  sulla  ammissibilità 
di  un  mezzo  istruttorio  relativo  alla  intiera  obbligazione, 
quando  siavi  questione  sulle  modalità  del  titolo,  sulla  esi- 
stenza giuridica  di  questo,  sulle  condizioni  alle  quali  Toh- 
bligazione  è  legata,  sul  documento  che  fa  prova  del  titolo  (1). 

Nel  caso  di  azione  spiegata  contro  più  persone,  il  titolo 


(1)  Cass.  Torino,  15  marzo  1895,  Albertone  e.  AlbertelU  [Giù- 
my^r.,  Torino,  1895,  201). 

{2}  Confr.  Trib.  Perugia,  27  novembre  1885,  PuUgnani  e.  Urozzi 
[Giorn.  giur..  1886,  83). 

(3)  Confr.  Cass.  Torino,  11  febbraio  187i,  Antona  e.  Orlandi 
[Giur.,  Torino,  1874,  371)  ;  Cass.  Firenze,  30  maggio  1870,  Pitti 
e.  Posnice  {Ann.,  1870,  1,  214);  22  gerniaio  1807,  Cilieno  e. 
Gìambellini  (Ann,,  1867,  1,  134);  8  maggio  1873,  Lunardi  e. 
Antoniarù  {Ann.,  1873, 1,  249);  Cass.  Torino,  24  maggio  1867, 
Volaz.  Rolla  [Ann,,  1867,  1,  225l;  Cass.  Palermo,  1  novembre 

1876,  Finanze  e.  Croce  [Gazz.  Prel,,  1877,  H);  Cass.  Na[K)li, 
4  agosto  1870,  Calvi  e.  Hyeraci  [Giur.  IL,  1870,  1,  733);  Trib. 
coinm.  di  Roma,  13  luglio  1876,  Veritas  e.  Nainer  [Foro  It., 

1877,  1,  824);  Cassaz.  Firenze,  14  luglio  1873,  Calabmcn  e. 
Capitolo  di  Sermoneta  [Monit.  Giud.,  Venezia,  1873,  5);  Ca.ss. 
Torino,  26  giugno  1872,  Stara  e  Pietra  [Giur.  It.,  1872.  1, 
397);  Trib.  Perugia,  27  novembre  1885,  PuUgnani  e.  Bivzzi 
(Giorn,  giur.,  1886,  471);  App.  Catania, 20 agosto  1883,  Gam- 
barella  e.  La  Rosa  [Giur.  Cai.,  1883,  163)  ;  Cass.  Torino,  28  feb- 
braio 1883,  Quaranta  e.  Garofoli  (6'iu/".,  Torino,  1883,  557); 
Trib.  Bologna,  17  oUobie  1885,  Costa  e.  Alber lazzi  [Riv.  Giur., 
Hologna,  1885,  57)  ;  Trib.  Bologna,  16  aprile  1886,  Rocchi-SioU 
e.  Pambianco  [Temi  Rom.,  1886, 288)  ;  Cass.  Firenze,  16  febbraio 
[HSS,  Bortoleìti  e.  Gherardini  [TenU  Ven.,  1888,  140);  Trib. 
Ferrara,  26  luglio  1889, -^oK  e.  Finzi  [Pratica  leg.,  Bologna,  1889, 
47);  Cass.  Torino,  22  aprile  1890,  Martinefigo  e.  Martinengo 
[Giur.,  Torino  1890,  332);  Cass.  Firenze,  29  aprile  1889,  Prov. 
di  Verona  e.  Giacometti  (Temi  Ven.,  1889,  304);  Cass.  Napoli, 
3  ottobre  1890,  Casa  di  riabilitazione  e.  Vasaluro  [Dir.  e  Giur., 
VI,  256);  Cass.  Firenze,  8  febbraio  1893,  Termi7ii  e.  Chiesa  di 
Cordòvado{Temi  Ten.,  1893, 168);  Cass.  Palermo,  18  luglio  1893, 
Russo  e.  /l7T/^o  (Foro  SiciL,  1893,  211). 

(4)  Vedi  Appello  Torino,  19  novembre  1866,  Broglio  e.  Rai- 
neri [Giur.,  Imm,  1867,  152);  Appello  Brescia,  24  febbraio 
1869,  Dolci  Q.  Dolci [  Ann.,  \Hm,%  597)  ;  Cass.  Torino,  18  dicem- 
bre 1873,  Romanelli  e.  Praj  (Ann.,  1874, 1,  39)  ;  Cass.  Roma, 
23febbraio  1878,  Primantec.Fraìichi{Ann.,  1874,  t,  322);  Cass. 


può  essere  controverso  relativamente  ad  alcuno  e  non  con- 
troverso relativamente  agli  altri;  in  tal  caso  è  solo  perla  per- 
sona relativamente  alla  quale  esiste  la  controversia  che  il 
titolo  è  controverso  (2). 

Tutte  le  volte  che  l'intiero  rapporto  giurìdico  è  contro- 
verso, la  competenza  va  determinata  in  ^baseairintiero  va- 
lore del  rapporto  giuridico  istesso  (3). 

98.  Si  è  fatto  notare  al  n.  39  che  tutto  ciò  che  di  un 
rapporto  giuridico  è  estinto  non  ha  importanza  relativamente 
alla  competenza:  di  qui  la  conseguenza  che,|quando  si  chiede 
il  residuo  di  ciò  che  è  dovuto  in  dipendenza  di  un  rapporto 
giuridico,  la  competenza  deve  essere  determinata  dal  valore 
del  residuo  richiesto  (4),  qualunque  siano  je  contestazioni 
che  vengono  dairuna  o  dall'altra  parte  sollevate  sul  rapporto 
giuridico  al  quale  quel  residuo  si  riferisce  (5),  qualunque 
siano  i  fatti  in  seguito  ai  quali  un  residuo  è  dovuto  (6),  quando 
il  convenuto  non  impugna  i  fatti  stessi  o  la  loro  efficacia. 
Che  se  il  convenuto  impugna  i  fatti  o  la  loro  efficacia,  al- 
lora la  disputa  andrebbe  al  di  là  dei  termini  del  residuo  ri- 
chiesto, e  però  dalPintiero  valore  della  contestazione  dovrebbe 
essere  determinata  la  competenza  (7). 

Perchè  vi  sia  residuo  a  sensi  delPart.  72,  non  è  però  ne- 
cessario che  nuiraltro  sia  dovuto  in  dipendenza  |del  rapporto 
giuridico  che  viene  fatto  valere  se  non  quanto  viene  richiesto: 
se  del  rapporto  giuridico  del  quale  una  parte  é  stata  estinta, 
rimane  altra  parte  di  valore  che  sta  nei  limiti  della  compe- 
tenza del  giudice  adito,  ed  una  parte  di  tal  parte  venga  richie- 
sta: per  determinare  la  competenza,  tutto  ciò  che  del  rapporto 


Napoli,  7  febbraio  1879,  Sfarà  e.  Schiripa  [Gazz.  Proc,  xiv, 
295)  ;  Cass.  Firenze,  9  maggio  1881,  Mancini  e.  CoccheUa  (Tewa 
Veneta,  1895, 379 );  Cass.  Torino,  22  dicembre  1882,  Negn  e.  (h\r 
garo  [Cass.,  Torino,  1882,  697). 

(5)  Vedi  App.  Genova,  26  agosto  1870,  Firgio  e.  Ferro  (Gaz- 
zetta G.,  1870,  590);  Cass.  Torino,  1 4  sett.  1872,  Gigli  e.  Stella 
(Giurispì\  It.j  1872,  1,587);  (^ss.  Firenze,  5  gennaio  1875,  Fi- 
lipijìnit.  Taciuti  (Ami.,  1875, 1,47);  Cass.  Torino,  4  raarxolSSl, 
Roggianic.  Piroia  ( Gì t/r., Torino,  1881, 377);  Cass.  Roma,  23  feb- 
braio 1878,  MVna7i/i  e.  Frandii  (Giur.ft.,ìSlH.  1,4,  322);  Cass. 
Napoli,  29  luglio  1886,  De  Vittoria  e.  Fiusaiaro{Dir.eGiurispr., 
n,  219);  22  giugno  1886,  Saccomaìidi  c.Stile{Ga3z.  Proc,  xxi, 
219);  App.  Venezia,  26  marzo  1886,  Galanti  e.  BardeUi  {Tenù 
Ven.,  1886,  363);  Cass.  Torino,  28  apr.  1893,  MarctìelU  e  ^- 
setti  [Giur.,  Torino,  1893,  535);  Trib.  Bologna,  18  aprile  1882, 
Mussatesi  e.  Lasciai  fare  [Riv.  giur.,  Bologna,  1882,  303);  Cass. 
Roma,  30  maggio  ìS9\,Ceccheitic.  Fascia  (Ann.,  1891.1,212); 
Cass.  Napoli,  24  luglio  1891,  Argieri  e.  Guaragna  (Gazz.  Proc., 
XXIV,  507);  (Jass.  Firenze,  4  aprile  1892,  Felletig  e,  Qualizza 
(Foro  It.,  1892,  i,  904);  Cass.  Torino,  8  giugno  1893,  IngegMli 
e.  Salomon  (Giur.,  Torino,  1893,  663),  30  ottobre  1895,  Car- 
dinali  e.  Crovella  (Giur.,  Torino,  1895.  770),  30  maggio  1892. 
Curioni  e.  Decio  (Mon.  Trib.,  1892,  545;). 

(6)  Cass.  Torino,  21  dicembre  1885,  Almeìini  e.  SemigUa 
(Giur.,  Torino,  1886,  156);  App.  Torino,  6  ottobre  1894,  GoUer 
e.  Bergero  (Giur.,  Torino,  1895,  117). 

(7)  Confr.  Mattirolo,  i,  218,  «o/a.  V.  Cass.  Torino,  19  die.  1882. 
Boero  e.  Novelli  [Cass.,  Torino,  1882,  683);  24  maggio  1867. 
Vola  e.  Bolla  [Ann.,  1867, 1,265); App. Napoli.  16 gennaio  1874. 
Amendolac.  Fiorentino  [Legge,  1874, 1 ,  336);  Cass.  Napoli,  6  mai;- 
gio  1884,  Giraldi  e.  TaraUo  (Gazz.  Proc,  xix,  180);  Cass.  Fi- 
renze, 20  giugno  1887,  Susin  e.  Facchinao  (Temi  Vm.,  1887, 
350);  Trib.  Palermo,  13  febbraio  1885,  Teriaca  e.  Gargano 
[Circ.  Giur.,  1883,  366);  PrtH.  Napoli,  2  febbraio  1895,  Sco- 
gimmiglio  e.  Jodice  (Dir.  e  Giur.,  xi,  13);  Cass.  Torino,  12  marzo 
1895,  Rossi  e.  Piella  (Giur.,  Torino,  1895,  435). 
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giurìdico  é  ancora  dovuto  sì  deve  considerare  come  residuo, 
in  maniera  che  in  caso  dì  contestazione  suirintìero  rapporto 
g;iuridìeo,  il  valore  della  causa  non  va  determinato  in  base  al 
valore  originario  dell'intiero  rapporto  giuridico,  ma  a  base 
del  valore  di  ciò  che  è  ancora  dovuto  (1). 

Anche  in  tema  dì  residui  vanno  applicati  ì  prìncipii  rela- 
tivi ai  casi  di  domande  dipendenti  da  uno  o  >più  titoli  ;  dimo- 
doché, se  più  residui  vengono  richiesti,  gli  stessi  si  sommano 
0  non  si  sommano  per  determinare  la  competenza,  a  seconda 
che  dipendano  dallo  stesso  titolo  o  dipendano  da  titoli  dìiTe- 
renti  (2). 

99.  Per  esaurire  quanto  concerne  le  norme  generali  re- 
lative alla  determinazione  del  valore  non  resta  che  far  appli- 
cazione alla  competenza  per  valore  delle  norme  generali  re- 
lative alla  determinazione  della  competenza  che  furono  espo- 
ste al  titolo  primo  di  questa  sezione. 

Se,  come  si  è  dimostrato  al  n.  38,  lo  stato  di  fatto  in  base 
del  quale  deve  essere  determinata  la  competenza  è  quello  che 
esisteva  al  momento  in  cui  il  giudizio  è  stato  incoato,  ed  i 
cangiamenti  che  potessero  avvenire  in  corso  di  giudizio  non 
hanno  alcuna  influenza  sulla  competenza  determinata  a  base 
dello  stato  di  fatto  stesso,  i  mutamenti  di  valore,  sìa  in  au- 
mento, che  in  diminuzione,  che  subisce  l'oggetto  in  contesa 
nel  corso  di  causa,  non  hanno  alcuna  influenza  sulla  compe- 
tenza quale  fissata  dallo  stato  di  fatto  esistente  al  momento 
della  citazione. 

L*atto  più  importante,  spesso  il  solo,  che  esiste  per  la 
determinazione  del  valore  della  causa,  è  la  domanda  dell'at- 
tore, da  desumersi  non  tanto  dalle  conclusioni  nella  do- 
manda stessa  contenute,  quanto  dai  punti  in  questione  sot- 
toposti airesame  del  magistrato  (3)  ed  anche  dal  titolo  [che 

(4)  Vedi  Cass.  Torino,  9  sett.  1884,  Gazzani  e.  Butteri  (Giur., 
Torino.  1884,  736). 

(2)  Vedi  Cass.  Napoli,  19  aprile  1884,  Milom  e.  Comìto  {Gas- 
setta  Proc.,  xix,  141). 

(3)  Vedi  Cass.  Roma,  17  die.  1880,  Cerimboli  e.  CafpiréUi 
{Paro  n..  1881, 193);  Cass.  Napoli,  6  die.  1894.  Pienga  e.  Cì- 
riUo  (Gazz.  Proc.,  xxvi,  52);  Cass.  Torino,  28  luglio  1882,  Mot^ 
tana  e.  Parolini  (Giwr.,  Torino,  1882, 210)  ;  Cass.  Firenze,  5  aprile 
1883.  Maitei  e.  Dragoni  (Temi  Ven.,  1883,  380);  App.  Genova, 

10  febbraio  1883,  fìatto  e.  Fabbriceria  di  Alpicella  (Eco  Gen., 
1883,  203);  Cass.  Napoli,  27  novembre  1886,  Granata  r.  Ettore 
{Gazz.  Proc,  xxi,  377). 

(4)  Vedi  Cass.  Roma,  16  dicembre  1882,  Castiglia-Cosm  e.  Casti- 
9Jta(Z<^f,  1883, 1,659). 

(5)  App.  Torino,  18  gennaio  1886,  Rasini  e.  Consorzio  Cavo 
Moniebello  (Gmr.,  Torino,  1886,  217). 

(6)  Vedi  App.  Roma,  2  die.  1886,  Nani  e.  De  Bottari  (Temi 
/iorn.,  1886,  611). 

(7)  Vedi  Cass.  Torino,  7  maggio '1884,  Beneficio  parrocchiale 
di  Garda  e.  Gdm  (Monit.  Trib.,  1884.  482). 

(8)  App.  Treni,  14  maggio  1888,  Visciola  e.  De  Rosa  (Rivista 
di  giitr.,  Treni,  1888,  550). 

(9)  Cass.  Firenze,  11  die.  1871,  Consei*vatoìHo  delle  Mantel- 
ìaie  e.  Sulla  (Ann.,  1871.  1,  424);  Cass.  Torino,  22  aprile  1881, 
MinetHt.  Pagliettini  (Giur.,  Torino,  1881,  511);  App.  Napoli, 

1 1  mano  1867,  N.  N.  (Ann.,  1867, 2, 255)  ;  1 3  luglio  1868,  Doria 
e.  Broglio  (Gazz.  Proc.,  ni,  293);  App.  Catanzaro,  2  giugno  1889, 
Lombardo  e.  Fulginiti  (Gravina,  1889,  417). 

(10)  Vedi  App.  Bologna,  28  marzo  1881,  Congregazione  Scoli 
e.  FiletU(Mon.  Giur.,  Bologna,  1881, 273);  App.  Torino  17  mag- 
gio 1870,  Clerico  e.  Serratrice  (Giur.,  Torino,  1890,  495);  App. 
Palermo,  12  agosto  1889,  Ditta  Franck  e.  Faravino  (Dir.  Gixir., 
v,273). 

(11)  Vedi  Cass.  Palermo,  10  aprile  1866,  Salvo  e.  Manetta 


ne  é  il  fondamento  se  il  titolo  sia  dedotto  in  contestazione  (4), 
senza  però  tener  conto  della  portata  astratta  delle  questioni 
che  fossero  a  risolvere  (5)  e  degli  errori  materiali  incorsi 
nella  redazione  della  citazione  (6)  ;  e  tenuto  conto  solo  dell'at- 
tuale oggetto  della  questione  (7),  salvo  Tapplicazione  dei 
princìpi  relativi  alle  controversie  sul  titolo,  quando  è  richiesta 
parte  di  ciò  che  è  dovuto.  Non  importa  poi  che  la  domanda 
sia  contenuta  in  uno  od  in  più  atti  di  citazione  (8). 

Il  valore  indeterminato  nella  domanda  va  determinato  coi 
principi  relativi  al  valore  fìsso  o  presunto  che  si  sono  esposti 
ai  n.  91  e  segg.  (9),  e  coi  princìpi  relativi  al  valore  presunto 
quale  risulta  dallo  stato  degli  atti  va  decisa  la  contestazione 
relativa  al  valore  determinato  dall'attore,  che  dal  convenuto, 
agli  effetti  della  competenza,  venisse  impugnato  (10). 

Posto  il  principio  che  il  valore  della  causa  è  quello  che  la 
causa  stessa  aveva  al  momento  della  citazione,  è  facile  deter- 
minare la  influenza  che  sulla  competenza,  quale  determinata 
dalla  domanda,  hanno  le  modifìcazionì  fatte  dall'attore  alla 
domanda  in  corso  di  causa.  Se  tali  modificazioni  sono  dirette 
allo  scopo  di  porre  la  domanda  in  corrispondenza  collo  stato  di 
fatto  che  esisteva  al  momento  della  citazione,  le  modificazioni 
stesse  portano  un  cangiamento  allo  stato  degli  atti  relativa- 
mente alla  competenza;  se  fossero  determinate  da  un  cangia- 
mento dello  stato  di  fatto  avvenuto  dopo  che  la  citazione  fu 
notìficata,  o  se  non  sono  dirette  a  porre  la  domanda  in  corri- 
spondenza collo  stato  di  fatto  esistente  anteriormente  alla 
detta  notifica,  sullo  stato  degli  atti  relativamente  alla  compe- 
tenza non  hanno  influenza  di  sorta  (11). 

Il  convenuto  comparso  può  opporre  eccezioni.  È  certo  che 
non  si  può  cumulare  il  valore  della  domanda  con  quello 
dell'eccezione  per  determinare  la  competenza  (12);  ciò  che  è 

[Gazz.  N.,  1866,  43)  ;  Pret.  di  Verona,  2  novembre  1875,  Scalvini 
e.  Filche  (Giur.,  Torino,  1875, 29)  ;  App.  Torino,  17  maggio  1870, 
Clerico  e.  Serratrice  (Giur.,  Torino,  1870,  495)  ;  App.  Casale,  12 
luglio  1871,  Pietra  e.  Pietra  (Giur.,  Torino,  1871,577)  e  26  lu- 
glio 1869,  De  Benedetti  e.  Magno  (Giur.,  Torino,  1870,  90): 
App.  Torino,  14  febbraio  1871,  i4iinar e.  Giordano  (Giur.,  Torino, 
1871, 245)  ;  6  dicembre  1869,  Allgeyer  e.  Zegna  (Legge,  1869, 1, 
768);  App.  Parma,  24  gennaio  1871,  Bernini  e.  Ceresini  (Ann., 
1871,  2, 17);  App.  Casale,  24  nov.  1866,  Berlocchio  e.  Pasquali 
(Gazz.  G.,  1867,  76);  Cass.  Torino,  25  giugno  1879,  Comorsio 
diPartengo  e.  C&nsorzio  di  Stroppiana  (Giur.,  Torino,  1879,76); 
App.  Milano.  14  ottobre  1878,  Bremhati  e.  Casati  (Monit.  Trib.. 
1878,  1097);  App.  Bologna,  27  febbraio  1877,  Ridolft  e.  Ri- 
mondini  (Riv.  Giur.,  Bologna,  1877,  238);  App.  Torino,  18 
settembre  1880,  Barderic.  Vincenti  (Giur.,  Torino,  1880,665); 
Cass.  Firenze,  22  luglio  1875,  Lunazzi  e.  Biasutti  (Monitore 
Giur.,  Venezia,  1875, 636)  ;  Cass.  Napoli,  20  gennaio  1874,  Yrace  e. 
Minale  (Ann.,  1874,  1, 276)  ;  Cass.  Firenze,  28  marzo  1870,  Bra- 
ziolic.  Corradini  (Legge,  1870, 1 ,  529)  ;  App.  Genova,  10  febbraio 
1883,  Ratto  e.  Fabbriceria  di  Alpicella  {Ero  Gen.,  1883,  203): 
Trib.  Bologna,  4  nov.  1882,  Bo  e.  Sabbatini  (Riv.  Giur.,  Bo- 
logna. 1883,  57):  Cass.  Torino,  18  novembre  1884,  Vacca  e.  Ba- 
dino (Gazz.  Pret.,  1885,  2);  Cass.  Firenze.  15  giugno  1885.  Ospe- 
dale di  Lucca  e.  Orlandi  (Temi  Ven..  1885,  372);  App.  Torino. 
16  aprile  1886,  Vùconii  e.  Visconti  (Giur.,  Torino,  1886,  346): 
Cass.  Firenze,  16  aprile  1888,  Realdi  e.  QuintarelH  (Temi  Ven.. 
1888,  270);  App.  Genova,  30  luglio  1892,  Viale  e.  Bardi  (Giu- 
rista, 1892,  382):  Cass.  Torino,  21  giugno  1893,  Rossi  e.  Ric- 
riardi  (Giur.,  Torino,  1893, 647);  App.  Torino,  21  ottobre  1893. 
Belardi  e.  Ferraris  (Giur..  Torino.  1891,  96);  Cass.  Palermo, 
28  ottobre  1895,  Trapani  e.  Tra^xini  (Foro  Sic,  1895,  468). 

(12)  Cass.  Firenze,  11  maggio  1891,  Gheri  e.  Saccardi (Temi 
réfn.,  1891,303). 
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richiesto  <lall*attore  e  ciò  che  é  richiesto  dal  convenuto  non 
forma  un  tutto,  dal  momento  che  le  persone  alle  quali  appar- 
tengono tali  cose  sono  distinte.  Anche  in  questa  materia  è 
d'uopo  fare  applicazione  delle  norme  generali  e  precisamente 
di  quelle  poste  al  n.  4^2.  Quando  le  eccezioni  del  convenuto 
hanno  quei  requisiti  in  presenza  dei  quali  le  eccezioni  influi- 
scono sulla  competenza,  e  sono  di  valore  superiore  ai  limiti 
della  competenza  del  magistrato  adito,  allora  il  valore  della 
causa  relativamente  alla  competenza  va  determinato  non  già 
dalla  domanda,  ma  dalla  eccezione  (1). 

Un  efletto  speciale  sulla  competenza  per  valore  ha  l'ecce- 
zione di  compensazione,  allorquando  il  credito  opposto  in  com- 
pensazione era  esigibile  prima  che  il  giudizio  venisse  rin- 
viato, e  non  sia  contestato.  Siccome  la  compensazione  opera 
di  diritto,  cosi  il  credito  pel  pagamento  del  quale  si  è  proposta 
razione,  era,  al  momento  in  cui  la  citazione  veniva  notificata, 
di  tanto  diminuito  di  quanto  il  convenuto  era  creditore  verso 
l'attore;  ond'é  che  al  momento  della  citazione  l'attore  non  era 
creditore  che  del  residuo.  Di  qui  ne  viene  che,  quando  sul  cre- 
dito opposto  in  compensazione  non  ci  sia  contrasto,  la  opposta 
compensazione  opera  un  tale  cangiamento  nello  stato  degli 
atti  da  dimostrare,  se  del  caso,  in  applicazione  dei  principii 
relativi  alla  competenza  pei  residui,  l'esistenza  della  compe- 
tenza non  già  del  giudice  superiore,  ma  del  giudice  inferiore. 
Se  la  compensazione  si  è  verificata  dopo  che  il  giudizio  è  stato 
introdotto,  siccome  in  allora  si  tratta  di  mutamento  dello 
stato  di  fatto  avvenuto  dopo  la  notifica  della  citazione,  nessuna 
influenza  esercita  l'eccezione  sullo  stato  degli  atti  relativa- 
mente alla  competenza.  Del  caso  in  cui  il  credito  opposto  in 
compensazione  sia  contestato,  ci  si  occuperà  quando  verrà 
parola  della  connessione  di  causa. 

Vengono  infine  le  questioni  incidentali,  l'esame  dei  titoli, 
la  necessità  di  risolvere  questioni,  il  tutto  di  valore  superiore 
a  quello  che  è  di  competenza  del  giudice  adito.  Nella  compe- 
tenza per  valore  la  decisione  se  lutto  ciò  faccia  o  no  variare 
lo  stato  degli  atti  relativamente  alla  competenza  dipende  dal 
decidere  quali  relazioni  passano  fra  la  domanda  proposUi  in 
via  principale  e  la  questione  che  deve  essere  esaminatii.  Se 
la  prima  è  parte  della  seconda,  se  cioè  la  seconda  sia  relativa 
ad  \\n  rapporto  giuridico  fra  le  parti  in  causa,  in  forza  del 
quale  appartiene  e  il  diritto,  l'affermazione  del  quale  è  ri- 
chiesta colla  domanda,  e  qualche  altro  diritto,  l'aff^ermazione 

(i)  Confr.  Matliiolo,i,211eseK.;Gass.  Najwli,  Sfebbraio  1868, 
Carbone  z.  Licopoli  {Gìnr.,  Torino,  1868,  331);Cass.  Torino, 
19  uiujnio  i872,  N.  N.  (Afin.,  1872, 1,111);  Cass.  Firenze,  22  gen- 
naio J867,  G/ìilli  e.  Ciamhellini  [Gazz.  (?.,  1867,  433);  Cas- 
sa/.. Torino,  31  gennaio  1879,  liotazzic.  Casella  (Foro  li.,  1879, 
1,  1221  ),  24  settembre  1885,  Lucchini  e.  Basilio  (tì/ur.,  Torino, 
1885,  690);  Cass.  Firenze,  5  aprile  1883,  Maitei  e.  Dragoni 
[  Temi  Yen.,  1883,  380)  ;  Trib.  Roma,  8  gennaio  1883,  Patriarca 
e.  Ferruzzi  [Temi  Hom.,  1883,  574);  Cass.  Torino,  12  dicembre 
1883,  Pellegrini  e.  Deinora  {Giur.,  Torino,  1883,57),  4  giugno 

1885,  Vecchi  e.  Angelini  [Giur.,  Torino,  1885,  397);  Cass.  Na- 
poli, 10  luglio  1886,  Messa  e.  D'Alessio  (Gazz.  P/w.,xxi,213); 
Cass.  Torino,  30  giugno  1880,  DeninoUi  e.  Denina  (Foro  IL, 

1886,  1,  116);  Cass.  Firenze,  4  agosto  1887,  Vannini  e.  Per  in 
[Temi  Ven.,  1887,  483),  16  aprile  ÌHHS,  ReaUU  e.  QuirUardli 
[Temi  Ven.,  1888,  270);  Trib.  Ferrara,  20  luglio  1889,  Zoli 
e.  Finzi  [Prat.  leg.,  1889,  47);  Cass.  Torino,  21  maggio  1889, 
Sai  e  ri  e.  Congr.  Carità  di  Cimino  {Giur.,  Torino,  1889,  728); 
App.  Catania,  29  sellembiv  1891,  Caponeltoc.  IkUacchi  (Giuris- 
imtil.  Cai.,  1891,  201);  Cass.  Palenno,8  novembre  1891.  Bo- 
nanno e.  Greco  (Foro  li.,  1891,  i,  808)  ;  C^ass.  Torino,  2  dicembre 
1892,  Bernard  e.  Ceroneiti  (Giur.,  Torino,  1893,  8ii;  .Appello 


del  quale  non  è  richiesta  in  giudizio,  ma  che  può  essere  ri- 
chiesta in  seguito,  allora  la  questione  può  avere  Tapparenza 
di  questione  incidentale,  ma  è  una  vera  questione  principale 
da  decidersi  coi  principi  relativi  alia  domanda  in  giudizio 
di  parte  di  un  rapporto  giuridico  per  intiero  controverso.  In 
caso  contrario  si  é  di  fronte  ad  una  vera  e  propria  questione 
incidentale  che  non  altera  la  competenza  stabilita  a  base 
della  questione  principale  (2). 

Capo  Hi.  —  Norme  per  detenninare  il  valore 
nelle  singole  controversie. 

gì.  —  Azioni  personali. 

100.  Oggetto  di  questo  paragi-afo.  —  101.  Determinazione  del 
valore  nelle  controversie  relative  a  beni  mobili.  —  102.  Que- 
stioni risolute  dalla  giurisprudenza  relativamente  alla  appli- 
cazione alle  azioni  personali  relative  a  beni  raobih  dei  prin- 
cipii sulla  determinazione  della  competenza  per  valore.  — 
103.  Continuazione:  accessori,  ecc.  —  iOi.  Competenza  per 
valore  nelle  azioni  relative  ad  alimenti.  —  105.  Valore 
delle  azioni  personali  relative  a  beni  immobili.  —  106.  Ap- 
pli cazioue  speciale  dei  principii  relativi  al  cumulo  dei  valori 
di  più  capi  di  domanda. 

100.  Come  è  risaputo,  le  azioni  sono  personali  e  reali,  e 
s)  le  une  come  le  altre  possono  essere  relative  a  beni  mo- 
bili ed  a  beni  immobili.  In  altri  paragrafi  di  questo  capo  ci 
si  occuperà  delle  azioni  reali,  qui  ci  si  deve  occupar  solo 
delle  azioni  personali.  Di  queste  azioni  personali,  alcune  sono 
regolate  dalla  legge  in  modo  speciale,  e  di  queste  verrà  fatta 
parola  in  apposito  paragrafo;  in  questo  paragrafo  trova  luogo 
solo  ciò  che  concerne  le  azioni  personali  che  non  hanno  re- 
gole speciali,  0  che,  pure  avendole,  non  le  hanno  tali  da  esi- 
gere un'ampia  esposizione. 

101.  L'articolo  80  del  codice  di  procedura  civile  parla, 
in  genere,  di  controversie  relative  a  beni  mobili:  questa  di- 
sposizione dunque,  nella  sua  generalità,  trova  applicazione 
alle  azioni  personali  relative  a  beni  mobili,  fra  le  quali  si 
comprendono  anche  le  azioni  per  restituzione  di  indebite 
somme  pagate  per  godimento  di  cose  immobili  (3),  le  azioni 
per  riparto  di  spese  di  ripai*azione  a  farsi  nelle  parti  co- 
muni di  una  casa  spettante  a  più  persone  (4),  Fazione  rela- 
tiva alta  vendita,  separatamente  dal  suolo,  di  un  edificio  colla 
condizione  di  demolirlo  (5),  razione  per  ottenere  la  ridu- 

Roma,  7  giugno  1893,  CivelUc.  Frosoni  (  Terni  fìom.,  1893, 170): 
Cass.  Napoli,  21  aprile  1894,  Peòaro  e.  Scliiavoni  (Gazz.  Proc.„ 
XXVI,  318);  Cass.  Torino,  21  marzo  1894,  Para  e.  Curti  {Giù- 
rispr.  It.,  1874,  1,  G21);  Cass.  Firenze,  22  gennaio  1894.  Cam- 
polmi  e.  Bettini  (Temi  Ven.,  1894,  96)  ;  Cass.  Roma,  22  luglio 
1895,  Mancini  e.  Peti^ci  (Riv.  Univ.,  1895.  562). 

(2)  Vedi  App.  Venezia,  25  settembre  1872,  Da  Munte  t.  Corte 
(Monit.  Giud.,  Venezia,  1873, 10)  ;  Cass.  Torino,  1 1  febbraio  1874^ 
Antom  e.  (h^landi  (Giur.,  Torino,  1874,  371);  Cass.  Roma,  17 
dicembre  1880,  Cerimboli  e.  Caff'arelU  (Foro  It.,  1881,  i,  193|; 
Appello  Genova,  3  aprile  1868,  Com.  di  Bordighera  e  Novaro 
(Giur.,  Torino,  1868.  37);  Cass.  Torino,  30  novembre  1871, 
Bischizioc.PrinelU(Giur.Ii.,ìSl\,  1, 1,  761);  Trib.  NapoU,2(V 
mai-zo  1869,  Pulignam  e.  Meurisu/flc  (Gazz.  Proc,  1869,  201»; 
Cass.  Firenze,  14  giugno  ì8S6,HalU.  Carridi-HaU  [Temi  Ven,, 
1886,  910). 

(3)  Pret.  Sulmona,  24  maggio  1889,  Rubino  e.  Cercone  {Gior- 
nale giur.,  1889,  57). 

(4)  Cass.  Roma,  4  dicembre  1885,  Bocale  e.  Baldazzi  [Le^, 
1886, 1,  182). 

i5)  Cass.  Roma,  2  aprile  1879,  Sindaco  di  Pescara  e.  Caliìk 
(Legge,  1879,  1.  499). 
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zione  di  un  canone  d'acqua  nascente  da  un  contralto  di  lo- 
cazione perpetua  a  canone  variabile  (1),  le  azioni  relative 
alle  obbligazioni  di  fare  (2),  l'azione  di  società,  anche  quando 
nella  società  cadano  immobili  (3).  E  siccome  Tespressione 
•  beni  mobili  »,  usata  sola  nella  disposizione  della  legge, 
senza  altra  aggiunta  o  indicazione  che  ne  restringa  il  sipi- 
ficato,  comprende  generalmente  tutto  ciò  che  viene  con- 
siderato mobile  (4),  ed  é  mobile  una  somma  di  danaro  (5), 
cosi  Tarticolo  80  nella  sua  generica  dizione  trova  applica- 
zione qualunque  sia  la  cosa  mobile  domandata,  anche  se 
si  tratti  di  una  somma  di  danaro  (6),  dal  momento  che, 
dal  fatto  che  la  moneta  ha  un  valore  legale  assoluto,  non 
ne  deriva  che  necessariamente  la  controversia  abbia  il  valore 
che  dalla  somma  esposta  è  rappi*esentato.  Se  però  i  beni 
mobili  sono  derrate,  allora  non  è  più  applicabile  l'articolo  80 
del  codice  di  procedura  civile,  ma  l'articolo  78  del  codice 
stesso,  che  appunto  alle  derrate  si  riferisce. 

Nelle  azioni  personali  relative  a  beni  mobili  il  valore 
della  causa,  agli  effetti  della  competenza,  è  determinato  dal- 
l'attore nella  domanda:  se  l'attore  non  lo  determina,  si  pre- 
sume che  il  valore  sia  di  competenza  della  Autorità  giudi- 
ziarìa  adita.  Per  queste  controversie  dunque  ha  luogo  la 
dichiarazione,  ed  in  mancanza  di  questa  la  presunzione  di 
valore.  Ma  se  si  tratta  di  derrate,  in  allora  la  dichiarazione 
del  valore  non  è  che  sussidiaria  pel  casoin  cui  il  valore  delle 
derrate  non  sia  determinato  nel  titolo;  e  nel  caso  che  il 
titolo  sia  muto  e  che  l'attore  non  faccia  la  dichiarazione, 
non  si  fa  luogo  alla  presunzione  di  valore  infra  la  compe- 
tenza dell'Autorità  giudiziaria  adita,  ma  si  fa  luogo  al  va- 
lore legale  fisso  desunto  dal  prezzo  medio  del  mercato  del 
luogo  più  vicino  a  quello  delle  prestazioni.  Attesa  la  diffe- 
renza nella  dizione  degli  arlicoli  78  e  80  del  codice  di  pro- 
cedura è  d'uopo  riconoscere  che  la  dichiarazione  e  presun- 
zione di  valore  nelle  controversie  relative  a  beni  mobili, 
diversi  dalle  derrate,  ha  luogo  tanto  nel  caso  in  cui  il  titolo 
stabilisca  il  valore,  quanto  nel  caso  in  cui  non  lo  stabilisca, 
salvo  l'apprezzamento  di  ciò  che  relativamente  al  valore  della 
causa  risulta  dal  titolo,  quando  si  fa  luogo  alla  contestazione 
del  valore  della  quale  ci  si  va  ad  occupare. 

Se  alla  dichiarazione  ed  al  silenzio  dell'attore  fosse  dato 
effetto  di  determinare  in  modo  irrevocabile  la  competenza, 
Tattore  nelle  azioni  personali  relative  a  beni  mobili  sarebbe 
nel  fatto  autorizzato  a  prorogare  a  sua  volontà  la  competenza 
per  valore.  Ad  evitare  ciò  gli  articoli  78  e  80,  capov.  2°,  codice 
procedura  civile  dispongono  che  il  valore  dichiarato  dall'at- 
tore, 0  presunto  in  seguito  al  suo  silenzio,  può  essere  im- 
pugnato dal  convenuto,  impugnativa  che,  come  si  è  veduto 
aln.  91, deveawenirenellaprima risposta. Ma glieffetti  dell? 
impugnativa  sono  diversi  a  seconda  che  si  tratti  di  derrate 
0  di  altre  cose  mobili.  Perchè,  nel  mentre  se  si  tratta  di  der- 

(i  )  Gass.  Torino,  26  febbraio  1892,  Ala  e.  Rocca  (Giur.,  To- 
rino, 1892,  488). 

|2)  Trib.  Napoli.  7  luglio  1876,  Orsini  e.  Portanome  {Gazr 
tetta  Proc.,  xiv,  35);  App.  Trani,  6  febbraio  1892,  (Irsi  e.  Dar 
tniani  {Pisandli,  1892,  77). 

(3)  Gass.  Firenze,  18  gennaio  1883,  Bindli  e  Bindli  {Temi 
Vm.,  1883,  215). 

(4)  Art  424  cod.  civ. 

(5)  Art.  41 7  cod.  civ. 

(6)  Gontra:  Appello  Venezia,  9  dicembre  1875,  Soc.  Loyd 
Aush-o-Ungarico  e.  Ferrerò  {Mon.  Giudiz.,  Venezia,  1876, 286); 
Appello  Roma,  10  dicembre  1886,  Chiodo  e.  Finanze  {Temi 
«om., 1886.  564). 


rate,  quando  il  valore  dichiarato  dall'attore  è  impugnato,  si 
fa  luog^)  al  valore  fisso  desunto  dal  prezzo  medio  del  mercato 
più  vicino  al  luogo  della  prestazione,  nelle  controversie  re- 
lative ad  altn  beni  mobili  si  fa  luogo  al  valore  presunto,  e 
precisamente  o  al  valore  che  allo  stato  degli  atti  è  dimostrato 
avere  la  controversia,  o  al  valore  superiore  alle  lire  1500 
nel  caso  che  gli  atti  non  dessero  elementi  per  la  determi- 
nazione del  valore  (7). 

Una  domanda  può  contenere  più  capi  tutti  relativi  a  beni 
mobili  il  cui  valore  può  essere  stato  dichiarato  dall'attore  o 
presunto  in  seguito  al  suo  silenzio,  ed  il  convenuto  può  non 
impugnare  alcun  valore  od  impugnarli  tutti  ;  ma  può  im- 
pugnarne soltanto  alcuni.  In  questo  caso  i  soli  valori  impu- 
gnati sono  contestati;  agli  altri  valori  sono  applicabili  i  prin- 
cipii  relativi  alla  non  seguita  impugnativa  del  valf  re  (8). 

Si  ritenne  che,  quando  il  convenuto,  valendosi  della  fa- 
coltà di  cui  all'ultimo  capoverso  dell'articolo  80  della  proce- 
dura civile,  impugna  nella  prima  risposta  il  valore  presunto 
della  causa,  è  d'uopo  che  concludentemente  dimostri  che 
allo  stato  degli  atti  vien  meno  la  presunzione  di  compe- 
tenza dell'Autorità  giudiziaria  adita  (9).  Questo  principio 
non  può  essere  accolto.  La  presunzione  che  il  valore  delia 
causa  è  nei  limiti  dell'Autorità  giudiziaria  adita  vi  è  solo 
quando  il  valore  non  sia  impugnato  quando  il  valore  viene 
impugnato,  la  presunzione  cessa  ;  la  legge  non  fa  alcun  ob- 
bligo al  convenuto  di  distruggere  quanto  dall'attore  è  stato 
asserito,  e  se  la  legge  non  fa  tale  obbligo  al  convenuto  non 
glielo  può  fare  l'interprete.  Colla  impugnativa  del  valore 
l'Autorità  giudiziaria  adita  è  chiamata  ad  esaminare  gli  atti 
della  causa,  per  vedere  se  il  valore  è  o  no  nei  limiti  della 
sua  competenza;  questo  è  l'effetto  che  dalla  impugnativa  del 
valore  vien  prodotto. 

Per  la  determinazione  del  valore,  nel  caso  di  impugna- 
tiva del  valore  stesso,  nelle  controvei^sie  relative  a  beni  mo- 
bili, che  non  sono  derrate,  la  legge  non  stabilisce  norme  asso- 
lute alle  quali  il  giudice  debba  attenersi,  ad  eccezione  di  quelle 
relative  a  non  cercare  elementi  per  la  determinazione  del 
valore  all' infuori  di  quelli  forniti  dagli  atti  della  causa, 
e  però  ad  eccezione  della  proibizione  di  ammettere  mezzi 
istruttorii  per  accertare  il  valore  (10).  Ond'è  che  perle  cose 
aventi  un  valore  di  borsa  o  di  mercato  il  magistrato  non  é 
punto  obbligato  a  ritener  che  le  cose  abbiano  il  valore  dai 
listini  di  borsa  o  di  mercato  risultante  ;  che  se  negli  atti  vi 
sono  stime,  il  magistrato  non  è  punto  obbligato  a  stare  a 
quanto  dalla  stima  risulta,  ma  col  suo  criterio  deve  deter- 
minare quale  sia  il  valore  della  causa,  e  l'affermazione  che 
la  causa  ha  uno  piuttosto  che  altro  valore,  è  una  afferma- 
zione di  fatto,  incensurabile  in  Cassazione  (11),  ammenoché 
il  giudice  non  avesse  violato  i  principii  relativi  alla  deter- 
minazione del  valore. 

(7)  Gass.  Palermo,  19  dicembre  1891,  SjmmiHìiato  e.  Reitano 
(Circ.  giur.y  1892,  123). 

(8)  Gass.  Torino,  12  dicembre  1891,  Della  Valle  e.  Ansaldo 
((;ii/r.,  Torino,  1892,  154). 

(9)  Apj).  Genova,  6  settembre  1894  Giustiniani  e.  Zanetti 
{Giurista,  1894,  492). 

(10)  Nella  Relazione  ministeriale,  pag.  9,  è  detto  espressamente 
che  la  disposizione  ha  lo  scopo  di  escludere  lammissibilitàdi  mezzi 
istruttorii  pei  la  detenniuazioue  <lel  valore. 

V.  Gass.  Torino,  31  luglio  1882,  Poppi  e.  Formri  (Cass.,  To- 
rino, 1882,  460). 

(11)  Griteri  di  fatto  e  non  di  diritto  sono  sempre  quelli  che  pos- 
sono trovarsi  affennati  dalla  giurisdizione  relativamente  alla  de- 
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Non  impugnato  il  valore  dichiarato  o  presunto,  lo  stesso 
sì  ha  come  definitivamente  stabilito  (i).  Fu  statuito  che 
Tacquiescenza  del  convenuto  alla  determinazione  del  valore 
dichiarato  dairattore  ha  il  suo  fondamento  nella  impossibi- 
lità di  accertare  altrimenti  il  valore  dichiarato  o  presunto, 
ma,  quando  vi  è  modo  di  determinarlo,  non  può  ricorrersi 
alla  disposizione  deirarticolo  80,  dettata  per  la  prima  ipo- 
tesi (2).  Questo  principio  non  può  essere  accolto.  Anzitutto 
la  disposizione  dell'articolo  80  della  procedura  civile  non  ha 
la  sua  ragione  nella  impossibilità  di  determinare  il  valore 
altrimenti  che  colla  dichiarazione  deirattore  e  colla  presun- 
zione che  deriva  dal  suo  silenzio;  la  ragione  di  quel  disposto 
di  legge  sta  nella  necessità  di  un  mezzo  facile  e  pronto  per 
determinare  la  competenza,  senza  uopo  di  una  lite  prelimi- 
nare per  la  fissasione  del  valore.  Se  tale  è  la  ragione  della 
legge,  l'articolo  80  ci  si  presenta  come  una  disposizione 
generale  che  non  ammette  distinzioni.  Però  è  da  rigettare 
la  distinzione  che  nel  giudicato  che  fu  riferito  viene  fatta,  ed 
in  tutte  le  azioni  personali  relative  a  beni  mobili  il  valore  è 
quello  dichiarato  dall'attore  o  presunto  in  seguito  alla  man- 
cata sua  dichiarazione,  che  non  sia  stato  dal  convenuto  im- 
pugnato. 

Il  valore  dichiarato  o  presunto  a  base  del  silenzio  dell'at- 
tore 0  dello  stato  degli  atti,  mantiene  i  suoi  effetti  relativa- 
mente alla  competenza  solo  in  quanto  resti  immutata  la 
domanda  dell'attore.  Che  se  la  domanda  si  mutasse,  allora 
la  mutazione  avvenuta  eserciterebbe  sullo  stato  degli  atti, 
relativamente  alla  competenza,  quella  influenza  che  in  via 
ordinaria  viene  esercitata  dalla  mutazione  della  domanda  (3).' 


terminazione  del  valore.  Vedi  Cass.  Torino,  26  ottobre  i880,/?o« 
e.  VermicelU  (Giur.,  Torino,  1880, 108);  App.  Torino,  13  aprile 
1894,  VcUU  e.  Guardia  [Giur.,  Torino,  1894,  043);  Trib.  Bari. 
8  ottobre  1883,  Milella  e.  Abaie  (Gazz.  Proc,  xviii,  515);  Cass. 
Roma,  18  febbraio  1886,  Amici  e.  Moccheggiani  {Temi  Rom., 
1886,  7)  ;  Cass.  Firenze»,  1 4  maggio  1891,  Veiur  e.  Troian  (Temi 
Ftf/i.,  1891,  348). 

(1)  App.  Napoli,  13  luglio  1868,  boria  e.  Bonghi  [Gazz.  Proc, 
III,  293)  ;  App.  Genova,  6  dicembre  1888,  Nav.  Gen.  e.  Majigini 
(Temi  Gen,,  1889, 23);  App.  Trani,  6  febbraio  1892,  Ursi  e.  Da- 
miani  (PisaneUi,  1892,  77). 

(2)  App.  Genova,  29  novembre  1892,  Iletidrick  e.  Formica 
(r^nuGéjn.,  1893,  43). 

(3)  Nella  decisione  14  giugno  1894,  SharreUi  e.  Valeniini 
(Foro  IL,  1894,1,650),  la  Cassazione  di  Roma  cosi  considerava: 

«  Ai  contendenti  non  è  interdetto  rivenire  nel  corso  del  giudizio 
sulle  loro  domande,  ampliarle  o  ridurle,  in  virtù  della  nota  mas- 
si ma  :  Uhellum  emendare  licei  usque  ad  senleiitiam. 

«  Ma  quando  di  codesta  facoltà  si  fa  uso  e  si  attribuisce  alFog- 
getto  della  controversia  un  valore  maggiore  di  quello  che  si  era 
presunto  che  avesse,  la  competenza  in  tal  caso  si  determina  dal 
valore  indicato  neirultinia  istanza,  pel  quale  può  venir  declinata 
la  giurisdizione  del  giudice  che  si  era  competentemente  adito,  cui 
non  è  dato  pronunziare  condanne  che  esorbitino  la  sua  compe- 
tenza. 

«  Lo  Sljarretti,  col  suo  secondo  assunto,  .'sostiene  che  la  com- 
petenza del  pretore,  una  volta  ricono.sciuta  iielP  inizio  della  lite, 
pel  presunto  valore  della  sua  rìconvenzionale  domanda,  non  si  po- 
teva dipoi  scuotere  in  forza  delPart.  187  cod.  proc.  civ.,  che  non 
deroga  alla  disposizione  speciale  e  tassativa  dclPart.  80  dello  slesso 
codice;  il  quale  stabilisce  con  presunzione  iuris  el  de  iure  la 
competenza  deirAutorità  giudiziaria  adita,  quando  dal  convenuto 
non  s' impugni  nella  prima  risposta  il  valore  della  istituita  azione. 

«  Accade  pertanto  notare  che  dal  combinato  disposto  di  colali 
sanzioni,  messo  a  riscontro  con  le  norme  generali  sulla  compe- 
tenza, sol  si  trae  il  giuridico  concetto  di  essere  vietato  d'impu- 


102.  Nella  giurisprudenza  si  trovano  decise  varie  que- 
stioni relativamente  alla  applicazione  a  singole  azioni  per- 
sonali relative  a  beni  mobili  dei  principi  relativi  alla  de- 
terminazione del  valore  della  controveraa,  questioni  delle 
quali  é  prezzo  dell'opera  occuparci. 

'       In  via  generale  razione  per  risarcimento  dei  danni  tende 

,  0  ad  ottenere  una  somma  di  danaro,  o  ad  obbligare  il  con- 
venuto a  porre  le  cose  nelle  condizioni  in  cui  si  trovavano 
prima  del  fatto  lesivo  del  diritto.  In  via  generale  dunque 

I  l'azione  per  risarcimento  del  danno  é  una  azione  personale 

i  relativa  a  beni  mobili,  e  se  tale  è,  il  suo  valore  agii  effetti 
della  competenza  deve  essere  determinato  a  base  dei  prin- 

I  cipìi  di  cui  all'articolo  80  dei  codice  di  procedura  civile  (4), 
indipendentemente  da  quel  valore  che  verrà  a^udicato 
come  ammontare  delle  indennità  dovute  (5). 

Più  persone  possono  riunire  i  loro  capitali  e  darli  a  mutuo 
ad  una  o  più  altre  persone  con  un  solo  atto.  In  questo  caso, 
se  non  hawi  obbligazione  solidale  od  indivisibile,  vi  sono  tanti 

I  mutui  quante  sono  le  persone  dei  creditori  e  le  persone  dei 

j  debitori.  E  se  vi  sono  tanti  mutui  distinti,  il  valore  della  con- 
troversia, eccetto  il  caso  in  cui  i  singoli  creditori  esercitino 

I  nello  stesso  giudizio  la  loro  azione,  deve  essere  determinato 
a  base  della  somma  spettante  a  ciascun  creditore  e  dovuta  da 

I  ciascun  debitore  (6). 

i  Un  credito  può  essere  ceduto  con  la  clausola  che  di  quanto 
verrà  riscosso  il  cessionario  ne  volga  una  parte  ad  estinzione 
del  suo  credito  verso  il  cedente  e  restituisca  a  questo  il  ri- 
manente. Per  questo  caso  fu  giudicato  che  la  clausola  apposta 
ad  una  cessione  che  il  cessionario  dopo  l'incasso  rifonda  al 


gnare  in  qualsiasi  stato  e  grado  della  causa  il  valore  presunto  della 
domanda  e  di  proporre  la  eccezione  di  incompetenza,  nei  giudixii 
su  simiglianti  istanze,  dopo  la  contestazione  della  lite. 

«  Ma  codesto  divieto  non  può  estendersi  al  caso  in  cui  si  varia 
la  domanda,  s'indica  Tentità  delFoggetto  in  disputa,  chedapfHima 
si  era  taciuto,  ed  al  valore  presunto  dalla  legge  si  sostituisce  altro 
maggiore  che  rende  incompetente  il  giudice  adito.  In  cotale  in- 
contro dispiega  tutto  il  suo  impero  la  normale  statuizione  delPar- 
ticolo  72  cod.  proc.  civ.:  il  valore  della  causa  si  determina  dalla 
domanda,  la  quale  è  riposta,  più  che  nell'atto  istitutivo  del  giu- 
dizio, nell'intero  processo;  secondo  la  massima  tolus  procetsus 
hahetur  prò  libello,  e  precipuamente  nelle  finali  conclusioni,  in 
cui  i  contendenti  prospettano  i  rispettivi  desiderii. 

ff  Questo  principio  non  può  non  trovar  applicazione  quando  per 
converso  la  dimanda  si  riduca,  nella  quale  ipotesi  il  magistrato 
superiore  può,  come  altra  volta  ebbe  a  sentenziare  questa  Suprema 
Corte,  pronunziare  condanne  di  entità  minori  del  valore  di  suao^ 
dinaria  competenza,  come  lo  può  quando  non  trova  di  far  diritto 
alla  libellata  domanda  in  tutta  la  sua  interezza  • . 

(4)  Vedi  App.  Casale,  18  marzo  1871.  Landini  e.  Sossi  [Giuris- 
prudenza li.,  1871, 2,  183);  (]ass.  Firenze,  28  luglio  1875,  Bar- 
santi  e.  Lotti  (Eco  Trib.,  1875.  1146);  App.  Ancona,  22  loglio 
1876,  Dazio  conmìno  di  Jesi  e.  Coppari  {Giur.  IL,  1876, 1,  2, 
805);  Trib.  Padova,  3  gennaio  1879,  Esattore  di  OiUadeUa  e.  Fi- 
nanze (Giorn.  Trib.,  Milano,  1879,  284);  App.  Roma,  13  lu- 
glio 1886,  Penna/ina  e.  Comune  di  Gemano  (Temi  /?om.,1886. 
416);  Trib.  Roma,  31  gennaio  1883,  Milanesi  e.  Weiss  {Temi 
Rom.,  1883,  243);  App.  Casale,  30  maggio  1890.  Pastore  e  Fé- 
derinann  (Giur.  Gas.,  1890,  325);  Trib.  Modena,  19  settembre 
1884,  Vecchi  e.  AtìgeUm  (Riv.  leg.,  1884,  357);  App.  Venezia, 
15  sett.  1885,  Dal  Fiol  e.  Mantese  (Temi  Vm.,  1885.  528). 

(5)  Vedi  Cass.  Roma,  19  aprile  1876,  Municipio  di  Ana0ìi 
e.  Passa  (Foro  IL,  1876,  1,  842). 

(6)  Vedi  Trib.  Bologna,  28  gennaio  1889,  Frascaroli  e.  Susta 
(Riv.  Giur.,  IMogna,  1889,  218). 


Digitized  by 


Google 


COMPETENZA  CIVILE 


319 


cedente  quanto  gli  sopravanza  del  credito,  importa  per 
questa  parte  un  mandato  ad  esigere;  in  tal  caso  è  IMmporto 
del  credito  ceduto  che  determina  la  competenza,  non  già  la 
somma  per  cui  il  cessionario  agisce  in  proprio  o  quella  per 
cui  agisce  in  veste  del  mandatario  del  cedente,  raffiguj*an- 
dosi  la  ipotesi  degli  articoli  70  e  lA  procedui-a  civile  (1). 
Questa  decisione  è  da  approvarsi  quando  il  cessionario  agisca 
per  la  totalità  del  credito;  allora  non  vi  è  una  sola  ma  due 
persone  che  agiscono  per  ottenere  il  pagamento  della  loro 
parte  del  credito,  perchè  una  personalità  giuridica  diversa 
dalla  propria  assume  il  cessionario  che  agisce  colla  veste  di 
mandatario  del  cedente.  Ma  se  il  cessionario  in  distinti  giu- 
dizi chiedesse  la  parte  propria  del  credito  e  la  parte  dovuta 
al  suo  cedente,  non  si  sarebbe  più  nell'ipotesi  dell'articolo  74 
del  codice  di  procedura  civile,  ed  in  forza  dei  principi  ge- 
nerali relativi  alla  competenza  per  valore  nel  caso  di  esi- 
stenza di  più  creditori,  la  competenza  dovrebbe  essere 
determinata  a  base  della  somma  in  ciascun  giudizio  ri- 
chiesta. 

Vi  sono  titoli  distinti  agli  effetti  della  competenza  per 
valore  per  le  controversie  delle  quali  ci  si  sta  occupando,  e 
però  non  si  devono  cumulare  i  valori  dei  singoli  capi  di  do- 
manda, tutte  le  volte  che  i  singoli  atti  giuridici  che  danno 
vita  ai  diritti  che  si  fanno  valere  mediante  l'azione,  hanno 
una  individualità  giuridica  propina  indipendente  da  altra  in- 
dividualità giuridica  che  tutti  li  abbracci,  avvenga  ciò  per 
necessità  di  cose,  o  per  volontà  delle  parti  che  posero  in 

il)  App.  Venezia,  J6  dicembre  1893,  Tabacchi  e.  De  Sante 
(Temi  Ken.,  1894,  411). 

(ì)  Col  vocabolo  titolo,  di  cui  alFart.  73  codice  proc.  civ.,  non 
si  volle  designare  dal  legisLalore  il  docuraento  su  cui  poggia  la 
domanda,  ma  si  volle  significare  la  c<'iiisa  e  la  posizione  o  il  rap- 
porto giuridico  da  cui  nasce  razione  pro)K)sta.  In  conseguenza  è 
competente  il  tribunale  a  giudicare  di  un  mutuo  stipulato  con  tre 
distinti  chirografi  da  mille  lire  ciascuno.  —  Così  ebbe  a  statuire 
TAppello  di  Casale,  3  febbraio  1885,  LocaieUi  e.  Mazzoni  [Giù- 
tisyr.  Gas,,  1885,  266). 

Allorché  più  capitali  sono  stati  contemporaneamente  dati  a  mu- 
tuo dallo  stesso  mutuante  allo  stesso  mutuatario,  si  ha  sempre  un 
unico  titolo  di  obbligazione,  e  quindi  la  competenza  dell'autorità 
giudiziaria  da  adirsi  si  desume  cumulando  i  capitati  mutuati.  — 
Così  TApp.  d'Aquila,  7  agosto  1888,  Vicentini  e.  Vicentini  (Foro 
Abruzzese,  1888,  201). 

Conforme  ai  prìncipii  è  la  primardi  queste  decisioni;  infatti. 
constatato  che  vi  era  un  solo  mutuo,  la  circostanza  che  sullo  stesso 
esistessero  tre  chirografi  distinti,  agli  effetti  della  competenza  era 
indifferente.  Ma  non  è  conforme  ai  prìncipii  la  seconda  decisione; 
constatalo  che  erano  stati  dati  a  mutuo  pia  capitali,  si  doveva 
riconoscere  in  ogni  capitale  una  obbiettività  giuridica  distinta,  e 
però  si  doveva  rìconoscere  resistenza  di  tanti  enti  giurìdici  distinti, 
essendo  ai&tto  indifferente  la  circostanza  che  questi  enti  avessero 
avuto  esistenza  contemporanea  anziché  successiva. 

(3|  App.  Venezia,  9  aprile  1872,  Zago  e.  Tonina  (Gazz,  G., 
1872, 756)  ;  Trìbunale  Catania,  18  marzo  1879,  De  Stefano  e.  Cor 
panetto  (Giur.  Cat.,  1879,  57);  App.  CaUnia,  29  febbraio  1868, 
Maifrargues  e.  Cammarata  (Gazz.  G.,  1868, 157);  Trìb.  Genova, 
31  die,  1881.  Gallo  e.  Morteo  (Eco  Gen.,  1882,  238);  App.  To- 
riDO,  2  ottobre  1885,  Banca  Novara  e.  Molinari  (Giur.,  Torino, 
1885.  712);  App.  Casale,  21  maggio  1887,  Garetti  t.BilUa (Giur, 
Cos.,  1887, 17U);  App.  Genova,  3  nov.  1894,  Banca  d'Italia  e. 
Ferrari  (Giurista,  1894,  558);  Cass.  Torìno,  5  febbraio  1895,  Anr 
dertoni  e  Colornu  (Foro  It.,  1895,  i,  662).  —  Cont.:  App.  Fi- 
renze, 28  febbraio  1874,  Innocenti  e.  Baldini  (Giur.,  Torìno, 
1874,206);  App.  Torino,  22  ottobre  1873,  Aimaldi  e.  Bottari 
{Giur.,  Torino,  1873, 61);  App.  Genova,  6 agosto  1875,  Guglielmi 
e.  fabbri  (Gazz.  G.,  1875,  730);  Cass.  Roma,  r  giugno  1880, 


essere  gli  atti,  o  per  influenza  di  unico  atto  sopra  atti  giu- 
rìdici distinti.  Ond*  è  che  si  deve  ritenere  essere  titoli  di- 
stinti : 

nel  caso  di  esistenza  di  più  istrumenti  di  mutui  inter- 
venuti fra  le  stesse  persone  nella  stessa  epoca,  salvo  che 
emerga  la  volontà  delle  parti  a  che  i  singoli  mutui  formino 
un  mutuo  solo  (2); 

nel  caso  di  più  cambiali  rilasciate  per  la  stessa  causa 
orìginaria  (3); 

nel  caso  che  siano  rìchieste  ad  una  persona  più  somme 
per  difesa  in  distinti  procedimenti  penali  (4)  ; 

nel  caso  in  cui  da  unico  fatto  sorgano  diritti  in  dipen- 
denza di  due  distinti  contratti  di  trasporto  (5). 

Ravvi  in  quella  vece  titolo  unico,  agli  effetti  della  compe- 
tenza, per  le  controversie  delle  quali  ci  si  sta  occupando, 
opperò  si  devono  cumulare  i  valori  dei  singoli  capi  di  do- 
manda, tutte  le  volte  che  i  singoli  atti  giuridici  che  danno 
vita  ai  diritti  che  si  fanno  valere  mediante  l'azione,  dipen- 
dono da  un  solo  atto  giuridico,  sono  una  conseguenza  dell'atto 
giuridico  stesso.  E  però  si  ha  titolo  unico: 

quando  viene  richiesto  alcunché  per  somministrazioni 
successive  avvenute  in  seguito  ad  un  unico  contratto  di  som- 
ministrazione (6); 

quando  i  più  capi  di  domanda  dipendono  da  più  viola- 
zioni dello  stesso  contratto  (7); 

quando  la  contestazione  si  riferisce  a  singole  partite  di 
un  conto  corrente  (8)  ; 

PasquaUtti  e.  BelU  (Ann..  1880, 1,517);  App.  Torìno,  7  marzo 
1879,  Corte  e.  AnUmietti  (Ann.,  1879,  2,206);  Cass.  Napoli,  6 
giugno  1876,  Attanassi  e.  Ditta  Mugnini  (Gazz.  Proc.,  1876. 
269);  App.  Venezia,  22  febbraio  1876,  Canàio  e.  Agnelli  (Temi 
Ven.,  1876, 100)  ;  App.  Torino,  T  giugno  1883,  OUvetti  e.  Braida 
(Giwr.,  Torino,  1883,  743);Trib.  Bologna,  30  die.  1883,  Nigher- 
zoU  e.  Albini  (Riv.  Giur.,  Bologna.  1884,  24);  App.  Napoli.  27 
selt.  1894,  Liguon  e.  Cioppa  (Giur.  It.,  189i,  1,  2,  693). 

Contenendo,  a  termini  delFart.  251  del  codice  di  commercio,  la 
cambiale  lobbligazione  di  far  pagare  o  Tobbligazione  di  pagare 
alla  scadenza  una  somma  determinata  al  possessore  di  essa;  ogni 
cambiale  è  un'obbligazione,  e  però  un  titolo  a  sé  stante,  indipen- 
dente dairaltra  obbligazione  di  far  pagare  o  di  pagare,  che  il  de- 
bitore della  cambiale  può  avere  assunto  contemporaneamente  al 
rilascio  della  cambiale  stessa.  Se  ciò  è  vero,  e  che  lo  sia  è  dimo- 
strato dal  citato  art.  251  del  codice  di  commercio,  più  cambiali, 
qualunque  sia  la  causa  per  la  quale  furono  rilasciale,  costituiscono 
titoli  distinti.  Ciò  però  non  vale  che  fino  a  quando  non  si  sia  ve- 
rificata la  decadenza  deirazione  cambiaria;  che  quando  tale  deca- 
denza si  sia  verificata,  sussistendo,  a  termini  dell'art.  326  del  co- 
dice di  commercio,  l'azione  di  arricchimento,  se  un  tale  arricchi- 
mento ha  causa  unica,  l'esistenza  di  una  o  più  cambiali  ^  indiffe- 
rente; il  titolo  in  tal  caso  è  unico.  —  Confr.  Mattirolo,  i,  22. 

(4)  Cass.  Napoli,  2  maggio  1889,  Rossi  e.  Amato  (Dir.  e  Giur., 
v,  150). 

(5)  App.  Venezia,  7  sett.  1886,  Ferr.  Merid.  e.  Millin  (Temi 
Ven.,  1886,  481). 

(6)  Vedi  Cass.  Torino,  20  aprile  1888,  Boido  e.  Durando  (Giur., 
Torino,  1888,  625);  App.  Milano,  15  aprile  1890,  Mambretti 
e.  Bolzi  (Mon.  Trib.,  1890,  461);  App.  Genova,  27  luglio  1895, 
Celesia  e.  Forastieri  (Giurista,  1895,  311). 

(7)  Vedi  App.  Roma,  15  aprile  1884,  Toni  e.  Monte  di  Pietà 
di  TivoU  (Temi  Rom.,  1884,  322). 

(8)  Cass.  Torino,  31  die.  1890.  Chianea  e.  Viale  (Giur.,  To- 
rino, 1891,  173);  App.  Genova,  28  ottobre  1895,  Dall'Acqua 
e.  Canale  (Temi  Gen.,  1895,  647). 

I       L'App.  di  Venezia,  9  febbr.  1886,  Scheggi  e.  Zuliani  (Foro  It., 
I    1886, 1,  252),  così  ragionava: 
1        «  Sull'incompetenza  per  valore. 
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quando  la  contestazione  si  riferisce  a  singole  partite  di 
una  gestione  di  negozio  (i); 

quando  viene  dedotta  in  giudizio  la  risoluzione  della 
obbligazione  ed  il  risarcimento  del  danno  (2). 

ICA.  Afiehe  per  le  azioni  delle  quali  ci  si  sta  occupando 
vale  il  principio  che  gli  interessi  scaduti  ed  i  danni  ante- 
riori alla  domanda  giudiziale  devono  essere  cumulati  col 
valore  della  cosa  principale  per  determinare  la  competenza; 
ond'è  che,  propostasi  domanda  pel  pagamento  dei  frutti  sca- 
duti di  un  capitale  mutuato  ed  impugnatasi  dal  debitore 
l'obbligazione  principale,  il  valore  della  causa  è  dato  dal  cu- 
mulo della  sorte  coi  frutti  maturati  (3). 

Tutte  le  volteche  qualche  cosa  dipendente daun rapporto 
giuridico  è  stata  liquidatM  e  per  la  stessa  è  stato  costituito 
apposito  titolo,  ciò  che  fu  liquidato  non  é  più  parte  di  quanto 
è  dovuto  in  seguito  al  rapporto  giuridico,  ma  é  un  rapporto 
giuridico  a  sé  stante.  Ond'è  che,  se  delle  cambiali  furono 
rilasciate  per  interessi  dovuti  in  dipendenza  di  una  sorte 
principale,  le  cambiali  non  sono  parte  della  obbligazione 
per  la  cui  estinzione  parziale  furono  rilasciate,  ma  costitui- 
scono obbligazioni  a  sé  stanti,  che  colla  primitiva  obbliga- 
zione  non  hanno  più  alcun  rapporto  agli  effetti  della  com- 
petenza (4). 

Sono  in  quella  vece  parte  di  un  rapporto  giuridico  i  danni 
dovuti  in  dipendenza  del  contratto  che  col  risarcimento  chie- 
sto non  resta  esaurito,  e  per  tale  domanda  di  danni  la  com- 
petenza sarà  determinata  a  base  di  quanto  si  richiede,  od  a 
base  del  valore  deirintiero  contratto,  a  seconda  che  il  con- 
tratto è  0  non  è  per  intiero  controverso  (5).  È  anche  parte 
di  ciò  che  è  dovuto  ciò  che  è  dovuto  in  dipendenza  di  sin- 
goli patti  di  un  contratto,  e  però  anche  alle  contestazioni 
sopra  i  singoli  patti  si  applicano  i  principi  relativi  al  caso 
in  cui  venga  richiesta  una  parte  di  una  maggiore  obbliga- 
zione (6). 

In  materia  di  conti  per  Tapplicazione  dei  principi  relativi 
alla  determinazione  del  valore  a  base  del  valore  dell'intiero 
rapporto  giuridico,  della  parte  o  del  residuo  dello  stesso,  è 


a  Considerato  che  la  Ditta  Zuliani  citava  la  Ditta  Scheggi  e 
Canaletti  pel  pagamento  di  lire  3285.93  a  base  di  un  estratto  di 
conto  corrente  sojira  più  rapporti  commerciali  di  dare  ed  avere, 
dipendenti  da  somministrazioni  di  legname  per  parte  sua  e  da 
rimesse  cambiarie  ed  acconti,  fatte  dalfaltra.  L'azione  di  paga- 
mento non  andrebbe  dietro  ciò  regolata  per  la  competenza  del  foro, 
in  ragione  delP  importo,  a  norma  delPart.  73  proc.  civ.,  perchè  si 
avesse  riguardo  al  valore  di  ciascun  titolo  di  credilo  preso  sejiara- 
tamente.  Il  conto  corrente  darebbe  in  quella  vece  fondamento  (ar- 
ticoli 3i5  e  3*^8  cod.  di  commercio)  ad  un'unica  azione,  solo  per 
la  difl'erenza  in  più  del  complessivo  avere  sul  dare  in  favore  della 
Ditta  attrice  Zuliani,  compensandosi  le  diverse  partite  fra  loro 
fino  a  queireccedenza,  né  più  quindi  potendosi  avere  riguardo  ai 
singoli  titoli.  Competente  era  dunque  il  tribunale  di  commercio, 
abbenchè  ciascuno  dei  due  titoli  cambiari  sia  inferiore  alle  lire  1500. 
Avrebbe  ciò  infinito,  ove  la  Ditta  Zuliani  avesse  esercitato  Fazione 
cambiaria  per  sé  con  norme  ed  efietti  speciali,  separatamente  dal 
conto  corrente;  ma  in  quella  vece  li  comprese  nella  generale  liqui- 
dazione giudiziale  del  conto  corrente,  ed  una  delle  due  cambiali 
dimise  a  corredo  di  questa.  A  conferma  dell'  indole  summentovata 
della  pro^Mìsta  azione  sta  la  contestazione  delle  parti  suir  imputa- 
zione degli  acconti,  sugli  interessi,  sul  nolo  e  deposito  di  legnami 
spediti,  siccome  formanti  parte  di  un  conto  generale  ». 

(1)  Vedi  App.  Torino,  22  die.  1891,  Thomatwl  i\  Biomz 
(Giur.,  Torino,  1895,  1,  193). 

(2)  App.  Venezia,  1**  fcbbr.  187G,  Janvilz  e.  Bussolini  {Temi 
r^n.,  1876,160). 


d'uopo  distinguere  il  caso  in  cui  sia  chiesto  giudizialmente 
il  rendiconto,  dal  casQ  in  cui  vengano  dedotte  in  giudizio 
singole  partite  di  un  conto  o  venga  dedotto  in  giudizio  il 
reliqnato.  Nel  primo  caso  la  competenza  va  determinata  <1 
base  del  valore  della  intiera  gestione  (7),  anche  se  il  reso- 
conto sia  ordinato  dal  magistrato  per  accertare  se  è  o  no  do- 
vuto quanto  viene  richiesto  (8).  Nella  determinazione  di  tal 
valore,  se  si  tratta  di  conto  di  amministrazione  tenuta,  non 
ci  si  deve  preoccupare  del  valore  che  possa  essere  stato  dato 
alle  cose  amministrate  in  atti  che  colla  amministrazione 
tenuta  non  hanno  alcun  rapporto  (9),  salva  la  forza  proba- 
toria che  gli  atti  stessi  possono  avere  come  indizi.  Il  magi- 
strato, poi,  competente  a  base  del  valore  della  intiera  ge- 
stione, è  competente  per  continenza  di  causa  a  giudicare 
delle  questioni  che  possono  sorgere  nellesingole  partite  del 
conto,  anche  se  il  valore  di  ciascuna  delle  stesse  fosse  nei  li- 
miti della  competenza  del  giudice  inferiore  (iO).  Nel  secondo 
caso,  ove  non  sorga  disputa  relativamente  alla  e.sistenza  del 
rapporto  in  favore  del  quale  esiste  il  conto,  la  competenza 
va  determinata  a  base  del  valore  delle  partite  dedotte  in  con- 
testazione (i  i)  nel  complessivo  loro  ammontare,  dipendendo 
le  stesse  da  quell'unico  titolo  che  è  il  rapporto  giurìdico  in 
forza  del  quale  il  conto  esiste.  Nel  terzo  caso  infine  la  com- 
petenza va  determinata  a  base  del  valore  del  reliquato  ri- 
chiesto anche  se  venga  in  contestazione  il  rapporto  giuridico 
in  forza  del  quale  il  conto  esiste  (i2).  Ma  se  vengono  in  con- 
testazione partite  del  conto  eccedenti  nel  loro  complesso  i 
limiti  della  competenza  del  giudice  adito,  allora  non  sonopiiì 
i  principi  relativi  ai  residui  che  ricevono  applicazione.  In- 
fatti il  reliquato  esiste  in  quanto  esistono  le  singole  partite 
di  debito  inscritte  nel  conto;  la  domanda  ha  solo  l'appa- 
renza di  una  domanda  di  residuo,  ma  nel  fatto  è  una  domanda 
di  addebito  delle  singole  partite,  dal  valore  delle  partite  di 
addebito  deve  dunque  essere  determinata  la  competenza,  dal 
momento  che  in  materia  di  competenza  non  si  guaixla  alla 
apparenza  che  può  rivestire  la  azione,  ma  al  reale  contenuto 
della  azione  stessa  (13). 


(3)  Trib.  Perugia,  27  novembre  1885,  PiiUgnani  e.  Brossi 
(Giom.  giur.,  1886,  83). 

(4)  Centra:  Cass.  Fii-enze,  29  novembre  1886,  Vidofu  e.  IV- 
dom{Tenù  Yen.,  1887,21). 

(5)  Appello  Trani,  20  luglio  1889,  Ditta  Pannunzio  e.  Tortora 
{Riv.  (U  giur.,  Trani,  1889,  692). 

(6)  Trib.  Bologna,  4  settembre  1885,  Marahinit.  Casella  {Riv. 
Giur.,  Bologna,  1885,  280). 

(7)  Appello  Venezia,  5  luglio  1887,  S.  e.  Pezzi  {Tetni  TV«., 
1887,  384).  Vedi  anche  Trib.  Bologna,  23  gennaio  1887,  Manni 
e.  Manni  {Non.  Giur.,  Bologna,  1887, 125).    . 

(8)  Contra:  Cass.  Torino,  17  agosto  1886,  Amoretti  e.  Terra- 
nova {Giur.,  Torino,  1886,  6U). 

(9)  Vedi  Appello  Torino,  28  ottobre  1881,  Ponzio  e.  Zina  {Giù- 
rispr.,  Torino,  1882,  22). 

(10)  Contra  :  Appello  Napoli,  12  luglio  1869,  De  Medici  e.  Man- 
cini(Ann.,  1869,281). 

(11)  Vedi  Cass.  Firenze,  10  febbraio  1876,  DogUonì  e.  Sariorì 
{Giur.  //.,  1876,1,  1,348). 

(12)  É  questa  Papplicazione  del  principio  che  la  contestazione 
sul  titolo  non  fa  venir  meno  la  competenza  determinata  a  base  del 
residuo. 

(13)  Vedi  Cass.  Firenze,18febb.  1867,  Ghilic.  CiambeUini{Ann., 
1867,  134);  Cass.  Napoli,  1^  aprile  1871,  Russo  e.  Puliti  {Giur.. 
Torino  1871,  484);  Appello  Milano,  2  ottobre  1878,  Bonfante  e. 
Casati  {Mo7i.  Trib.,  1878, 1096);  Cass.  Napoli,  7  febbraio  1879, 
Sfarà  e.  Schiriini  [Gazz.  Proc,  xiv,  295);  Cass.  Firenze,  22 
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Quando  ^ene  richiesta  una  somma  come  percentuale  sta- 
bilita pei  creditori  in  un  concordato  consentito  dal  fallito,  tale 
somma  è  resìduo  della  maggior  obbligazione  del  fallito  verso 
il  creditore,  e  però  suirimportaredì  quanto  viene  richiesto 
deve  essere  determinata  la  competenza  (1).  È  residuo  anche 
quanto  si  chiede  come  restituzione  di  indebito  pagato  in 
seguito  ad  un  conteggio  errato;  ma  se  vengono  in  discus- 
sione partite  del  conteggio  ammontanti  nel  loro  complesso 
ad  una  somma  superiore  alla  competenza  del  giudice  adito, 
in  allora  la  azione  non  ha  che  l'apparenza  di  azione  per  un 
residuo,  la  vera  questione  è  se  i  singoli  addebiti  dovessero 
0  DO  esser  fatti,  e  però  la  competenza  va  determinata  dal- 
l'ammontare complessivo  delle  partite  che  vengono  in  con- 
testazione (i). 

Nessun  atteggiamento  speciale  prende  in  queste  azioni 
dò  che  concerne  Tinfluenza  che  le  eccezioni  del  convenuto, 
le  questioni  incidentali,  la  necessità  dell'esame  di  titoli  (3) 
esercitano  sulla  determinazione  della  competenza.  Ond*è 
che,  se  ad  una  domanda  di  pagamento  di  fìtto  il  convenuto 
eccepisce  di  esser  proprietario  del  fondo,  e  questa  eccezione 
ha  i  requisiti  in  presenza  dei  quali  le  eccezioni  del  conve- 
nuto influiscono  sulla  competenza,  dal  valore  della  eccezione 
e  non  dal  valore  della  azione  deve  essere  determinato  quale 
è  il  giudice  competente  a  giudicare  (4)  ;  opposta  dal  conve- 
nuto per  pagamento  d'interessi  l'eccezione  di  aver  pagato 
il  capitale,  dalla  somma  capitale  deve  esserdesunta  la  com- 
I     peteoza  (5). 

I  Anche  in  queste  azioni  l'intervento  del  terzo  influisce  o 
no  sulla  competenza,  a  seconda  che  tale  influenza  viene  o 
non  viene  esercitata  secondo  le  norme  ordinarie  (6). 

104.  L'azione  diretta  ad  ottenere  gli  alimenti,  è  ancor 
essa  una  azione  personale  relativa  a  beni  mobili,  e  però  sa- 
rebbe regolata  dalle  norme  generali  che  valgono  per  le 
azioni  personali  tutte,  se  la  legge  non  avesse  dato  sulla  stessa 
disposizioni  speciali. 

Per  l'articolo  7i  del  codice  di  procedura  civile,  sono  di 
competenza  dei  pretori  le  azioni  per  alimenti  o  per  pensioni 
alimentari  periodiche,  e  per  la  liberazione  totale  o  parziale 
delle  obbligazioni  relative,  se  la  prestazione  in  controversia 
non  eccede  il  valore  di  annue  lire  duer onto.  Essendo  l'am- 
montare delle  prestazioni  annue  la  base  sulla  quale  si  deve 
determinare  se  la  causa  è  dì  competenza  del  pretore,  se  le 
prestazioni  fossero  suddivise  in  rate  mensili,  debbono  accu- 
mularsi dodici  rate,  e  quando  il  cumulo  di  queste  dodici  rate 
dà  un  valore  non  superiore  a  lire  200  la  causa  è  dì  compe- 
tenza dei  pretore. 

Si  è  veduto  discorrendo  della  competenza  per  materia,  che 
in  forza  del  capov.  dell'art,  li  codice  di  procedura  cibile  le 
cause  per  alimenti  sono  sottratte  alla  competenza  del  con- 
ciliatore: in  foi-za  dell'art.  84  n.  1,  del  codice  di  procedura 
quando  la  prestazione  in  controversia  eccede  le  annue  lire 
duecento,  la  causa  è  di  competenza  del  tribunale  civile. 

L'articolo  74,  capoverso,  del  codice  di  procedura  non  fa  di- 
stinzione fra  prestazioni  e  prestazioni  alimentari,  ond'è  che  a 


giugno  1882,  Azzaiin  e.  Veniuroli  {Temi  Yen.,  4882,  365); 
Cass.  Torino.  27  febb.  4886.  Bruto  e.  Gay  {Annali  4886,  207). 

Il)  GoDtra:  Appello  Venezia,  6  febbraio  4885,  Verrati  e.  Gallo 
iTmi  Ven.,  48»7,  96).  Vedi  anche  Cass.  Torino.  28  dicembre 
1885,  Almerini  e.  Semglia  (Giur.,  Torino.  4886,  446). 

|2)  Contra:  dass.  Napoli.  49  febbraio  1879.  D'  Onofrio  e.  Si- 
mone {Ann.,  4879,4,561). 

(3)  Vedi  Cass.  Napoli,  28  novembre  1890,  Ferrante  e.  Corbi- 

41  —  Digesto  italiano.  Voi.  VII,  parte  3* 


tutte  le  prestazioni  alimentari  è  quella  disposizione  applica- 
bile, derivi  il  diritto  dalla  legge  o  da  atto.  Ed  è  applicabile  non 
solo  quando  l'atto  non  determina  la  somma  capitale  della 
prestazione,  ma  anche  quando  la  somma  stessa  è  deter^ 
minata:  nella  forma  assoluta  colla  quale  quel  disposto  di 
legge  è  redatto  non  é  possibile  fare  distinzioni  o  restiizioni 
relativamente  alla  sua  applicazione.  Quel  disposto  di  legge 
però,  come  si  è  avuto  occasione  di  rilevare  al  n.  52,  non  con- 
cerne che  le  controversie  sul  fondo  del  diritto  alla  percezione 
degli  alimenti,  ed  alla  percezione  di  questi  in  una  determi- 
nata misura,  non  alle  controversie  relative  alle  singole  rate 
della  corresponsione;  per  dirla  in  altri  termini,  non  è  appli- 
cabile che  quando  hawi  controversia  sul  titolo.  Maquando  sul 
titolo  non  si  controverte,  e  solo  si  discute  sulle  singole  rate 
nelle  quali  la  corresponsione  deve  essere  pagata,  tornano  ap- 
plicabili le  norme  di  competenza  ordinaria.  Di  qui  ne  viene 
che,  se  si  domanda  il  pagamento  di  una  o  più  annualità  ar- 
retrate, il  valore  della  causa  non  va  misurato  tenuto  conto 
dell'annua  prestazione,  ma  va  misurato  avuto  riguardo  alla 
somma  richiesta  e  però  la  controversia  sarà  di  competenza 
del  conciliatore,  del  pretore  o  del  tribunale  a  seconda  che 
si  chieda  somma  infra  le  lire  400  od  infra  le  lire  4500  od 
una  somma  superiore  alle  4500  lire. 

405.  L'art.  80  del  codice  di  procedura  civile,  come  si  é 
veduto,  provvede  per  le  controversie  relative  a  beni  mobili, 
e  però  contempla  anche  le  azioni  personali  relative  ai  mo- 
bili stessi,  ma  l'art.  79,  del  quale  ci  si  occuperà  in  modo 
particolare  a  suo  luogo,  contempla  soltanto  le  controversie 
di  proprietà,  di  usufrutto  di  nuda  proprietà,  sopra  beni  im- 
mobili e  le  controversie  di  servitù,  di  regolamento  di  con- 
tini. Ond'è  che  le  azioni  personali  relative  a  beni  immo- 
bili non  trovano  nel  codice  di  procedura  un'apposita  regola 
che  le  disciplini  per  ciò  che  concerne  la  determinazione  del 
valore  agli  efletti  della  competenza.  Atteso  però  il  principio 
che  non  è  ammissibile  una  lite  preliminare  per  la  deter- 
minazione del  valore  agli  efletti  della  competenza,  e  che  il 
valore  agli  effetti  stessi  è  sempre  un  valore  legale,  è  d'uopo 
costruire  la  teorica  del  valore  legale  delle  azioni  personali 
relative  a  beni  immobili,  applicando  per  analogia  le  dispo- 
sizioni che  si  trovano  date  dalla  legge  pei  casi  dalla  legge 
stessa  contemplati. 

Le  azioni  personali  relative  a  beni  immobili  non  presen- 
tano sempre  identici  caratteri.  In  queste  controversie  alle 
volte  viene  l'immobile  per  se  stesso  indipendentemente  dal 
suo  valore,  in  maniera  che  del  valore  dell'immobile  dedotto 
in  controversia  nemmeno  si  discorre,  e  la  statuizione  del 
magistrato  non  si  deve  portare  che  sulle  cose  dedotte  in  con- 
troversia. Altre  volte  a  quella  vece  viene  in  controversia  o 
il  valore  dell'immobile,  come  nelle  azioni  di  rescissione  di 
vendita  per  causa  di  lesione;  o  il  valore  dei  corrispettivi,  come 
nelle  azioni  dì  nullità  di  vendita  in  cui  l'alienante  è  te- 
nuto a  restituire  i  corrispettivi  ricevuti  per  l'alienazione; 
0  il  valore  che  deve  essere  prestato  invece  dell'immobile, 
come  nelle  azioni  di  revoca  dalle  donazioni  di  immobile, 


siero  {Dir.  e  Giur.,  vi, 271);  42  maggio  4884,  Ciccotti  e.  Grasso 
{Gazz.  Proc,  xiv,  304. 

(4)  Vedi  Cass.  Firenze.  22  giugno  4885,  Moviizo  e.  Le  Witt 
(Temi  Ven.,  4885,424). 

(5)  Cass.  Napoli,  16  marzo  1895,  lìosè  e.  Iszi  {Dir.  e  Giur., 
X,  401). 

(6)  Cass.  Torino,  25  agosto  1882,  Grasselli  e.  Mina  (Givrisj/r., 
Torino,  1882,  660). 
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per  ingratitudine  o  per  sopravvenienza  di  tìgli  se  Tìm  mo- 
bile è  passato  in  terze  mani;  o  il  valore  dì  ciò  che  deve  es- 
sere prestato  in  dipendenza  dei  diritti  che  si  ha  suir  im- 
mobile, come  nelle  azioni  per  apposizione  di  termini.  Nelle 
azioni  relative  alla  proprietà  piena,  alKusufrutto  ed  alla  nuda 
proprietà  dell'immobile  o  relative  a  servitù  o  regolamento 
di  confine,  disciplinate  dalKart.  79  del  codice  di  procedura, 
come  meglio  sarà  dimostrato  a  suo  luogo,  viene  in  contro- 
versia  Timmobile  per  sé  stesso,  indipendentemente  dal  suo 
valore;  nelle  azioni  relative  a  beni  mobili  disciplinate  dal- 
l'art. 80  codice  di  procedura  civile  può  venire  in  controver- 
sia la  cosa  mobile  per  sé  stessa,  indipendentemente  dal  suo 
valore,  ma  può  venire  in  controversia  anche  il  valore  della 
cosa:  di  qui  ne  viene  che  tutte  le  volte  che  nelle  azioni  per- 
sonali relative  a  beni  immobili  viene  in  controversia  l'im- 
mobile per  sé  slesso,  indipendentemente  dal  suo  valore,  il 
valore  della  causa  dovrà  essere  determinato  applicando  per 
analogia  l'art.  79  del  codice  di  procedura;  tutte  le  volte  che 
nell'azione  pei*sonale  relativa  a  beni  immobili  viene  in  con- 
troversia il  valore  dell'immobile,  il  valore  della  causa  dovrà 
essere  determinato  applicando  per  analogia  l'art.  80. 

Cosi,  per  esempio,  nelle  controversie  relative  a  sequestro 
giudiziario  sarà  applicabile  per  analogia  l'art.  79  della  pro- 
cedura (i)  dal  momento  che  in  questa  azione  il  valore  non 
esercita  alcuna  influenza  sulla  decisione  che  sarà  per  dare 
il  magistrato,  e  cosi  pure  nelle  azioni  dirette  ad  ottenere  la 
esecuzione  di  una  convenzione  con  la  quale  fu  transatto  re- 
lativamente ad  una  pretesa  servitù  prediale  e  per  le  ecce- 
zioni del  convenuto  sorga  controversia  sull'esecuzione  del 
contratto  (2).  Ma  nelle  controversie  per  nullità,  risoluzione, 
0  rescissione  di  atti  bilaterali  relativi  ad  immobili  sarà  l'ar- 
ticolo 80  che  riceverò  applicazione  (3);  come  l'articolo  stesso 
riceve  applicazione  nelle  controversie  relative  alla  validità 
della  offerta  di  prezzo  di  un  fondo  venduto  (4),  nelle  contro- 
versie relative  alla  apposizione  di  termini  (5),  perché  in  questi 

(i)  Cass.  Firenze,  28  giugno  i878,  Frcaiom  di  Valle  di  Ca- 
dore e.  Frazione  di  Verias  {Giur.  IL,  1878,  1.  1,  1004. 

(2)  Cass.  Firenze,  11  novembre  1880,  Am^ic.  Gandolfi  [Tenù 
Ve?i.,  1890,  5). 

(3)  Confr.  Ricci,  i,  139;  Cuzzeri,  sull'art.  70;  Mortara,  Man,, 
n.  115;  Mattirolo,  i,  239:  Ca.ss.  Napoli,  28  maggio  1807,  Di  Gen. 
naro  e.  Mazzico  (Gazz.  Trib.,  Napoli,  V,  1807,  ()58);  26  mag- 
gio 1888,  Gagliardi  e.  Giangrande  (Dir,  e  Giur.,  iv,  115); 
0  febbraio  1880,  Padula  e.  Pennacchio  {Gazz.  Proc,  xxi,  43); 
Appello  Torino,  13  aprilo  1883,  Paglieroe.  Serra(Giur.,  Torino, 
1883,  662);  Tribunale  Novi  Ligure,  31  dicembre  1891,  Varese 
e.  Soc.  comm.  di  Alessandria  [Mon.  Trib.,  1892,  271. 

L'Appello  ili  Trani,  8  giugno  1894,  Notaniicolac.  Slrafino 
(Foro  //.,  189i,  1,  1066),  cosi  ragionava: 

«  Considera  ch«»  la  prima  questione  da  decidersi  è  quella  rela- 
tiva alla  eccepita  iiicompelenza,  cioè  se  nell'azione  di  rescissione 
della  vendila  per  lesione  la  competenza  debba  determinarsi  dal 
valore  degli  immobili  controversi  quale  risulla  dal  tributo  in  ap- 
plicazione dell'art.  79  cod.  proc.  civ.,  ovvero  dalla  domanda  a 
mente  dell'art.  72  dello  stesso  codice. 

«  Sul  proposilo  è  da  ossenarc  che  Tari.  79  nelle  sue  disposi- 
zioni riguarda  esclusivamente  le  controversie  sulla  proprietà  e  su- 
gli altri  diritti  reali  im mobiliari ,  actio  in  rem  per  quam  rem 
nostrani  petimus  :  L.  25,  Dig.  de  oblig.  et  act.  Non  può  esten- 
dersi quindi  la  disposizione  del  detto  articolo  alle  controversie 
sulla  validità  delle  convenzioni  ancorché  concernenti  beni  immo- 
bili; perocché  in  tal  caso  obbielto  della  causa  è  il  contratto:  ac- 
tio in  jjcrsonwn  ex  conlraclu  actio  est,  qua  ctim  agimus 
qui  obbligatuv  ed  nobiK,  veluti  emendo  vendendo...  (ibid.). 
L'azione  di  rescissione  per  lesione  adunque,  che  tende  ad  invali- 


casi il  valore  della  cosa  esercita  una  influenza  sulle  staUiizioni 
del  magistrato.  Esempi  di  controversie  nelle  quali  per  la 
determinazione  del  valore  della  causa  è  d'uopo  far  applica- 
zione dell'art.  79  sono  fomiti  dalle  controversie  relative 
alla  revoca  della  donazione  di  un  immobile  per  eansa  di 
ingratitudine  o  di  sopravvenienza  di  figli,  quando  rimmofaile 
si  trova  ancora  presso  il  donatario,  nelle  controversie  relative 
alla  nullità  di  una  donazione;  in  questi  casi  la  pronuncia  del 
magistrato  è  indipendente  dal  valore  che  può  avere  l'immo- 
bile 0  dai  valori  che  coirimmobile  abbiano  relazione.  Per 
altre  materie  ora  è  applicabile  Tart.  79,  ora  Tart.  80  dei  co- 
dice di  procedura.  Così,  per  esempio,  nelle  controversie  re- 
lative alla  esecuzione  di  opere  di  restaurodi  un  immobile  se 
la  controversia  è  relativa  airimmobile  in  se  stesso  conside- 
rato, come  per  esempio  quando  si  controverte  sul  diritto 
del  proprietario  di  fare  o  di  non  fare  le  opere  di  restauro,  il 
valore  della  causa  dovrà  essere  determinato  in  base  del- 
Tart.  79;  se  in  quella  vece  la  controversia  è  relativa  ad  un 
valore,  come  per  esempio  quando  si  tratti  di  statuire  sulle 
spese  del  restauro,  la  competenza  deve  essere  determinata 
abasedeirart.  80(6). 

106.  Ad  eccezione  di  quanto  si  è  esposto,  nuiraltro  of- 
frono di  speciale  le  azioni  personali  per  beni  immobili,  re- 
lativamente alla  applicazione  delle  norme  generali  sulla 
determinazione  del  valore  delle  controversie.  Dei  prìncipi 
relativi  al  cumulo  dei  valori  di  più  capi  di  domande  dipen- 
denti dallo  stesso  titolo,  sì  trova  dalla  giurisprudenza  (atta 
un*applicazione  speciale  al  caso  di  piò  fondi  acquistati  con 
unico  atto,  e  si  trova  deciso  che  acquistati  all'asta  privata 
due  fondi  di  valore  e  per  prezzo  ciascuno  inferiore  ed  in 
complesso  eccedente  le  lire  1500,  ed  esposto  unicamente 
così  unificato  nel  contratto  posteriore  definitivo,  Tazioneeser- 
citata,  per  mancanza  ad  una  obbligazione  essenziale  che  sia 
controversa  (discioglimento  del  contratto  anche  di  uno  solo 
dei  fondi)  è  di  competenza  assoluta  del  tribunale  (7).  Questa 

dare  un  contratto  di  compravendiUi,  è  eminentemente  personale; 
tanto  più  ove  si  consideri  che,  se  personali  sono  le  azioni  derivanti 
da  una  convenzione  tendente  ad  ottenere  un  immobile,  actio  per^ 
sonalis  ad  rem,  maggiormente  è  tale  l'azione  di  rescissione  per 
lesione,  avendo  il  compratore  la  scelta,  anziché  di  restituire  la 
cosa,  di  ritenerla  pgando  il  supplemento  del  giusto  prezzo  (arti- 
colo 4534  e  1535  cod.  civ.).  Si  emptor  elegerit,  quod  deest  justo 
pretto  recijjìai  (L.  7,  cod.  de  rescind.  vend.). 

«  Gli  eredi  Strafine  nel  promuovere  razione  di  rescissione  per 
lesione  del  contratto  di  vendita,  3  febbraio  1891,  attriboiseono 
agli  immobili  venduti  dal  loro  autore  ai  coniugi  Notamicola  e  Pa- 
gano ed  al  costoro  figlio  uu  valore  eccedente  la  competenza  del 
pretore  e  domandano  anche  i  frutti  ;  ai  termini  quindi  deirarli- 
colo  72  cod.  proc.  civ.,  trattandosi  di  azione  personale,  il  valore 
della  causa  si  determina  dalla  domanda,  ed  era  competente  a  giu- 
dicare il  tribunale  adito.  Quoties  de  quantitale  ad  jurisdiliofietn 
pertinente  quaeritur,  semper  quantum  petaiur  quaerendum  est, 
non  quantum  debeatur  (L  19,  §  1,  Dig.  de  jurisdict.). 

€  Anche  nella  incertezza  del  valore,  che  in  siflatto  giudizio  deve 
determinarsi  con  {lerizia  e  non  altrimenti  pel  disposto  dell'art.  1530 
cod.  civ.,  la  com{)etenza  del  tribunale  è  indubitabile.  » 

(i)  Ca.ss.  Napoli,  20  aprile  1872,  JanarelUc.  VitareUi  {Legge, 
1872, 1,  562). 

(5)  Vedi  Cass.  Roma,  10  dicembre  1877,  Maisarac..  De  Awii- 
pcw(.4;in.,  1878, 1,76). 

(6)  Vedi  Cass.  Torino,  9  settembre  1891,  Cesari  e.  Murando 
(Giur.  Tor.,  1891,665). 

(7)  App.  Venezia,  27  febbraio  1885,  De  Castello  e.  Fnmsolin 
(Temi  Ken.,  1885,567). 
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dedsione  non  può  essere  approvata.  L*atto  in  seguito  al 
quale  avvenne  la  vendita  fu  Tasta;  il  contratto  successivo 
è  una  dipendenza  delTasta  seguita,  che  non  modifica  punto 
quanto  coii*asta  era  stato  fermato.  Dna  volta  che  alTasta  la 
delibera  era  avvenuta  per  un  prezzo  distinto  per  ognuno  dei 
due  fondi,  non  viera  un  solo  atto  di  compra-venditamadue, 
e  se  vi  erano  due  atti  la  competenza  doveva  essere  deterrai* 
nata  in  relazione  a  ciascuno  degli  atti  non  già  cumulando 
i  valori. 

§2.  —  Cause  per  sequestri  e  pignoramentL 

107.  Specie  diverse  di  controversie  che  possono  sorgere  ;  contro- 
versie fra  sequestrante  o  pignorante  e  sequestrato  o  pigno- 
rato. —  ÌOlbis.  Controversie  fra  sequestrante  o  pignorante  e 
terzo  che  agisce  in  separazione.  —  108.  Controversie  sulla 
distribuzione  del  prezzo. 

107.  Il  sequestro  ed  il  pignoramento,  avuto  riguardo  alle 
persone  fra  le  quali  la  controversia  può  sorgere,  possono 
dar  cagione  a  tre  distinte  specie  di  controversie:  contro- 
versie fra  sequestrante  o  pignorante  e  sequestrato  o  pigno- 
rato; controversie  fra  sequestrante  o  pignorante  e  terzo 
che  agisce  in  separazione  delle  cose  oggetto  di  sequestro 
0  pignoramento;  controversie  relative  alla  distribuzione 
del  prezzo  ricavato  dalla  vendita  delle  cose  sequestrate  o 
pignorate. 

Le  controversie  fra  sequestrante  o  pignorante  e  seque- 
strato 0  pignorato  possono  esser  relative  alla  sussistenza  del 
diritto  in  forza  del  quale  il  primo  procede,  possono  essere 
relative  alle  forme  della  procedura,  possono  essere  relative 
al  diritto  del  primo  di  sequestrare  o  pignorare  le  cose  che 
furono  sequestrate  o  pignorate.  Il  codice  di  procedura  ci- 
vile all'art.  75,  n.  1,  si  occupa  dei  due  primi  casi,  e  dispone 
che  il  valore  della  causa  si  determina  dal  valore  del  credito 
per  cui  si  procede  a  questi  atti  (1).  Non  si  occupa  punto  del 
terzo  caso,  del  caso  cioè  in  cui  si  contende  sul  diritto  di 
eseguire  l'atto  sulle  cose  sulle  quali  l'atto  stesso  fu  eseguito. 
Dal  momento  che  per  questo  caso  la  legge  non  ha  disposi- 
zioni  speciali,  allo  stesso  sono  applicabili  i  principi  generali, 
e  considerando  che  nel  caso  stesso  ciò  che  cade  in  contro- 
versia sono  le  cose  che  si  vogliono  immuni  di  sequestro  o 
pignoramento,  il  valore  delle  controversie  sarà  il  valore  di 
queste  cose,  ed  a  base  di  tal  valore  la  competenza  sarà  de- 
terminata (2). 

Trovasi  giudicato  che  nelle  controversie  sulla  validità, 
rìvocazione  o  conferma  di  sequestro,  il  valore  della  causa  si 
determina  cumulando  il  valore  delle  cose  cadute  nel  seque- 
stro, e  la  somma  che  viene  domandata  a  titolo  di  danni 
dalla  parte  che  insiste  per  la  rivocazione  (3).  Questo  prin- 
cipio non  può  essere  accolto.  La  domanda  per  la  dichiara- 
zione di  nullità  0  per  la  rivocazione,  l'opposizione  alla  con- 

(i)  Vedi  Trib.  Ca8trovinari,45luglioi866,  Ahi  e.  Fitcci  (Gasz, 
Giur.,  1866,  472). 

(2)  Vedi  Tiib.  Roma,  18  marzo  1890,  Coppari  e.  Sauiini 
{Legge,  1890, 1,  742);  Cass.  Roma,  i6  febbraio  1888,  Min.  Te- 
MTo  e  Guerra  t.  FeUrinelH  e  Bordon  (Legge,  1888,  1,  580). 

(3)  Cass.  Torino,  7  marzo  1874,  Com.  di  Vestignà  e.  Conci- 
nem(GiuK  //.,  1874,  1,  4,70). 

(4) Trib.  Genova,  15  maggio  1894,  Deileinane  e.  Noli  {Temi 
Gtn,,  1894,  444). 

(5)  Vedi  Cass.  Napoli,  18  aprilo  1872,  Hobins  e.  Pacci  (Giur., 
Torino,  1872,  520);  App.  Brescia,  30  gennaio  1875,  Iselfac,  Jhh 
rina(ilnn.,  1875,  2,  472). 


ferma  del  sequestro,  sono  conseguenze  delle  difese  od  ec* 
cezioni  opposte  dal  convenuto  alla  domanda  dell'attore,  che 
in  quanto  sono  meno  od  egualmente  estese  della  domanda 
dell'attore  non  alterano  la  competenza  del  giudice  adito;  la 
domanda  ai  danni  non  è  che  una  riconvenzionale  proposta 
dal  convenuto  contro  l'attore.  Ora  il  valore  della  domanda 
riconvenzionale,  come  si  vedrà  a  suo  luogo,  non  va  cumu- 
lato col  valore  della  causa  principale  per  determinare  la 
competenza;  la  domanda  principale  e  la  domanda  ricon- 
venzionale vanno  valutate  distintamente.  Di  conseguenza  la 
domanda  dei  danni  fatta  dal  convenuto  in  causa  di  convali- 
dazione di  sequestro  non  andrà  cumulata  col  valore  della 
causa  di  sequestro,  ma  deve  essere  valutata  separatamente 
dalla  stessa. 

Fu  anche  giudicato  che  l'azione  per  il  pagamento  di  una 
indennità  a  seguito  di  un  pignoramento  che  si  pretende 
nullamente  operato,  comunque  proposta  sotto  forma  di  azione 
principale,  è  pur  sempre  una  azione  accessoria  di  quelle  im- 
plicate in  essa  e  dirette  a  far  pronunciare  la  nullità  del  pi- 
gnoramento medesimo,  e  perciò  il  valore  della  causa  va 
desunto  dal  credito  per  cui  si  è  proceduto  al  pignoramento, 
anziché  dalla  somma  chiesta  per  indennizzo  (4).  Se  si  tratta 
di  danni  posteriori  alla  citazione  per  nullità  di  pignora- 
mento, gli  stessi,  in  applicazione  del  principio  posto  al  n.  96, 
non  influiscono  punto  sulla  competenza,  ma  se  i  danni  sono 
anteriori,  sia  pure  che  l'azione  di  indennizzo  sia  accessoria, 
deve  il  valore  degli  stessi  esser  cumulato  col  valore  del 
credito  pel  quale  si  procedette  al  pignoramento  ;  e  Tart.  72, 
capov.,  1,  del  codice  di  procedura  civile  comanda  che  questo 
cumulo  sia  effettuato. 

107  bis.  Nelle  controversie  fra  sequestrante  o  pignorante 
e  terzo  che  agiscono  in  separazione,  ciò  che  viene  dedotto  in 
contesa  è  la  cosa  che  si  intende  far  separare,  e  però  il  valore 
della  controversia  va  determinato  dal  valore  della  cosa  stessa. 
È  questo  che  dispone  l'art.  75,  n.  2,  del  codice  di  procedura 
civile  (5),  sia  superiore  od  inferiore  allo  stesso  il  valore  del 
credito  per  cui  si  procede  (6),  e  .sia  anche  superiore  il  valore 
del  titolo  che  si  fa  valere  per  chiedere  la  separazione  (7).  11 
diritto  che  esercita  il  terzo  è  un  diritto  reale  su  cosa  mobile, 
di  conseguenza  il  valore  della  causa  verrà  determinato  a 
base  dei  principi  relativi  alle  azioni  reali  su  cose  mobili, 
dei  quali  ci  si  occuperà  in  apposita  rubrica  (8).  La  contro- 
versia può  sorgere  mercè  l'intervento  del  terzo  nel  giudizio 
di  convalida  di  sequestro,  ed  in  tal  caso  il  giudice  deve  tener 
conto  della  controversia  stessa  per  la  determinazione  della 
competenza  (9). 

La  competenza  determinata  a  base  del  valore  degli  og- 
getti che  si  vogliono  separati,  non  soffre  alterazione  né  per 
il  fatto  che  il  terzo  attacchi  il  diritto  stesso  del  procedente  di 
eseguire  sequestro  o  pignoramento  (10),  né  per  le  eccezioni 
che  potesse  opporre  il  creditore  procedente  contro  il  terzo(i  1  ) 


(6)  Vedi  Cass.  Firenze,  5  j3:ennaio  1875,  Corsi  e.  PaoUni 
(Giom.  Trib.,  Milano,  1875,  281). 

(7)  Cass.  Najwli,  8  gennaio  1890,  Guzzoìino  e.  Doscarelli 
(Gazz.  Proc.,  xxviii,  174). 

(8)  Vedi  Trib.  Venezia,  4  dicembre  iHl\,Omacimc.  Osjìedale 
civile  di  Mantova  {Legge,  1872, 1,  21). 

(9-10)  Cass.  Roma,  9  febbr.  1878,  Olia  e  Bortolù  e.  Dan  [Giur. 
//.,1878  1,  1,575). 

(11)  Cass.  Firenze,  11  aprib'  1878,  Panerai  e.  Mengoni  {Mon. 
gixidiz.,  Venezia,  1878,  276). 
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quando  la  sentenza  che  deve  essere  pronunciata  su  queste  ul- 
time cose  non  possa  spiegare  effetti  che  per  le  cose  che  furono 
sequestrate  o  pignorate;  ma  se  per  Teccezione  del  creditore 
procedente  la  sentenza  potesse  andare  più  in  là  nei  suoi  ef- 
fetti di  quanto  è  contenuto  nella  domanda  di  rivendica,  il  va- 
lore della  causa  dovrebbe  essere  determinato  a  base  della  ec  • 
cezione  e  non  deirazione.  E  così,  se,  p.  e.,  il  procedente  oppo- 
nesse al  terao  che  agisce  in  separazione  che  egli  è  il  debitore, 
la  competenza  dovrebbe  andare  determinata  a  base  dell'im  - 
portare  del  credito,  e  non  già  a  base  del  valore  delle  cose 
sulle  quali  la  separazione  viene  esercitata  (ì).  In  questa  ma- 
teria è  d'uopo  tener  presente  che  la  causa  in  separazione 
non  si  agita  soltanto  fra  creditore  procedente  e  terzo,  ma 
parte  in  causa  è  anche  il  debitore  (2),  ond'é  che  la  sentenza 
che  viene  pronunciata  fa  stato  non  solo  nei  rapporti  fra  i 
due  primi,  ma  anche  nei  rapporti  fra  terzo  e  debitore.  Di 
qui  la  conseguenza  che  il  valore  delle  eccezioni  che  dal  cre- 
ditore procedente  fossero  sollevate  contro  il  terzo,  non  è  il 
valore  che  l'eccezione  ha  nei  rapporti  fra  queste  persone, 
ma  il  valore  che  ha  nei  rapporti  fra  Xeno  e  debitore. 
Questo  principio  dà  il  mezzo  di  risolvere  la  questione  circa 
gli  effetti  che  sulla  competenza  ha  l'eccezione  di  simulazione 
opposta  dal  creditore  procedente  contro  Tatto  che  il  terzo 
fa  valere  come  fondamento  della  sua  azione  in  separazione, 
questione  sulla  cui  soluzione  la  giurisprudenza  è  incerta  (3). 
Una  volta  che  anche  il  debitore  é  in  causa,  in  seguito  alla 
sentenza  che  venisse  emanata  e  la  quale  dichiarasse  la  realtà 
0  la  simulazione  dell'atto  fatto  valere  dal  tene,  l'atto  sarebbe 
reale  o  simulato  non  solo  nei  rapporti  fra  creditore  e  terzo  ma 
anche  nei  rapporti  fra  terzo  e  debitore,  ognuna  di  queste 
persone  potrebbe  prevalersi  contro  l'altra  della  sentenz^i 
che  venisse  emanata.  E  se  ciò  è  vero,  dal  momento  che  la 
estensione  che  sarà  per  avere  la  cosa  giudicata  è  la  misura 
della  competenza  del  magistrato,  dal  momento  che  la  cosa 
giudicata  sulla  realtà  o  sulla  simulazione  dell'atto  si  estende 
all'atto  intiero,  se  l'atto  stesso  comprende  non  soltanto  le 
cose  sequestrate  o  pignorate  ma  anche  altre  cose,  è  a  base 
del  valore  complessivo  dell'atto  che  la  competenza  per  va- 
lore va  determinata. 

108.  La  terza  specie  di  controversie  è  costituita  dalle  con- 
troversie relative  alla  distribuzione  del  prezzo  ricavato  dalia 
vendita  delle  cose  sequestrate  o  pignorate.  In  questi  casi  gli 
effetti  della  cosa  giudicata  sono  necessciriamente  limitati  al 
credito  pel  quale  la  controversia  sorge;  dunque  è  dal  valore 
di  questo  credito  che  deve  essere  determinata  la  competenza 
anche  nel  caso  in  cui  fosse  fuori  di  questione  che  il  ricavato 
non  è  sufficiente  al  pagamento  della  totalità  dei  crediti  e  che 
solo  una  quota  di  ogni  singolo  credito  potesse  essere  pagata: 
il  n.  3  dell'art.  75  della  procedura,  il  quale  dispone  che 

(1)  Vedi  App.  Milano,  i'ò  settembre  1880,  Gandini  e.  MaiHi- 
nenghi  (Mon.  Trib.,  1880,  1074). 

(2)  Mallirolo,  v,  954. 

(3)  Vedi  Cass.  Firenze,  19  aprile  1877,  Frigo  e.  Pihtto  (Mon, 
Giud.y  Venezia,  1877, 291);  Cass.  Napoli,  10  luglio  1886,  Messa  e. 
Z^MÌ6J«o(6f(ua.i*roc.,  XXI,  213;  Cass.  Torino,  8  giugno  1891, 
Bemaso  e.  Gamurati  {Giur.j Torino,  1891,  G75)  ;  App.  Aquila,  27 
dicembre  1887,  IH  Tonio  e. De  Gregori[Foro  Ahì^zz.,  1888,24)  ; 
Cass.  Roma,  18  aprile  1891 ,  Caterini  e.  Fortini  [Corte  Suprema, 
1891,  176);  Pretore  Cagliari,8  luglio  1893,  Coni  e.  Atzon  (Giur. 
Sarda,  1893,  38). 

(4)  Art.  1778  e  seg.,  1789  e  seg. 

(5)  Art.  76, 1*  parte,  cod.  proc.  civ.  Vedi  Cass.  Torino,  1  °  dicembre 
1887,  Cotonificio  Cantoni  e.  Oggero  {Giur.,  Torino,  1887,  97); 


nelle  controversie  per  sequestro  o  pignoramento  il  valore 
della  causa  si  determina  dal  valore  separato  di  ciascuno  dei 
crediti  controversi  e  concorrenti,  se  si  contende  sulla  distri- 
buzione del  prezzo,  non  distingue  fra  caso  e  caso.  E  Tarticolo 
stesso  non  distingue  nemmeno  il  caso  in  cui  la  controversia 
sorge  fra  creditore  e  debitore  o  sorge  in  quella  vece  fm  cre- 
ditori, ond'è  che  tanto  nell'uno  quanto  nell'altro  caso  quella 
disposizione  di  le^e  trova  applicazione. 

§3.  —  Cause  per  prestazioni  di  rendite  e  per  locazioni 

109.  Che  deve  intendersi  per  rendite.  —  HO.  Valore  delle  con- 
troversie relative  a  rendita  perpetua,  vitalizia  e  temporanea.  — 
1 1 1.  Valore  delle  controversie  relative  a  locazioni.  —  1 1 1  bis.  A 
quali  locazioni  è  applicabile  Tart.  77  codice  dì  procedura  ci- 
vile ;  in  particolare  delle  mezzadrie. 

409.  Il  codice  civile  (4)  conosce  due  specie  di  rendite, 
ossia  annue  prestazioni  in  danaro  od  in  derrate:  la  rendita 
perpetua  e  la  rendita  vitalizia;  il  codice  stesso  non  conosce 
l'istituto  della  rendita  temporanea:  dei  caso  in  cui  é  stabi- 
lito per  un  tempo  assolutamente  o  relativamente  prefìsso  il 
pagamento  di  una  determinata  annualità,  il  codice  civile  non 
fa  parola.  Ma  il  codice  di  procedura  civile  parla  di  una  terza 
specie  di  rendite,  le  rendite  temporanee, delle  quali  é  d'uopo 
determinare  le  norme  onde  differenziarle  dai  debito  che  si 
paga  ratealmente  e  dalla  pluralità  di  debiti  con  scadenze  an- 
nuali diverse  coi  quali  le  rendite  temporanee  presentano  ana- 
logia. Il  carattere  economico  della  rendita,  come  quello  dei 
frutti  tutti,  si  è  di  provvedere  ai  bisogni  occorrenti  della  vita 
umana  ed  alla  capitalizzazione  di  ciò  che  rimane  dopo  soddi- 
sfatto ai  bisogni  stessi  ;  quando  si  sarà  di  fronte  ad  un  atto 
il  quale  stabilisca  una  prestazione  periodica  la  quale  nello 
intendimento  delle  parti  è  destinata  a  provvedere  per  un 
tempo  assolutamente  0  relativamente  determinato  ai  bisogni 
occorrenti  della  vita  umana,  si  avrà  quella  rendita  tempo- 
ranea della  quale  il  codice  di  procedura  civile  fa  parola; 
negli  altri  casi  si  avrà  il  debito  pagabile  ratealmente  o  la 
pluralità  dei  debiti. 

Agli  effetti  procedurali  è  indifferente  il  nome  delia  pre- 
stazione periodica;  quando  si  ha  la  prestazione  periodica  la 
quale  non  sia  dovuta  in  dipendenza  di  un  rapporto  giuridico 
costituente  un  istituto  speciale  dalla  leg^e  disciplinato,  si  ha 
la  rendita  (5). 

iiO.  Per  la  rendita  possono  sorgere  due  specie  distinte 
di  controversie  :  controversie  relative  al  titolo,  controversie 
relative  alle  singole  annualità.  Sono  controversie  relative  al 
titolo  quelle  la  decisione  delle  quali  esercita  un'influenza 
sulla  totalità  del  rapporto  giuridico  (6)  ;  in  modo  che  si  pre- 
giudica la  questione  tanto  per  le  annualità  scadute  quanto 

Cass.  Roma,  18  febbraio  1889,  Fondo  Culto  e.  Panelli  {Corte  Su- 
prema, 1889, 16i);  Cass.  Palermo,  12  luglio  1890.  Soc.  Carmine 
di  Lentini  e.  Matpasso  {Dir.  it.,  i,  523). 

(6)  Vedi  Cass.  Torino,  18  dicembre  1872,  Dell'Acqua  e  Man- 
telli (Legge,  1873, 1.  200);  Cass.  Firenze,  23  giugno  1873,  Cfin- 
terano  e.  tìerardi  {Giur.,  Torino,  1873,  532);  Cass.  Torino,  24 
settembre  1885,  lucclUni  e.  Basilio  {Giur.,  Torino.  1885.  690); 
Trib,  Bologna,  17  ottobre  1885,  Costa  e.  Alberlazù  {Riv.  Giur^\. 
Bologna,  1885, 313);  Cass.  Palermo,  4  agosto  1888,  Ragusa  e  IH 
Lorenzo  (Legge,  1888,  2, 804);  Cass.  Roma,  2  giugno  1891.  De 
Andreis  e.  Volpari  (Corte  Suprema,  1891,  141);  Cass,  Firewe, 
8  febbraio  1893,  Termini  e.  Chiesa  parr,  di  Cordovado  (Temi 
Ven.,  1893,  168);  Trib.  Bari,  18  luglio  1894,  Milella  e  Sforza 
(Gazz.  Proc,  1894, 131)  ;  Cass.  Torino,  15  marzo  1895,  Alber- 
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per  quelle  a  scadere  (i);  8<mo  controversie  relative  alle  sin- 
gole annualità  quelle  la  decisione  delle  quali  non  può  eser- 
eitare  alcun  effetto  al  di  là  delle  annualità  sulle  quali  la 
decisione  deve  essere  data,  anche  se  essendo  chiesta  la  de- 
claratoria del  diritto  alla  percezione  delle  annualità,  l'esi- 
stenza del  diritto  non  sia  contestata  (2).  Infatti,  essendo  la 
declaratoria  della  esistenza  in  genere  del  diritto  implicita 
nel  riconoscimento  del  diritto  alla  percezione  delle  annua- 
lità, la  domanda  acciò  sia  dichiarato  esplicitamente  ciò  che 
implicitamente  risulta  non  può  esercitare  influenza  alcuna 
solla  determinazione  della  competenza. 

Quando  la  controversia  è  relativa  alle  singole  annualità, 
la  competenza  va  determinata  a  base  del  valore  delle  an- 
noalità  richieste  (3);  ma  quando  la  controversia  é  relativa  al 
titolo,  la  competenza  va  determinata  a  base  del  valore  del  ti- 
tolo (4),  sia  più  0  meno  fondata  la  sollevata  contestazione,  sia 
0  no  ammissibile  Teccezione  sollevata  dal  convenuto  (5), 
siavi  la  contestazione  sul  titolo  in  forza  della  domanda  del- 
Tattore  od  in  forza  delle  eccezioni  del  convenuto,  si  trovi 
0  no  l'attore  nel  possesso  del  diritto  di  esigere  la  rendita  (6). 
Il  principio  che,  quando  la  controversia  è  relativa  alle  sin- 
gole annualità,  la  competenza  va  determinata  a  base  del  va- 
lore delle  annualità  richieste,  e  che  quando  la  controversia 
è  relativa  al  titolo  la  competenza  va  regolata  a  base  del 
valore  del  titolo,  è  nuiraltro  che  applicazione  alle  rendite 
del  principio  che  quando  è  richiesta  una  parte  di  una  mag- 
giore obbligazione  il  valore  della  causa  si  determina  a  base 
della  intiera  obbligazione  se  questa  è  controversa;  e  però 
in  questa  materia  devono  essere  applicati  i  principi  tutti  che 
furono  esposti  al  n.  97.  Di  qui  ne  deriva  che,  se  non  havvi 
contestazione  sulPintiero  titolo  ma  su  una  parte  soltanto 
dello  stesso,  la  competenza  non  va  determinata  a  base  del 
valore  del  titolo  intiero,  ma  a  base  del  valore  di  quelle  parti 
che  sono  poste  in  controversia  (7). 

II  valore  del  titolo  è  diverso  a  seconda  che  neiratto  di 
costituzione  della  rendita  sia  espressa  la  somma  capitale  o 
non  lo  sia«  Se  è  espressa  la  somma  capitale,  il  valore  del 
titolo  è  il  valore  del  capitale  espresso  nell'atto  di  costitu- 
zione (8).  Questo  principio,  a  termini  dell'art.  76,  l*parte,  co- 
dice procedura  civile,  è  generale,  assoluto;  anche  se,  trat- 
tandosi di  rendite  temporanee  a  tempo  determinato,  sono 
state  pagate  alcune  annualità,  agli  effetti  della  competenza 
per  valore,  non  si  guarda  all'importare  delle  annualità  an- 
cora dovute,  ma  al  capitale  espresso  nell'atto  di  costituzione. 
E  questa  una  deroga  al  principio  che,  quando  si  tratta  di 


ione  e.  AlberielU  (Giur.j  Torino,  1895,  201);  Cass.  Napoli, 
5  aprile  1895,  Ricci  e.  De  Leo  {Dir.  e  giur.,  x,  441)  ;  Cass.  Firenze, 
7  febbraio  1878,  Savioli  e.  Solazzo  (Temi  Yen.,  1878,  96). 

(1)  App.  Torino,  30  aprile  1880,  OttoUni  e.  (Htolini  (Giur.. 
Torino,  1880,  491). 

(2)  Vedi  Cass.  Firenze,  14  agosto  1889,  Carli  e.  Stecchini 
{Temi  Yen.,  1889,  525). 

(3)  Cass.  Napoli,  31  dicembre  1877,  Fondo  Culto  e.  Vitelli 
{Gazi,  Proc.y  xiii,  88). 

(Aj  Art.  76, 1*  parte,  cod.  p.  e.  V.  Cass.  Firenze,  l*'  loglio  1878, 
Cam. di  Yivaro  e.  Macciago  [Temi  Yen.,  1878,  395)  ;  Cass.  Pa- 
lermo, 13  giugno  \SH9,Capric.  Bellingeri(Giur.  Cai.,  iSS9,ìS0). 

(5)  Vedi  C^.  Na|)oli,  22  maggio  1886,  Montuoro  e.  Yescio 
(Z^.r(rtttr.,  1,548). 

(6)  Conlra  Cass.  Napoli,  23  maggio  1868,  Napoletano  e.  Ra> 
zano(Giur,  It„  1868,  1,  517). 

(7)  Vedi  Cass.  Napoli,  4  luglio  1877,  Jacopa  e.  Finanze  (Gazz. 
Proc,,  xii,  389). 


residuo,  il  valore  agli  effetti  della  competenza  é  il  valore 
del  residuo  dovuto  ;  cosi  la  legge  è  scritta,  e  cosi  deve  es- 
sere dall'interprete  applicata. 

Se  non  è  espressa  la  somma  capitale,  il  valore  si  deter* 
mina  cumulando  venti  annualità,  se  si  tratta  di  rendita  per- 
petua (9),  e  dieci  se  si  tratta  di  rendita  vitalizia  oppure  per 
tempo  indeterminato  o  determinato  ma  non  inferiore  agli 
anni  dieci  (10),  senz^  distinguere  fra  le  rendite  e  pensioni  co- 
stituite sulla  vita  di  una  0  di  più  persone  (il).  Quando  la  rendita 
sia  per  un  tempo  minore  di  dieci  anni,  il  valore  si  deter- 
mina cumulando  le  annualità  (i2)  che  sono  ancora  da  pa- 
garsi, non  quelle  il  cui  pagamento  è  già  avvenuto  ;  nelle 
prestazioni  di  rendita  a  tempo  determinato  ciò  che  è  ancora 
dovuto  non  è  che  il  residuo  della  maggiore  obbligazione, 
e  però  pei  principi  generali,  ai  quali  nel  caso  in  esame  non 
si  trova  fatta  alcuna  deroga  dalla  legge,  è  sul  residuo,  e  non 
già  sull'intero  ammontare  della  obbligazione  primitiva  che 
il  valore  della  causa  va  determinato.  Se  il  debitore  è  autoriz- 
zato a  fare  trattenute,  l'ammontare  delle  annualità  sulle  quali 
il  capitale  deve  essere  calcolato  è  al  netto  della  trattenuta  (1 3). 
Se,  in  tal  modo  capitalizzato  il  valore  del  titolo,  la  somma 
risultante  none  superiore  alle  lire  100,  la  competenza  è  del 
conciliatore;  se  non  è  superiore  alle  lire  1500,  la  compe- 
tenza è  del  pretore;  negli  altri  casi  la  competenza  è  del  tri- 
bunale. 

Quanto  si  disse  fìnora  basta  per  avere  principi  certi  re- 
lativamente alla  rendita  in  danaro,  ma  non  è  sufficiente  per 
quanto  concerne  la  rendita  in  derrate. 

Perl'art.  78, 1*  parte,  del  codice  di  procedura  civile  nel  caso 
indicato  dall'art.  76,  se  la  prestazione  debba  farsi  in  derrate, 
il  valore  non  determinato  dal  titolo  è  dichiarato  dall'attore: 
se  l'attore  non  faccia  la  dichiarazione,  o  se  il  convenuto  non 
l'accetti,  il  valore  si  desume  dai  prezzi  medi  del  mercato  più 
vicino  al  luogo  della  prestazione.  Del  valore  delle  derrate  si 
è  avuto  occasione  di  occuparci  altrove,  ma  nella  mate- 
ria della  quale  ci  si  sta  occupando  il  valore  delle  derrate 
prende  un  particolare  atteggiamento  del  quale  è  d'uopo  oc- 
cuparsi. Per  determinare  quale  sia  il  prezzo  medio  che  nel 
caso  di  non  determinazione  del  valore  o  di  opposizione  alla 
dichiarazione  di  valore  fatta  dall'attore  deve  essere  preso  come 
base  per  determinare  la  competenza,  è  d'uopo  distinguere  il 
caso  in  cui  la  contestazione  verte  sulle  singole  annualità 
dal  caso  in  cui  la  contestazione  verte  sul  titolo.  Quando  la 
contestazione  verte  sulle  annualità  non  è  il  caso  di  dero- 
gare al  principio  che  il  valore  delle  derrate  è  costituito  dalla 


(8)  Art.  76,  1*  parte,  cod.  proc.  civ. 

(9)  App.  Napoli,  12  febbr.  1889,  Hnto  e.  Cerami  [Gazz.  Proc, 
xiv,  190);  Cass.  Roma,  27  novembre  1877,  Lopez  e.  De  Fran- 
cesco (Legge,  1878, 1,3):  22  giugno  1877,  Serafini  e.  Ferretti 
(Forolt.,  1877,  i.  1282) ;  23 maggio  1876, ó^o/cnza  e.  Z^eluc/a 
(Legge,  1871, 1,768);  3  maggio  1876,  Subeconomatfi  di  Vasto  e. 
DeCristofori  (Legge,  1876.1,  665);  Cass. Napoli,  1*^ marzo  1887, 
Pignola  e.  Mlofiora  [Dir.  e  Giur.,  hi,  390);  Cassaz.  di  Napoli, 
18  marzo  1887,  Pucci  e.  Petroni  (Foro  li.,  1887,  i,  786). 

(10)  App.  Catania,  3  febbraio  1883,  Nìcoira  e.  Torrisi  (Foro 
Cat.,  1883, 37).  Vedi  anche  Cassazione  Napoli,  14  novembre  1872, 
Merollac.  Vigorito  (Legge,  1873,  1,  264);  Cassazione  Firenze, 
23  giugno  1873,  Canterano  e.  Berardi  (Ann.,  1873,  i,  343). 

(11)  .\r .  76,  capov.  1^  cod.  proc.  civ. 

(12)  Art.  76,  capov.  2°,  cod.  proc.  civ. 

(13)  Vedi  Cass.  Napoli,  27  settembre  18«0,  Masucci  e.  Ac- 
quaviva  (Gazz.  Proc,  xv,  605). 
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media  dei  prezzi  del  mercato  del  giorno  della  citazione  o  del 
mercato  immediatamente  antecedente  al  giorno  stesso:  tra  la 
prestazione  in  derrate  delle  annualità  di  rendita  e  qualunque 
altra  pi^stazione  in  derrate  non  bavvi  diflerenza  alcuna.  Non  è 
nemmeno  il  caso  di  derogare  a  quel  principio  quando  si  tratta 
di  affrancazione  richiesta  od  offerta  della  rendita  in  derrate: 
anche  in  questo  caso  si  tratta  di  un  pagamento  offerto  o  ri* 
chiesto  in  derrate  in  un  determinato  momento,  il  valore  della 
cosa  è  dunque  il  valore  che  la  cosa  aveva  a  quel  momento.  Ma 
quando  la  contestazione  verte  sul  titolo,  alP  infuori  del  caso 
di  affrancazione,  non  è  possibile  applicare  lo  stesso  principio, 
non  si  tratta  allora  di  conoscere  il  valore  delle  derrate,  ma  il 
valore  del  titolo,  e  questo  valore  non  può  essere  dato  che 
prendendo  il  prezzo  di  un  tempo  relativamente  lungo,  per- 
chè solo  in  tal  modo  è  possibile  eliminare  le  cause  eccezio- 
nali di  rialzi  o  di  ribassi  dei  prezzi,  pur  tenendo  conto  della 
influenza  che  le  cause  stesse  hanno  sul  valore  del  titolo  per 
la  possibilitìi  del  loro  avverarsi.  La  sola  disposizione  che  esi- 
ste sulla  capitalizzazione  in  danaro  della  reudita  in  derrate  è 
quella  dell'art.  19  testo  unico  della  legge  sul  re^stro,  per  il 
quale  la  media  dei  prezzi,  onde  determinare  l'annua  presta- 
zione in  danaro,  è  fatta  determinando  la  media  dei  prezzi  nei 
diecianni  precedenti  a  quello  dell'atto  o trasferimento  sog- 
getto a  tassa,  escludendo  le  medie  più  elevate  e  quelle  più 
basse,  e  prendendo  l 'ottavo  dell'am  montare  complessivo  delle 
restanti  annualità.  In  mancanza  di  altre  disposizioni  legi- 
slative l'art.  19  del  testo  unico  della  legge  sulla  tassa  di  re- 
gistro è  applicabile  per  analogia  alla  materìa  della-  quale  ci 
si  sta  occupando  ;  è  a  quel  modo  che  si  deve  procedere  alla 
capitalizzazione  per  la  determinazione  del  valore  della  causa. 
Quanto  si  è  detto  finora  relativamente  al  valore  delle  der- 
rate suppone  che  l'annua  prestazione  sia  stabilita  in  una 
quantità  fissa  di  derrate  ma  può  avvenire  che  in  quella  vece 
l'annua  prestazione  sia  stabilita  in  una  quota  dei  prodotti 
del  fondo.  In  questo  caso  i  principi  esposti  non  sono  suffi- 
cienti perdeterminare  il  valore  della  causa,  essendovi  bisogno, 
perché  i  principi  stessi  possano  essere  applicati,  della  deter- 
minazione della  quantità  dovuta.  Dal  momento  che  agli  ef- 
fetti della  competenza  il  valore  è  sempre  un  valore  legale, 
resta  escluso  che  si  possa  procedere  ad  una  istruttoria  per  la 
determinazione  .del  quantitativo  dell'annua  prestazione  in 
derrate.  Ed  in  allora  non  può  tornare  applicabile  che  l'ar- 
ticolo 80  del  codice  di  procedura  civile  :  la  quantità  delle 
derrate  dovute  è  determinata  dall'attore  nella  domanda;  se 
l'attore  non  la  determina,  si  presume  che  la  quantità  sia  tale 
che  per  il  suo  valore  sia  di  competenza  della  autorità  giudi- 
ziaria aditti  ;  il  convenuto  nella  sua  risposta  può  impugnare 
la  quantità  dichiarata  o  presunta  ed  in  questo  caso  il  giudice 
decide  allo  stato  degli  atti  quale  è  la  quantità  dovuta.  Deter- 

(1)  Velli  Gass.  Roma,  1**  giugno  i88f>,  Marchetti^.  Cohianchi 
{Temi  lìoìii^  1886,  284);  Gass.  Firenze,  li  agosto  1889,  Carli 
e.  Stecchini  {Temi  Ven.,  1889,  525). 

(t)  Vedi  Gass.  Napoli,  9  marzo  1887,  Roggeii  e.  Cammise 
(Gazz,  Proc,  xxi,  545);  Gass.  Napoli,  V  luglio,  1891,  Perrotti  e. 
Casabona  (Dir.  e  Giur.,  vii,  65)  ;  Gass.  Roma,  6  dicombro  1890, 
Felli  e  Floridi  e.  Antonelli  {Legge,  1890,  1,  757). 

(3)  Vedi  App.  Torino,  17  dicembre  1883,  Fcn^ari  e.  Forcherio 
Giur.,  Torino,  1884,  78). 

(4)  Gonfr.  art.  72,  ca^wv.,  cod.  proc.  civ.  ;  Gass.  Napoli,  27  set-  | 
tembre  1880,  cit.  all'uhima  nota  della  pajrina  precedente. 

(5)  Gass.  Na|K)li,  7 agosto  1893,  fìrancaccio  e.  UWiìoUto  [Gazz.   \ 
h'oc,  XXVI,  63)  ;  App.  Gatanzaro,  28  gennaio  1889,  Sinfiani  e. 
Fomlo  Culto  [Gravina.  1889,  252). 


minata  in  tal  modo  la  quantità,  si  procede,  se  del  caso,  alfa 
sua  valutazione  albicando  quanto  dall'art.  78  è  disposto (i). 

Sia  nel  caso  di  prestazione  di  annualità  in  derrate  iu 
quantità  fissa,  sia  di  prestazione  in  qnota  dei  prodotti  del 
fondo,  se  gli  atti  della  causa,  in  caso  di  coatestazioae  del  va- 
lore, non  danno  al  magistrato  il  meczo  di  determinare  il  va- 
lore delle  derrate,  la  causa  agli  effetti  della  competenza  deve 
essere  ritenuta  di  valore  indeterminabile,  e  però  devono  es- 
sere applicati  i  principi  che  saranno  esposti  a  suo  tempo  re- 
lativamente alle  cause  di  valore  indeterminabile  (2). 

I  principi  posti  sono  applicabili  per  tutte  le  contestazioni 
che  sorgono  in  materia  di  rendita  fra  ogni  sorta  di  per- 
sone (3). 

Nel  computare  il  valore  della  causa,  tutte  le  volte  chehawi 
controversia  sul  titolo,  al  capitale  formato  colle  regole  espo- 
ste di  sopra  deve  essere  aggiunto  l'importare  delle  annualità 
scadute  al  momento  della  citazione  (i),  quelle  che  fosser» 
per  scadere  nel  corso  del  giudizio  non  hanno  alcuna  in- 
fluenza sulla  competenza.  Se  la  prestazione  è  dovtita  da 
più  persone,  se  tutte  sono  convenute  nello  stesso  giudizio,  il 
valore  deve  essere  determinato  a  base  del  valore  totale;  se 
ne  sono  convenute  soltanto  alcune,  la  competenza  deve  es- 
sere determinata  a  base  del  valore  di  ciò  che  dal  cottTennlo 
è  dovuto  (5).  Anche  in  questa  materia  se  i  vari  capi  di  do- 
manda dipendono  da  titoli  distinti,  la  competenza  va  deter- 
minata a  base  del  valore  di  ciascun  titolo  (6). 

Ili.  A  tre  generi  diversi  di  controversie  pnè  dar  luoge 
una  locazione.  Possono  le  parti  contendere  svila  validRà 
e  sulla  continuazione  della  locazione;  possono  le  parti  con- 
tendere relativamente  alle  obbligazioni  all'una  od  all'altra 
di  esse  addossate  dal  contratto,  possono  infine  contendere 
pel  rilascio  della  cosa  locata  a  locazione  finita.  Di  quest'ul- 
timo genere  di  controversie  ci  si  è  occupati  discorrendo 
della  competenza  per  materia.  Per  il  secondo  genere,  dal  mo- 
mento che  la  legge  non  ha  disposizioni  speciali,  è  d*uopo 
concludere  che  allo  stesso  sono  applicabili  le  norme  gene- 
rali, e  siccome  personali  sono  le  obbligazioni  che  sorgono 
fra  locatore  e  conduttore,  cosi  per  la  determina:zione  della 
competenza  per  valore  torneranno  applicabili  le  norme  re- 
lative alle  azioni  personali  (7),  sia  il  locatore  od  il  condut- 
tore che  agisce.  Ond'è  che  nelle  azioni  per  pagamento  di 
pigione  la  competenza  va  misurata  dall'importare  delle  rate 
di  pigione  richieste  (8).  Trattandosi  di  controversia  che  por 
non  essendo  relativa  alla  validità  od  alla  continuazione  della 
locazione  si  estenda  all'intiero  contratto,  la  competenza  va 
determinata  a  base  del  valore  che  il  contratto  ha  pel  tempo 
che  ancora  rimane  a  decorrere  al  momento  in  cui  la  cita- 
zione viene  notificata,  e  però  non  tenendo  conto  di  quelle 
rate  di  pigione  che  fossero  state  già  pagate  ed  in  genere  delle 

(6)  Vedi  Giiss.  Firenze,  5  agosto  1889,  Zillo  e.  Tescari  [Gazz. 
Proc,  xxiil,  308);  App.  Catanzaro,  28  gennaio  1889,  cit.  alla 
nota  precedente. 

(7)  Vedi  Gassazione  Napoli,  13  a^sto  1877,  Ptvvincia  di  Sa- 
lerno e.  Fiore  (Foro  It.,  1877,  r,  1169);  Cassazione  Tonno,  22 
aprile  1879,  Cnia  e.  Guel})a  (Gioni.,  1879,  500);  Ap|)elli)  Ge- 
nova, 14  dicembre  1872,  Ghiglino  e.  Com.  di  Mignanego  {Gazz, 
G.,  1872,  801);  Cassazione  Roma,  6  novembre  188i,  Be^cc-j 
e.  Finanze  (Corte  Suprema,  188i,  829);  Cassazione  Torino, 
27  agosto  1885,  Canova  e.  Orsi  {Givrisprudenza,  Torino, 
1885,  629). 

(8)  Gontra:  Gass.  Torino,  20  lujjlio  1870,  Bonanno  t.  Butti 
{Givr.,  Torino,  1870,  526). 
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obbligazioni  che  fossero  state  adempiute;  in  questo  caso 
trattasi  di  residuo  di  una  maggiore  obbligazione  e  però  la 
competenza  va  calcolatasuirimportare  del  residuo  stesso  (i). 
Per  il  primo  genere  di  controversie  la  legge  ha  la  disposi- 
zione speciale  de^art.  77  della  procedura  civile  ;  nelle  con- 
troversie sulla  validità  «  continuazione  di  una  locazione,  il 
valore  si  determina*  cumulando  i  fìtti,  le  pigioni,  le  mer- 
cedi di  cui  si  contende  e  gli  accessori  (4).  E  siccome  i  fitti, 
le  pigioni,  le  mercedi  di  cui  si  contende  sono  relativi  al 
tempo  per  il  quale  si  discute  che  la  locazione  deve  o  non  deve 
durare,  cosi  i  fitti,  le  pigioni  e  le  mercedi  che  si  devono 
tenere  a  calcolo,  sono  quelli  relativi  alla  durata  massima  della 
locazione  che  da  una  delle  parti  è  pretesa  (3). 

L'art.  77  del  codice  di  procedura  non  è  una  disposizione 
isolata,  una  disposizione  che  stia  a  sé;  altro  non  è  che  una 
applicazione  del  principio  deirarticok)  72,  capov.  2^,  codice 
di  procedura  civile. 

infatti,  quando  si  contende  sulla  validità  o  sulla  durata 
della  locazione,  è  l'obbligazione  intiera  che  è  controversa  ; 
di  conseguenza,  sia  pure  l'azione  proposta  dall'attore  limi- 
tata ad  alcune  rate  del  fitto  o  della  pigione,  questa  azione 
è  relativa  a  parte  di  una  obbligazione  intiera  controvei^sa. 
Atteso  ciò,  tutti  i  principi  relativi  all'azione  per  parte  o 
residuo  di  obbligazioni  sono  applicabili  al  caso  dall'art.  77 
disciplinato. 

11  fitto,  invece  che  essere  in  danaro,  può  essere  in  derrate  : 
in  questo  caso  vanno  applicati  i  principi  posti  nel  numero 
precedente  relativamente  alla  rendita  in  derrate,  e  per  evi^ 
tare  inutili  ripetizioni  ci  si  rimette  a  quanto  in  quel  luogo  è 
stato  esposto. 

1  principi  esposti  relativamente  alla  determinazione  del 
valore  delle  locazioni  vanno  applicati  qualunque  siano  le 
persone  tra  le  quali  la  contestazione  sorge,  ond'è  che  retta- 
mente fu  giudicato: 

nelle  controversie  tra  il  deliberatario  e  l'affittuario  dei 
beni  espropriati  intorno  alla  validità  della  locazione  ed  alla 
immediata  dismissione  dei  beni  chiesta  dal  primo,  il  valore 
della  causa  si  determina  cumulando  i  fitti  di  tutte  le  annate 
ancora  a  scadere,  ancorché  l'affittuario  offra  di  dismettere 
i  beni  al  termine  della  annata  in  corso  e  solo  contenda  la 
dismissione  immediata  (4)  ; 

nei  giudizi  sulla  efficacia  e  preferenza  fra  due  locazioni 
dello  stesso  immobile,  la  competenza  si  desume  dal  valore 

(1)  Vedi  Cass.  Firenze,  i4  luglio  1873,  Cfdabucci  e.  Capitolo 
SerìiumOa  (Giur.  U,,  1873,  i,  565);  Cass.  Roma,  16  febbraio 
1880,  Mrucci  e.  Cenci  {Gazz.  leg„  1880,  65);  Cass.  Firenze, 
19  giugno  1879,  Giulay  e.  Da  Re  (Mon.  Trib.,  1879,  764);  Cass, 
Torinese  ottobre  1890,  Colombo  e.  Cerliani  {Giur.,  Torino, 
1890.  740);  28  giugno  1877,  Masserano  e.  Bellardi  (Giur,, 
Torino,  1877,  547);  Cass.  Roma,  r  settembre  1891,  Mariani  e. 
ChiareUi  {Corte  Suprema,  1891,  262):  App.  Venezia,  13  settem- 
bre, 1877,  Remer  e.  Andream  (Temi  Ven.,  4877,  522). 

[t)  Vedi  Cass.  Torino,  18febbraio,  1869,  De  Vergine  e.  Finanze 
[Giur.  U.,  1869, 1 . 1 15)  ;  App.  Torino,  20  luglio  1870,  Bmamici 
e.  ButU(Giì^,,  Torino,  1870,  526);  Cass.  Torino,  13  dicembre 
i^iXy,  Mamnii  t,  Verlazzi  (Giur.,  Torino,  1887,  59);  Pretore 
Casairaaggiore,  9  giugno  1891,  Chinetti  e.  Sermet  (Mon.  Trib., 
1891,905);  App.  Venezia,  13  giugno  1883,  Ferrerò  e.  Dary 
(.Inn.,  1883, 2, 253)  ;  Trib.  Bologna,  11  febbraio  1892,  Fortucci 
e.  ibr/uc«  (/?*u.Gitir.3ologna,  1892, 46)  ;  Cass.  Firenze,  14  giu- 
gno 1 895,  BeUani  della  Pace  e.  Cittadini  (  Temi  Ven. ,  1 895, 391  )  ; 
31  maggio  1878,  Cdo  e.  PieroUi  (Ann.,  1878, 1,322):  App.  Na- 
poli, 25  gennaio  18/1,  tellofat  e.  Rechi  (Gazz.  Trib.,  Napolir 
1871,  63);  Cass.  Firenze,  21  giugno  1875,  Manfredi  e.  Della 


del  contratto  la  cui  esecuzione  forma  oggetto  della  do- 
manda detrattola  (5). 

Non  sempre  però  in  materia  di  locazione  non  si  tìen 
conto  di  quanto  apparisce  essere  stato  pagato  per  fitto  onde 
determinare  il  valore  della  causa  agli  effetti  della  compe- 
tenza. Non  si  tien  conto  di  quanto  apparisce  pagato,  quando 
ciò  non  è  dedotto  nell'azione  esperita;  che,  se  venisse  de- 
dotto per  qualsiasi  motivo,  anche  quanto  apparisce  essere 
stato  pagato  dovrebbe  essere  tenuto  in  conto  all'effetto  di 
determinare  la  competenza. 

E  però  rettamente  fu  giudicato  che,  disputandosi  della 
nullità  di  una  locazione  per  simulazione  o  frode,  la  compe- 
tenza per  ragione  di  valore  si  determina  dalla  durata  ef- 
fettiva del  contratto  sebbene  fosse  convenuto  per  un  solo  anno 
col  patto  della  rinnovazione  di  anno  in  anno.  Quindi  si  cumu- 
lano i  fìtti  di  tutti  gli  anni  pei  quali  la  locazione  ha  continuato. 
A  detto  effetto  si  tien  conto  anche  del  valore  delle  convenzioni 
accessorie  coi  terzi  preordinate  a  far  apparire  sincero  il  con- 
tratto principale  che  si  pretende  simulato  o  fraudolento  (6). 

Fu  anche  ritenuto  competente  il  pretore  a  giudicare  sulla 
nullità  di  una  locazione  impugnata  di  frode,  se  il  cumulo 
dei  fitti  non  eccede  le  lire  1500  (7). 

Alla  applicazione  alla  locazione  dei  principi  relativi*  alla 
determinazione  della  competenza  per  valore  dei  residui,  po- 
teva ritenersi  che  il  codice  di  procedura  facesse  una  ecce- 
zione relativamente  alla  competenza'dei  conciliatori  ;  che  per 
Tart.  70,  capov.  1%  erano  di  competenza  dei  conciliatori  le 
azioni  relative  alle  locazioni  dei  beni  immobili  se  la  pigione 
od  il  fitto  per  tiUta  la  durata  delia  locazione  non  ecce- 
deva le  lire  30.  Ma,  anche  ammesso  che  la  facesse,  questa 
eccezione  fu  tolta  dall'art.  10,  n.  2,  della  legge  16  giugno 
1892.  Per  questo  disposto  di  le^e  sono  di  competenza  dei 
conciliatori  le  azioni  relative  alle  locazioni  dei  beni  immo- 
bili nei  limiti  di  lire  100,  se  la  pigione  od  il  fìtto  per  la  ri- 
manente durata  della  locazione  non  eccede  il  detto  va- 
lore (8). 

La  locazione  può  essere  a  tempo  determinato  od  a  tempo 
indeterminato,  perché  la  fine  della  stessa  è  legata  ad  un 
avvenimento  il  tempo  del  cui  avveramento  è  incerto.  Il  primo 
caso  relativamente  alla  determinazione  del  valore  della  causa 
non  offre  difficoltà;  coirapplicazione  dell'art  77  e  dei  prin- 
cipii  generali  sulla  determinazione  del  valore,  si  provvede 
allo  stesso.  Le  difficoltà  sono  offerte  dal  secondo;  è  in  questo 

Pace  (Eco  Trib.,  1875,  1111);  Cass.  Napoli,  22  marzo  1870, 
Alicandro  e.  Sapetti  (Ugge,  1870,  1,  1049);  Cass.  Firenze,  17 
maggio  1875,  De  Rossi  e.  Bettìni  (Gazz.  G.,  1875,  641);  Cass. 
Napoli,  5  aprile  1882.  Stella  e.  Micali  (Gazz.  Proc.,\y\\\,  138)  ; 
r  febbraio  1883,  Caldiero  e.  Guillaume  (Gazz.  Pret,,  1883,  4). 

(3)  Vedi  App.  Torino,  1 9  giugno  1871,  Cattamo  e.  Minoli  (Giur., 
Torino,  1871,628). 

(4)  App.  Torino,  17  novembre  1882,  Ponte  e.  Casca  (Giur.,  To- 
rino, 1883, 176). 

(5)  App.  Catania,  19  settembre  1890,  Parano  e.  Incordona 
(Giur.  Col.,  1890,  214). 

(6)  Cass.  Roma,  ìih^n\eiSm,Galleotlic.  Monti  (Ann.,  1886. 
1, 196). 

(7)  Trib.  Bologna,  18  ottobre  1888,  Lamina  e.  Giorgi  [Riv, 
Gn/r.,Bologna,  1888,  334). 

(8)  Questa  disposizione,  che,  come  si  è  fatto  notare  pariando 
delie  azioni  di  sfratto,  sarebbe  un  non  senso  se  applicata  letteral- 
mente alla  azione  stessa,  non  offre  alcuna  difficoltà  per  ciò  che 
concerne  le  contestazioni  relative  al  contratto  di  locazione  non 
ancora  esaurito. 
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caso  che,  non  potendosi  fissare  il  tempo  pel  quale  durerà  la 
locazione,  non  si  può  sapere  a  quanto  ammonteranno  i  fitti. 
Considerando  però  che  la  locazione  non  può  eccedere  i  trenta 
anni,  ed  in  casi  speciali  i  cento  (i),  il  valore  della  contro- 
versia sulla  locazione  a  tempo  indeterminato  sarà  del  fitto 
dovuto  per  trenta  annualità,  e,  se  si  è  nei  casi  speciali  nei 
quali  la  locazione  centennale  è  permessa,  del  fìtto  dovuto 
per  cento  annualità,  detratto  il  fitto  gìh  pagato  per  gli  anni 
che  al  momento  della  citazione  sono  già  decorsi.  Il  codice 
civile  in  alcuni  casi  permette  anche  la  locazione  vitalizia  (2). 
In  questo  caso  non  si  devono  applicare  i  prìncipi]  relativi 
alla  costituzione  di  rendita  (3),  dal  momento  che  nessuna 
analogia  colla  costituzione  di  rendita  vitalizia  presenta  la 
locazione  vitalizia:  la  locazione  vitalizia  è  sempre  locazione; 
dunque  devono  rìcevere  applicazione  i  principii  che  alla  lo- 
cazione sono  propri.  Senonchè  in  questo  caso  non  potendo 
determinarsi  la  durata  della  locazione,  il  valore  della  causa 
agli  effetti  della  competenza  sarà  un  valore  indeterminabile, 
e  però  alle  contestazioni  che  saranno  per  nascere  verranno 
applicati  i  principii  relativi  alle  controversie  di  valore  inde- 
terminabile. 

Se  le  parti  stipulano  una  locazione  perpetua,  ed  è  escluso 
che  le  stesse  abbiano  dato  tale  denominazione  ad  un  vero  e 
proprio  contratto  di  enfiteusi,  il  valore  della  causa  relativa 
alla  validità  o  continuazione  di  tale  locazione  è  il  valore  della 
causa  relativa  alla  validità  o  continuazione  di  una  locazione 
trentennale  o  centennale  a  seconda  che  nella  specie  solo  Tuna 
od  anche  Taltra  locazione  fosse  permessa  (4);  se  la  locazione 
non  può  durare,  a  seconda  dei  casi,  che  30  o  iOO  anni,  evi- 
dentemente la  causa  non  può  avere  che  il  valore  di  30  o  di 
100  annualità,  detratte  le  annualità  pagate.  Ma,  se  risulta 
che  esse  vollero  stipulare  un  contratto  di  enfiteusi,  al  quale 
diedero  nome  di  locazione  perpetua,  od  anche  solo  si  discute 
se  ciò  abbiano  o  non  abbiano  voluto  le  parti,  allora  è  colle 
regole  proprie  alla  determinazione  del  valore  nelle  cause  di 
enfiteusi  che  dovrà  es.sere  determinato  il  valore  della  causa 
agli  effetti  della  competenza,  non  già  con  quelle  proprie  delle 
locazioni. 

Può  avvenire  infine  che  per  la  locazione  sia  fissato  un 
termine,  scorso  il  quale  sia  in  facoltà  di  una  o  di  altra  delle 
parti  di  farla  continuare  per  un  secondo  termine.  In  questo 
caso  se  la  controversia  sorge  dopoché,  essendo  scorso  il  primo 
termine,  la  locazione  fu  fatta  continuare,  non  vi  sono  diffi- 
coltà; il  valore  della  causa  risulta  dal  cumulo  dei  fitti  dovuti 
pel  secondo  termine.  Ma  se  la  controversia  sorge  durante  il 
decorso  del  primo  termine,  è  dubbio  se  il  valore  della  causa 
risulti  dal  cumulo  dei  fitti  dovuti  pei  primo  termine  o  dal- 
l'ammontare complessivo  dei  fitti  dovuti  pel  primo  termine 
e  pel  secondo.  Ed  è  la  seconda  soluzione  che  deve  essere 
accolta,  dal  momento  che  anche  pel  secondo  termine  esiste 
un  vincolo  giuridico  fra  le  parti,  il  quale,  perchè  vincolo 

(1)  Art.  1571,  1*  parte  e  capo?.  2°,  co<l.  civ. 

(2)  Art.  1571,  capov.  1**,  cod.  civ. 

(3)  Cont.  Cass.  Firenze,  12  dicembie  1870,  Bigami  e.  Balli 
{Ann.,  1870, 1.  389). 

(4)  Cent.  App,  Palermo,  22  gennaio  1879,  Bagnasco  e.  D'Amico 
(67rc.  Giwr.,  1879.  61). 

(5)  App.  Messina,  11  marzo  1872,  Demanio  e.  Tricomi  (Temi 
Zancl,  1872,  26). 

(6)  Vedi  Cass.  Napoli,  4  giugno  1886,  Berlinghieri  t.  Traversi 
(Dir,eGiur.,\u\m. 

Ci)  Vedi  Cass.  Firenze,  12  dicembre  1870,  Bigami  e.  Balli 
(ylm,  1870, 1,389). 


giuridico,  ha  un  valore  che  deve  essere  tenuto  in  conto  neUa 
determinazione  della  competenza  (5). 

La  sublocazione  costituisce  un  contratto  distinto  dalla  lo- 
cazione della  cosa  che  viene  sublocata;  di  qui  ne  viene  che 
per  le  controversie  alle  quali  la  sublocazione  può  dar  luogo 
il  valore  della  causa  va  determinata  a  base  del  valore  del 
contratto  di  sublocazione  indipendentenf^nte  dal  valore  della 
locazione  della  cosa  sublocata  (6),  cogli  stessi  principii  che 
valgono  per  la  determinazione,  agli  effetti  della  competenza, 
del  valore  della  locazione.  Ma  se  la  questione  sulla  sublo- 
cazione sorge  fra  il  primo  locatore  ed  il  sublocatore,  allora 
anche  se  la  sublocazione  fu  la  cagione  del  sorgere  della 
controversia,  dipendendo  i  rapporti  giuridici  fra  queste  due 
persone  dal  contratto  di  locazione  fra  esse  interceduto,  è  a 
base  di  questo  contratto  che  deve  essere  determinato  il  va- 
lore della  causa  agli  effetti  della  competenza. 

Anche  alle  controversie  delle  quali  si  discorre  sono  appli- 
cabili i  principii  posti  ai  nn.  94  e  95  circa  agli  effetti  rela- 
tivamente alla  determinazione  della  competenza  di  più  capi 
di  domande  che  si  riferiscono  a  titolo  unico  od  a  titoli  di- 
stinti. Nel  caso  in  cui  successivamente  alla  contratta  loca- 
zione fossero  aggiunte  alle  cose  locate  altre  cose,  ed  in  se- 
guito a  tali  aggiunte  fosse  stipulato  un  aumento  del  fìtto  o 
della  pigione,  è  d'uopo  indagare  se  le  parti  hanno  volato 
portare  una  innovazione  al  primo  contratto,  o  stipulare  una 
altra  locazione  per  le  aggiunte  avvenute:  nel  primo  caso,  per 
le  contestazioni  sorte  posteriormente,  il  titolo  sarà  unico  ed 
il  valore  della  controversia  sarà  calcolato  sulla  base  dell  'unico 
prezzo,  nel  secondo  caso  i  titoli  saranno  distinti  ed  il  valore 
della  controversia  sarà  calcolato  sulla  base  dei  singoli  prezzi 
stipulati  (7). 

Alle  locazioni  sono  applicabili  anche  i  principii  relativi  al 
cumulo  col  principale  degli  accessori  dovuti.  Ond'èche  perla 
determinazione  della  competenza  le  pigioni  scadute  vanne 
cumulate  con  quelle  a  scadere  per  determinare  il  valore  della 
causa  nella  quale  viene  in  discussione  il  titolo,  come  pure 
vanno  cumulati  i  danni  nonché  gli  interessi  decorsi  fino  al 
giorno  della  citazione  sull'ammontare  dei  fitti  e  pigioni  non 
pagali,  se  a  termine  del  contratto  fossero  tali  fitti  e  pigioni 
dovuti  (8). 

Cièche  si  disse  sulla  valutazione  della  causa  relativamente 
alla  competenza  nelle  controversie  per  locazione,  è  applica- 
bile quando  la  controversia  sia  limitata  al  contratto  di  loca- 
zione. Che  se  la  controversia  fosse  portata  in  un  campo  di- 
verso sia  dalle  parti,  sia  in  seguito  air  intervento  di  un 
terzo  (9),  sia  pel  giudizio  sulla  locazione  o  pel  giudizio  su 
altre  azioni  (10),  allora  la  competenza  deve  essere  determi- 
nata a  base  delle  regole  generali  relativamente  alla  influenza 
sulla  competenza  delle  modificazioni  della  domanda  da  parte 
dell'attore,  delle  eccezioni  del  convenuto,  e  della  domanda 
ed  eccezioni  del  terzo  interveniente  (11).  Mi  se,.posto  fuori 

(8 1 V.  App.  Torino,  27  genn,  1 885,  Moiragìù  e.  Biondo  e  1 3  febhr. 
1885,  Leve  e.  Flecchia  (Giur.,  Torino,  1885,  230  e228);  App.  G^- 
nova,  25  aprile  1892,  Puccini  e.  Pioli  {Temi  Gen.,^iS9i,  343). 

(9)  Vedi  Cass.  Roma,  30 giugno  1893,  Maiella  t.  Poggiasi  [Corie 
Suprema,  1893,  282). 

(10)  Vedi  Cass.  Napoli,  18  novembre  1886,  Hicci  e.  Masiotii 
[Gazz.  Proc.,  xxi,  580). 

(11)  Vedi  Cass.  Roma,  25  maggio  1878,  Lefe^ife  e.  Morismni 
{Giur.  IL,  1878,  1,802);  Cass.  Nai)oli,18  novembre  1876,  ZW 
Bello  a.  Leonardi  [Gazz.  Aw.,  Xì,  54);  6  jnaggio  1882.  Storti 
«.  Storti  [Gazz.  PreL,  1882,  258);  Trita  Roma,  8  gennaio  1883, 
Patriarca  e.  Femizzi  (Temi  /fo»i.,  1883,  574). 
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di  contestazione  che  il  convenuto  è  locatario  e  che  con  Tat* 
torf  (^li  stipulò  un  contratto  di  locazione,  se  il  convenuto 
eccepisce  al  locatore  non  essere  egli  proprietario  né  posses- 
sore del  fondo,  la  competenza  non  cangia  (1  j  ;  cangierebbe  in 
quella  vece  se  pert*intervento  del  terzo  che  pretenda  che  a 
lui  come  proprietario  della  cosa  fossero  dovuti  i  fitti  e  le  pi- 
gioni e  che  chiedesse  a  lui  dovei'si  fare  il  pagamento  degli 
stessi,  la  causa  nei  «appoi-ti  fra  locatore  e  terzo  assumesse 
il  vero  e  proprio  carattere  di  una  causa  di  rivendica- 
zione. 

m  tò.  L'art.  7  7  del  codice  di  procedura  parla  di  locazione: 
f  Nelle  controversie  sulla  validità  o  continuazione  di  una 
locazione,  il  valore  si  determina,  ecc.  ». 

Locazione  è  nome  generico,  che  comprende  la  locazione 
della  cosa,  la  locazione  delle  opere,  la  mezzadria  o  colonia, 
la  soccida. 

In  qual  significato  il  nome  locazione  è  adoperato  in  quella 
disposizione  di  legge  emerge  dal  contesto  della  disposizione 
stessa:  dicendosi  che  il  valore  si  determina  cumulando  i 
fitti,  le  pigioni  e  le  mercedi  di  cui  si  contende,  è  evidente 
che  la  legge  ha  voluto  attendere  a  quelle  locazioni  prezzo 
delle  quali  è  il  fitto,  la  pigione  e  la  mercede. 

Fitto  e  pigione  sono  nomi  specifici  che  prende  il  prezzo 
della  locazióne  polla  affittanza  di  cose  mobili  od  iramo- 
bih  (2),  mercede  è  il  prezzo  della  locazione  che  si  corri- 
sponde alla  persona  che  obbliga  l'opera  propria  alPaltrui 
servizio  (3). 

Ma  né  fitto,  né  pigione,  né  mercede  è  ciò  che  viene  corri- 
sposto agli  intraprenditori  di  trasporti  per  terra  e  per  acqua, 
agli  intraprenditori  di  opere  ad  appalto  o  cottimo,  o  ciò  che 
appartiene  al  locatore  a  soccida;  a  tali  rapporti  giuridici  non 
è  dunque  applicabile  l'art.  77  della  procedura  civile, il  quale 
è  applicabile  solo  alla  affittanza  di  cose  immobili  o  mo- 
bili ed  al  contratto  col  quale  una  persona  obbliga  l'opera  pro- 
pria all'altrui  servizio. 

Nemmeno  quanto  appartiene  al  proprietario  nelle  mez- 
indrie  o  colonie  é  fitto,  pigione  o  mercede,  e  però  alle  mez- 
zadrie 0  colonie  l'art.  77  della  procedura  civile  non  riceve- 
rebbe applicazione,  se  una  apposita  disposizione  di  legge, 
Tart.  1647  del  codice  civile,  non  dichiarasse  che  sono  comuni 
alla  mezzadria  o  colonia  le  regole  stabilite  in  generale  per  la 
locazione  delle  cose;  l'articolo  77  della  procedura  è  una 
regola  stabilita  in  generale  per  la  locazione  delle  cose, 
duaque  a  termine  dell'art.  1647  citato  la  stessa  deve  essere 
applicata  anche  alla  colonia  e  per  la  mezzadria. 

Nella  colonia  o  mezzadria  ciò  che  rappresenta  il  fitto  è 
la  quota  dei  prodotti  del  fondo,  che  appartiene  al  proprie- 
tario, la  quale  non  è  una  quantità  fissa,  come  nelle  affit- 
tanze, ma  una  quantità  variabile  colle  variazioni  della  pro- 
duzione del  fondo. 

La  formazione  del  dato  sul  quale  basare  il  calcolo  del  valore 
della  causa  deve  dunque  avvenire  a  quel  modo  stesso  che  fu 
determinato  per  la  fissazione  della  prestazione  annua  nella 
rendita  in  derrate  per  quota  dei  prodotti  del  fondo,  modo 
che  si  è  esposto  al  numero  109  al  quale  si  rimette  per  evi- 
tare inutili  ripetizioni  (4). 

(4)  Vedi  Casa.  Torino,  17  aprile  1873,  Finanze  e.  Opera  Pia 
di  Oppiano  (Giur.,  Torino,  1873,  436). 

(2)  Confr.  art.  1581  cod.  civ. 

(3)Confr.  art.  1637  cod.  civ, 

(4)  Vedi,  in  toma  di  valore  della  causa  agli  efletti  della  compo- 
tenza  nella  mezzadria  e  colonia,  Trib.  Vicenza,  21  settembi*e  1874, 

42  --  Digesto  rrALiANO,  Voi.  VII,  parte  3*. 


§4,  —  Azioni  reali  relative  a  beni  mobili, 

1 12.  Nonne  dalle  quali  sono  rette  queste  azioni.  —  113.  Valore 
della  piena  proprietà  Valore  dell' usufruito  e  della  nuda 
proprietà.  —  114.  Valore  del  pegno. 

il 2.  Allorquando  si  tratta  dì  azioni  reali  su  beni  mobili, 
per  la  determ  inazione  del  valore  della  cosa  oggetto  della  azione, 
onde  sulla  base  di  tal  valore  determinare  la  competenza,  si 
presentano  quelle  stesse  difficoltà  che  si  presentano  allorché 
si  tratta  di  azione  personale  ai  mobili  stessi  relativa:  manca 
un  criterio  generale  per  potere  a  base  della  stessa  stabilire 
un  valore  legale  fisso  pei  mobili  tutti.  Di  qui  ne  deriva  per 
necessaria  conseguenza  che  alle  azioni  reali  relative  a  beni 
mobili  devono  essere  in  via  generale  applicati  i  principi! 
relatiri  alle  azioni  personali  relative  ai  mobili  stessi,  che 
anche  alle  azioni  reali  relative  ai  beni  mobili  è  applicabile 
rart.80del  codice  di  proceduracivile,e,seaderrate,  l'art.  78 
del  codice  stesso.  Si  disse  che  sono  in  generale  applicabili 
le  disposizioni  degli  art.  78  ed  80  del  codice  di  procedura 
civile,  perchè  in  alcuni  casi  di  azioni  reali  quelle  disposi* 
zioni  non  sono  punto  applicabili.  Ciò  si  verifica  in  tutti  i  casi 
nei  quali  la  cosa  mobile  relativamente  alla  quale  viene  eser- 
citata razione  ha  un  valore  legale  fisso  :  in  questo  caso  il 
valore  della  azione  reale  è  il  valore  che  a  termini  del  co- 
dice di  procedura  civile  ha  il  rapporto  giuriBico  pel  quale 
razione  reale  viene  esercitata.  Ond'è  che,  se,  per  esempio, 
qualcuno  rivendica  contro  colui  che  si  trova  in  possesso  un 
diritto  di  rendita,  un  diritto  proveniente  da  contratto  di 
locazione,  perchè  a  sé  e  non  già  al  possessore  apparte- 
nente, non  è  ammessa  la  dichiarazione  e  la  presunzione  di 
valore  di  cui  airarticolo  80  del  codice  di  procedura  civile, 
ma  il  valore  della  cosa  rivendicata  è  quello  che  a  termini 
degli  articoli  70  e  77  del  codice  stesso  hanno  le  rendite  e 
le  locazioni. 

Per  ciò  che  concerne  l'applicazione  alle  azioni  reali  sui 
beni  mobili  dell'art.  80  del  codice  di  procedura,  ci  si  rimette 
a  quanto  fu  esposto  nel  §  1  relativo  alle  azioni  personali. 

il 3. 1  diritti  reali  su  cose  mobili  possono  essere  di  pro- 
prietà, di  usufrutto  0  di  nuda  proprietà,  di  pegno. 

Il  codice  di  procedura  all'art.  79  parla  dei  diritti  di  pro- 
prietà, di  usufrutto  e  di  nuda  proprietà  su  cose  immobili, 
nulla  dice  relativamente  a  quei  diritti  su  cose  mobili.  Però 
è  risaputo  che  il  totale  valore  della  cosa  vi  è  quando  sulla 
stessasi  ha  un  diritto  perpetuo,  che  quando  sulla  cosa  havvi 
un  diritto  vitalizio  il  valore  del  diritto  vitalizio  è  la  metà 
del  valore  del  diritto  peipetuo,  come  la  metà  del  valore  di 
questo  ultimo  diritto  è  il  valore  del  diritto  di  colui  che  ha 
il  proprio  diritto  limitato  dal  vitalizio  altrui.  Di  qui  ne 
viene  che  agli  effetti  della  competenza  se  viene  esperita 
una  azione  reale  di  proprietà  il  valore  della  controversia 
é  il  valore  totale  della  cosa,  se  viene  esperita  una  azione  reale 
di  usufrutto  0  di  nuda  proprietà  il  valore  della  controversia 
non  è  che  il  valore  totale  della  cosa  divìso  per  due. 

114.  Diritto  reale  su  cosa  mobile  é  anche  il  diritto  di 
pegno;  del  valore  della  azione  relativa  allo  stesso  ci  si  do- 
vrebbe occupare  a  questo  luogo.  Senonché,  essendo  tale  ma- 


Mezzadri  e.  Dani  [Eco  Trift.,  1 874,  424):  Cass.  Firenze,  6  aprile 
1875,  Cini  e.  Castaldi  {Gìom.  leggi,  1875,  502);  Cass.  Roma, 
26  novembre  1885,  Apiìetito  e.  Panzadoro  {Temi  ììoiìl.  1885, 
587);  Pret.  Castelnuovo  Garfagnana,  1(3  febbraio  1885,  Puccini 
e.  Lucchesi  {Man.  Pret..  1885,  183. 
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teria  regolata  dalle  stesse  norme  colle  quali  è  regolata  Tipo- 
teca,  si  presceglie  di  far  parola  dell'azione  per  il  pegno 
quando  verrà  parola  della  azione  per  l'ipoteca. 

§  5.  —  Azioni  reali  relative  a  beni  immobili. 

115.  Generalità.  —  116.  Couteslazioui  relalive  alla  proprietà.  — 
117.  Coatestazioni  i-clativc  airusufrutto  ed  alla  nuda  prò- 
prielìi.  —118.  Conleslazioiii  relative  a  servitù. —  H9.  Con- 
testazioni relative  a  regolamento  di  confini. 

115.  Adottato  il  sistema  del  valore  legale  delle  azioni  agli 
effetti  della  determinazione  della  competenza,  se  vi  erano 
azioni  nelle  quali  il  valore  legale  potesse  ricevere  ampia 
applicazione,  queste  erano  precisamente  le  azioni  reali  re- 
lative agli  immobili.  Infatti  in  queste  azioni  viene  non  già 
il  valore  più  o  meno  arbitrario  che  le  parti  possono  aver 
dato  alla  cosa,  ma  la  cosa  stessa  nella  sua  materialità,  indi- 
pendentemente dal  suo  prezzo.  E  sulla  valutazione  di  questa 
cosa,  se  non  relativamente  al  suo  valore  di  mercato,  relati- 
vamente alle  altre  cose  della  stessa  specie,  havvi  un  punto 
di  partenza,  che  è  il  medesimo  sulle  cose  immobili  tutte,  il 
tributo  diretto  verso  lo  Stato,  che  la  legge  presume  essere 
per  tutti  gli  immobili  in  un  rappoiio  costante  col  valore 
degli  immobili  stessi,  che  è  di  facile  constatazione,  nulPaltro 
esigendosi  pef  conoscere  lo  stesso  che  la  ispezione  dei 
registri  degli  uffici  delle  imposte.  Nel  sistema  del  valore  le- 
gale agli  effetti  della  competenza,  per  le  azioni  reali  immo- 
biliari si  presentava  ovvio  il  sistema  di  prendere  per  base 
onde  determinare  il  valore  della  causa  il  tributo  diretto 


(1)  Cass.  Napoli,  10  maggio  1893,  Di  Salvatore  e.  Marza 
(Mov.Giur.,  1892,262).  La  Cassazione  stessa,  nella  decisione  6  lu- 
glio 1874,  Basile  z.  Pugno  (Ann.,  1874,  1,  338),  cosi  ragionava: 

H  Osserva  che  L'articolo  79  del  codice  di  procedura  civile  sta- 
bilisce che  nelle  controversie  sulla  proprietà  dei  beni  immobili 
il  valore  della  causa  si  determina  moltiplicando  per  100  il  tri- 
buto diretto  verso  lo  Slato. 

«  Nella  presente  Ule  si  è  disputato,  se  dovesse  moltiplicarsi 
il  solo  tributo  principale,  ovvero  anche  i  decimi  addizionali.  Il 
tribunale  civile  di  Taranto  ha  giudicato  in  quest'ultimo  senso, 
ed  il  suo  giudizio  è  uniforme  alla  legge. 

«  Questa  prescrive  che  a  regolare  la  competenza  occorre  tener 
presente  il  tributo  diretto  verso  lo  Stato.  Ora  non  è  men  vero 
che  i  decimi  addizionali  costituiscono  pure  essi  parte  del  tributo 
che  si  paga  direttamente  allo  Stato;  epperò  debbono  mettersi 
a  calcolo  allorquando  vuoisi  definire  il  valore  di  un  immobile. 

«  Né  regge  la  osservazione  del  ricorrente,  che  i  decimi  addi- 
zionali costituiscono  un'imposta  variahile  e  provvisoria,  di  cui 
non  si  può  tener  conto,  polendo  essere  accresciuti  o  diminuiti 
nel  corso  del  giudizio,  il  che  produrrebbe  il  mutamento  del  giu- 
dice primo  adito;  dappoiché  la  competenza  vien  regolata  inal- 
terabilmente al  tompo  dolla  dimanda,  od  il  posteriore  mutamento 
di  valore  non  entra  a  calcolo.  .\lt rondo,  anche  la  imposta  prin- 
cipale può  essere  soggetta  a  cambiamento,  crescendo  o  dimi- 
nuendo la  rendita  imponibile  e  l'aliquota  dell'imposta  erariale, 
come  avviene  oggi  pei  fabbricati,  e  non  per  questo  la  compe- 
tenza é  regolata  sempre  da  una  norma  fissa,  quando  si  pone 
mente  al  tributo  che  si  paga  allo  Stato  al  tempo  in  cui  il  giu- 
dizio é  istituito.  » 

E  la  Cassaz.  di  Roma,  22  marzo  1884,  Ferragutìc.  Finanze 
(Legge,  1884,  1,  796): 

«  Attesoché,  quando  la  legge  (art.  79  co<l.  di  proc.  civ.)  di- 
spone cho  nelle  controversie  sulla  proprietà  di  l)eni  immobili  il 
valore^  della  causa  si  determini  moltiplicando  per  cento  il  tri- 
buto diretto  verso  lo  Stato,  sia  erroneo  lo  escludere  dal  computo 
i  decimi  addizionali  OFide  questo  si  accresce.  Imperocché,  qua- 


verso  lo  Stato,  e  fissare  il  valore  della  controversia  in  un 
multiplo  del  tributo  stesso.  Ed  appunto  sulla  base  del  tri- 
buto diretto  verso  lo  Stato  Tart.  79  del  cod.  di  proc.  civile 
comanda  che  sia  determinato  il  valore  della  causa  agii  effètti 
della  competenza  nelle  azioni  reali  relative  ad  immobili.  Il 
tributo  diretto  verso  lo  Stato  ;  cioè,  la  imposta  fondiaria  o 
quella  fabbricati,  a  seconda  che  si  tratti  d*im mobili  soggetti 
^d  una  od  all'altra  imposta,  con  i  deciini  addizionali  che 
fossero  stati  imposti  (1);  ma  il  tributo  diretto  che  esiste 
al  momento  della  citazione  (2):  se  i  cangiamenti  dello  stalo 
di  fatto  che  avvengano  posteriormente  alla  citazione  non 
alterano  la  competenza  quale  è  determinata  a  base  dello 
stato  di  fatto  esistente  al  momento  della  citazione  stessa, 
nessuna  influenza  può  essere  esercitata  dai  cangiamenti  nel 
tributo.  Questo  principio  però  va  limitato  nella  sua  applica- 
zione al  caso  in  cui  la  causa  fosse  stata  introdotta  avanti  il 
giudice  competente  a  base  del  tributo  gravante  suirimnoo- 
bile  al  momento  della  citazione;  che,  se  fosse  stata  intro 
dotta  avanti  un  giudice  incompetente  e  pei  cangiamenti  nel 
tributo  il  giudice  fosse  divenuto  competente,  ben  potrebbe 
essere  la  causa  avanti  di  lui  proseguita  (3)  :  una  dichiara- 
zione di  incompetenza  in  questo  caso  sarebbe  una  inutilità, 
dal  momento  che  anche  dopo  dichiarata  la  incompetenza  il 
giudizio  dovrebbe  essere  introdotto  avanti  il  magistrato  che 
si  dichiarò  incompetente. 

In  materia  di  azioni  reali  immobiliari  non  dunque  di- 
chiarazione di  valore  da  parte  dell'attore  (4),  non  presun- 
zione che  il  valore  della  azione  sia  entro  la  competenza 
dell'Autorità  giudiziaria  adita  (5),  non  ammissione  concorde 


lunque  essa  sia,  questa  di  decimi  addizionali  non  importa  spe- 
cialità alcuna  di  sostanza,  ma  é  mera  fonna  di  accidentahtà  di 
aumento  in  quota  proporzionale  del  tributo  preesistente.  E  dove 
questo  aumento  rimane  fisso  a  tempo  indeterminato,  se  anche 
serbi  singolare  denominazione  che  ne  rammenta  la  origine  pri- 
mitiva, nullameno  necessariamente  accede  al  tributo  stesso,  e  col 
medesimo  inevitabilmente  si  identifica  e  si  compenetra  dal  mo- 
mento che  ricorrono  identici  gli  estremi  della  materia  imposta, 
del  modo  dello  imperia,  e  dellente  a  cui  credito  accade  la  ri- 
scossione. 

«  Né  la  leggio  distingue,  come  non  aveva  ragione  di  distin- 
guere, per  lo  effetto  in  discorso,  fra  il  tributo  stabi hto  prima- 
mente e  quanto  vi  fosse  in  sepito  eventualmente  aggiunto.  Bene, 
traendo  dall'imposta  il  criterio  per  il  regolamento  della  compe- 
tenza secondo  valore  nelle  contestazioni  innuobiliari,  s'è  fermata 
di  preferenza  ed  esclusivamente  sul  tributo  diretto  erariale,  per- 
ché, se  anche  non  immutabile,  non  corre  tuttavia  le  oscillazioni 
che  la  misura  continuamente  variabile  di  loro  bisogni  induce  nei 
carichi  che,  sulla  stessa  base  delU  fondiaria,  regolata  a  sua  volta 
sulla  estimazione  censuaria,  hanno  sino  a  limite  massimo  prefisso 
potestà  di  sovraimporre  i  comuni  e  le  provincie,  rimanendo  cosi 
il  tributo  anzidetto  uno  dei  fattori  più  costanti  per  generica  va- 
lutazione approssimativa  immobiliare  i>. 

(2)  Vedi  Cass.  Torino,  4  aprile  1888,  Maccagno  e.  Giacchino 
(Giur.,  Torino,  1888,  229). 

(3)  Vedi  Cass.  Torino,  31  dicembre  1885,  Moretti  e.  Fmncia 
(Giur.,  Torino,  1886,  17). 

(4)  Pret.di  Naso,  17  marzo  1879,  Finanze  e.  Catania (Giom. 
Pret..  1879,  352). 

(5)  Cass.  Torino,  10  luglio  1868,  CaMa  e.  Cabria{Gazs.  (/'., 
1868. 375);  Ugennaio  1871, 6V/ec.6^/rar(?//i(.lnn.,  1871, 1,16|. 

Coni.  Cass.  Torino,  18  febbraio  1869,  Di  Ve^gin^c.  Fimmu 
iGiur.  It.,  1869,1,  115);App.  Genova,  7 luglio  1891, ^mc^Ww e. 
Ameghini  {Temi  Gen.,  1891,  535). 

Vedi  anche  Appello  Roma,  26  giugno  1890,  Com.  di  Vilor- 
rhianoQ.  Menicacci  (Temi  Rom.,  1890,  474). 
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di  valore  (i)  ;  la  competenza  è  determinata  sulla  base  del 
tributo,  sia  o  no  sollevata  dalle  parti  la  questione  del  valore 
della  causa  agli  effetti  della  competenza  (2),  abbia  o  no  il 
convenuto  accettato  il  giudizio  presso  il  magistrato  adito  (3). 
Non  importa  che  l'immobile  sia  portato  in  catasto  con  una 
denominazione  diversa  da  quella  colla  quale  realmente  do- 
vrebbe essere  denominato  (4),  se  per  effetto  della  denomi- 
<  ' 

(l)Cass.  Napoli,  13  die.  4887,  Lattani  t.  Mazzei  (Gazz,  Proc., 
xxii.  222);  Cass.  Torino,  9  maggio  1883.  Ma  e.  Tuiri  (Giur., 
Torino,  1883,  677). 

Cont  App.  Torino,  15  aprile  1879,  CaHelli  e.  Richetti  (Giur., 
Torino.  1879,  542);  Cass.  Torino.  20  agosto  188i,  Batti  e.  Val- 
lenza  (Giur.,  Torino,  1884,  640). 

(2)  Cont.  Trib.  di  Gastelnuovo  di  Garfagnana.  4  settembre  1869, 
IWkà  e.  Mantìolini  {Legge,  1869, 1,957);  Cass.  Torino,  7  marzo 
1877,  BUmchic,  Beboa  {Ann,,  1877, 1,276). 
Qaest 'ultima  decisione  è  così  motivata: 
^  fl  Attesoché  il  codice  di  procedura  civile,  dopo  avere  stabi- 

lito che  sono  di  competenza  dei  pretori  le  azioni  civili  e  com- 
merciali, il  coi  valore  non  ecceda  lire  1500,  passa  in  seguito 
a  dettare  le  norme  a  seguire  per  determinare  il  valore  di  cia- 
scuna causa,  giusta  la  speciale  natura,  ed  air  art.  79  dispone 
che  nelle  controversie  sulla  proprietà  dei  beni  immobili  il  va- 
lore della  causa  si  determina  moltiplicando  per  cento  il  tributo 
diretto  verso  lo  Slato,  soggiungendo  che,  quando  il  valore  deirim- 
mobile  non  si  possa  determinare  dal  tributo,  la  causa  si  confai- 
dera  di  valore  eccedente  le  lire  1500. 
;  e  Se  intendimento  del  legislatore  quello  fosse  stato  di  stabi- 

I  lire  che  il  pretore  debba  sempre  d'ufficio  dichiararsi  incompetente 
nelle  controversie  concernenti  la  proprietà  di  beni  immobili,  ec- 
cettochè  colla  produzione  del  relativo  certificato  sia  dimostrato 
che  il  valore  deirimmobile  in  disputa,  calcolato  in  ragione-  di 
100  volte  il  tributo  diretto  verso  lo  Stato,  non  eccede  il  va- 
lore di  lire  1500,  sarebbesi  certamente  adoperata  una  locuzione 
ben  diversa  da  quella  in  cui  è  concepito  il  citato  articolo  79. 

e  il  lesto  invece  e  lo  spirito  di  questa  disposizione  di  legge  danno 
chiaramente  a  divedere  che  il  legislatore  si  preoccupò  dei  molti 
inconvenienti,  ri  tarili  e  spese,  che  derivano  da)  sistema,  per  lo 
innanzi  in  vigore,  di  ammettere  altri  generi  di  prova  per  ista- 
biiire  il  valore*  degli  immobili  in  contesa,  all'effetto  di  risolvere 
la  questione  di  competenza;  e  credette  miglior  consiglio  di  adot- 
tare un  metodo  unico,  che,  se  non  corrisponde  sempre  esatta- 
.  mente  alla  verità,  ha  però  il  grandissimo  vantaggio  di  troncare 
prontamente  una  siffatta  (juestione  pregiudiziale,  quello  cioè  di 
ragguagliare  il  valore  dello  stabile  all'ammontare  del  tributo  di- 
retto verso  lo  Stato  da  cui  è  colpito,  moltiplicato  per  100,  ag- 
giungendo come  corollario,  che  quando  quel  valore  non  si  possa 
determinare  dal  tributo,  la  causa  si  considera  di  un  valore 
superiore  alle  lire  1500. 

*  Ma  evidentemente  questa  disposizione,  che  ha  per  oggetto 
di  troncare  in  un  modo  spiccio  ed  incontrovertibile  ogni  possi- 
bile controversia  circa  la  competenza  pretoriale,  allora  solo  deve 
e  può  trovare  applicazione,  quando  una  questione,  od  almeno  un 
dubbio  siasi  dall'una  delle  parti  proposto,  o  siasi  potuto  elevare 
nella  mente  del  giudice,  circa  il  valore  deirimmobile.» 

i3ì  Cass.  Palermo,  4  febbraio  1874,  ^'or/wn  e.  Valenza  {Cir- 
colo Giur.,  1874.  67). 

(4)  Cont.  Cass.  Torino,  15  dicembre  1871,  GabtUti  e.  Mitsco 
(Legge,  1872,  1,248). 

(5)  È  evidente  che,  se  T  immobile  risulta  dal  catasto  un  te^ 
reno  sottoposto  alla  imposta  fondiaria  ed  invece  sul  suolo  havvi 
una  costruzione  che  dovrebbe  essere  soggetta  alla  imposta  fon- 
diaria, 0  viceversa,  la  differenza  fra  lo  slato  reale  della  cosa  e 
le  risultanze  catastali  influisce  sulla  determinazione  della  com- 
petenza. 

(6)  Cass.  Firenze,  2  dicembre  1872,  Fassi  e.  ZavU  (Legge, 
\  872, 1 ,  657  );  Cass.  Napoli,  20  gennaio  1 874,  Irace  e.  Milmii  { Ann, , 
1874.1,  276);  App.  Casale,  12  mano  1885,  Coralli  e.  Truffi 


nazione  diversa  non  dovesse  essere  sottoposto  ad  un  diverso 
genere  di  imposta  (5);  non  importa  che  dopo  l'allibramento 
in  catasto  siansi  avverati  mutamenti  nell'immobile,  che  nel- 
l'immobile esistano  cose  che  dal  catasto  non  risulterebbero 
sullo  stesso  esistenti  (6)  :  è  sempre  il  tributo  diretto  verso 
lo  Stato  che  dà  il  mezzo  di  determinare  la  competenza  per 
valore;  il  disposto  dell'art.  79 della  procedura  non  consente 

(Giur.  Cas.,  1885,  239);  C^ss.  Torino,  30  giugno  1893,  Moreo 
e  Sormani(Foro  It.,  1893,  i,  1367);  Cass.  Napoli,  1*»  agosto 
1882,  Bocchetta  e.  Martino  {Foro  II.,  1882,  i.,  1118);  App.  To- 
rino, 24  febbraio  1882,  Biellei^  e.  De  Peccoz  {Giur..  Torino, 
1882,  323). 

La  Cass.  di  Roma,  20  febbraio  1888,  Gioi^gion  e.  Barn  {Foro 
/f.,  1888,  1.  263),  cosi  considerava: 

«  Attesoché  la  sentenza  denunciata  ha  ritenuto  in  fatto,  cor- 
i-eggendo  Terrore  incorso  dal  primo  giudice,  che  nei  quattro  vani  co- 
stituenti il  corpo  di  casa  al  civico  n.  82-83,  annotata  in  catasto, 
di  parte  della  quale  ora  è  lite,  non  fossero  comprese  le  due  stanze 
ad  uso  di  granaio,  erettevi  dal  Bassi  nel  1873  al  1874. 

t  E  di  codesta  omissione  ne  rendeva  anche  ragione,  facendo 
osservare  come  in  obbedienza  all'art.  4  della  legge  24  agosto 
1877  sulla  tassa  dei  fabbricati,  quei  due  locali,  siccome  desti 
nati  alla  conservazione  di  generi  agricoli,  per  andare  esenti  dalla 
relativa  tassa,  non  potevano  mai  esservi  compresi,  conforme  il 
certificato  censuario  del  23  marzo  1885  prodotto  negli  atti. 

«  Ma  quale,  se  questa  od  altra,  ne  possa  essere  stala  la  ra- 
gione, su  di  che  ogni  indagine  riescirebbe  nel  caso  soggetto 
del  tutto  oziosa,  una  volta  ritenuto  il  fatto  della  omessa  an- 
notazione, la  questione,  se  tale  può  dirsi,  che  si  solleva  col  ri- 
corso, versa  circa  il  sapere  se  il  valore  di  un  immobile  sulla 
base  del  tribuno,  all'effetto  di  determinare  la  competenìja,  debba 
sempre  esser  quello,  anche  per  la  parte  ommessa  e  che  non  figura 
nel  censo  quale  risulta  dal  certificato  primitivo,  in  cui  quella 
parte  non  era,  né  poteva  esservi  compresa.  0,  in  altri  termini, 
riguarda  la  cosa  sotto  un  aspetto  generale,  se  ì  cambiamenti  av- 
venuti |K)steriormente  nel  fondo,  come  casa  o  fabbricato  che  sia, 
non  si  abbiano  punto  a  considerare,  cosi  ag  i  effetti  del  tri- 
buto che  della  competenza,  da  determinarsi  codesta  in  base  a 
quel  primo  annoiamento,  secondo  sembra  vogliasi  sostenere  dal 
ricorrente. 

«  Ma  è  ovvio  l'osservare  che  le  modificazioni  successive  di 
semplice  qualità  dello  stabile  potranno  non  attendersi,  sia  nei 
rapporti  del  contribuente  col  l'erario  dello  Stato  per  lo  ammon- 
tare del  tributo,  sia  agli  effetti  di  determinare  il  valore  onde 
statuire  la  competenza;  per  la  ragione  appunto  che  l'intero  sla- 
bile trovasi  riportato  in  catasto,  e  di  conseguenza,  finché  non 
si  pixKeda  a  revisioni  e  rettifiche  dalla  Direzione  all'uopo  inca- 
ricata, la  base  del  tribu'o  a  qualsivoglia  effetto  deve  sempre 
rimanere  quella  che  emerge  dal  certificato  riferentesi  alla 
primitiva  censuazione. 

«  Non  così  però  quando  le  avvenute  modificazioni  ed  inno- 
vazioni siano  di  quantità,  riguardino  cioè  l'accresci  mento  di  esso 
stabile;  nel  qual  caso  la  fede  del  censo  non  rispondendo  più  allo 
stalo  attuale  del  fondo,  rimanendone  una  parte  scoperta,  quanto 
a  questa  toma  applicabile  l'art.  79,  ult.  al.,  cod.  proc.  civ.  onde 
determinare  la  competenza. 

«  Né  potrebbe  essere  altrimenti,  giacché,  per  ritenere  il  con- 
trario, dovrebbe  considerarsi  la  parte  dell'ente  imponibile,  ossia 
dello  stabile,  su  cui  cade  la  controversia,  come  non  avente 
alcun  valore,  cosa  per  sé  ripugnante  ed  assurda. 

«  Essa  invece  ne  ha  ben  uno,  ed  é  quello  che  il  surriferito 
articolo,  dal  momento  che  non  è  determinabile  colla  scorta  del 
censo,  dichiara  doversi  considerare  siccome  eccedente  le  lire  1500. 

«  Ond'é  che  la  sentenza,  attribuendo  alla  parie  di  casa  fi  due 
nuovi  vani  e  bottega)  che  si  vuole  rivendicare  dal  ricorrente,  mi 
valore  superiore  alla  competenza  pretoria,  lungi  dallo  avere  vio- 
lato il  disposto  dell'articolo  79  cod.  proc.  civ.,  ne  ha  fatto 
invece  la  più  retta  applicazione.  » 

Digitized  by  vnOOQlC 


332 


COMPETENZA  CIVILE 


una  semplice  facoltà,  della  quale  il  giudice  possa  usare  in 
difetto  di  altre  prove  sul  valore,  è  un  disposto  impera- 
tivo, assoluto  che  non  ammette  eccezioni  (1).  Se  l'immo- 
bile è  allibrato  in  catasto,  ma  non  paga  tributo  per  non 
avere  rendita,  il  suo  valore  è  minimo,  e  però  la  causa  deve 
essere  ritenuta  di  competenza  del  giudice  inferiore  (2)  ;  ma 
se  Timmobile  non  è  portato  in  catasto  per  qualsiasi  mo- 
tivo anche  perchè  area  di  camposanto  (3),  o  se  essendo  por- 
tato non  è  sottoposto  a  tributo  per  un  motivo  diverso  dalla 


(1)  Cass.  Palermo,  9  marzo  1875,  Jacone  t.  Jacone  {MoìiiL 
PreL,  1873,317);  Cass.  Torino,  26  luglio  1872,  Traxina  e. 
Penco  [Ann..  1872,  1, 358);  Cass.  Torino,  28  gennaio  1879,  Zu- 
nino  e.  lìamorino  (Foro  II.,  1879,  i.  437)  ;  App.  Torino,  15  aprile 
1879,  CcL^tdli  e.  Richetii  (Giur.,  Torino,  1879.  542);  Pret.  Ba- 
gnasco,  30  aprile  1879,  Bosio  e.  Veglia  (Monit  Pret,,  1879,  328)  ; 
App.  Casale,  12  marzo  1885,  Coralli  e.  Truffi  (Giur.,  Tor.,  1885, 
239) ;  Trib.  Bologna,  4  settembre  1885,  Marabini  e.  Casella  (Riv. 
Giur.,  Bologna,  1885,  280);  App.  Casale,  15  gennaio  1885,  Cas- 
sone e.  Bianco  (Giur.  Cat.,  1885, 140);  Trib.  Orvieto,  15  aprile 
1887,  Cossa  e.  Valenlino  (Giorn.  Giur.  delV Italia  centrale,  1887, 
103);  Pret.  Accumoli,  15  maggio  1888,  Nobile  e.  Delfini  {Giorn. 
Giur.  dell'Italia  centrale,  1888,  130);  Casa.  Torino,  10  dicembre 
1889,  Solarle.  Falcone  (Giur.,  Torino,  1890,  43);  Cass.  Torino, 
23  dicembre  1 889,  Pavesi  e.  Coni,  di  Siziano  (Giur.,  Torino,  1 890, 
114);  App.r^asale,  24  aprile  1891,  Lombardie.  Mollando  {Giur. 
Cos.,  1891,  208);  Cass.  Torino,  5  marzo  1892,  Salvai  e.  Fas- 
sini  (Giur.,  Torino,  1892,  309);  Cass.  Napoli,  10  giugno  1882, 
Carlomagno  e.  Melogli  (Gass.  Proc,  xvii,  320). 

(2)  Vedi  Cass.  Napoli,  9  gennaio  1878,  Rogo  e.  Monteniurro 
(Gazz.  Proc.,  xui,  402). 

(3)  Cass.  Napoli,  14  gennaio  1885,  Coni,  di  Ferranditm  e. 
Galtieri  (Gazz.  Proc.,  xix,  495). 

(4)  Cass.  Torino,  10  luglio  1808,  Calzia  e.  Calzia  (Gazz.  G.. 
1808,  375);  Cass.  Firenze,  15  giugno  1874,  Tublini  e.  Fab- 
bri (Ann.,  1874,  1,  386);  Cass.  Torino,  13  settembre  1870,  Li- 
berato e.  Giordano  (Giur.  It.,  1870,  i ,  111)  ;  Cass.  Firenze,  8  gen- 
naio 1870,  Coiu.  di  Sodano  e.  Lucchesi  (Legge,  1870,  1,  336); 
9  febbraio  1880,  Ercolamc.  Abelli  (Giur.  //.,  1880,  1,573); 
Casi.  Napoli,  H^ì\i^\oiHHO,  Finanze  e.  Anelli  (Foro  U,„  1880, 
1,  882);  Cass.  forino,  12  novembre  1880,  Calarmnni  e.  Cala- 
marini  (tìmr.,  Torino,  1881,  205);  App.  Venezia,  7  dicembre^ 
[H7(ò,Chiesadi  S,  Aniomo  e.  Bt^noli  (Temi  Ven.,  1877,  122); 
Trib.  Conegliano,  5  aprile  1876,  Bilaffi  e.  Loschi  (Monit.  Giud., 
Venezia,  1876, 331  )  ;  App.  Genova,  22  luglio  1866,  Musco  e.  Cappa 
(Gazz.G.,  1866,  86);  Cass.  Torino,  19  die.  1884,  Com.  diCeriaJw 
e.  Carbonelti  (Giur.,  Torino,  1885,  57)  e  23  die.  1889,  Pavesi 
e.  Comune  di  Siziano  (Giur.,  Tor.,  1890,  114);  App.  Casale, 
24 aprile  1891,  Lombardi  e.  Morando  (Giur.  Cas.,  1891,  208); 
Cass.  Torino,  6  settembre  1882,  Morosini  e.  Cinelli  (Legge,  1883, 
1,  199). 

Cont.  Cass.  Firenze,  11  luglio  1872,  Noseri  e.  Batacchi  [Ann., 
1872,  1,262)  e  21  novembre  1870,  Devitti  e,  Bertelli  (Ann., 
1 870, 1 ,  4 1 3)  ;  Cass.  Torino,  4  luglio  1 876,  Marenzi  e.  Salvi  (Mo- 
nit. Trib.,  1876,  975);  Cass.  Firenze,  5  maggio  1881,  Buoncri- 
stiani  e.  Buoncristiani  (Foro  It.,  1881,  i,  454). 

(5)  Vedi  Appello  Casale,  13  giugno  1883,  Zucca  e.  Gallina 
{Giur.  Cos.,  1883,  247)  ;  Cass.  Torino,  2  marzo  1889.  Dalmonte 
e.  DalmoìUe  (Giur.,  Torino.    1889,  189). 

(6)  App.  Lucca,  22  marzo  1876,  Baldassari  e.  Baldassari 
(Ann.,  1876,2,275). 

Cont.  Cass.  Torino,  20  gennaio  1874,  Raverta  e.  Zerli  (Giorn. 
delle  leggi,  1874,  182);  5  dicembre  1866  Municipio  di  San  Remo 
e.  Calvo  (Gazz.  Proc,  i,  350). 

La  Cassazione  di  Torino  ha  presentato  il  caso  non  comune  che 
ad  una  stessa  udienza  sono  state  emanate  due  decisioni  in  senso 
opposto.  La  prima  decisione  (28  gennaio  1879,  Zunino  e.  Ramo- 
rino:  Foro  II.,  1879,  1,  437)  é  cosi  motivala: 


mancanza  di  rendita  non  hawi  alcuna  base  per  determinare 
il  suo  valore;  in  questo  casca  termini  dell'ultimo  capoverso 
dell'art.  79  del  codice  procedura  civile,  la  controversia  si 
considera  di  valore  eccedente  le  lire  millecinquecento, anche 
se  vi  fosse  la  prova  che  il  valore  commerciale  deirimmobile 
è  inferiore  a  tal  somma  (4),  sia  che  Timmobile  non  censilo 
venga  in  controversia  da  solo  o  venga  in  controversia  insieme 
ad  altri  immobili  censiti  (5);  e  non  sono  ammesse  prove 
del  valore  (6). 


f  Attesoché  larticolo  79  del  cod,  di  proc.  dv.  stabilisce  che 
nelle  controverse  sulla  proprietà  dei  beni  immobìlf  il  valore  della 
causa  si  determina  moltiplicando  per  cento  il  tributo  diretto  dello 
Stato  ;  indi  aggiunge,  che  quando  il  valore  deUimmobile  non  si 
possa  determinare  dal  tributo,  la  causa  si  considera  di  valore  ecce- 
dente lire  1500.  Il  tributo  è  criterio  unico  ed  assoluto  che  la  legge 
ammette  per  determinare  il  valore  dei  beni  immobili  e  regolare  la 
competenza.  Con  ciò  il  legislatore  ha  immutato  il  precedente  si- 
stema consacrato  dai  codici  del  1854  e  1859,  secondo  i  quali  il 
valore  dellimmobile  e  quindi  della  causa  si  determina  dai  titoli; 
mancando  questi,  dal  tribolo  diretto  verso  lo  Stato,  moltiplicato 
per  cento  ;  in  ogni  caso  da  perizia  richiesta  dalle  parti.  Questo 
sistema  era  pieno  di  diltìcoi  à  ed  incertezze  ;  troppo  spesso  occonre- 
vano  indagini,  discussioni,  un  giadizio,  una  i^entenza,  non  per  ri- 
solve; e  la  questione,  ma  per  trovare  il  giudice  che  dovesse  risol- 
verla. Questi  inconvenienti  che  una  lunga  esjìerienza  aveva  messo 
in  luce,  il  legislatore  si  propose  di  toglierli;  volle  che  il  giudice 
fo>se  certo,  che  le  [Mirti  avessero  modo  facile  e  sicuro  per  cono- 
sce rio;  questo  modo  h  il  tributo;  qnando  manca  la  norma  del  tri- 
buto non  è  lecito  ricorrere  né  a  titoli,  ne  a  perizia,  né  ad  altre 
maniere  di  criteri,  di  prove  e  di  argomenti  ;  la  causa  con  una  pre- 
sunzione assoluta  iuris  et  de  iure  si  ritiene  di  un  valore  ecce- 
dente lire  1500. 

«  Attesoché  airarticolo  79  contravvenne  il  tribunale  civile  di 
Savona,  quando,  pur  non  potendo  determinare  il  valore  del  fondo 
serviente  col  tributo,  ritenne  nondimeno  la  causa  di  un  valore 
inferiore  alle  lire  1500,  e  perciò  di  competenza  del  pn^tore,  desu- 
mendo questo  valore  da  elementi  che  la  legge  non  riconosce,  cioè 
da  un  estimo  catastale,  estimo  che  il  irìbunale  non  si  sa  con  qoal 
fondamento  suppose  che  contenesse  il  reddito  reale  del  fondo,  e 
questo  reddito  rappresentasse  un  valore  di  lire  MÌO  per  ogni  cin- 
que lire  di  reddito  stesso  t>. 

La  seconda,  Roggero  e.  Berla  d'Argentina  (Foro  It.,  1879, 
I,  435),  è  cosi  motivata: 

«  .4ttesochè  larticolo  71  del  vigente  codice  di  proc.  civ.  fissò  la 
com))etenza  dei  pretori  per  tutte  le  azioni  il  cui  valore  non  ecceda 
le  lire  1500,  e  questa  è  la  dichiarazione  di  principio  che  regola 
la  loro  giurisdizione  per  valore  ;  che  se  nelle  controversie  sulla 
proprietà  di  beni  immobili  il  successivo  articolo  79  ha  detto  che 
per  calcolarne  il  valore  si  prendesse  per  base  il  tributo  diretto 
verso  lo  Stato,  e,  nell'ultimo  alinea,  t  che  quando  il  valore  non 
a  si  possa  determinare  dal  tributo,  la  causa  si  considera  di  valore 
a  eccedente  le  lire  1 500  » ,  con  queste  disposizioni  però  il  vigente 
codice  non  ha  inteso  di  escludere  a  priori,  ed  in  modo  assoluto, 
che,  mancando  in  atti  l'elemento  del  tributo,  potesse  il  valore 
dello  stabile  essere  accertato  ed  apparire  manifesto,  per  il  fatto 
medesimo  delle  [iarti,  dai  documenti  su  cui  basa  l'azione  o  l'ecce- 
zione. Cosi  già  decise  questa  Corte  di  cassazione  (sent.  20  gennaio 
1874,  rie.  Raverta),  temperando  il  rigore  della  precedente  inter- 
pretazione, troppa  assoluta,  espre  sa  in  alcune  precedenti  sentenze. 

e  Attesoché  nella  denunciata  sentenza  il  tribunale  considerò  che 
neiri strumento  7  settembre  1876,  su  cui  il  cav.  Beria  appoggiava 
le  sue  istanze  risultava  che  il  sedime  in  questione  fu  valutato  sol- 
tanto lire  cento,  e  che  il  cav.  Roggero  non  ebbe  ad  allegare  che 
fosse  di  un  valore  eccedente  la  competenza  pretoriale  e  da  ciò  con- 
cluse che  il  motivo  di  nullità  per  incompetenza  in  ragione  di 
valore  desunto  dall'art.  79  della  procedura  mancasse  di  fondamento. 

«  Attesoché,  avendo  per  tal  modo  il  tribunale  giudicalo  che  allo 
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La  prova  per  eccellenza  che  rimmobile  non  è  allibrato 
in  catasto,  o,  se  a'iibrato,  la  prova  per  eccellenza  del  tributo 
pagato  risulta  dal  certifìcato  catastale  (1),  ma,  dal  momento 
che  la  legge  non  obbliga  il  magistrato  a  servirsi  esclusiva- 
mente di  questo  mezzo  di  prova,  non  è  escluso  che  il  ma- 
gistrato possa  attingere  ad  altri  mezzi  gli  elementi  per  dare 
il  SQO  giudizio  (2),  purché  da  questi  elementi  attinga  i  mezzi 
per  dare  il  suo  giudizio,  non  già  sul  valore  dell'immobile, 
ma  sul  tributo  dalKimmobile  pagato.  La  legge  non  fa  ob- 
bligo al  magistrato  di  non  pronunziarsi  sopra  un'azione  im- 
mobiliare se  non  hawi  in  atti  la  prova  del  tributo  gravante 
l'immobile  controverso,  ond'è  che  non  può  essere  chiesta 
la  nullità  di  una  sentenza  perchè  in  atti  mancava  una  tale 
prova  (3),  ma  è  sempre  in  facoltà  del  magistrato  di  richie- 
derla, dal  momento  che  il  magistrato  deve  sempre  accertarsi 
se  la  causa  è  nei  limiti  della  sua  competenza  per  valore. 
Se  però  in  atti  non  vi  sia  la  prova  del  tributo  gravante  Tim* 
mobile  non  può  senz'altro  dichiarare  la  propria  incompe- 
tenza, ma  deve  invitare  la  parte  a  dare  la  prova  del  tributo 
che  sull'immobile  viene  corrisposto  (4).  Gli  elementi  dai 
quali  risulta  il  tributo  pagato  da  un  immobile  in  tanto  fanno 
prova  del  valore  della  causa,  in  quanto  l'immobile  dedotto 
in  giudizio  sia  quello  stesso  al  quale  gli  elementi  dai  quali 
risulta  il  tributo  si  riferiscono.  Questa  prova  sta  a  carico 
di  colui  al  quale  spetta  provare  il  vidore  della  causa;  ond'è 
che,  se  la  corrispondenza  sia  negata,  colui  che  deve  provare  il 
valore  della  causa  deve  dare  la  prova  della  esistenza  della 
corrispondenza  stessa  con  quei  mezzi  che  si  dimostrino 
adatti  (5). 

Può  esser  dedotto  in  controversia  non  l'intiero  fondo,  ma 
una  parte  dello  stesso.  In  questo  caso  è  d'uopo  distinguere 
il  caso  in  cui  la  parte  del  fondo  che  viene  in  contesa  sia 
composta  di  unità  catastali  distinte  da  quelle  che  compon- 
gono il  rimanente  del  fondo  stesso,  dal  caso  in  cui  venga 
in  contesa  la  porzione  di  una  stessa  unità  catastale.  Nel 
primo  caso  non  vi  sono  diiììcoltà  ;  essendo  il  tributo  com- 
misurato per  unità  catastali,  si  guarda  al  tributo  pagato 
dalle  unità  catastali  dedotte  in  controversia  e  sulla  base 
rielle  stesse  si  determina  il  valore  della  causa.  Le  difficoltà 
vi  sono  pel  secondo  caso,  perchè  trattasi  di  decidere  se  il 
valore  deve  essere  determinato  a  base  del  tributo  imposto 
sulla  intiera  unità  catastale  od  a  base  di  quello  imposto  sulla 

stato  degli  alti  vi  fosse  sufficiente  motivo  di  ritenere  il  valore 
fjella  causa  entro  ì  limiti  della  compelenaa  dei  pretore,  mentre  poi 
non  era  dimostrato  il  contrario  dati  ammontare  del  tributo  a  cai 
fosse  quello  stabile  soggetto,  non  violò  ne  l'uno  né  Taltro  dei  due 
articoli  in  questo  mezzo  indicali  » . 

(1)  Vedi  Api)clio.  Lucca,  6  giugno  1881,  Comune  di  Valle  di 
Cadore  e.  Comune  di  Cibiana  (Legge,  1881,  2,  416)  ;  Cassazione 
Roma, 27  maggio  1885.  Gambac^Ua  e.  Finante  (Corte  Supretna, 
1885,  498),  Cassazione  Torino,  31  dicembre  1885,  Moretti  e. 
Francia  {Giurisprudenxa,  Torino,  1886,  57);  Cassa  ione  Fi- 
renze, 22  luglio  1889,  De  Rocco  e.  De  Hocco,  {Temi  Ven., 
1889,  433). 

it)  Vedi  Cass.  Napoli,  2  dicembre  1869,  Lipiìoli  e.  Comune  di 
Casamatnim  [Legge,  1870, 1, 150);  Cass.  Roma,  1 7  maggio  188i, 
Chiarelli  e.  Colaran  (Corte  Suprema,  1884,  833). 

(3)  Velli  Cass.  Torino,  17  nov.  1880,  Àppendino  e.  Casale 
(Giur,  Torino  1881.  214). 

{i\  Cass  Torino,  9  maggio  1877,  Calligaris  e.  Bastone  (Mon. 
Trib,,  1877,  592);  Cass.  Firenze.  13  die.  1888,  Menegazsi  e. 
Lugo  (Temi  Ven.,  1889;  107);  App.  Milano,  16  maggio  1890, 
Jfa/fe*  e.  FalUla  Agnelta  {Foro  It.,  1890, 1 ,  1204)  ;  Cass.  Firenze, 
I*  die  1890,  Com.  di  Ertocwso  e.  Filippin  (Temi  Ven.,  1891, 


I  porzione  di  unità  catastale  in  controversia.  E  sul  propo- 
sito è  d'uopo  fare  una  distinzione  fra  il  caso  in  cui 
venga  dedotta  in  controversia  la  porzione  catastale  prò  indi- 
viso  dal  caso  in  cui  venga  dedotta  prò  diviso.  Nel  caso 
in  cui  venga  dedotta  la  porzione  prò  indiviso  non  vi  sono 
difficoltà,  il  valore  sarà  calcolato  su  quella  quota  di  tri- 
buto che  corrisponde  alla  quota  sulla  quale  si  controverte  ; 
così,  per  esempio,  dedotta  in  controversia  la  metà  di  una 
unità  catastale,  il  valore  della  causa  sarà  determinato  a 
base  della  metà  del  tributo  pagato  dalla  intera  unità  stessa. 
IVIa  può  essere  dedotta  in  controversia  una  porzione  prò 
diviso  dell'unità  catastale.  In  questo  caso,  la  ricerca  non  ha 
importanza  se  il  valore  di  tutta  la  unità  catastale  fissato 
sulla  base  del  tributo  sta  nella  competenza  del  giudice 
inferiore;  se  il  pretore  è  competente  pel  tutto,  lo  deve 
necessariamente  essere  per  una  porzionedel  tutto  stesso  (6). 
Ha  in  quella  vece  importanza  quando  il  valore  della  unità 
catastale  sulla  base  del  tributo  sarebbe  superiore  alle  lire 
1500.  Quando  si  tratta  di  conoscere  quante  parti  del  tributo 
gravano  le  singole  parti  di  unità  catastali,  non  è  possibile 
riuscire  alla  determinazione  delle  parti  stesse  senza  una 
istruzione,  la  quale  determini  il  rapporto  di  valore  che 
passa  fra  parte  e  parte  ;  perché  un  fondo  paga  10  di  tri- 
buto non  ne  viene  che  una  porzione,  la  quale  costituisce 
un  quinto  del  totale,  debba  pagare  2  parti.  Se  questa  por- 
zione è  rocciosa,  nel  mentre  gli  altri  4  quinti  sono,  per 
esempio,  arativi  o  viceversa,  la  porzione  del  tributo  che 
sta  a  carico  del  primo  quinto,  è  rispettivamente  inferiore  o 
superiore  al  quinto  del  trìbuto.  Ma  Tammissione  di  una  istru- 
zione allo  scopo  di  determinare  il  valore  agli  effetti  della 
competenza  contrasta  col  sistema  del  valore  legale  adottato 
dal  legislatore  italiano,  e  però  di  una  istruzione  preliminare, 
non  è  il  caso  di  discorrere.  Ed  allora  altro  non  rimane  se 
non  che  affermare  il  principio  che  in  tal  caso  il  valore  si 
determiua  a  base  del  tributo  pagato  dalla  intera  unità  cata- 
stale, su  porzione  della  quale  verte  la  contesa  (7). 

La  controversia  può  essere  relativa  agli  accessori  di  un 
immobile  ;  in  questo  caso,  se  Taccessorio  non  forma  una 
unità  catastale  indipendente  dalla  cosa  principale,  la  com- 
petenza va  determinata  a  base  del  valore  della  unità  cata- 
stale alla  quiUe  Taccessorio  si  riferisce,  anche  se  Taccessorio 
è  una  costruzione  rurale  (8). 

27)  ;  Cass.  Torino,  5  luglio  1894,  Ghiarotti  e  ScarpeUini  e.  Pol- 
laci (Giur.,  Torino,  1894,  419). 

(5)  Cass.  Torino,  8  marzo  187  i,  Re  e.  Re  (Giur.,  Torino,  1877, 
319). 

^6)  Cass.  Torino,  17  aprile  1883,  Perazzo  e.  Garbini  (Monit. 
Trib.,  1883,  696)),  e  17  febbraio  1882,  Revello  e.  Musso  (Giur., 
Torino,  1882.  Ili),  e  21  maggio  ìHHo,' Volpim  e.  Caccìabue 
(Giur.,  Torino,  1885,  530). 

(7)  Vedi  App.  Venezia,  24  agosto  1876,  Nordini  e.  Clemente 
(Temi  Ven.,  1876,  288);  Cass.  Torino,  17  aprilo  1883,  Perazzo 

I  e.  Garbini  (Mon.  Trib.,  1«?83,  696);  Trib.  Teramo,  7  febbraio 
1888,  Ginestroc.  Ventura  (Foro  Abruzz.,  1888,  88);  Cass.  To- 
rino, 23  dicembre  1889,  Pavesi  e.  Com.  di  Siziano  {Giur.,  Torino, 
1890, 114);  Cass  Torino, 5  marzo  1892,  Salvale.  Fassini  (Giur., 
Torino,  1892,  309);  30  giugno  1893,  Moreo  e,  Sornmni(Foro 
^.,1893,  1,1367). 

(8)  Vedi  Cass.  Torino,  16  giugno  1875,  Bardotti  e.  Murone 
(Giur.,  Torino,  1875,594);  24  aprile  1879,  Vasserottiz.  Chiesa 
(Ann.,  1879,  1.  352);  App.  Casale,  14  luglio  1884,  Canegallo  e. 
Magrani  (Giur.  6^.,  1885,  2);  15  gennaio  1885,  Cassone  e. 
Bianco  (Giur.  Cos.,  1885, 140);  Cass.  Torino.  29  luglio  1886, 

i  Gometti  e.  Boni  (Foro  II.,  1886,  1, 1087);  2  marzo  1889,  Dal- 
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I  prìncipi  che  si  sono  esposti  sono  direttamente  applica- 
bili soltanto  alle  azioni  reali  relative  a  beni  immobili  (1); 
alle  azioni  personali  relative  a  beni  immobili  non  sono 
applicabili  che  per  analogia  nei  limiti  stabiliti  quando  venne 
discorso  delle  azioni  personali  relative  a  beni  immobili. 

In  applicazione  dei  prìncipi  generali  sulla  determina- 
zione del  valore,  se  in  una  alla  azione  reale  si  propone 
razione  di  restituzione  di  frutti,  di  rìsarcimento  di  danni 
anterìorì  alla  domanda,  il  valore  di  tali  azioni  per  la  deter- 
minazione della  competenza  deve  essere  cumulato  col  va- 
lore deirimmobile.  Queste  azioni  accessorie  mantengono 
però  il  loro  carattere  di  azioni  personali,  ond'è  che  il  loro 
valore  va  determinato  colle  norme  proprie  alle  azioni  per- 
sonali (2). 

Nelle  azioni  reali  può  avvenire  che  un  terzo  sia  chia- 
mato in  garantia.  L'azione  in  garantia  però  non  è  un'azione 
reale,  è  un'azione  personale,  sulla  valutazione  della  quale 
non  esercita  alcuna  influenza  la  valutazione  della  causa  prìn- 
cipale  fra  attore  e  convenuto  (3). 

In  applicazione  dei  principi  generali,  se  il  valore  rìsul- 

monte  e.  Dalmonte(Giur.,  Torino,  1889,  189);  App.  Torino,  41 
luglio  1890,  Cagna  e.  Serralunga  {Giur.,  Torino,  1890,  G93); 
Trib.  Massa-Carrara,  16  setlembre  1891,  Aniadi  e.  Orlandi  (Giu- 
rista, 1892,  445). 

(1)  Vedi  Cass.  Torino,  29  aprile  1882,  Veranda  e.  Cantori 
(Giur.,  Torino,  1882,  351);  5  maggio  1891,  Arata  t.  Mangini 
(Giiir,  Torino,  1891,394). 

(2)  Vedi  App.  Casale,  V  dicembre  1868,  Casellini  e.  Ferrari 
{Temi  Cas.y  1869,  51);  4  febbraio  1884,  Ricotta  e.  ?onasso 
(Giur.  Cai.,  1884, 100);  Trib.  Teramo,  7  febbraio  1 888, Gmet/ro 
e.  Ventura  (Foro  Abruzz.,  1888,  88);  App.  di  Firenze,  9  marzo 
1876,  Leoneschi  e.  Aspettati  {Ann.,  1877,  2,  96). 

(3)  Vedi  Cass.  Roma,  15  aprile  1878,  Subeconomo  di  Bovino 
e.  Hussomandi  (Legge,  1878.  1,  467). 

(4)  Trib.  Castrovillari,  1^  marzo  1867,  Orogardi  e.  Gaudio 
(Gazz.  Giur.,  Napoli,  1867,  457).  Vedi  anche  Cass.  Napoli,  24 
aprile  1874,  Amantea  e.  Frudale  (Legge,  1874,  1,  704). 

(5)  Conf.  Cass.  Napoli,  16  maggio  ÌH9'Ò,  Di  Salvatore  e.  Marza 
(Movim.  Giur..  1893,262);  14  ottobre  1892,  Camarli  e.  De 
Grandi^  (Dir,  e  Giur,,  vili,  291  e  352);  App.  Milano,  6  luglio 
1885,  Maineiti  e.  Confalonieri  (Foro  11,  1885,  l,  831). 

(6)  Cass.  Palenno,  23  dicembre  1879,  NovaiTac.  Ca.'stelìetto 
(Ciro.  Giur.,  1880,128);  App.  Venezia,  24  agosto  1876,  Nor- 
dini  e.  Clemente  (Temi  Ven.,  1876,  288);  Cass.  Torino,  17 
aprile  1883,  Perazzo  e.  Garbini  (Mon.  Trib.,  1883,  696);  Class. 
Roma,  17  maggio  1884.  Chiarelli  e.  Colarasi  (Corte  Suprema, 
1884,  833);  Cass.  Napoli,  7  giugno  1887,  Dal  Bene  e.  Cotugno 
(Dir.  e  Giur.,  Uhm). 

I^  Cass.  Torino,  27  giugno  1882,  Ospedale  Alessandria  e. 
Guerci  (Foro  JL,  1882,  1,  711)  così  considerava: 

a  E  per  vero,  lo  varie  disposizioni  onde  si  compone  l'art.  79  re- 
lativo al  modo  di  determinare  il  valore  della  causa  in  cui  cada  in 
controversia  la  proprietà  piena  o  parziale  di  immobili  o  la  sussi- 
slenza  di  servitù  prediali,  sono  concepite  in  termini  che  non  am- 
mettono distinzione  di  sorta,  in  termini  che  rivelano  un  concetto 
preciso,  assoluto  —  il  valore  della  causa,  ivi  è  ripetutamente 
.scritto,  si  determina  moltiplicando  per  cento  o  per  cinquanta  il 
tributo  verso  lo  Stato.  —  Il  significato  grammaticale  di  siffatta 
locuzione  si  fa  tanto  più  imponente,  quando  si  raffronti  il  testo 
dell'ora  detto  art.  79  del  vigente  codice  con  quello  dell'art .  39  del 
precedente  codice  di  procedura  civile,  nel  quale  era  prescritto  che 
il  valore  delle  cause  sulle  proprietà  degli  immobili  e  sulle  servitù 
prediali,  si  dovesse  in  prima  linea  desumere  dai  titoli,  in  seconda 
linea,  e  .sul  difetto  di  questi,  dal  tributo  prediale  moltiplicato  nel 
modo  ivi  specificato  ;  che  però  fossero  in  ogni  caso  le  parti  am- 
messe a  chiedere  che  il  valore  venisse  fissato  per  perizia. 


tante  dal  trìboto  è  superiore  alle  lire  1500,  la  competenza 
I  è  del  tribunale,  se  risulta  inferiore  è  il  pretore  il  magistrato 
t  competente  a  giudicare  (4). 

116.  Azioni  reali  immobiliari  per  eccellenza  sono  quelle 
relative  alla  proprietà  degli  immobili  che  comprendono  tanto 
I  quelle  relative  alla  proprietà  proprìamente  detta,  quanto 
;  quelle  relative  alla  comproprietà  (5),  quanto  quelle  relative 
I  alle  accessioni.  Per  queste  azioni  Tart.  79,  parte  l*,del  eo- 
I  dice  di  procedura  dispone  che  il  valore  della  causa  si  debba  de- 
terminare moltiplicando  per  cento  il  tributo  diretto  verso 
lo  Stato  al  quale  Timmobile  è  soggetto  (6),  qualunque  sia  il 
valore  pel  quale  l'attuale  possessore  abbia  acquistato  Tim- 
mobile(7),  e  qualunque  sia  lo  scopo  ulterìore  che  una  volta 
ottenuta  la  vittorìa  si  volesse  conseguire  (8).  In  applicazione 
dei  principi  posti  nel  numero  precedente  si  ha  riguardo  alla 
unità  catastale  che  viene  in  controversia  (9),  calcolata  per 
intiero  la  parte  prò  diviso  della  unità  catastale  stessa  (10); 
e  se  è  impossibile  avere  il  criterìo  del  tributo,  la  causa  si 
presume  di  valore  superiore  alle  lire  i500  (il).  E  siccome 
è  impossibile  avere  il  criterio  del  tributo  quando  è  incerta 

«  Tale  raffronto  infatti  serve  a  rendere  palese  come  siasi  volato 
assolutamente  abbandonare  il  precedente  sistema  d  accertamento 
del  valore  delle  cause  relative  a  diritti  immobiliari,  come  quello  cbe 
la  esperienza  aveva  dimostrato  essere  pieno  di  difficoltà,  fonte  ben 
sovente  di  gravi  disturbi  e  spese  per  le  parti,  che  erano  costrette 
a  sostenere  lunghe  discussioni,  non  per  risolvere  la  controversia, 
ma  solo  per  trovare  il  giudice  che  avesse  a  risolverla;  e  veramente 
contessersi  stabilito  che.  quando  si  abbia  la  prova  del  tributo  im- 
posto sol  fondo,  il  valore  della  proprietà  o  della  servitù  è  quello  che 
risulta  dal  tributo  stesso  moltiplicato  nei  modi  accennati,  e  nel 
caso  contrario,  la  causa  si  considera  di  valore  eccedente  le  lire  150f), 
si  è  apprestalo  ai  contendenti  un  mezzo  facile  e  sicuro  per  cono- 
scere il  giudice  avanti  il  quale  abbia  ad  essere  portala  la  caiaa,  al 
tribunale  una  norma  altrettanto  semplice  quanto  appropriata  per 
decidere  se  il  merito  della  controversia  rientri  o  no  nei  limiti 
della  sua  corapetenza. 

«  Del  resto,  che  questo  sia  stato  precisamente  Pintendimento 
del  legislatore  italiano,  stabilire  cioè  nel  tributo  il  criterio  unico  e 
tassativo  per  determinare  qual  sia  il  merito  intrinseco,  il  valore 
delle  cause,  in  cui  si  controverta  della  proprietìi  di  lieni  immobili 
0  di  servitù  prediali,  emerge  nel  modo  più  aperto  dalla  relazione 
con  cui  il  ministro  della  giustizia  accompagnava  la  presentazione 
del  progetto  del  nuovo  codic<'  di  procedura  civile,  là  dove  si  rende 
appunto  ragione  della  innovazione  recata  a  questo  proposilo  alle 
disposizioni  del  precedente  codice,  d 

(7)  Cass.  Roma  15  aprile  ì^ì^lS,  Subeconomo  dì  Bovino  t.  Hus- 
somandi  (Legge.  i878,  i.  407). 

(8)  Trib.  Castrovillari,  21  maggio  1860,  Genovese  e  Fabbri 
{Gazz.  Giur.,  Napoli,  1866,  580). 

(9)  App.  Catanzaro,  20  giugno  1889,  Palmisani  e.  Pilo  (Gra- 
vina, 1889,  392);  Cass.  Roma, 22  maggio  1885, /r67«5f  e. Von- 
zara  (Corte  Suprema,  1885,  386). 

(10)  App.  Aquila,  3J  agosto  1886,  De  Jorio  e.  Adami  (Foro 
Abf^zz.,  1887,  X);  29  marzo  1890,  D'Almato  e.  Cam,  di  Castel 
Castagno  (Foro  Abi^izz.,  1890,  133);  C^ss.  Palermo,  i  febbraio 
1892,  Zito  e.  Falcone  {Circ.  giur,,  1892.  3). 

(11  )  Cass.  Torino,  22  aprile  1881,  Minetti  e.  Pagliettini  (Giur., 
Torino,  1881 ,  51 1  );  Cass.  Firenze,  30dicembre,  1869,  Pisaneschi  e. 
Arrighi  (Ann.,  1889,  281)  ;  App. Genova,  26  maggio  1877.  Eredi 
Tanzi  e.  Staffetti  (Eco  giur.,  1877, 389);  Cass.  Torino,  17 aprile 
1883,  Perazzo  e.  Gerbini  {Mon.  Trib.,ÌSS3,  696);  App.  .\quila, 
31  agosto  1886,  De  Jorio  e.  Adami  (Foro  Abnàzz.,  1887,  i): 
App.  Genova,  16  maggio  1892,  Com.  di  Toniglia  e.  Garaventa 
(Giurista,  1892,  217);  Cass.  Torino,  30  dicembre  1892.  s!es»- 
(Giur.,  Torino,  1893,  185);  Cass.  Napoli,  5  agosto  1893,  Luci- 
sano  e.  Santoro  (Dir.  e  Giur,  ix,  139). 
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la  quantità  di  immobili  per  la  quale  razione  viene  esercitata, 
cosi  in  tal  caso  la  controversia  sarà  da  considerarsi  di  valore 
superiore  alle  lire  i500(i).  L'impossibilità  di  avere  il  criterio 
del  trìbato  può  essere  soltanto  relativa,  ciò  che  si  avvera 
quando  la  contesa  si  aggira  sul  punto  se  una  cosa  immobi- 
liare appartenga  ad  uno  piuttosto  che  ad  altro  dei  due  fondi, 
il  valore  dei  quali  è  diverso  agli  effetti  della  competenza  ; 
anche  in  questo  caso  dunque  sarà  da  ritenersi  la  causa  di 
valore  superiore  alle  lire  1500  (2). 

Nel  caso  di  accessione  il  valore  della  controversia  è  il 
valore  delle  unità  catastali  alle  quali  T accessione  ebbe 
luogo  (3).  Ciò  ben  inteso  quando  razione  che  si  esercita 
per  Tacc^sione  è  reale  ;  che,  se  si  trattasse  di  azione  per- 
sonale derivante  dalla  accessione  avvenuta,  la  competenza 
dovrebbe  andare  regolata  dalle  norme  alle  azioni  personali 
proprie. 

Per  ciò  che  concerne  il  caso  di  comproprietà  il  valore  della 
causa  non  sempre  può  essere  determinato  nello  stesso  modo, 
quantunque  sempre  il  valore  debba  essere  desunto  dal  tri- 
buto (4).  Nella  controversia  di  rivendicazione  della  compro- 
prietà di  un  immobile,  il  valore  della  causa  è  determinato 
a  base  della  quota  di  tributo  che  corrisponde  alla  quota  di 
comproprietà  reclamata.  Nelle  controversie  relative  aireser- 
cizio  dei  diritti  di  comproprietà,  il  valore  della  causa  è  de- 
terminato a  base  della  quota  di  tributo  che  corrisponde  alla 
quota  di  comproprietà  spettante  all'attore.  Ma  se  la  contro- 
versia di  comproprietà  è  relativa  ad  una  parte  dei  due  im- 
mobili, come,  per  esempio,  un  muro,  un  pozzo,  ecc.,  il 
valore  della  causa  deve  essere  determinato  a  base  del  valore 
della  unità  catastale  appartenente  a  colui  che  reclama  la 
comproprietà.  É  questa  una  applicazione  dei  prìncipii  posti 
nel  nu  mero  precedente.  Quando  viene  esercitato  un  diritto  prò 
indiviso,  non  si  è  nella  impossibilità  di  determinare  il  tri- 
buto che  colpisce  il  diritto  indiviso  esercitato  ;  siccome  il 
diritto  in/i^ii^iso  affetta  le  cose  sulle  quali  il  diritto  viene  eser- 
citato in  ogni  sua  parte,  il  tributo  che  colpisce  tale  diritto 


[i)  Cass.  Firenze,  30  dicembre  1869,  Pisaneschi  e.  Arrighi 
(W,  1869,1,281). 

(2)  Cass.  Torino,  9  maggio  1883,  Pota  e.  Turri  (Giur.  Torino, 
1883,  677). 

(3)  Trib.  Lanciano,  25  agosto  1884,  Jaiiusi  e.  De  Cristofaro 
(Riv.  di  giur,,  Trani,  1885,  696). 

(il  Li  Cass.  di  Torino,  3  dicembre  1880,  GrìfTa  e.  Griffa 
(Fon  //.,  1881, 1,  734),  cosi  considerava: 

«  Attesoché  il  pretore  di  Carignano  in  prima  istanza  ed  il  tri- 
tunale  civile  di  Torino  in  grado  d'appello  posero  in  fatto  che  la 
fontrorersia  cadeva  sulla  comproprietà  del  cortile  e  del  pozzo  in- 
dicati nel  libello  introduttivo  del  giudizio. 

«  Attesoché  per  le  azioni  circa  la  proprietà  immobiliare  e  sue 
modificazioni  la  legge  di  procedura  civile  ammette,  per  determi- 
nare il  valore  della  causa,  come  attributivo  di  giurisdizione,  un 
unico  criterio  come  più  semplice  e  razionale  e  più  facile  a  speri- 
mentarsi, ed  è  quello  Uissativaraente  indicato  dall'art.  79,  cioè  il 
trillalo  diretto  verso  lo  Stato. 

<  .Attesoché  invece  quel  pretore  dapprima,  ed  il  tribunale  civile 
dappoi,  si  arbitrarono  di  sostituirvi  altri  e  ben  diversi  criteri.  Il 
podice  di  prima  cognizione  ritenne  che  il  valore  della  controversia 
si  determinava  facilmente  dallo  scapito  che  potrebbe  soffrirne  la 
casa  dell'attore  quando  venisse  privata  della  comunione  del  cortile 
e  del  diritto  di  attingere  acqua  al  pozzo.  E  non  senza  prima  aver 
treneriramente  rigettata  Peccejtione  d'incompetenza,  ordinava  però 
preliminarmente  una  perizia  in  quel  senso  e  per  quello  scopo  ; 

<  Ed  il  tribunale  collegiale  alla  sua  volta  ritenne  che,  (r  inizia- 
«  tasi  la  causa  avanti  la  pretura,  si  aveva  la  prova  ])iù  certa  ed 


é  un'aliquota  del  tributo  totale.  Ma,  quando  viene  in  contro- 
versia una  parte  di  una  unità  catastale,  il  valore  della  con- 
troversia è  determinato  dal  valore  della  intiera  unità  catastale 
della  quale  la  cosa  reclamata  fa  parte  ;  quando  si  reclama  la 
comproprietà  di  un  muro,  di  un  pozzo,  ecc.,  si  reclama  parte 
delle  unità  catastali  cui  appartiene,  dunque  il  valore  deve 
essere  determinato  dal  valoredeirunità  catastale  della  quale 
si  pretende  far  parte  la  cosa  reclamata. 

In  materia  di  comunione  non  deve  mai  esser  calcolata  a 
base  del  tributo  razione  di  danno  che  un  condomino  eser- 
cita contro  altro  condomino  per  ciò  che  quest'ultimo  poss;i 
avere  fatto  sulla  cosa  comune  di  lesivo  ai  diritti  del  primo  (5); 
l'azione  di  danno  è  sempre  un'azione  personale  e  perciò  alla 
stessa  Tart.  79  del  codice  di  procedura  non  è  applicabile. 

Se  colle  azioni  reali  relative  alla  proprietà  si  domandano 
i  frutti,  i  danni  anteriori  alla  domanda,  il  valore  di  questi  casi 
va  in  applicazione  delle  norme  generali,  sommato  col  valore 
dell'immobile  per  la  determinazione  della  competenza  (6). 

Siccome,  quando  più  sonni  debitori  non  solidali  di  cosa  di- 
sputata, ci  sono  tante  controversie  quanti  sono  i  creditori,  de- 
rivi l'obbligazione  da  titolo  unico  o  da  titoli  distinti,  così, 
ae  si  tratta  di  rivendicare  fondi  posseduti  frazionatamente 
da  più  persone  anche  in  l'orza  di  titolo  unico,  il  valore  della 
causa  è  il  valore  della  parte  posseduta  da  ognuno  dei  con- 
venuti (7). 

1  principi  enunciati  ricevono  applicazione  tanto  nel  caso 
in  cui  la  controversia  di  proprietà  vi  sia  inseguito  ad  azione 
proposta  0  ad  opposte  eccezioni  (8). 

117.  Diritti  reali  immobiliari  sono  l'usufrutto  e  la  nuda 
proprietà  sui  beni  immobili,  reali  immobiliari  possono  es- 
sere dunque  le  azioni  agli  stessi  relativi,  ed  in  forza  del 
princìpio  che  il  valore  della  controversia  nelle  azioni  reali 
immobiliari  va  determinato  a  base  del  tributo,  il  valore 
delle  dette  azioni  deve  essere  determinato  a  base  del  tributo. 
Ma  il  multiplo  del  tributo  sarà  quello  stesso  che  é  dalla  legge 
determinato  per  le  azioni  reali  immobiliari  relative  alla 


«  inconcussa  che  l'azione  veniva,  come  doveva  essere,  limitala  ad 
«  un  valore  non  al  di  là  di  lire  1500,  e  che  sotto  tale  rapporto 
«  considerata  la  sentenza  pretoriale,  non  poteva  a  meno  che  riu- 
«  scire  regolare  e  giuridica,  limitata  ogni  coi^apur  sempre,  giusta 
•  il  tenore  della  domanda  primitiva,  ad  un  valore  non  al  di  là 
t  delle  lire  1500  ». 

(T  E  nel  mentre  poi  net  dispositivo  confermava  l'appellata  sen- 
tenza, nei  motivi  secondava  pure  i  voti  delPappellante  in  via  in- 
cidentale, acciò  il  perito  estendesse  il  suo  esame  all'accertamento 
eziandio  del  valore  del  pozzo  per  la  parte  che  gliene  spettava  come 
accessorio  della  sua  casa  in  confronto  degli  altri  comproprietari  ; 

«  Attesoché  pertanto  é  troppo  evidente  l'incorsa  assorta  viola- 
zione del  chiaro  disposto  dell'art.  79  del  codice  di  proc.  civ.,  e, 
ciò  stante,  sarebbe  nn  fuor  d'opera  l'estendere  ancora  l'esame  alle 
altre  denunzie  di  altre  non  meno  gravi,  ma  secondarie  violazioni 
di  legge.  » 

(5)  Vedi  t]ass.  Napoli,  13  gennaio  1887,  Gatta  e.  De  Angelis 
(Dir.  e  Giur..  ni,  387). 

(6)  App.  Casale,  4  febbraio  1884,  Ricotta  e.  Ponasso  (Giur. 
Cas.y  1884, 100);  App.  Roma,  19  aprile  1887,  Finanze  e.  Cheru- 
bini  (Legge,  1888,  1,  670);  App.  Torino,  5  settembre  1892,  Da- 
moz  e.  Com.  di  Challand  (Giur.,  Torino,  1893, 27);  Cass.  Roma, 
18  gennaio  1893,  Finanze  e.  Fanelli(Corte  Suprenm,  1893,  43). 

(7)  Cont.  App.  Lucca,  22  marzo  1876,  Baldasmri  e.  Baldas- 
sari  (Ann.,  1876,  2,  275);  App.  Milano,  13  marzo  1885,  Ditta 
Girard  e.  Ditta  Calabi  (Mon.  Trib.,  1885,  572). 

(8)  Vedi  Cass.  Torino,  5  aprile  1886,  De  Terzi  e.  Franzoni 
I   (Gmr.,  Torino,  1886,  456). 
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piena  proprietà  o  sarà  un  multiplo  diverso?  Xon  può  esservi 
dubbio  che  Tusufrutto  e  la  nuda  proprietà  hanno  un  valore 
inferiore  a  quello  della  proprietà  piena,  il  multiplo  del  tri- 
buto che  dà  il  valore  della  causa  nella  controversia  sulla  pro- 
prietà 0  suirusufrutto  deve  dunque  essere  minore  a  quello 
che  dà  il  valore  della  causa  nelle  controversie  relative  alla 
proprietà.  Ed  in  applicazione  del  principio  generale  che,^gli 
effetti  della  competenza,  l'usufrutto  e  la  nuda  proprietà  hanno 
ciascuno  il  valore  della  metà  della  proprietà  piena,  il  valore 
della  causa  nelle  dette  controversie  dev'essere  il  prodotto 
che  risulta  dalla  moltiplicazione  del  tributo  diretto  per  cin- 
quanta. E  cièche  dispone  l'art. 79, capov.  1°,  codice  proce- 
dura civile. 

Il  capoverso  primo  dell'art.  79  codice  procedura  civile 
non  parla  che  di  usufrutto  e  di  nuda  proprietà,  tace  sull'uso 
e  sull'abitazione.  Ma  anche  questi  sono  diritti  reali  che  col- 
l'usufrutto  non  hanno  alcuna  essenziale  differenzji,  e  però 
alle  azioni  relative  agli  stessi  va  applicalo  quanto  è  stato 
detto  per  l'usufrutto.  E  va  applicato  quanto  è  stato  detto  per 
l'usufrutto  tanto  nel  caso  in  cui  l'usuario  goda  dell'intero 
immobile  e  l'avente  diritto  alla  abitazione  abiti  l'intera  casa, 
quanto  nel  caso  in  cui  l'uso  e  l'abitazione  abbiano  luogo  per 
parte  delle  cose  ;  la  determinazione  della  quota  di  valore 
corrispondente  alla  paite  usata  od  abitata  ed  a  ((uella  non 
usata  0  non  abitata  esigerebbe  un'istruzione  preliminare, 
e  questa  istruzione  in  tema  di  competenza  per  valore  non  è 
ammissibile. 

La  disposizione  del  primo  capoverso  dell'art.  79  codice 
procedura  civile,  oltre  che  all'uso  ed  alla  abitazione,  deve 
estendersi  per  analogia  a  tutti  i  diritti  reali  frazionari  della 
proprietà  che  appartenessero  a  terzi  sul  fondo  e  che,  come 
le  servitù,  non  sono  regolati  da  norme  speciali.  E  però  va 
applicata  alle  controversie  sul  diritto  di  caccia  (1),  sul  di- 
ritto di  pesca  (2),  alle  controversie  sulla  dotalità  dell'  im- 
mobile (3),  ecc. 

La  competenza  si  determina  moltiplicando  il  tributo  di- 
retto per  cinquanta,  qualunque  sia  la  sode  nella  quale  sorga 
la  questione  sull'esistenza  del  diritto;  ond'é  che  se  pignorati 
i  frutti  di  un  fondo,  qualcuno  vantando  un  diritto  di  usu- 
fiutto  si  faccia  a  rivendicarii,  e  la  controversia  si  agiti  sul 
punto  della  esistenza  o  meno  M  diritto  di  usufrutto,  il  va- 
lore della  controversia  dev'essere  determinato  moltiplicando 


(i)  Vedi  Cass.  Firenze,  13 dicembre  1875,  Frezza  e.  Zambom 
(Eco  Trib.,  187G,  54). 

(2)  Vedi  Cass.  Napoli,  31  luglio  1880,  Finanzv  fi.  Guadalupi 
(Gazz.  Prei.,  1881,  3i7). 

(3)  Vedi  Cass.  Torino,  19  {gennaio  1809,  Neri  no  e.  Mascarelìo 
(Man.  Tnb.,  1869,  76). 

(4)  Vedi  Cass.  Napoli,  6  febbraio  i8(>8,  Carboni  e.  Liupali 
(Gazz.  dei  Trib.,  Napoli,  1868,  U3). 

(5)  Vedi  Cass.  Torino,  30  luglio  1808,  Gatti  e.  Cam.  di  Monto- 
leone  { ìazz.  (/.,  1 868,  Ul)  ;  .\pp.  Casale,  5  giugno  1882,  Piquet  e. 
Conf,  SS,  Tiinità  di  Carpineta  {Givr.  Cas.,  1882,  274);  App. 
Venezia,  6  novembre  1883,  Bazzoni  e.  Crescente  (Tcìni  Veìi., 
1884,  92);  App.  Aquila,  14  settembre  1880,  niasi  e.  D'Andrea 
(Foro  Abntzz.,  1880,  100). 

(O)Cass.  Torino,  8  aprile  1874,  Mosca  e.  Trinzet(Giur.yTovìno, 
1874,  371);  Cass.  Firenze,  9  febbraio  1880,  Ercolani  e.  Abeììi 
{Giur.  //.,  1880, 1,  573);  Cass.  Torino,  0 marzo  1879,  Gilardi  e. 
Gilardi(Giur,,lìonm,  1879, 357);  App.Torino,  8  luglio  1881,  Ver- 
cellotto  e.  Graziano  [Givr.,  Torino,  1881,  619);  Cass.  Torino,  12 
novembre  1880,  Coìmaritii  c.Colmanni  (Giur.,  Torino,  1881, 
205);  App.  Casale,  5  giugno  1882,  Piquet  e.  Conf rat.  SS.  Trimtà 


per  cinquanta  il  tributo  diretto  verso  Io  Stato  gravante  il 
fondo  i  frutti  del  quale  sono  stati  pignorati  (4). 

Anche  per  le  controversie  delle  quali  si  è  discorso  in  que- 
sto numero,  mancando  i  dati  del  tributo,  la  causa  dev'essere 
ritenuta  di  valore  superiore  alle  lire  1500. 

ii8.  Diritto  reale  immobiliare  è  il  diritto  di  servitù,  le 
azioni  relative  dunque  sono  reali  immobiliari,  ed,  in  appli- 
cazione del  principio  generale  relativo  alla  determinazione 
del  valore  nelle  azioni  reali  immobiliari,  il  valore  dell'azione 
stessa  dev'essere  un  multiplo  del  tributo.  Infatti  per  l'art  79, 
cap.  2**,  codice  procedura  civile,  se  la  controversia  cade  sopra 
una  servitù  prediale,  il  valore  si  determinadaquello  del  fondo 
servente  (5)  valutato  tal  fondo  secondo  le  norme  sulla  valuta- 
zione dei  fondi  relativamente  alle  controversie  sulla  prò- 
prietà  (())  e  però  trattandosi  di  senritù  urbane  valutando  il 
fondo  servente  sulla  base  dell'imposta  fabbricati,  che  grava 
il  fondo  stesso  (7).  Queste  ultime  proposizioni  non  si  tro- 
vano scritte  nel  capoverso  secondo  dell'articolo  79  della 
procedura,  ma  non  per  questo  non  risultano  dal  contesto 
dell'intiero  articolo,  posto  in  correlazione  coi  principi  gene- 
rali relativi  alla  determinazione  del  valore.  Infatti,  escluso 
pei  principii  generali  che  in  materia  di  immobili  si  possa 
adottare  per  la  det4?rminazione  del  valore  un  criterio  di- 
verso da  quello  risultante  dal  tributo  diretto  verso  lo  Stato, 
una  volta  che  la  legge  parla  del  valore  del  fondo  agli  effetti 
della  competenza,  non  può  riferirsi  che  ad  un  valore  deter- 
minato a  base  del  tributo.  Ma  il  valore  del  fondo  risultante 
a  base  del  tributo  è  quello  stabilito  dalla  le^e  sulla  pro- 
prietà ;  né  l'usufrutto  né  la  nuda  proprietà  sono  foìidi;  sono 
diritti  sui  fondi.  Dunque,  se  la  legge  parla  di  valore  del /b/irio 
senente,  non  può  avere  voluto  altro  se  non  che  la  determi- 
nazione di  tal  valore  colle  stesse  norme  che  diede  per  la 
determinazione  del  valore  relativo  alle  proprietà.  Si  potrà 
censurare  la  legge  di  non  aver  tenuto  presente  che  la  servitii 
non  è  che  un  diritto  frazionario  della  proprietà,  e  che  però 
non  era  conforme  ai  dettami  della  logica  attribuire  alla  parte 
il  valore  del  tutto,  molto  più  dopoché  si  era  adottalo  un  prin- 
cipio diverso  per  l'usufrutto  e  per  la  nuda  proprietà:  che  era 
preferibile  adottare  per  la  valutazione  delle  senitù  prediaK 
un  multiplo  del  tributo  inferiore  a  quello  stabilito  per  la  va- 
lutazione della  proprietà  ;  ma  queste  censure  non  tolgono 
che  la  legge  abbia  adottato  un  principio  diverso,  e  che  però 


di  Carjv'neto  {Giur.  Gas.,  1882,27i);  App.  Vew^zia,  6  novemlire 
1883,  Ikizzonic.  Crescente  {Temi  l'en.,  1884, 92);  Cass,  Napoli, 
22  gennaio  1885,  Dalla  Mura  e.  PaoliUo  {Gazz.  Proc.,  xx.  22); 
Cass.  Torino,  T  giugno  1880,  Fenwi  e.  Giani  {Ann.,  1886, 1, 
275);  2i  settembre  1880,  Com.  di  Fosdinovo  q.  Landò  (Giur., 
Torino.  1886,  752),  10  giugno  1888,  Alberti  e.  Ihria {Giuralo- 
rino.  1888,  i'M);  Trib.  Camerino,  29  aprile  1889,  MarsiU  e. 
De  Angelis  [Giom.  giurid.  dell'Italia  centrale.  1890,  181); 
Trib.  Bologna,  7  maggio  1895,  Pìtccietti  e.  Elmi  {Riv,  Giur.,  Bo- 
logna, 1895,  ìli);  Cass.  Torino, 2/  giugno  1882,  Ospedal'  di 
Alesmndrìa  e.  Guerci  (Foro  It.,  1882,  1,  766);  Trib.  Novara, 
28  marzo  1892,  Cattatieo  e.  Cattaneo  (Giur.,  Torino,  1892, 51 1  ). 

Cont.  Pret.  di  Murazzano,  2  ottobre  1868,  Bruno  e.  Bntm 
(Gmr.,  Torino,  1869,  63);  Cass.  Torino,  30  luglio  1868,  fiotti 
c.Com.diMonteleone{Gazz.G.AH68,ii^);CAss.  Roma,  limano 
1879,  Selvaggi  e.  Mancini  (Giur.  It.,  1879, 1, 363);  Cass.  Firfnie, 
11  novembre  1889,  Pasqui  e.  Gandolfi{Temi  Ven„  1890,5). 

Vedi  anche  App.  Palermo,  27  gennaio  1893,  fom.  di  Coricone 
e.  Sarzana  (Foro  Sic.  1893,  11). 

(7)  Vedi  App.  Torino,  2i  luglio  1875,  Ferrarettì  e.  TamìetU 
(Giur..  Torino.  1875,  00 i). 


Digitized  by 


Google 


COMPETENZA  CIVILE 


337 


l'interprete  debba  tener  conto  di  quanto  dal  legislatore  è  stato 
coluto. 

Il  valore  delle  cause  nelle  azioni  reali  relative  a  servitù 
è  il  valore  del  solo  fondo  servente  (i),  ma  di  tutto  tal  fondo 
e  non  della  sola  porzione  sulla  quale  la  servitù  viene  eser- 
citata (2),  del  fondo  servente  non  dell'intiera  possessione 
del  quale  il  fondo  servente  fa  parte  (3),  cioè  delle  sole 
onità  catastali  affette  alla  servitù. 

Fu  {^udicato  cbe,  se  si  disputa  sulla  scelta  fra  più  fondi 
di  quello  pel  quale  dovrà  essere  esercitata  la  servitù  di  pas- 
saggio, la  competenza  va  determinata  non  a  rispetto  del  valore 
complessivo  dei  fondi,  ma  rispetto  al  valore  di  quello  che  a 
scelta  fatta  rimane  come  fondo  servente  (4).  Che  la  compe- 
I      tenza  si  debba  determinare  a  base  del  valore  complessivo 
I      dei  vari  fondi  fra  i  quali  la  scelta  dev'esser  fatta  è  da  esclu- 
1      dersi  e  però  in  tal  parte  va  approvata  la  decisione;  non 
tutti  i  fondi  vengono  in  controversia,  ne  viene  in  controver- 
I      sia  uno  soltanto,  e  però  la  competenza  non  può  essere  de- 


ll) Vedi  App.  Casale,  15  gennaio  1885,  Cassone  e.  Bianco 
{Giiir,  Cai..  1885,  UO);  Cass.  Napoli,  28  sellPinbrul870,  Telia 
j        e.  De  Francesco  {Legge.  1870,  1,  1 121). 

(2)  Cass.  Firenze,  1 5  dicembre  1 873,  Zaccagniniz.  Massabuoni 

(Ann.,  1873,  1.  67);  Cass.  Torino.  9  mapjrio  1877,  Calligaris 

e.  Barione  \Mon.  Trib.,  1877,  572);  App.  Calamaro,  7  giu- 

jaio  i879.  Rie.  di  Mendicità  e.  Montica  [Foro  Calab.,  1879, 

55);  Cass.  Roma,  20  dicembre  1876,  Gialloreta  e.  Bruni  (Foro 

It..  1877.  1,  403);  Cass.  Torino,  13  marzo  1882,  Fantino  e. 

hmno  (Mon.  Trib.,  1882,  456);  App.  Casale,  15  gennaio  1885, 

Cassone  e.  Bianco  {Giur.  Ca^.,  1885,  140);  Trib.  Camerino,  15 

giugno  1888,  Piselli  e.  Cagnacci  (Giorn.  giur.  dellllalia  cen- 

troie,  1888,  172);  Cass.  Torino,  28  aprile  1893,  Villa  e.  Bucci' 

nelU  (Giur.,  Torino,  1893,  556);  8  novembre  1892,  Talentino  e. 

CVi/Mte  (C/wr.  Torino,  1892,  753);  11  dicembre  1886,  Dues  e. 

Matteodo  {Foro  It..  1887,  i,  88);Cass.Romn.l3  apri  le  1893,  tV- 

C4vreHi  e.  Bruni  (Bit.  Univers.,  1893,  238);  Cass.  Palermo,  16 

marzo  1895,  Chinderni  e.  Grisco  {Foro  Sic,  1895,  151);  Cass. 

Torino,  10  novembre  1892,  Com.  di  Chignoio  e.  Baffóni  (Giur., 

Torino.  1802,  771). 

j  Vedi  anche  Cass.  Roma,  22  dicembre  1891,  De  Michele  e.  De 

Angeli  \Giur.  It..  1892,  1,  1,  90). 

(3)  Cass.  Najioli.  15  dicembre  1885,  Fossa  e.  Battaglia  {Gazz. 

I         Proc.,  XX.  450);  Cass.  Firenze,  21  novembre  1887,  Dell' Hoste  e. 

!         AUi  Maccarani  (Giur.  It.,  1888,  1,  1,  8);  Cass.  Roma,  13aprile 

!         1893,  Ceccarelli  e.  Bonini  {Biv.  Univers..  1893,  238);  Cass. 

i         Palermo,  16  marzo  1895,  Chinderni  e.  Grisco  {Foro  Sic,  1895, 

lolV 

La  Cass.  di  Torino,  11  dicembre  1886,  Bues  e.  Matteodo  {Foro 
It.,  1887,  I,  88),  cosi  ragionava: 

€  Considerato  che  l'art.  79  cod.  proc.  civ.  prescrive  che,  se  la 
controversia  cada  sopra  servitù  prediale,  il  valori»,  della  causa  si  de- 
termina da  quello  del  fondo  serviente,  moltiplicando  per  cento  il 
Iribato  diretto  verso  lo  Stalo; 

€  Che,  non  avendo  la  legge  medesima  definito  che  si  abbia  ad 
intendere  per  fondo,  e  siccome,  giusta  la  più  costante  giurispru- 
denza, la  servitù  prediale,  quando  pure  colpisca  una  sola  (tarte  del 
fondo,  tutto  per  altro  lo  investe,  perchè  non  in  quella  sola  parte 
lo  deprezza  e  degrada,  ma  nella  sua  integrità,  così  vuoisi  ritenere 
che  veramente  il  legislatore  ha  avuto  in  mira  codesto  deprezza- 
mento, e  così  la  totalità  del  fondo  deprezzato,  e  non  la  sola  parte 
I  del  medesimo  in  cui  la  servitù  si  esercita  ;  ma,  poiché  sarebbe  men 

ragionevole  sia  il  supporre  che  il  legislatore  abbia  inteso  per  fondo 
serviente  Tintera  poss^sione  spettante  al  proprietario  del  fondo 
medesimo,  sia  il  ritenere  abbia  egli  voluto  avere  per  tale  quella 
sola  parte  segnala  in  catasto  con  un  distinto  numero;  inquantochè 
non  di  rado  accade  come  un  appezzamento,  indicato  in  mappa 
con  un  solo  numero,  appartenga  a  diversi  proprietari,  così  egli  e 
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terminata  che  a  base  del  valore  di  uno  dei  fondi.  Ma  che 
la  competenza  si  debba  determinare  a  base  del  valore  del 
fondo  che  risulta  scelto  è  assolutamente  da  escludersi.  Il 
giudicare  se  per  l'uno  o  per  Taltro  dei  fondi  la  servitù  deve 
essere  esercitata,  é  ^udicare  del  merito  della  controversia,  e 
per  venire  a  questo  giudìzio  é  d'uopo  che  il  giudice  sia  com- 
petente a  giudicare.  La  competenza  in  quella  vec«  dev'essere 
determinata  a  base  del  valore  di  quello  dei  fondi  che  ha  un 
valore  maggiore  degli  altri:  è  questo  il  massimo  valore  che 
può  avere  la  lite,  è  questo  dunque  il  criterio  che  deve  es- 
sere accettato  per  determinare  la  compotenza. 

Dovendosi  determinare  il  valore  della  controversia  dal 
valore  del  fondo  servente,  il  valore  della  controversia  è  quello 
del  fondo  colpito  dal  divieto  di  fare  qualche  cosa  a  pregiudizio 
del  fondo  vicino  (5)  o  che  deve  tollerare  che  il  proprietario 
del  fondo  vicino  faccia  qualche  cosa;  ond'è  che: 

quando  l'azione  ha  per  oggetto  di  far  dichiarare  tenuto 
il  convenuto  ad  nsservare  nelle  sue  costruzioni  la  distanza 


più  conforme  allo  spirilo  del  citato  art.  79  che  per  fondo  abbiasi 
ad  avere  tutto  quello  appezzamento  che  lo  slesso  proprietario  ri- 
tenga quale  un  solo  fondo  di  per  se  stante,  astrazione  fatta  da  quegli 
altri  che  insieme  col  medesimo  costituiscano  l'intera  di  lui  posses- 
sione, quando  speciali  circostanze  non  concorressero  a  dimostrare 
che  soltanto  ad  opportunità  della  causa  Tabbia  e^li  così  qualificato; 

<  Che  rinvocata  legge  sul  catasto  avendo  uno  scopo  tutto  af- 
fatto proprio,  che  è  di  accertare  non  solo  la  consistenza,  ma  an- 
cora la  natura,  il  grado  di  Iwntà  e  la  rendita  airoggctto  di  una 
esatta  tassazione  delle  singole  parti  di  un  fondo,  non  potrebbe  ser- 
vire di  norma  per  la  definizione  del  fondo  a  cui  accenna  il  precitato 
art.  79  al  fine  ivi  indicato  ; 

«  Che,  i)ertanlo,  se  il  tribunale  con  incensurabile  giudizio  di  ap- 
prezzamento desunto  dalle  risultanze  degli  atli  e  dai  prodotti  do- 
cumenti affermava  che  il  fondo  del  Matteodo,  sul  quale  esistono  le 
piante  di  cui  il  Bues  chiese  labbaltimento  perchè  non  alla  legale 
distanza  del  proprio  fondo,  era  della  superfìcie  indicata  nel  catasto 
coi  numeri  di  mappa  60,  7(>  e  77,  formanti  un  sol  tutto,  non  ha 
con  ciò  violato  il  precitato  art.  79  cod.  proc.  civ.,  né  Tart.  3  delle 
disposizioni  preliminari  ai  codice  civile,  come  neppure  gli  art.  3 
della  legge  sul  catasto  4  giugno  1895  e  92  del  i^egolamento  per  la 
conservazione  del  medesimo  20  dicembre  1879,  invocati  nel  se- 
condo mezzo. 

<  Consideralo  che  tanto  codesto  stabile  del  Matteodo  nei  com- 
plessivi suddetti  Ire  numeri  di  map))a,  quanto  quello  del  Bues, 
sono,  come  in  fatto  ritenne  il  tribunale,  e  come  ilei  resto  consta 
dai  certificati  di  catasto  da  essi  rispettivamente  prodotti  in  causa, 
gravali  dal  tributo  diretto  verso  lo  Slato  in  .somma  tale,  che,  mol- 
tiplicata per  cento,  eccederehl)e  le  lire  1500; 

<  Che,  dopo  di  avere  dicbiaiato  che  fondo  serviente  dovevasi 
ravvisare  quello  del  Bues,  onde  dal  valore  del  medesimo,  calcolato 
a  norma  del  precitato  art.  79,  determinare  la  competenza  della 
causa,  il  tribunale  soggiunse  che,  quand  anche  si  avesse  invece  a 
ritenere  per  fondo  serviente  quello  del  Matteodo,  pur  tu  tavia  la 
causa  non  poteva  essere  di  competenza  del  pretore,  perchè  il  me- 
desimo fondo,  come  sovra  si  disse,  era  anch'esso  di  un  valore  che 
la  eccedeva  ; 

<  Che,  pertanto,  riesce  affatto  superfluo  Tesaminare  il  primo 
mezzo,  se  cioè  il  tribunale  abbia  rettamente  o  meno  giudicato  col- 
Tavere  affermato  che  il  fondo  Bues  anziché  quello  del  Matteodo 
era  serviente,  im|H»rocchè,  comunque  fosse,  restava  pur  sempre 
certo  che  la  causa  jjer  ragion  di  valore  non  poteva  essere  di  com- 
petenza pretoriale  ;  perché  tanto  l'uno  che  faltro  fondo  fu  dal  tri- 
Imnale  ritenuto  di  un  valore  che  la  eccedeva.  > 

(4)  Cass.  Torino,  12  giugno  1883,  Serra  e.  Negretti  [Giur., 
Torino,  1883,  820). 

(5)  App.  Torino,  10  settembre  1878,5/urac.  Gaglietio  (Giur., 
Torino,  1878,  581). 
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legale  dal  fondo  dell'attore,  il  valore  della  causa  è  il  valore 
del  fondo  del  convenuto  (1); 

nelle  questioni  a^iixs  non  ^o/^eiKi^i  la  competenza  si  mi- 
sura dal  valore  della  casao  suolo  che  vuoisi  edificare  (2); 

nelle  azioni  dirette  a  far  demolire  opere  costruite  dal 
convenuto  in  contravvenzione  a  servitù,  il  valore  della  causa 
è  il  valore  del  fondo  del  convenuto  stesso  (3)  ; 

contrastandosi  l'apertura  di  vedute  dirette  nel  muro  pro- 
prio prospettante  la  proprietà  altrui,  il  valore  della  causa  è 
il  valore  del  fondo  sul  quale  le  vedute  dirette  si  vogliono 
aprire;  non  già  il  fondo  sul  quale  le  vedute  dirette  si 
aprono  (4); 

nelle  controversie  relative  a  fosse  fatte  nel  fondo  supe- 
riore per  rincanalamento  delle  acque  per  comodo  e  van- 
taggio dei  fondi  inferiori,  la  competenza  va  determinata  a 
base  del  valore  del  fondo  superiore  (5). 

Più  fondi  appartenenti  a  proprietari  diversi  possono  es- 
sere afletti  a  servitù  a  profitto  di  un  solo  fondo.  In  questo 
caso,  in  applicazione  dei  principii  generali,  se  Tazione  dì 
servitù  viene  esercitata  contro  uno  solo  dei  proprietari  dei 
fondi  sei*venti  od  anche  contro  tutti  ma  in  giudizi  distinti, 
la  competenza  si  determina  a  base  del  valore  di  ciascuno  dei 
fondi  serventi,  ma  se  l'azione  viene  esercitata  nello  stesso 
giudizio  contro  tutti,  la  competenza  è  determinata  a  base  del 
valore  complessivo  dei  fondi  serventi. 

Se  coU'azione  di  servitù  viene  anche  esercitata  l'azione  per 
danni  anteriori  alla  domanda,  il  valore  va  determinato  cu- 
mulando il  valore  del  fondo  servente  col  valore  dei  danni 
richiesti  (6). 

Per  quanto  concerne  la  prova  del  valore  del  fondo  ser- 
vente vanno  applicati  i  principii  esposti  per  la  prova  del  va- 
lore nelle  controversie  di  proprietà  (7). 

Determinato  in  tal  modo  il  valore,  il  pretore  è  competente 
a  giudicare  se  la  causa  non  è  di  valore  superiore  alle  lire 
1500  (8). 

(1)  App.  Torino,  8  luglio  1881,  Vercellottoc.  Graziano  (Giur., 
Torino,  i881,  619);  Cass.  Torino,  6  marzo  1879,  Gilardi  e.  Gv- 
lardi  {Giur.,  Torino,  1879,  357). 

(2)  Trib.  Catanzaro,  13  aprile  1872,  Vitale  e.  Cam.  di  Cruc- 
coli  (Giur.,  Torino,  1872,  592). 

(3)  Cass.  Torino,  1  maggio  1885,  Costa  e.  Ducalo  [Giur.,  To- 
rino, 1885,  492). 

(4)  Cass.  Torino,  27  ottobre  1887,  Bellocchio  e.  Cattaneo  {Man. 
Trib.,  1887, 1017). 

(5) Trib. Camerino,  29 aprile  1889, MarsiUc.  DeAngJis(Giom 
giur.  deW Italia  centrale,  1890,  181). 

(6)  Cass.  Torino,  20  ottobre  1874,  Dal  Pùnte  e.  MazzoUni 
(^nn,  1875,  1,188). 

(7)  Confr.  Cass.  Firenze,  9  febbraio  1880,  Ercolani  e.  Abdli 
(Giur.  II.,  1880, 1,  573);  Cass.  Napoli, 8 giugno  1 880, /^noaw e. 
Anelli  (Foro  II.,  1880,  i,  882);  Cass.  Torino,  12  novembre  1880, 
Colmarini  e.  Colmarini  {Giur.,  ToTÌno.  1881,  201);  App.  Ca- 
sale, 10  maggio  1881,  Ospedale  di  Alessandria  e.  Testa  (Giur. 
Gas.,  1881,  173);  App.  Torino,  8  higlio  1881,  Vercellotto 
e.  Graziano  (Giur.,  Torino,  1881,  619). 

(8)  App.  Torino,  11  febbraio  1879,  Sacchetto  e.  Massueco 
(Giur.,  Torino,  1879.  412).  Confr.  Trib.  Novara,  28  maggio  1892, 
Cattaneo  e.  Cattaneo  (Giur.,  Torino,  1892, 511).  Vedi  anche  App. 
Torino,  30  novembre  1888,  Raimondi  e.  Finanze  (Giur.,  Torino, 
1889,  231). 

(9)  V.  App.  Torino,  12  febbraio  1869,  Morra  e.  Goria  (Giur., 
Torino,  1869, 231)  ;  Cass.  Torino,  6setterabre  1866,  Annunzio  e. 
Martino  (Legge,  1866,  1.209);  App.  Casale,  1^  giugno  1882,  i>*- 
qu€t  e.  Confr.  SS.  Trimià  (Giur.  6'aj.,1882, 274);  Cass.  Roma, 
23  giugno  1883,  Scaccia  e.  Menghini  (Temi  Rom.,  1883,296); 


I  principii  esposti  sono  applicabili  tutte  le  volte  che  si 
faccia  una  vera  e  propria  controversia  di  servitù  (9)  ;  che 
se  non  fosse  vera  e  propria  azione  di  servitù,  per  l'azione 
che  si  esperimenta  dovrebbero  essere  applicati  i  principii 
proprii  all'azione  esperimentata.  Ma  quando  hawi  vera  con- 
troversia di  servitù  nulla  importa  che  la  controversia  stessa 
insorga  in  seguito  alla  domanda  dell'attore  od  in  seguito  alla 
eccezione  del  convenuto,  aventi  i  requisiti  che  devono  avere 
le  eccezioni  per  produrre  un  cangiamento  allo  stato  degli 
atti  relativamente  alla  competenza  (iO)  ;  i  principii  esposti 
allora  sono  sempre  applicabili. 

119.  L'azione  di  regolamento  di  confini  nella  sua  essenza 
non  altro  è  che  una  rivendicazione  di  quella  parte  di  fondo 
che  in  seguito  alla  confusione  dei  confini,  trovasi  incorpo- 
rata nel  fondo  vicino  (li).  Atteso  ciò,  anche  l'azione  di  re- 
golamento di  confini  è  una  azione  reale  immobiliare,  e  se 
è  azione  reale  immobiliare,  non  può  sottrarsi  all'applica- 
zione del  principio  generale,  che  il  suo  valore  dev'essere  de- 
terminato col  criterio  del  tributo  diretto  verso  lo  Stato  (12), 
del  tributo  diretto,  non  già  di  tutto  il  fondo  i  confini  del 
quale  si  vogliono  regolati,  ma  della  zona  sulla  quale  hani 
la  controversia,  perchè  non  già  tutto  il  fondo,  ma  solo  questa 
zona  è  l'oggetto  dell'azione  (13). 

È  ciò  che  dall'art.  79  del  codice  procedura  civile,  capov.  3^ 
è  disposto  :  e  se  la  controversia  cade  sul  regolamento  dei  con- 
fini, il  valore  si  determina  da  quello  della  parte  di  proprietà 
controversa  ».  Ma  in  qual  modo  si  determinerà  il  tributo 
della  parte  di  proprietà controversa?(14)  Come  contraria  al 
sistema  del  valore  legale,  deve  essere  esclusa  la  soluzione 
per  la  quale  fosse  necessario  procedere  ad  una  perizia  per 
determinare  il  valore  della  proprietà  controversa,  sia  il  va- 
lore commerciale  della  stessa,  sia  il  valore  proporzionale 
che  le  potesse  essere  attribuito  in  ragione  di  tributo  (15). 
Per  le  ragioni  addotte  al  n.  115  è  da  escludersi  il  sistema 
della  valutazione  in  ragione  della  superficie  controversa,  il 

Cass.  Torino,  1"*  maggio  1885,  Costa  e.  Ducato  (Giur.,  Torino, 
1885,  492),  e  24  settembre  1886,  Com.  di  Fosdinovo  e.  Landò 
(Giur.,  Torino,  1886,  752);  10  novembre  1892,  Com.  di  Chi' 
gnolo  e.  Ra/foni  (Giur.,  Torino,  1892,  771);  6  settembre  1882, 
Morosini  e.  Civelli  (Legge,  1883,  1, 199). 

(10)  Vedi  Cass.  Torino,  24  settembre  1886,  Com.  di  Fosdinovo 
e.  Landò  (Giur.,  Torino,  1886,  752);  13  luglio  iSSÌ, FantaguU 
e.  Sammarzano  (Cass..  Torino,  1882,  201). 

(11)  Cass.  Roma,  21  febbraio  1891,  Brusoni  e.  Gianni  (dnie 
Suprema,  1891, 82).  —  Confr.  App.  Casale,  19  maggio  1891,  De 
Benedetti  e.  Verri  (Giur.  Cas.,  1891,  225). 

(12)  Vedi  Cass.  Torino,  6  maggio  1884,  Com.  di  Ronco  e.  Fer- 
raris (Giur.,  Torino,  1884,  489)  ;  5  febbraio  id86,Canovat.Lo' 
renzetti  (Giur.,  Torino,  1886,  260). 

Cont.  Pret.  Murazzano,  2  ott.  1868,  Bruno  e  Bruno  (Giur., 
Torino,  1869,  63). 

(13)  App.  Casale,  1°  dicembre  ÌS8»,  CaseUini  e.  Ferrari  (Temi 
Gas.,  1869,  51)  ;  19  maggio  1891,  De  Benedetti  e.  Verri  (Giur. 
6?<u..l891,225);Cass.Roma,21  febbraio  1891,  Brusoni  e  Gianni 
(Corte  Suprema,  1891,  82). 

(14)  Vedi  App.  Casale,  1°  dicembre  1888,  CaselUni  e.  Ferrari 
(Temi  Cat.,  1889,  51)  ;  Cass.  Napoli,  30  maggio  1883,  Nac^  e. 
Grassi  (Gazz.  Proc.,  xviii,  474);  Cass.  Torino.  21  maggio  1885, 
Volpini  e.  Cacciabue  (Giur.,  Torino,  1885,  530). 

(15)  Sul  proposito  la  Cass.  di  Napoli,  31  gennaio  1889,  Gal- 
luccio  e.  De  Fulco  (Foro  It.,  1889,  i,  518),  cosi  oonsidenia: 

«  Attesoché  la  domanda  di  regolamento  di  confini  ha  soUeraK^ 
sino  da  principio  la  questione  di  competenza  per  valore  indetermi- 
nato: e  nel  merito,  se  la  confinazione,  dove  manca  fra  i  dne  fondi, 
debba  seguire  la  linea  del  muro  già  in  parte  esistente,  come  so- 
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tributo  non  è  imposto  in  ragione  di  supei*fieie,  ma  in  ragione 
del  complesso  delle  condizioni  delle  unità  catastali.  An- 
che in  questa  materia  dunque  è  d'uopo  rapportarsi  alle 
unità  catastali.  Se  la  porzione  in  controversia  forma  da  per  sé 
una  unità  catastale  è  dal  tributo  sulla  stessa  imposto  che 
deve  essere  determinata  la  competenza.  Se  è  incontroverso 
che  detta  porzione  forma  parte  di  una  unità  catastale  è  dal 
tributo  imposto  sulla  unità  catastale  della  quale  fa  parte 
che  deve  essere  determinato  il  valore  della  causa.  Se  infine 
è  controverso  se  la  porzione  faccia  parte  di  una  o  di  altra 
unità  catastale,  il  valore  della  causa  è  determinato  dal  tri- 
buto imposto  su  quella  fra  le  varie  unità  catastali  che  paga 
tributo  maggiore.  Se,  determinato  in  tal  modo  il  valore,  lo 
stesso  risulta  infra  le  lire  1500  la  competenza  a  giudicare 
è  del  pretore,  altrimenti  è  del  tribunale  (1). 

Ed*uopo  non  confondere  le  controversie  per  regolamento  di 
confini  eolle  controversie  per  apposizione  di  termini;  Fazione 
per  far  stabilire  i  termini  è  una  azione  personale  che  dalle 
norme  relative  alla  competenza  per  le  azioni  personali  è 
retta  (2).  Le  due  azioni  possono  però  essere  unitamente 
proposte,  ed  in  tal  caso  sorge  dubbio  se,  per  la  determina- 
zione della  competenza,  i  valori  dei  capi  di  domanda  devono 
essere  cumulati,  o  se  devono  in  quella  vec«  essere  distintar 
mente  considerati.  Senonchè,  considerando  che  il  tìtolo  delle 
azioni  di  regolamento  di  confini  è  l'avvenuta  usurpazione  in 
seguito  alla  inclusione  del  fondo  del  convenuto  in  parte  del 
fondo  deirattore,  nel  mentre  il  titolo  nell'azione  di  appo- 

stiene  Taltore,  ovvero  la  linea  delia  siepe,  come  afferma  il  conve- 
nuto. Sicché  la  parte  in  controversia  risulterebbe  raffigurata  dalla 
zona  che  intercede  tra  le  due  linee  che  si  tirassero  secondo  il  muro 
0  secondo  la  siepe,  seguendo  l'una  o  l'altra  opinione. 

€  Attesoché  la  sentenza  impugnata,  rigettando  l'appello  del  con- 
venuto, non  ha  fatto  che  confermare  il  dispositivo  di  prima  istanza, 
il  quale  riserva  di  provvedere  snila  competenza  in  base  degli  ele- 
menti catastali  che  ordinava  all'attore  di  esibire.  Se  non  che,  ri- 
sultando da  entrambe  dette  sentenze  che  a  determinare  il  valore 
della  causa  intenderebbesi  dividere  il  tributo  del  fondo  intero  in 
propoRione  della  zona  controversa,  che  non  ha  numero  distinto  in 
catasta;  gli  è  questo  Targomento  precipuo  del  ricorso,  col  quale  si 
sostiene  essere  ciò  contrario  al  sistema  della  legge,  scolpito  nel- 
l'art. 79  cod.  proc.  civ. 

«  Attesoché  senza  dubbio  nella  controversia  relativa  ad  immobile 
il  solo  catasto  dee  fornire  il  criterio  legale  per  determinare  il  valore 
della  causa.  Ma  é  vero  altresì  che,  in  fatto  di  regolamento  di  con- 
fini, la  legge  guarda  al  valore  della  parte  controversa  anziché  del- 
lìntero,  giusta  il  citato  articolo;  dappoiché  l'interesse  concreto 
dell'azione  finium  regundorum  é  di  ripigliare  quella  parte  del 
proprio  fondo  che  si  dice  esseme  stata  disvelta  per  l'alterazione 
dei  confini.  Ora,  poiché  la  legge  indica  in  tale  maniera  di  azione  la 
parte  invece  dell'intero,  bisogna  inferirne  che  la  divisione  del  tri- 
buto proporzionalmente  alla  parte  che  si  vuol  rivendicare  non  sia 
tal  concetto  illegale  da  far  cassare  la  sentenza  che  l'abbia  vagheg- 
giato. Imperocché  egli  é  ovvio  che  la  parte  minima  di  un  fondo, 
quale  può  rientrare  nella  rettificazione  dei  confini,  manchi  di  nu- 
mero distinto  di  catasto  per  essere  compresa  nel  loro  intero.  E 
quando  la  legge  ha  indicato  in  generale  La  [mrte  di  proprietà  con- 
troversa invece  della  sola  parte,  la  quale,  contro  il  solilo,  fosse 
distintamente  allibrata,  vuol  dire  che  ha  ammesso  la  divisione 
proponionale  come  necessaria  conseguenza  del  principio'  stabilito. 
Né  si  obbietti  che  la  parte  non  distintamente  allibrata  sia  in  altri  ter- 
raioi  esclusa  dalla  legge  per  ruilimo  capoverso  del  citato  articolo, 
che  dichiara  la  causa  di  valore  eccedente  lire  1500,  sempreché  il 
valore  non  si  possa  detenoinare  dal  tributo.  L'argomento  può  essere 
di  leggieri  appuntato  di  petizione  di  principio,  quando  si  ponga 
mente  che  l'indeterminato  per  legge  sia  ben  diverso  da  ciò  che  è 
ileterminabile  prontamente  per  un  semplice  sillogismo;  e  che  la 


sizione  di  termini  è  Tobbligazione  legale  di  cui  all'art.  441 
cod.  civ.,  ogni  dubbio  vien  tolto  ;  si  tratta  di  capi  di  do- 
manda fondati  su  titoli  distinti,  e  però  i  valori  non  devono 
essere  cumulati. 

§6.  —  Controversie  di  stato,  di  tutela,  di  diritti  onorir 
fici  ed  altre  di  valore  videtemiinabile. 

120.  Controversie  di  valore  assolutamente  indeterminabile.  •— 
121.  Controversie  di  valore  relativamente  indeterminabile. 
— 122.  Esempi  di  controversie  di  valore  relativamente  inde- 
terminabile. Controversie  sulla  qualità  ereditaria.  Non  é  di 
valore  indeterminabile  la  controversia  relativa  alla  decadenza 
dal  beneficio  dell'inventario.  Controversie  relative  a  cose  il 
cui  importare  deve  essere  liquidato  nel  giudìzio.  Controver- 
sie relative  a  società.  Altre  controversie. 

120.  In  tanto  si  può  determinare  il  valore  di  una  con* 
traversia  in  quanto  sia  possibile  ragguagliare  ad  una  somma 
in  danaro  l'oggetto  della  controversia  stessa.  Vi  sono  alcune 
controversie  per  le  quali  questo  ragguaglio  non  è  possibile, 
ed  in  allora,  nel  sistema  della  distribuzione  della  giurisdizione 
fra  Autorità  giudiziarie  di  grado  difi'erente,  due  sistemi  pos- 
sono essere  adottati  ai  riguardi  della  competenza  a  giudi- 
care delle  cause  stesse.  Può  essere  stabilita  una  competenza 
speciale  per  materia,  attribuendo  esclusivamente  la  cogni- 
zione di  quelle  controversie  ad  una  Autorità  giudiziaria,  può 
dichiararsi  dalla  legge  per  presunzione  jurw  etetejureche 

legge,  facendo  la  ipotesi  di  ciò  che  non  possa  essere  determinato 
dal  tributo,  non  abbia  certo  inteso  comprendervi  anche  quello  che 
possa  essere  determinato  dal  semplice  raffronto  quantitativo,  per 
cui  si  dilunghi  tanto  la  parte  minima  controversa  dalla  intera 
estensione  nel  calcolo  del  tributo,  da  non  eccedere  unquemai  le 
lire  millecinquecento. 

«  Attesoché  segue  dagli  esjwsti  principii  che,  pur  dicendosi  deter- 
minabile il  valore  della  parte  secondo  il  tributo  dell'intero,  non  si 
debba  mai  smarrire  l'unico  criterio  che  la  legge  ripone  nel  catasto, 
come  la  sola  fonte  })er  attingervi  la  decisione  della  competenza. 
Onde  non  é  chi  non  vegga  il  vizio  di  ragionamento  della  sentenza 
impugnata,  la  quale  suppone  possibile  anche  una  i)erizia  per  deter- 
minare il  valore;  quasiché  si  potesse  in  tema  di  competenza  tra- 
scorrere ad  istruzioni  ed  indagini  estrinseche  in  sostituzione  di 
quella  sola  che  compete  di  arguire  direttamente  dal  catasto.  Ma 
cotesto  vizio  di  ragionamento,  a  cui  basta  contrapporre  la  giusta 
emenda,  non  reca  venm  pregiudizio  al  dispositivo  della  sentenza 
confermata  in  appello,  che  è  formolata  negli  stretti  limiti  del  ca- 
tasto; né  vi  è  ragione  di  anticipare  per  via  di  ricorso  la  statuizione 
sulla  competenza  che  potrà  emergere  secondo  legge  sino  dalh  sen- 
tenza di  prima  istanza. 

«Attesoché  dall'essere  stata  imposta  all'attore  la  esibizione  degli 
estratti  catastali,  manca  nel  convenuto  l'interesse  di  dolersene, 
|)er  provocare  l'annullamento  di  una  preparatoria  destinata  a  ce- 
dere il  posto  alla  sentenza  definitiva,  la  quale  potrà  essere  più 
opportunamente  impugnata  nei  modi  di  legge,  ove  si  dilunghi  dai 
buoni  principii.  Né  maggiore  importanza  può  avere  la  querela 
contro  la  formola  adoperata  al  riguardo  dellappello  incidente, 
quando  dalla  sentenza  impugnata  risulta  che  la  pronunzia  sulle 
spese,  a  cui  si  limita  in  questa  ))arte  l'interesse  del  ricorrente,  sia 
stata  motivata,  come  di  ragione,  dalla  soccombenza  emersa  per 
apprezzamento  di  fatto  dal  raffronto  dello  appello  principale  con 
l'incidente  *. 

(i)  App.  Roma,  i9  luglio  1887,  Cìu/fa  e.  Ciuffa  {Teini  Rom., 
1887,  2(>8);  Cass.  Roma,  13  marzo  i893,5^c/ii  di  Colombano  e. 
Lissia  (Corte  Suprema,  i893,  ÌU). 

(2)  Cass.  Roma,  21  gennaio  1880,  Manni  e.  Basili  (Foro  It,, 
1880,1,203). 
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quelle  controversie  hanno  un  valore  determinato.  Il  primo 
sistema  è  il  più  razionale»  il  secondo  è  più  pratico,  perchè  per- 
mette di  porre  assieme  tutte  le  conti*oversie  di  valore  indeter- 
minabile, tanto  quelle  che  non  possono  essere  ragguagliate 
ad  una  somma  di  danaro,  quanto  quelle  che  si  prestereb- 
bero ad  un  tale  ragguaglio,  ma  che  per  circostanze  speciali 
non  si  prestano  nel  caso  pratico  che  si  presenta  all'esame 
del  magistrato,  e  così  costruire  una  teorica  del  valore  inde- 
terminabile agli  effetti  della  competenza.  E  a  questo  secondo 
sistema  che  si  è  appigliato  il  legislatore  italiano:  alFarti- 
colo  81  del  codice  di  procedura  civile  stabilisce  che  si 
considerino  di  valore  eccedente  le  lire  1500  le  contro- 
versie di  stato,  di  tutela,  di  diritti  onorifici  ed  altre  di  valore 
indeterminabile  (1),  alle  quali  è  d'uopo  aggiungere  quelle 
di  curatela,  quelle  relative  ad  uffici  pubblici  anche  compen- 
sati con  stipendii  od  indennità,  ed  in  via  generale  ai  diritti 
che  non  possono  essere  rappresentati  da  una  somma  di  da- 
naro, come,  per  esempio,  la  qualità  di  esecutore  testamen- 
tario. 

Non  bisogna  confondere  tali  controversie  colle  contro- 
versie su  ciò  che  spetta  in  seguito  alla  esistenza  del  diritto 
di  valore  assolutamente  indeterminabile.  Sarà  una  contro- 
versia di  stato,  per  esempio,  quella  che  verte  sul  punto  se 
una  persona  sia  figlia  di  un'altra,  ma  non  è  controversia  di 
stato  quella  che  verte  sul  punto  se  a  quella  che  si  afferma  figlia 
competa  o  no  il  diritto  agli  alimenti,  e  però  se  per  la  prima 
la  competenza  va  regolata  ai  termini  dell'articolo  81,  per 
la  seconda  la  competenza  va  regolata  ai  termini  dell'arti- 
colo 71 ,  capov.  1°,  codice  procedura  civile  (2).  La  controversia 
però  su  ciò  che  spetta  in  seguito  all'esistenza  di  un  diritto 
di  valore  assolutamente  o  relativamente  indeterminabile,  è 
controversia  di  valore  indeterminabile  tutte  le  volte  che 
la  sentenza  che  venisse  pronunziata  sulla  domanda  non  esau- 
risca nella  sua  totalità  il  rapporto  giuridico  esistente  fra  le 
parti  e  dal  quale  la  domanda  dipende,  e  la  controversia  verta 
sul  rapporto  giurìdico  stesso.  Cosi  nell'esempio  dato  che  da 
colui  che  si  pretende  figlio  venissero  chiesti  gli  alimenti,  il 
rapporto  giuridico  di  filiazione  non  rimane  esaurito  colla 
sentenza  che  pronuncia  sugli  alimenti,  perchè  altri  diritti 
morali  e  pecuniarii,  oltre  quelli  relativi  agli  alimenti,  esistono 
fra  padre  e  figlio.  Se  adunque  in  questo  caso  la  controversia 
verte  sul  punto  se  fra  attore  e  convenuto  passano  i  rapporti 
da  figlio  a  padre,  la  controversia  diviene  di  valore  indeter- 
mins^ile,  e  la  competenza  deve  essere  determinala  a  base 
dell'art.  81  del  codice  di  procedura  civile  (3).  La  ragione  di 
ciò  la  si  trova  nell'articolo  72,  capoverso  2°,  del  codice  di 
procedura.  Quando  colla  decisione  sulla  domanda  il  rap- 
porto giuridico  fra  le  parti  in  causa  non  resta  esaurito,  ed 
il  rapporto  giuridico  è  controverso,  si  chiede  cosa  che  è 
parte  di  un  rapporto  giuridico,  e  però  la  competenza  non 
va  determinata  dal  valore  della  parte,  ma  dal  valore  dell'in- 
tero rapporto  ;  se  un  tale  rapporto  è  di  valore  indeterraina- 

(1)  V.  Trib.  Bergamo,  17  sett.  1885,  De  Cristoforo  e.  Belcredi 
(Foro  IL,  1885,  iJ2i8);App.  Genova,  30  marzo  1883,  ^cmin- 
zoni  e.  Arieno  (Giw\  IL,  1883,  2.  401  );  Trib.  Bologna,  22  giu- 
gno 1885,  Pasquali  e.  Metani  (Hiv.  Giur.,  Bologna,  1885,  202). 

(2)  Vedi  Gass.  Torino,  lo  maggio  1874,  Olivero  e.  Goìtre{Giur., 
Torino,  1874,  597). 

(3)  Vedi  Gass.  Firenze,  19  febbraio  1883,  Vìtarelti  e.  Moderno 
(Foro  Ital.,  1883,1,  611);  Trib.  Taranto,  26  aprile  1882,  Longo 
e.  Pisani  (Biv.  di  giur.,  Trani,  1883, 164). 

(4)  Vedi  App.  Torino,  17  dicembre  1883,  Ferraris  Forcherio 
(Giur.y  Torino,  1884,  78). 


bile,  indeterminabile  è  il  valore  della  controversia.  Diver- 
samente sì  dovrebbe  affermare  quando  fra  le  parti  colla 
decisione  della  domanda  il  rapporto  giurìdico  resta  esaurìto. 
In  questo  caso  potrà  essere  in  contesa  l'intero  rapporto,  ma, 
siccome  una  volta  decisa  la  questione,  altrì  effetti  giurìdici, 
oltre  quelli  dei  quali  fu  chiesta  l'affermazione,  non  pos- 
sono prodursi,  cosi  la  competenza  per  valore  dagli  effetti 
giuridici  l'affermazione  dei  quali  fu  richiesta  deve  essere 
determinata.  Ciò  dà  il  mezzo  per  stabilire  quando  la  que- 
stione di  valore  indeterminabile  de^e  considerarsi  come  un 
incidente  della  causa  principale  che  non  vana  lo  staio  degli 
atti  relativamente  alla  competenza,  e  quando  la  controversia 
stessa  è  di  per  sé  una  controversia  principale,  quantunque 
sorga  con  una  forma  incidentale;  è  incidente  tutte  le  volte 
che  la  domanda  principale  esaurisce  fra  le  parti  il  rapporto 
giurìdico  la  decisione  del  quale  dipende  dalla  decisione  della 
controversia  di  valore  indeterminabile  ;  è  quesUone  prìnci- 
pale  negli  altrì  casi. 

121.  Vi  sono  altre  controversie,  il  cui  oggetto  potrebbe  in 
via  assoluta  essere  ragguagliato  ad  una  somma  di  danai-o,  ma 
nelle  quali  per  uno  o  per  altro  motivo  tale  ragguaglio  non  può 
essere  fatto  al  momento  in  cui  la  lite  viene  incoata,  al  mo- 
mento in  cui  cioè  si  tratta  di  sapere  quale  è  il  giudice  com- 
petente. Non  può  ammettersi  che  per  tali  controversie  si 
possa  adire  il  giudice  inferiore,  ammenoché,  fosse  pure  inde- 
terminabile il  valore  al  momento  in  cui  la  lite  viene  incoata, 
fosse  però  certo  che  il  valore  slesso  non  è  superiore  alla  com- 
petenza del  giudice  inferiore  (4)  :  lo  svolgimento  degli  atti 
potrebbe  dimostrare  che  il  giudice  inferiore  è  incompetente, 
ed  intanto  il  magistrato  prenderebbe  una  ingerenza  nella 
lite  senza  poter  eseguire  quella  indagine,  che,  come  a  suo 
tempo  si  vedrà,  è  pregiudiziale  a  qualunque  altra,  l'indagine 
se  è  0  no  competente  a  prendere  l'ingerenza  slessa.  Per  tali 
controversie  è  d'uopo  che  la  legge  stessa  stabilisca  essere  le 
stesse  di  un  valore  tale  da  entrare  nella  competenza  di  quel 
magistrato  alla  cui  pronuncia  non  è  stabilito  limite  massimo 
di  somma.  È  ciò  che  ha  fatto  la  legge  all'art.  82  disponendo 
che  le  cause  dì  valore  indeterminabile  si  considerino  di 
un  valore  eccedente  le  lire  1500  (5).  Per  queste  controver- 
sie dunque  la  valutazione  di  cui  all'art.  80  che  a\TÌene  per 
dichiarazione  dell'attore  o  per  presunzione  di  legge  (6); 
anzi  se  nella  stessa  controversia  contemplata  dall'art.  80 
della  procedura  una  valutazione  viene  fatta  dall'attore,  o 
nessuna  valutazione  viene  fatta,  ed  il  convenuto  impugna 
il  valore  dichiarato  o  presunto,  se  non  vi  sono  negli  atti 
elementi  per  stabilire  il  valore  della  causa  è  l'articolo  81 
che  riceve  applicazione. 

Non  bisogna  confondere  la  controversia  di  valore  inde- 
terminabile con  quella  di  un  valore  indeterminato  ma  che 
può  determinarsi  a  base  delle  norme  generali  e  speciali  re- 
lative alla  determinazione  del  valore  di  ogni  singola  con- 
troversia (7);  non  perchè  l'attore  non  determina  il  valore 

(5)  Vedi  App.  Casale,  5  giugno  1 882,  Piquet  e.  Oonfr.  SS.  TrinUà 
(Giur.  Gas.,  1882,  274);  Gass.  Torino,  20  gennaio  1874,  Raveria 
e.  Zerbi  {Giom.  dei  trib.,  Milano,  1874, 182)  ;  19  novembre  1878^ 
N.  N.  (Gìom.  leg.,  1879, 34)  ;  Gass.  Roma,  20  dicembre  1890,  Ckh 
pitolodi  Magnano  Sabina  e.  Antonelli  (Riv.  dir.ecdes.,  u  620u 

(6)  Vedi  Gass.  Roma,  9  gennaio  1886,  FojUini  e.  CaneitoU 
(Faro  Hai,,  1886,  i,  196). 

(7)  Questa  confusione  è  fatta  da  qualche  decisione.  La  Cassa- 
zione di  Torino,  31  luglio  1868.  Lattami  e.  Moy  (Gazz.  dei  Trib,, 
Genova,  1868,  459)  decise  che  la  domanda  tendente  a  far  sospen- 
dere i  lavori  intrapresi  dal  vicino,  finche  non  sia  deciso  se  abbia  a 
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della  coatroversìa  il  valore  della  stessa  è  indetermina- 
bile  (1). 

122.  La  giurisprudenza  ha  avuto  più  volte  Toccasione 
di  pronunciarsi  sul  punto  se  una  determinata  controversia 
sia  0  no  di  valore  indeterminabile,  in  modo  da  essere  rego* 
lata,  per  ciò  che  concerne  la  competenza,  dal  disposto  del- 
Tart.  81  cod.  proc.  civ. 

In  questa  materia  la  questione  della  quale  più  spesso  ha 
dovuto  occuparsi  la  giurisprudenza  è  quella  del  valore  delle 
controversie  relative  alla  qualità  ereditaria,  se  cioè  il  valore 
di  queste  controversie  sia  quello  delle  cose  facienti  parte 
della  eredità,  o  se  in  quella  vece  le  controversie  stesse  sieno 
regolate  dall'art.  81  cod.  proc.  civ.  (2).  Il  valore  deireredità 
è  il  valore  della  personalità  giuridico-patrimoniale  del  de- 
fiinto  :  al  momento  in  cui  la  lite  viene  incoata  si  potrà  determi- 
nare il  valore  delle  cose  che  si  conosce  avere  appartenuto 
attivamente  o  passivamente  al  patrimonio  del  defunto,  ma 
non  si  può  determinare  il  valore  degli  oggetti  che  ancora 
non  si  sa  avere  appartenuto  a  tale  patrimonio,  nel  tempo 
stesso  che  non  si  può  escludere  l'esistenza  di  tali  oggetti.  Dal 
momento  che  la  personalità  giuridico-patrimoniale  dei  de- 
funto comprende  tanto  le  une  quanto  gli  altri,  è  evidente  che 

no  diritto  di  fabbricare  attaccandosi  alla  contijrua  proprietà,  ha 
il  carattere  di  denuncia  di  nuova  opera;  ma  quando  invece  per  al 
sollevata  questione  deesi  determinare  se  competa  o  no  il  diritto  di 
inalare  un  fabbricalo  qualunque  sui  proprio  terreno,  se  competa 
0  no  il  diritto  di  appoggiare  il  muro  della  nuova  costruzione  a 
quello  del  vicino,  se  questo  sia  o  no  comune,  la  questione  presenta 
allora  un  valore  inclelerminabile.  Ciò  non  è  punto  esatto:  il  valon' 
nella  specie  decisa  era  soltanto  indeterminato,  ma  era  determina- 
bile colle  norme  relative  alla  determinazione  di  valore  delle 
controversie  di  senritù  e  di  comproprietà. 

(t)  Cass.  Napoli,  12  maggio  1874,  Cartaneis  e.  Cartaneis{Giur. 
ii.\  1874, 1,  61  Oì;  Cass.  Torino,  il  febbraio  1874,  Antona  e.  Ch^- 
lanàini  (Legge,  1874, 1,  729). 

(2)  Vedi  Cass.  Torino,  14  marzo  1872,  Silva  e.  ZaìietU  {Ann.. 
1872, 1, 181 1;  Cassazione  Palermo,  8  febbraio  1879, /?«c/uJor/o  di 
S.  Agata  e.  Yillabianca  \Circ.  Giur,,  1879,  172);  Cass.  Napoli, 
5  loglio  1882,  Gaetano  e.  Tombimlli  [Cazz,  Proc,  xviii,  198J; 
App. Casale,  3 aprile  1869.  Ki7a/e  e.  Ai^/iano(Ctur.,  Torino,  1869. 
419);  App.  Venezia,  15  aprile  188 i.  Del  Nono  e.  Moro  [Temi 
Ven.,  1884,  305);  2  marzo  1893,  Carguel  e.  PaoUtti  {Temi 
Ven,,  1894.  55). 

(3)  L'App.  di  .Macerata,  26  giugno  1884,  SahbieU  e.  Ricci  {Foro 
//..  1885, 1,  488),  cosi  considerava: 

<  Atteso,  in  diritto,  che  per  principio  fondamentale  scritto  (arti- 
colo 72  del  cod.  civ.),  la  competenza  raiione  materiae  atU  valori t 
deesi  desumere  dalla  domanda  dell'attore,  e  non  altrimenti  dalla 
eccezione  dei  convenuto,  come  quella  che  unica  provoca  la  giuris- 
dizione del  magistrato  e  che  lo  investe  della  cognizione  di  una  data 
controversia. 

e  Attesoché,  constando  in  fatto  che  il  credilo  Mori  contro  il 
Sabbieti,  canonizzato  dalla  sentenza  del  pretore  di  Camerino  25 
fi^bbraio  1873,  e  pel  quale  il  cessionario  Ricci  facea  precetto  di  )»- 
gamento  a  Francesco  Sabbieti,  fratello  del  defunto  debitore  ceduto 
RÌBtmgemo,  non  eccedeva  le  lire  HO,  toma  ovvio  e  indiscutibile 
che  la  opposizione,  la  quale  elevasi  contro  quello  dal  precettato 
Francesco  Sabbieti,  non  [lotesse  superare  pel  valore  la  competenza 
del  giudice  singolare,  tanto  valendo  evidentemente  la  opposizione 
al  precetto  di  {lagamento,  quanto  la  somma  che  il  debitore  avrebbe 
dovuto  pagare.  Il  perehè  f  indagine  unica  che  debba  farsi  nel  caso 
si  è  (jueUa  di  sapere  se  la  eccezione  accampata  dallopponente,  o,  a 
dir  meglio,  se  la  ragione,  il  motivo  della  opposizione,  consistente 
nella  negazione  di  Francesco  Sabbieti  d'essere  stato  erede  del  fra- 
tello, eccezione  questa  di  valore  indeterminato,  e  indeterminabile, 
possa  alterare  la  comftetenza  fìssala  già  dallVIevata  opposizione  a 


il  valore  di  tale  personalità  non  può  essere  determinato. 
Ma,  se  la  controversia  sulla  qualità  ereditaria  non  sorga  fra 
più  persone  che  si  pretendano  eredi,  ma  fra  una  persona  che 
si  pretende  erede  ed  un  interessato  nella  eredità  che  non  ab- 
bia qualità  ereditaria,  allora  la  controversia  sulla  qualità 
ereditaria  è  un  semplice  incidente  nella  controversia  che  si 
agita  per  un  interesse  relativo  al  patrimonio  del  defunto,  e 
però  la  causa  non  sarà  di  valore  indeterminabile  se  deter- 
minabile è  il  valore  deirinteresse  che  colla  azione  proposta 
si  vuole  soddisfatto.  Questi  principi  sono  applicabili  tanto 
quando  la  qualità  ereditaria  viene  dedotta  in  giudizio  a 
domanda  dell'attore,  quanto  quando  viene  dedotta  in  giu- 
dizio in  seguito  alle  eccezioni  del  convenuto  (3).  Dalle 
coiitestaztoni  sulla  qualità  ereditaria  é  d'uopo  tener  distinte 
le  contestazioni  relative  al  conseguimento  della  quota  ere- 
ditaria, le  contestazioni  cioè  nelle  quali  non  viene  in  con- 
troversia la  qualità  di  erede,  ma  solo  ciò  che  in  qualità  di 
erede  spetta  :  queste  sono  questioni  assolutamente  distinte 
dalla  prima,  che,  per  quanto  concerne  il  valore,  vanno  rego- 
late colle  norme  relative  airindole  deirazione  che  viene 
esperita  (4). 
Fu  giudicato  che,  deducendosi  dinanzi  al  pretore  in  via  di 

precetto  di  |Kij;amento  di  una  somma  non  eccedente  le  lire  140. 
Ora  crede  bi  Corte  che  codesta  indagine  sia,  quanto  breve,  al- 
trettanto facile,  e  ritiene  senza  esitanza  jier  virtù  del  principio 
fondamentale  superiormente  ricordato,  che  il  valore  della  causa, 
e  quindi  la  competenza,  si  desume  dalia  dimanda  deirattore: 
perchè,  pure  affermando  l'opponente  Sabbieti,  quale  cagione  della 
sua  opposizione,  la  mancanza  in  lui  della  qualità  di  erede  del 
gennano  Rint ingemo,  non  era  questa  la  questione,  la  quale  propo- 
neva a  risolvere  al  giudice  adito,  sibbene  quella  del  pagamento, 
perchè,  così  essendo,  il  giudice,  senza  nulla  statuire  in  via  princi- 
pale intomo  alla  negata  qualità  ereditaria,  esamina,  conosce  inci- 
dentalmente la  qualità  impugnata  allo  effetto  esclusivo  di  ammet- 
tere 0  respingere  la  opposizione  a  precetto  di  pagamento  di  una 
somma  non  eccedente  la  competenza  mandamentale.  Codesti  prin- 
cipii,  professati  costantemente  dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza, 
tornano  raffermati  dallo  esame  che  si  faccia  della  legge  rituale  per 
gli  Stati  Sardi  del  185i,  della  successiva  del  1859,  e  della  attual- 
mente vigente,  nonché  dei  codici  di  commercio,  Tabolito,  cioè,  e 
ratinale  in  vigore.  Dalle  disposizioni  registrate  in  codeste  fonti  si 
rileva  come  il  giudice  dell'azione  principale  può  benissimo  prendere 
cognizione  d'una  controversia  pregiudiziale  incidente,  che  per  se 
stessa  eccederebbe  la  sua  comi)elenza  ordinaria.  E  di  vero,  se  il  co- 
dice di  procedura  civile  sardo  del  1854  prescriveva  espressamente 
che  venendo  contrastata  la  qualità  di  erede,  non  riconosciuta  al- 
trimenti, la  causa  dovesse  rimettersi  al  tribunale  provinciale  per 
la  decisione  dell'incidente,  salvo  a  provvedere  sulla  domanda  prin- 
cipale dopo  questo  giudizio  (art.  71  del  detto  codice),  una  prescri- 
zione, né  identica,  né  somiglievole,  era  ripetuta  nel  codice  di  proce- 
dura civile  del  1859,  e  nell'attuale  in  vigore  che  gli  fu  sostituito, 
è  legittima,  è  irrecusabile  la  conseguenza  che  il  legislatore,  indet- 
tando le  nuove  legi^i  di  rito,  ha  voluto  abrogare  nelle  materie  ci- 
vili la  dis|K)sizione  del  ricordato  art.  71  della  precedente,  ha  voluto 
competente  anche  per  la  questione  pregiudiziale  incidente  il  giu- 
dice adito  per  la  questione  principale.  Dicevasi  nella  materia  civile 
lK*r  questo  che  nelle  commerciali  abbia  manifestamente  espresso 
una  intenzione  contraria  nell'articolo  723,  n.  8,  del  codice  di  com- 
mercio del  1865  ultimamente  abolito,  e  nell'articolo  869,  n.  8, 
del  nuovo,  fermando  evidentemente  con  codesta  eccezione  la 
regola  in  contrario,  che  trattandosi,  cioè,  di  casi  di  giurisdizione 
ordinaria,  non  si  può,  non  si  deve  scindere  la  questione  incidente 
dalla  principale,  tuttoché  quella  ecceda  di  per  sé  slessa  la  compe- 
tenza del  giudice  adito  di  questa. 

[i)  Vedi  Cass.  l'alermo,  30  giugno  1880,  Ta^ca  e.  Giardini 
(Gire,  Giur.,  1881, 5).  ^-^  j 
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eccezione  alPopposizione  a  precetto  la  decadenza  dell'oppo- 
nente dalla  qualità  di  erede  beneficiato,  cessa  la  compe* 
tenza  del  pretore  a  giudicare  sulla  opposizione  medesima 
trattandosi  di  questione  di  valore  indeterminato  (i).  Ma 
tale  decisione  è  inspirata  a  un  non  esatto  criterio  suirindole 
detrazione  tendente  a  far  dichiarare  Terede  decaduto  dal 
benefizio  deirinventario.  Questa  azione  non  è  una  azione 
universale  tendente  a  far  dichiarare  la  decadenza  in  rela- 
zione a  tutta  l'eredità,  è  una  azione  particolare  apparte- 
nente a  ciascun  creditore  dell'eredità,  a  ciascun  legatario  ed 
a  ciascun  creditore  dell'erede  nei  limiti  del  suo  interesse: 
nella  eredità  beneficiata  ciascun  creditore  della  eredità, 
ciascun  legatario  e  ciascun  creditore  dell'erede,  non  agisce 
nell'interesse  di  tutti  gli  interessati,  ma  solo  nell'interesse 
proprio.  Di  qui  ne  deriva  che  il  valore  dell'azione  colla  quale 
si  tende  a  far  dichiarare  la  decadenza  dell'erede  dal  benefìcio 
dell'inventario  è  coestensiva  al  valore  del  diritto  che  spetta 
a  colui  che  la  fa  valere.  E,  se  ciò  è  vero,  tale  azione  non  è 
più  di  valore  indeterminabile,  il  suo  valore  è  determinato 
da  quello  del  credito  o  del  legato  in  relazione  al  quale  la  de- 
cadenza  viene  richiesta. 

Controversia  di  valore  indeterminabile  è  anche  quella 
relativa  a  cosa  il  cui  importo  non  può  che  essere  liquidato  in 
giudizio,  ammenoché  l'attore,  o  con  dichiarazione  espressa,  o 
per  presunzione  di  legge,  non  abbia  limitatola  sua  domanda 
ad  un  valore  che  sta  nei  limiti  della  competenza  del  giudice 
inferiore  adito.  Infatti,  non  potendosi  stabilire  al  momento 
in  cui  la  lite  viene  incoata  quale  sarà  l'importo  che  verrà 
liquidato,  non  si  può  stabilire  a  priori,  come  è  necessario 
in  materia  di  competenza,  e  giudicare  se  il  valore  della  causa 
stia  0  no  nei  limiti  della  competenza  del  magistrato  adito, 
ed  una  volta  che  ciò  non  può  essere  stabilito,  l'indetermina- 
bilità del  valore  è  evidente. 

(1)  Cass.  Roma,  14  luglio  1890,  Palmiggiani  e.  Cresrenzi 
(i[,«g^c,  1890,2,  39). 

(2)  Confr.  art.  1697  cod.  civ. 

(3)  V'odi  Cass.  Firenze,  18  gennaio  1883,  Bimìii  e.  BineW 
(Temi  Ven.,  1883,215);  App.  Onova.  1°  ottobre  1887,  Aste  e. 
Viale  (Eco  gen.,  1887,  327);  Cass.  Roma,  8  aprile  1885,  Anco- 
nitani e.  Biadetti  (/1W71..1885, 1,  i07). 

(i)  Trib.  Bologna,  15  giugno  1885,  Fantini  e.  Canettoli  (Riv. 
Giur.,  Bologna,  1885, 200),  confermata  dalla  Cass.  di  Roma  9  gen- 
naio i886  {Foro  //.,  1886,  i,  196),  che  cosi  considerava: 

<  Con  citazione  dell' 11  luglio  1884  avanti  il  pretore  d'Imola,  il 
dottor  Felice  Fantini,  esponendo  che  nell'aprile  del  1881  aveva  con- 
segnato a  Giovanna  Ricciardelli  un  foglio  in  bianco  di  carta  bollata 
da  L.  1 .20  firmato  in  calce  «  Felice  Fantini  faccio  sicurtà  solidale  »  ; 
che  la  Ricciardelli  dejwsitava  codesto  foglio  nelle  mani  di  Arcan- 
gelo Canettoli,  onde,  nella  sua  qualità  di  agente  della  contessa 
Neri-Delia  Volpe,  vi  stendesse  soi)ra  scrittura  d'affitto  tra  la  detta 
conlessa  e  la  Ricciardelli  ;  che,  quantunque  tale  scrittura  non  ve- 
nisse mai  redatta  dal  Caneltoli,  pure  il  Canettoli  non  restituì  mai 
quel  foglio,  affermando  di  averlo  smarrito;  chiese  contro  di  lui  la 
prefissione  di  un  termine  a  restituirlo,  ovvero  a  rilasciargli  una  di- 
chiarazione per  garentirlo  da  qualunque  danno  |)0te5se  derivare 
dallo  smarrimento  del  foglio. 

«  Essendosi  a  tale  domanda  op])osto  il  Canettoli,  ebbe  luogo 
un  esame  testimoniale  e  l'offerta  fatta  dal  medesimo  di  rimborsare 
al  Fantini  il  valore  del  foglio;  offerta  che  fu  rifiutata.  Da  ultimo, 
opponendosi  dal  Canettoli  la  incom|)etenzadel  pretore  per  valore, 
fu  tale  eccezione  accolta  dal  pretore,  e  [wscia  dal  tribunale  di  Bo- 
logna, colla  sentenza  ora  denunciala  in  cassazione. 

«  Attesoché  la  questione  consiste  nel  sa]K*re  se  sia  applicabile 
al  caso  l'art.  80  della  proc.  civile,  \^\  quale,  nelle  cause  relative  a 
beni  mobili,  si  presume  che  il  valore  sia  di  com[)etenza  dell'Auto-  | 


Dì  sua  natura  indeterminabile  è  il  valore  dì  una  società. 
Infatti,  essendo  di  essenza  della  società  lo  scopo  del  guada- 
gno (2),  che  il  guadagno  stia  o  no  nei  limiti  di  una  deter- 
minata somma  è  una  mera  possibilità,  o  se  si  vuole  anche 
probabilità,  giammai  un  fatto  certo  qualunque  sia  il  valore 
della  cosa  che  i  soci  pongono  in  comunione;  eventi  fortunati 
possono  far  si  che  il  guadagno  sia  molto  superiore  alle  pre- 
visioni, ma  eventi  sfortunati  possono  produrre  effetto  con- 
trario. Ed  una  volta  che  indeterminabile  è  il  valore  del 
guadagno,  indeterminabile  è  il  valore  della  società.  Gò 
però  valefìno  a  che  esiste  la  società,  ed  il  rapporto  giuridico 
viene  dedotto  in  giudizio  nel  suo  complesso.  Ma  quando  la 
società  è  cessata  allora  lo  stato  di  fatto  é  fermato,  ciò  che  per 
effetto  della  società  é  stato  conseguito  è  certo,  di  conseguenza 
è  a  base  del  valore  di  un  tale  certo  che  deve  essere  deter- 
minata la  competenza.  Anche  quando  durante  la  vita  della 
società  viene  dedotto  in  giudizio  non  già  il  rapporto  gìiuv 
dico  nel  suo  complesso,  ma  un  rapporto  giuridico  secon- 
dario dal  primo  dipendente,  il  valore  delia  causa  dovrà 
essere  determinato  dal  valore  di  un  tale  rapporto  giuridico 
secondario  (3). 

Si  deve  considerare  di  valore  indeterminabile  anche  la 
controversia  nella  quale  viene  cosa  che  avrebbe  un  valore 
legale,  ma  viene  pel  suo  valore  reale,  quando  dagli  atti  tale 
suo  valore  reale  non  risulta:  in  questo  caso  per  fissare  il  va- 
lore della  causa  non  vi  è  che  Talternativa  o  di  disporre 
una  istruttoria  per  la  constatazione  del  valore,  od  ammet- 
tere che  il  valore  sia  indeterminabile:  il  disporre  una  istrut- 
toria non  è  possibile  nel  sistema  italiano,  è  d*uopo  dunque 
ammettere  che  il  valore  sia  indeterminabile. 

Fu  ritenuto  che  sono  di  valore  indeterminabile: 
l'azione  tendente  ad  ottenere  la  restituzione  di  un 
foglio  di  carta  bollata  da  lire  i.20  firmato  in  bianco  (4|; 

riià  giudiziaria  adita,  quando  il  convenuto  non  lo  abbia  impugnato 
nella  sua  prima  risposta,  o  non  piuttosto  l'articolo  81,  che  consi- 
dera sempre  di  valore  eccedente  le  lire  1500  le  cause  io  cui  il  va- 
lore sia  indelenninabile. 

<  Attesoché  la  domanda  del  Fantini  era  in  sostanza  a  questo  di- 
retta, che,  non  restituendosi  dal  Canettoli  il  foglio  con  la  sua  firn» 
di  sicurtà  solidale,  i)er  essere  andato  smarrito,  fosse  il  medesimo 
dichiarato  res|)onsabile  di  qualunque  conseguenza  dannosa  fosse  per 
derivare  da  tale  smarrimento.  Quali  fossero  le  conseguenze  possibili 
cui  si  alludeva  dall'attore,  è  agevole  intenderlo.  Si  prevedo'a  il  caso 
che  il  foglio  in  bianco,  da  lui  firmato  come  sicurtà  solidale,  ca- 
desse in  mano  di  alcuno  che,  riempiendolo  a  proprio  arbitrio,  po- 
tesse convertirlo  in  un  titolo  portante  obbligazione,  e  quindi  vo- 
leva essere  garantito  da  siffatto  i)ericolo,  mediante  una  dichiarazione 
del  Canettoli,  che  assumesse  a  sé  la  res]H)nsabililà  dello  smarri- 
mento. 

«  Niun  dubbio  pertanto  che  l'oggetto  della  domanda  era  la  ga- 
ranzia da  assumersi  dal  Canettoli,  e  che  l'entità  di  tale  garanzia 
doveva  misurarsi  dalla  im|)orlanza  del  fatto  dannoso  da  cui  si  ro- 
leva  essere  garantiti.  Ma,  poiché  l'entità  della  obbligazione  a  cui 
poteva  eventualmente  andare  es|)OSto  l'attore  per  lo  smarrimento  del 
foglio,  non  solo  era  indeterminata,  ma  era  ira[H)ssibile  a  determinarsi, 
perché  dipendeva  da  volontà  estranea,  quindi  inevitabilmente  do- 
veva applicarsi  al  caso  l'articolo  81 . 

«  Il  suddetto  articolo  indica,  é  vero,  le  controversie  di  stato,  di 
tutela  e  dei  diritti  onorìfici,  che  hanno  un  carattere  tutto  speciale  e 
distinto  da  quello  di  cui  trattasi  nel  presente  giudizio,  in  quanto 
che  sono  per  loro  natura  inapprezzabili;  ma  coiraggiungeme  altre 
dì  >'alore  indeterminabile,  dimostra  voler  comprendere  tutte  quelle 
altre  controversie,  le  quali,  sebbene  possono  in  genere  avere  un  va- 
lore e  si  traducono  in  denaro,  tuttavia  sia  impossibile  attaalmentr 
valutarle. 
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razione  tendente  ad  ottenere  la  propria  riammissione 
ad  una  confraternita  dalla  quale  si  è  stato  escluso  (i); 
Tesercizio  del  diritto  di  riscatto  nella  vendita  (2). 

§7.  —  Altre  controversie, 

123.  Ogjretto  del  presente  paragrafo  —  124.  Difficoltà  che  pre- 
senta per  la  determinazione  del  valore  della  causa  la  materia 
deirenfiteusi  ;  necessità  di  un  esame  dettagliato  per  ogni 
singolo  diritto  dairenfiteusi  proveniente.  — 125.  Controversie 
relative  al  canone  ed  alle  affrancazioni.  —  126.  Controversie 
relative  al  dominio  diretto  ed  al  dominio  utile;  locazione 
perpetua;  colonia  inamovibile.  —  127.  Controversie  relative 
a  divisioni.  —  128.  Controversie  relative  al  pegno  ed  alla 
ipoteca.  — 129.  Azione  pauUiana  ed  azione  di  simulazione.  — 
130.  Azione  di  annullamento  di  rinuncia  ad  eredità. 

123.  Alcune  azioni  che  non  sono  in  modo  espresso  con- 
template dalia  legge  presentano  tali  caratteri,  che  può  na- 
scere dubbio  quali  dei  principi  esposti  nei  paragrafi  prece- 
denti debbano  ricevere  applicazione  onde  determinare,  agli 
effetti  della  competenza,  il  valore  delle  azioni  stesse.  Di 
queste  azioni  non  era  possibile  occuparsi  nei  singoli  para- 
grafi, perché  solo  dopo  una  esposizione  completa  dei  prin- 
cipi in  base  ai  quali  si  deve  procedere  alla  determinazione 
del  valore,  vi  era  la  possibilità  di  determinare  qnali  dei 
principi  stessi  dovevano  ricevere  applicazione.  Ond*è  che  di 
tali  azioni  si  doveva  fare,  come  si  fa,  tema  di  quel  paragrafo 
che  chiude  la  trattazione  della  materia  relativa  alla  determi- 
Dazione  del  valore  della  causa  agli  effetti  della  competenza. 

124.  La  materia,  che  presenta  gravi  difficoltà  relativa- 
mente  alla  scelta  dei  prìncipi  relativi  alla  determinazione 
del  valore  per  gli  effetti  della  competenza,  è  l'enfiteusi.  La 
ragione  di  questa  difficoltà  è  riposta  nel  fatto,  che  tanto  il 
dominio  diretto  quanto  il  dominio  utile  sono  diritti  reali  su 
cosa  immobile,  ognuno  dei  quali  economicamente  non  è  che 
una  parte  del  valore  effettivo  dell'immobile  stesso;  che  il 
direttario  ha  diritto  al  canone  il  quale  si  presenta  simile  ad 
una  rendita  e  che  sebbene  dipendente  da  un  diritto  reale  si 
esercita  con  azione  personale;  che  l'enfiteusi  dà  diritto  al 
direttario  di  esercitare  l'azione  di  devoluzione  che  non  ha 
spiccati  caratteri  per  determinare  se  la  stessa  sia  azione 
reale  o  personale.  É  troppo  varia  l'indole  dei  singoli  diritti 
che  sorgono  dal  rapporto  di  enfiteusi  perchè  si  possa  dettare 
unico  principio,  onde  determinare  agli  effetti  della  compe- 
tenza il  valore  dei  singoli  diritti  stessi;  in  questa  materia  è 
d*oopo  dettar  norme  speciali  per  ogni  singolo  diritto. 


€  D'altronde,  pretendere  d  applicare  l'articolo  80,  come  chiede  il 
ricorso,  ha  dellassurdo.  Se  il  Fantini,  nel  chiedere  la  dichiarazione 
di  responsabilità  del  Canettoli,  avesse  dichiarato  limitarla  ad  una 
somma  determinata,  niun  dubbio  che,  perTeffetto  della  competenza 
dovrebbe  starsi  a  tale  dichiarazione,  a  senso  della  prima  parte  di 
<fetto  articolo;  ma,  in  mancanza  di  tale  dichiarazione  e  di  fronte 
ad  mia  domanda  indefinita  di  garanzia  per  danni  che  i)Otrebbero 
ascendere  a  qualunque  somma,  non  si  può,  senza  una  patente  con- 
traddizione, invocare  la  presunzione  di  cui  al  primo  comma  di  detto 
articolo,  vale  a  dire  non  si  può  presuntivamente  ritenere  che  il  va- 
lore della  controversia  sia  inferiore  alle  lire  millecinquecento  per 
ciò  solo  che  fu  adito  il  pretore.  La  presunzione  deve  poter  rispon- 
dere alla  realtà;  e  nel  caso  presente,  invece,  pugna  coU'oggetto 
esplìcitamente  indicato  dalla  domanda,  che  è  quello  di  voler  essere 
icarantito  da  qualsiasi  danno  possibile,  senza  limitazione  di  valore. 
Rettamente  dunque  la  sentenza  denunciata  ritenne  che  la  causa 
fosse  dì  valore  indeterminabile  e  la  dichiarò  di  competenza  supe- 
riore. » 


125.  Le  controversie  relative  al  canone  ed  alla  affranca- 
zione possono  essere  di  due  specie.  Il  titolo  in  forza  del 
quale  si  vuole  percepire  il  canone  o  si  vuole  affrancare  può 
essere  posto  fuori  di  questione,  essere  incontroverso,  e  la 
controversia  esistere  soltanto  relativamente  alla  somma  che 
è  stata  richiesta  come  canone  o  che  si  vuole  pagare  come 
prezzo  della  affrancazione.  Può  in  quella  vece  essere  contro- 
verso il  titolo  (3). 

Nel  primo  caso,  siccome  l'azione  per  ottenere  il  paga- 
mento del  canone  e  l'azione  per  affrancare  sono  azioni  per- 
sonali, cosi  dalle  norme  proprie  alle  azioni  personali  devono 
essere  rette  (4).  E  siccome  il  canone  è  parte  di  ciò  che  in 
forza  del  rapporto  giuridico  è  dovuto,  nel  mentre  coU'al- 
francazione  cessando  il  rapporto  giuridico  l'affrancazione  si 
presenta  come  residuo,  cosi  al  canone  vanno  applicati  i  prin- 
cipi relativi  alla  parte  di  un  rapporto  giuridico  non  contro- 
verso, ed  alla  affrancazione  i  principi  relativi  al  residuo.  Va 
da  sé  che,  quando  si  contende  se  come  prezzo  di  affranca- 
zione deve  esser  pagata  una  somma  maggiore  o  una  somma 
minore,  la  competenza  va  determinata  dall' importare  della 
somma  maggiore.  Se  devono  essere  pagate  derrate,  sono  i 
principi  relativi  alla  valutazione  delle  derrate  che  ricevono 
applicazione. 

Ma  quando  viene  in  controversia  il  titolo,  allora  viene 
in  controversia  non  già  il  canone  od  il  prezzo  di  affranca- 
zione, ma  il  dominio  diretto  od  il  dominio  utile;  ond'è  che 
dalle  norme  relative  alla  valutazione  di  quei  dominii  deve 
essere  determinato  il  valore  della  causa  (5). 

Il  canone  può  servire  al  proprietario  per  assegnare  una 
quota  annua  dello  stesso  ad  altri:  questa  assegnazione  al- 
lora nei  rapporti  fra  il  proprietario  del  canone  e  colui  a  cui 
favore  avviene  l'assegnazione  non  è  più  canone  ma  ren- 
dita, e  però  le  contestazioni  relative  dalle  norme  proprie  alle 
rendite  devono  essere  regolate.  Ma  nei  rapporti  fra  assegna- 
tario e  debitore  del  canone,  il  canone  stesso  mantiene  i  suoi 
caratteri,  non  potendo  la  cessione  mutare  l'indole  giuri- 
dica di  ciò  che  dal  cedente  era  dovuto;  ond'è  che  fra  asse- 
gnatario e  debitore  del  canone  la  competenza  continua  ad 
essere  regolata  dalle  norme  proprie  ai  canoni  (6). 

Dalle  controversie  relative  ai  canoni  è  d'uopo  tenere  di- 
stinte le  controversie  relative  ad  atti,  oggetto  dei  quali  sieno 
canoni:  tali  controversie  vanno  rette  dalle  norme  proprie 
alla  azione  che  viene  esperita  (7). 

126.  Il  direttario  non  ha  diritto  a  tutto  ciò  che  è  com- 
preso nelle  nozioni  di  proprietà  del  fondo  enfiteutico,  i  suoi 


(1)  Trib.  Bari,  29  marzo  1892,  DacceUieri  e.  Congr.  dd  Rosa- 
rio di  Nicandro  {Pisanelli,  1892,  176). 

(2)  Vedi  App.  Roma,  7  gennaio  1882,  FerrarUinì  e,  Giocchetii 
(Foro//.,  1882, 1,175). 

(3)  Vedi  Trib.  Salerno,  25  maggio  1883,  Bernardini  e.  Fienga 
(Gazz.  Proc.,  xviii,  251);  Cass.  Napoli,  22  luglio  1895,  De  Lu- 
cia e.  Mazzola  [Giun.  IL,  1895,  1, 1,  776)  ;  Cass.  Roma,  11  set- 
tembre 1895,  Manzoni  e.  Pietroncn  {Conciliatore,  1895,  760). 

(4)  Vedi  Cass.  Napoli,  27  maggio  1873,  Lanza  e.  Ricovero  di 
Casalbordino  (Ann.,  1873, 1,397);  Pret.  Guardiagrele,  28  aprile 
1894,  Capasse  e.  Bruno  (Foro  Abruzz.,  1894,  54);  Cass.  Roma, 
27  settembre  1894,  De  Panicis  e.  Montorio  (Legge,  1894,  2,  685). 

(5)  Cass,  Torino,  13  settembre  1870,  Liberati  e.  Giordano 
(Giur.  It„  1870,  1,  777). 

(6)  Vedi  Cass.  Roma,  16  novembre  1880,  Ubaìdi  e.  Cap.  Me- 
tropolitano di  Chieti  (Legge,  1881,  1,  654). 

(7)  Vedi  Cass.  Napoli,  12  giugno  1883,  Spagna  e.  Guarino 
(Gazz,  Proc,  xviii,  318). 

Digitized  by  vnOOQlC 


344 


COMPETENZA  CIVILE 


diritti  sono  limitati  dai  diritti  dell'enfiteuta.  D'altra  parte  il 
diritto  al  canone  non  è  il  solo  diritto  che  gli  compete,  in 
modo  da  potere  affermare  che  il  valore  economico  del  do- 
minio diretto  coincida  col  valore  del  canone  :  trattandosi  di 
enfiteusi  temporanea  ha  il  diritto  di  riavere  il  fondo  com- 
pletamente libero  allo  spirare  del  termine  convenuto,  se  la 
affrancazione  non  viene  eseguita  ;  ha  il  diritto  alla  devolu- 
zione nei  casi  dalla  legge  stabiliti.  Ond'é  che,  dovendosi  pro- 
cedere ad  una  valutazione  commerciale  del  dominio  diretto, 
la  stessa  non  può  coincidere  né  col  valore  del  fondo  sul 
quale  il  dominio  diretto  si  esercita,  né  col  valore  del  canone. 
Ma  in  materia  di  competenza  non  è  il  caso  di  discorrere  di 
valore  commerciale;  è  risaputo  che  il  valore  della  causa  è 
sempre  un  valore  legale,  ond*  è  che  è  d'uopo  vedere  quali 
delle  di.sposizioni  relative  al  valore  legale  della  controversia 
sono  per  analogia  applicabili  alla  controversia  sul  dominio 
diretto.  Le  disposizioni  che  si  presentano  come  di  una  pos- 
sibile applicazione  analogica  sono  due:  la  disposizione  della 
prima  parte  dell'articolo  79  relativa  alla  valutazione  della 
piena  proprietà,  la  disposizione  dell'art.  76  relativa  alla  va- 
lutazione della  rendita.  Il  diritto  di  dominio  diretto  più  che 
col  diritto  di  piena  proprietà,  presenta  analogia  col  diritto 
di  rendita  ;  infatti  il  direttario  non  ha  il  possesso  materiale 
del  fondo  come  lo  ha  il  proprietario,  riscuote  invece  una 
prestazione  periodica  come  nel  diritto  di  rendita;  il  suo 
diritto  a  riavere  il  fondo  lìbero  è  un  diritto  puramente  even- 
tuale che  non  menoma  l'analogia  che  esiste  fra  la  sua  po- 
sizione giuridica  e  la  posizione  giuridica  dell'avente  diritto 
ad  una  rendita.  Attesa  una  tale  analogia,  alla  determina- 
zione del  valore,  agli  effetti  della  competenza,  del  dominio 
diretto,  saranno  applicabili  i  principi  relativi  alla  determi- 
nazione del  valore  del  diritto  di  rendita,  sia  che  sul  dominio 
diretto  vi  sia  controversia  fra  direttario  ed  utilista,  sia  che 
si  controverta  fra  direttario  e  terzi  (1);  cumulando,  se  del 
caso,  col  valore  capitale  l'importare  delle  annualità  sca- 
dute (2). 

Anche  il  valore  commerciale  del  dominio  utile  non  con- 
corda col  valore  del  fondo.  Infatti  le  obbligazioni  dell'enfi- 
teuta  verso  il  direttario,  le  possibilità  della  cessazione  del 
dominio  utile,  scemando  il  valore  di  ciò  che  all'enfiteuta 
appartiene,  fanno  sì  che  i  due  valori  non  possono  coincidere. 
Atteso  ciò,  in  mancanza  di  una  disposizione  di  legge  che 
determini  il  valore  legale,  è  d'uopo  ricorrere  alla  analoga». 
E  per  riuscire  alla  determinazione  del  valore  legale  del 
dominio  utile  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza  furono 
proposti  tre  sistemi.  Il  primo  desume  i  criteri  della  com- 
petenza dagli  artìcoli  76  e  79  del  codice  di  procedura  civile, 
cioè  moltiplica  il  tributo  diretto  verso  lo  Stato  per  cento  e 
sottrae  poi  dal  prodotto  la  somma  corrispondente  all'annuo 
canone  capitalizzato  colle  norme  dell'  art.  76  (3).  Il  secondo 
sistema  consiste  nell'applicare  senz'altro  al  dominio  diretto 
la  disposizione  della  prima  parte  dell'art.  79  del  codice  di 
procedura  civile,  nel  determinare  cioè  il  valore  del  dominio 

(1)  Vedi  Gass.  Roma,  28  febbraio  i880,  N.  N.  [Ann.,  1880, 1, 
486)  ;  App.  Palermo,  28  novembre  1880,  Negri  e.  Finanze  (Ciro. 
Giur.,  1880.  356);  App.  Roma,  28  gennaio  1887,  Speciale  e. 
Arriconfr.  di  S.  Lucia  [Temi  Rom.,  1887,  382);  Cass.  Torino, 
13  agosto  1895,  Fopjnani  e.  Gap.  Cattedrale  di  Bobbio  [Giur., 
Torino,  1895,  623);  App,  Palermo,  20  aprile  1805,  Leone  e.  Bui- 
lara  (Gire.  Giur.,  1895,  168);  Cass.  Torino,  5  dicembre  1892, 
Ospedale  di  Pavia  e.  Nascimbene  [Giiir..  Torino,  1893,  3). 

(2)  Cass.  Roma,  28  dicembre  1893,  Zannoni  e.  D'Alessandro 
(Foro  IL,  1844,  i,  235). 


utile  moltiplicando  per  cento  il  trìbuto  diretto  verso  lo 
Stato  (4).  Il  terzo  sistema  consiste  nel  determinare  il  ^'a- 
lare  del  dominio  utile  colle  norme  delPart.  79,  capov.  V, 
date  per  la  valutazione  dell'usufrutto,  moltiplicando  cioè  il 
tributo  diretto  verso  lo  Stato  per  cinquanta  (5). 

Il  sistema  di  determinare  il  valore  del  dominio  utile 
moltiplicando  per  cento  il  tributo  diretto  verso  lo  Stato  e  di 
detrarre  dal  prodotto  l' importare  del  canone  capitalizzato 
si  presenterebbe  opportuno  se  il  valore  dei  fondi,  agli  ef- 
fetti della  competenza,  fosse  il  valore  commerciale  dei  fondi 
stessi,  od  almeno  se  il  dato  che  offre  la  legge  per  la  deter- 
minazione del  valore  fosse  tale  da  potersi  avere  in  ogni  caso 
approssimativamente  il  valore  commerciale.  In  allora  il  vsh 
lore  commerciale  del  canoniche  presso  a  poco  coincide  col 
valore  legale  del  canone  stesso,  detratto  dal  valore  com- 
merciale del  fondo,  darebbe  approssimativamente  il  valore 
dei  diritti  dell'utilista.  Ma,  nel  mentre,  come  si  è  fatto  no- 
tare or  ora,  il  valore  commerciale  del  canone  è  presso  a 
poco  il  suo  valore  legale,  il  valore  legale  del  fondo,  massime  in 
quelle  provincie  italiane  nelle  quali  l'imposta  fondiaria  è 
molto  bassa,  è  molto  al  di  sotto  del  valore  commerciale  del 
fondo  stesso.  Di  qui  ne  risulta  che  siccome  il  canone  viene 
convenuto  a  base  del  valore  commerciale  del  fondo,  volendo 
determinare  il  valore  del  dominio  utile  moltiplicando  il  tri- 
buto e  detraendo  dal  prodotto  il  capitale  del  canone,  può  fa- 
cilmente avvenire  che  il  valore  del  dominio  utile  si  presenti 
come  una  quantità  negativa.  Infatti,  dato  che  il  fondo  paghi 
un  tributo  diretto  verso  lo  Stato  di  annue  lire  cinque  e  sia 
dato  in  enfiteusi  pel  canone  di  annue  lire  trenta,  il  valore  del 
fondo  «irebbe  di  lire  500,  il  valore  del  canone  di  lire  600;  e 
però  colla  proposta  operazione  il  valore  del  dominio  utile 
sarebbe  di  100.  La  determinazione  della  competenza  a  base 
di  una  quantità  negativa  sarebbe  un  assurdo,  e  siccome  a 
tale  assurdo  si  potrebbe  venire  col  sistema  del  quale  si 
discorre,  cosi  il  sistema  stesso  si  presrnta  assolutamente 
impraticabile. 

Rigettato  in  modo  assoluto  il  primo  sistema,  restano  gH 
altri  due,  cioè  la  determinazione  dellacompetenzaabase  delle 
disposizioni  relative  alla  piena  proprietà  o  la  determinazione 
delia  competenza  a  baso  delle  disposizioni  relative  all'usu- 
frutto, per  ognuna  delle  quali  militano  delle  ragioni  di  analo- 
gia per  apphcarle  al  dominio  diretto.  Ma,  dal  momento  che 
per  l'applicazione  di  ognuno  di  questi  due  sistemi  allavaln- 
tazione  del  dominio  utile  militano  delle  ragioni  di  analogia, 
è  d'uopo  scegliere  il  sistema  a  favore  del  quale  le  ragioni 
di  analogìa  sono  maggiori  che  per  l'altro.  Ed  il  caso  del  do- 
minio utile,  piiì  che  colla  piena  proprietà,  presenta  analogia 
coll'usufrutto,  dal  momento  che  anche  nella  enfiteusi,  come 
nell'usufrutto,  si  è  in  presenza  di  un  diritto  in  forza  del  quale 
colui  al  quale  il  diritto  appartiene,  gode  della  cosa  oggetto 
del  diritto  stesso,  cosa  che  appartiene  ad  altri.  Il  valore  dun- 
que del  dominio  utile  agli  effetti  della  competenza  sarà  il 
prodotto  risultante  dalla  moltiplicazione  per  cinquanta  del 

(3)  Trib.  Napoli,  16  dicembre  1867,  Pisacane  e.  Coceri  {Gass. 
Proc.  [Gazz.  Proc.  1867,  366);  Cass.  Napoli,  16  agosto  1880, 
De  Luca  e.  De  Luca  (Gazz.  Proc.,  xvi,  323). 

[i)  Gass.  Torino,  14  giugno  1883,  Canova  e.  Cevwsco  [Man. 
Trib.,  1883,  617);  Pret.  Lanciano,  T  gingno  1886.  BdUni  e. 
Beringa  {Foro  Abruzz.,  1886,  166);  App.  Catanzaro,  21  maiTO 
1890,  Pùscali  e.  Lilijx)  {Gravina,  1890,  72). 

(5)  Trib.  Lanciano,  23  marzo  1885,  Di  Giacomo  e.  La  Ver- 
ghetta  [Foro  Abi^sz.,  1885, 130). 
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tributo  diretto  verso  Io  Stato  del  quale  è  gravato  il  fondo 
enfiteutìco. 

E  sÌGcome  nella  devoluzione  si  tratta  di  spogliare  Tenfi- 
tenta  del  suo  diritto,  cosi  il  valore  delle  controversie  per  de- 
volnzione  sarà  il  valore  del  dominio  utile  (1). 

Anche  in  materia  di  enfiteusiricevonoapplicazioneiprìtt-  i 
cipi  relativi  al  caso  di  azione  competente  a  o  contro  più  per-  ! 
sona,  ond'é  che  domandata  contro  alcuni  degli  enfiteuti  la  ■ 
devoluzione  delle  parti  del  fondo  agli  enfìteutì  stessi  appar-  ! 
tenenti,  è  solo  dal  valore  delle  parti  la  devoluzione  delle 
qaali  è  richiesta  che  si  determina  la  competenza  (2).  Ri- 
cevono applicazione  anche  i  principi  relativi  al  caso  di  più 
capi  di  domanda  fomiati  su  titolo  unico  o  su  titoli  distinti, 
ond*è  che,  chiesto  il  pagamento  di  più  prestazioni  enfiteu-  ' 
tiche  dipendenti  da  titoli  distinti  di  concessione,  la  compe- 
tenza per  valore  si  computa  da  ogni  prestazione  presa  sepa- 
ratamente, e  non  già  sommando  le  prestazioni  e  determi- 
nando poi  il  valore  della  prestazione  complessiva  (3). 

Negli  elementi  essenziali  eguali  airenfitousi  sono  le  lo- 
cazioni perpetue  e  le  colonie  inamovibili;  nomi  questi  di- 
versi di  quel  rapporto  giuridico  che  nel  codice  col  nome 
di  enfiteusi  viene  designato,  se  non  risulta  che  le  parti  non 
abbiano  voluto  costituire  una  enfiteusi.  Però  alla  determi- 
nazione del  valore  della  causa  agli  effetti  della  competenza, 
su  ciò  che  concerne  questi  rapporti,  è  applicabile  quanto  si 
disse  per  Tenfitousi  (4). 

127.  Caratteri  speciali  per  la  determinazione  del  valore 

agli  effetti  della  competenza  sono  presentati  anchedai  giudizi 

I       di  divisione  (5).  La  specialità  di  questi  giudizi  si  è  che  ne- 

i      gli  stessi  viene  la  cosa  non  già  pel  suo  valore  legale  ma  pel 

ì       suo  valore  commerciale,  ond*è  che  il  giudice  è  chiamato  a 

conoscere  della  cosa  per  ciò  che  realmente  vale  (6).  Attesa 

[ 

(1)  Cass.  Napoli,  li  gennaio  1870,  De  Sinno  e.  ParascaìuiiUo 
iGìur.  II.,  1870,  1,31).— Vedi  Giss.  Torino,  14  giugno  1883, 
Canova  e.  Cevasco  {Mon,  Trib.,  1883,  617);  17  luglio  1894, 
Traverso  e.  PiccioU  {Giur.,  Torino,  1891,  583);  Trib.  Palermo, 
8  febbraio  1895,  Faila  e.  Fontana  (Foro  Sic,  1895,  in);  Cass. 
Palermo,  16  feltraio  1889,  Ospedale  di  Sciacca  e.  Menno  {Foro 
IL,  1 889, 1, 1005)  ;  App.  CaUnia,  28  agosto  1882,  Alles.n  e.  Berir 
teiU  \Giur.  Gal,,  1882,  175)  ;  Cass.  Roma,  8  febbraio  1889.  Ver- 
ticchio  e.  De  Nuntiis  (Foro  IL,  1889,  i,  317)  ;  App.  Palermo,  26 
ottobre  1895,  Mirabile  e.  Finafize  (Ann.,  1895, 2,  350)  ;  App.  Ca- 
tania, 8  ottobre  1888,  Fondo  Culto  e.  Barcellona  \Giur.  Cai., 
1888,  206). 

^2)  Cass.  Napoli,  11  gennaio  1870,  De  Sinno  e.  Parascandaio 
[Giur,  IL,  1870, 1,  31). 

(3)  Cass.  Torino,  13  agosto  1895,  Foppiani  e.  Cap.  Cattedrale 
di  Bobbio  (Giur.,  Torino,  1895,  623). 

(4)  Vedi  Cass.  Roma,  22  marzo  1878,  Lefevre  e.  Morisam 
iUqge,  1878,  1,  492). 

(5)  App.  Torino,  14  ottobre  \SGSj Martini  e.  Bertina  (Giur., 
Torino,  1869,  107). 

|6i  La  giurisprudenza  è  incerta.  Vedi  App.  Lucca,  30  gennaio 
1871,  Lanzi  e.  Laìizi  [Ann.,  1871, 2, 114)  ;  App.  Macerata,  3  feb- 
braio 1881,  Piscini  e.  Balù  (Foro  IL,  1882, 1,  31 1)  ;  Oiss.  Na|K)li, 
2  maggio  1881,  Caruso  e.  Simone  [Gazz.  Trib.,  1882,  569); 
Cas«  Firenze,  12  gennaio  1882,  PaH'etti  e.  Schiano  [Foro  IL, 
188i,  918);  Cass.  Torino,  29  dicembre  1885,  Baszic.  Bazzi{Giur., 
Torino,  1886,  120);  Cass,  Torino,  16  giugno  1888,  Castiglia  e. 
Rewllo  (Foro  IL,  1888, 1 ,  721  )  ;  App.  Aquila,  27  aprile  1888,  Mer- 
Uno  r.  Merlino  (Foro  Abì^zz.,  1888,539);  Cass.  Torino, 20 mag- 
gio 1892, 6>awo/o  e.  Craviolo(Giur.lL,  1892, 1,1,618);  Pret.  Ca- 
salbordino,  1**  luglio  1891,  D'Aurizio  e.  D^Aurizio  (Foro  Abruzz., 
1891,  02);  Cass.  Torino,  17  ottobre  1893,  Fantoni  e.  Fanloni 
[Mon.  Trib.,  Milano,  1894,  44);  Cass.  Torino,  31  dicembre  1894, 
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tale  specialità  in  materia  di  divisione  torna  applicabile  il 
principio  che  si  è  posto  quando  venne  parola  del  valore 
legale  in  genere,  la  competenza  non  va  determinata  a  base 
del  valore  legale  ma  a  base  del  valore  reale  delle  cose  che 
devono  essere  divise.  Ed  in  allora,  in  forza  del  principio 
che  si  è  posto  al  n.  112,  se  risulta  che  il  valore  è  nei  limiti 
della  competenza  del  giudice  inferiore  adito,  questo  è  com- 
petente a  giudicare  ;  se  non  insulta  ciò,  in  allora  il  valore 
della  eausa  è  indeterminabile,  e  però  la  causa  stessa  è  di 
competenza  del  tribunale. 

128.  Le  difficoltà  che  si  presentano  nelle  contestazioni  per 
pegni  od  ipoteche  dipendono  dacché  in  questi  rapporti  sono 
due  le  cose  che  vengono  :  il  credito,  cioè,  e  le  cose  sulle  quali  il 
credito  è  garantito;  e  nel  caso  di  valori  diversi  havvi  dubbio  se 
per  la  determinazione  del  valore  si  debba  attendere  al  valore 
del  credito  od  al  valore  della  garantia.  Senonchè,  considerando 
che  tanto  è  esteso  il  diritto  del  creditore  sulla  cosa  pignorata  o 
ipotecata,  quanto  è  esteso  il  credito  pel  quale  la  garantia 
sussiste,  è  d'uopo  concludere  che  è  dal  valore  del  credito  pel 
quale  la  garantia  è  stata  data  che  deve  essere  determinatoli 
valore  della  contestazione.  Dal  momento  che  è  dal  valore  del 
credito  per  il  quale  la  garantia  è  stata  data  che  dev'essere  deter- 
minato il  valore  della  controversia,  se  la  garantia  è  stata  data 
solo  per  una  parte  del  credito  totale,  da  una  tal  parte  deve  es- 
sere determinato  il  valore  della  controversia;  la  rimanente 
parte  del  credito,  agli  effetti  della  garantia  pignoratizia  od 
ipotecaria,  è  come  se  non  sussistesse,  e  però  non  può  venire 
nel  computo  del  valore  agli  effetti  della  competenza. 

Qualunque  sia  dunque  il  valore  legale  della  cosa,  sia  lo 
stesso  maggiore  0  minore  dell'importare  del  credito,  è  sem- 
pre allo  importare  del  credito  che  si  deve  attendere  per  la 
determinazione  della  competenza  (7). 

Figari  e.  Casassa  (Giur..  Torino,  1895,  176); Cass.  Napoli,  20  ot- 
tobre 1885,  Cafarelli  e.  Vecchiano  (Gazz.  Proc,  xx,  318)  ;  App. 
Venezia,  21  ottobre  1885,  Garparini  e.  Combi  {Foro  IL,  1885. 
1,  82!));  Pret.  Congo,  23  gennaio  1886,  Pedrazzini  e.  Bruni 
Mon.  PreL,  1886,  199);  App.  Milano,  25  febbraio  1887,  Pietra 
e.  Pietra  {Mon.  Trib..  1887,  518)  ;  Cass.  Torino,  10  luglio  1888, 
Giordano  e.  Giordano  {Giur.,  Torino,  1888,  548);  Cass.  Torino, 
17  ottobre  1888,  Lombardo  e.  Maimrdi  (Mon.  Trib.,  1888, 
922)  ;  App.  Venezia,  3  febbraio  1888,  Drdìui  e.  Dreina  {Foro  li., 
1888, 1,  311)  ;  Trib.  Novi  Ligure,  27  marzo  1895,  Davico  e.  Baldi 
(Giur,,  Torino  1895,  262)  ;  App.  Trani,  3  febbraio  1894,  Parilli 
e  Parila  (Pisanelli,  1895,  110). 

(7)  Vedi  Cass.  Torino,  4  giugno  1873,  Naido  e.  Avesi  [Giur., 
Torino,  1873,  571);  App.  Milano,  19  settembre  1881,  Bellenghi 
e.  Negri  (Mon.  Trib.,  1881,  1028);  App.  Casale,  21  dicembre 
1881,  Boria  e.  Bocca  (Giur.  Cas.,  1882,  73);  Cass.  Napoli,  22 
novembre  1892,  Ferroni  e.  Giannetti  (Dir.  e  Giur.,  vili,  233; 
App.  Aquila,  1^  giugno  1886,  Falconi  e.  Angelozzi  [Foro  It., 
1886,  1, 126)  ;  Trib.  Bologna,  22  novembre  1887,  Lelli  e.  Diversi 
(Biv.  Giur.,  Bologna,  1887,  345);  App.  Lucca,  16  marzo  1888, 
Monte  dei  Pascià  di  Siena  e.  Solarti  (Foro  IL.  1888,  l,  1006)  ; 
Cass.  Firenze,  5  novembre  1889,  stesse  parli  {Foro  IL,  1889,  i, 
203);  Trib.  Ancona,  14 giugno  1892,  Fogliame.  Marini {Giorn. 
Giur.,  1893,  793). 

L'App.  di  Venezia,  9  fel)braio  1 886,  Corjjo  d^ estimo  di  Treviso 
e.  Fen'arin  {Foro  li.,  1886,  i,  1081),  cosi  considerava: 

«  Per  ottemperare  alle  disposizioni  dell'art.  34  del  regio  de- 
creto 25  gennaio  1871,  contenente  le  nonne  transitorie  di  que- 
ste Provincie,  fu  nel  28  dicembre  1874  rettificata  in  Venezia 
una  iscrizione  ipotecaria  di|N>ndente  da  prenotazione  concessa 
nel  maggio  1841  a  favore  del  Corpo  d'estimo  della  provincia  di 
Treviso,  facendo  quella  ipoteca  reiscrivere  a  credito  del  Corpo 
d'estimo,  a  carico  del  noliile  Vincenzo  Grirnani  e  dei  terzi  pos- 
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129.  Difficoltà  si  sono  presentate  anche  nella  valutazione 
delle  controversie  in  materia  di  azione  pauliana.  Per  ciò  che 
concerne  queste  azioni  nasce  dubbio  se  il  valore  della  con- 
troversia deve  essere  determinato  a  base  del  valore  dell'atto 
impugnato,  od  a  base  del  valore  della  cosa  che  si  vuole  far 
rientrare  nel  patrimonio  del  debitore,  od  a  base  del  valore 

scssori,  fra  cui,  relativanu'nle  ad  un  orto  in  Venezia  nel  sestiere 
(li  Santa  Croce  al  mapp.  n.  377  delia  rendita  di  lire  !^9.  85  col 
numero  civico  481,  il  terzo  possessore  Ferrarin  Antonio  jier  la 
somma  di  credito  di  austriache  lire  54,471.  25,  pari  ad  italiane 
lire  49,666.  51. 

«  Pielro  e  Giuseppe  Ferrarin,  successori  del  detto  Ferrarin  An- 
tonio, morto  nell'anno  1879,  ritenendo  colpito  erroneamente  colla 
preaccennata  iscrizione  il  numero  377  di  mappa  loro  spettante, 
|H*rcioccliè  codesto  numero  non  corrisponda  al  civico  numero  481, 
compreso  nella  vecchia  prenotazione,  e  proponendo  una  perizia 
allo  scopo  di  rilevare  che  l'immobile  col^civico  n.  481,  origina- 
riamente colpito  dalla  prenotazione,  non  è  il  mappale  n.  377  com- 
preso nella  reiscrizione  28  dicembre  1885,  citarono  in  giudizio, 
davanti  il  tribunale  di  Venezia,  con  atto  21  aprile  1885,  il  Corpo 
d'estimo  delia  provincia  di  Treviso  per  far  giudicare  la  cancella- 
zione della  reiscrizione  rispetto  allimmobile  suindicato  di  loio 
esclusiva  ragione.  {OmUsh).  Non  è  opposta  la  declinatoria  pel 
motivo  che  la  causa  dovesse  iniziarsi  ai  foro  personale  della  parte 
convenuta;  anzi  la  parte  convenuta  espressamente  riconosce  che 
la  lite  appartiene  al  fòro  reale. 

«  È  opposta  la  incompetenza  in  ragione  di  valore,  perchè  Tim- 
inobile,  riguardo  al  quale  vorrebbesi  cancellata  la  reiscrizione  ipo- 
tecaria 28  dicembre  1874,  non  ha,  sui  dato  del  tributo  diretto 
verso  lo  Stato,  che  un  valore  inferiore  alle  lire  1500;  di  modo 
che  la  lite  non  avreblje  dovuto  portarsi  dinanzi  il  tribunale,  ma 
davanti  il  competente  pretore  di  mangiamento. 

«  Ma  la  eccezione  non  regge.  Il  codice  di  procedura  civile,  dopo 
di  avere  nell'art.  71  posto  la  regola,  che  alla  competenza  dei  pre- 
tori spettano  le  azioni  civili  o  commerciali  il  cui  valore  non  eccede 
le  lire  1500;  onde  le  azioni  di  maggior  valore,  come  dispone  il 
correlativo  art.  80,  sono  di  cognizione  dei  tribunali  civili,  prescrive 
nell'art.  72  che  il  valore  della  causa  debba  determinarsi  dalla  do- 
manda. 

«  Ciò  ritenuto,  non  poteva  la  domanda  dei  fratelli  Ferrarin, 
proposta  colla  citazione  21  aprile  1885,  deferirsi  alla  competenza 
del  pretore,  in  quanto  che  essi  domandano  la  cancellazione  di  una 
iscrizione  ipotecaria  accesa  per  un  capitale  di  gran  lunga  ecce- 
dente le  lire  1500,  quantunque  la  cancellazione  si  richieda  dal 
solo  stabile  coJ  mappale  n.  377,  che  sul  dato  del  tributo  diretto 
presenterebbe  effettivamente  un  valore  molto  al  disotto  di  quella 
somma.  Fra  i  due  valori,  che  sono  compresi  nelle  conclusioni  del 
signor  Ferrarin,  e  cioè  il  valore  della  ipoteca  ed  il  valore  dell'im- 
mobile, non  havvi  ragione  legale  per  preferire  nella  indagine 
della  competenza  questo  valore  a  quello;  anzi,  poiché  si  richiede 
la  cancellazione  della  ipoteca,  e  lo  stabile  su  cui  fu  inscritta  e  da 
cui  la  si  vuole  cancellata  viene  in  seconda  linea,  quella  deve  rite- 
nersi la  domanda  che  regola  la  competenza,  ossia  determina  il  va- 
lore della  causa  nei  sensi  del  precitato  art.  72. 

«  Nella  specie,  l'errore  in  cui  è  incorsa  la  parte  appellante  c«lla 
sua  eccezione  derivò  probabilmente  dalla  enonne  difl'erenza  che 
|)assa  tra  la  somma  capitale  inscritta  e  il  valore  dell'  immobile, 
che  non  da  solo,  ma  con  altri  l)eni  immobili  garantisce  il  credito 
del  Corjw  d'estimo.  Ma  lo  errore  si  rende  tosto  illese,  qualora, 
senza  modificare  nella  loro  essenza  gli  elementi  della  questione, 
si  faccia  una  ijWtesi  che  presenti  diversi  estremi.  Se,  per  esempio, 
un  unico  slabile,  che  avesse  per  qualche  dato  un  valore  inferiore 
alle  lire  1500,  fosse  stato  accettalo  in  ipoteca  per  una  somma  mag- 
gior*? e  si  chiedesse  la  cancellazione  di  quella  iscrizione,  non  v'ha 
chi  non  vegga  come  il  valore  della  causa  dovrebbe  determinarsi 
dalla  somma  inscritta,  perchè  a  tanto  si  estende  T  interesse  del 
creditore  che  ha  sullo  stabile  per  tutta  quella  somma  la  propria 
cauzione. 


dei  diritti  del  creditore  che  esercita  l 'azione.  Senonché,  quando 
si  consideri  che  razione  pauliana  é  limitata  nei  suoi  effetti 
dall'interesse  del  creditore  che  l'esercita,  perchè  Tatto  non 
viene  annullato,  la  cosa  non  rientra  nel  patrimonio  del  de- 
bitore che  fino  alla  concorrenza  di  ciò  che  interessa  il  cre- 
ditore, è  eerto  che  il  valore  dei  diritti  del  creditore  che  eser- 

«  Se  non  che,  nel  caso  presente,  è  un  altro  errore  delia  parte 
convenuta  il  richiamo  di  quanto  dispone  l'art.  79  del  codice  dì 
procedura  civile,  mentre  non  si  tratta  già  di  un'azione  per  la  quale 
la  legge  non  abbia  imposto  le  norme  ivi  contenute  come  dirette  a 
determinare  il  valore  degli  stabili  e  conseguentemente  delle  Uti. 

€  La  legge,  dopo  di  avere,  come  awerlivasi,  prescritto  nell'ar- 
ticolo 72  che  il  valore  della  causa  si  determina  dalla  domanda, 
pone  negli  articoli  successivi  quelle  regole,  che,  in  relazione  alla 
indole  delle  varie  azioni,  devono  in  linea  di  competenza  osservarsi. 
E  all'art.  79  dichiara  che  nelle  controversie  sulla  proprietà  dei 
lieni  immobili,  il  valore  della  causa  debba  determinarsi  moltipli- 
cando per  cento  il  tributo  diretto  verso  lo  Slato,  estremo  questo 
al  quale  è  d'uopo  attenersi,  secondo  le  speciali  prescrizioni  dell'ar- 
ticolo stesso,  anche  nelle  conlrovereie  sull'usufrutto,  sulle  servitù 
prediali  e  sul  regolamento  dei  confmi,  di  cui  nella  specie  è  inutile 
occuparsi. 

«  Chiaro  è  perù  che  la  questione  promossa  dai  signori  FVrrarin 
non  è  una  questione  di  proprietà.  Ciò  appare  tanto  certo  e  mani- 
festo che  non  è  nemmeno  in  causa  chi  in  una  controversia  di  pro- 
prietà sarebbe  il  vero  contraddittore. 

€  Ma,  concesso  pure  che  al  tributo  diretto  verso  lo  Stato  sia  dato 
posto  dalla  legge  in  via  generale  per  norma  di  competenza  nelle 
azioni  immobiliari,  non  perciò  il  valore  della  eausa  dovrebbe  con 
quel  dato  determinarsi  in  una  lite  per  cancellazione  d' ipoteca, 
giacché  l'art.  418  del  codice  civile  comprende,  frai  beni  mobili,  i 
diritti,  le  obbligazioni  e  le  azioni  anche  ipotecarie,  che  abbiano 
per  oggetto  somme  di  denaro,  ragione  questa  per  cui  ne  all'arti- 
colo 79  ne  altrove  eia  necessario  che  fosse  data  alcuna  prescrizione 
per  le  azioni  relative  alle  ipoteche,  le  quali  non  sono  azioni  im- 
mobiliari, ed  hanno  già  il  valore  emergente  dalla  somma  del  cre- 
dito ». 

In  senso  contrario  l'Apijello  di  Cagliari,  26  agosto  1886.  Co- 
jritolo  di  Aìes  e.  Carola  [Foro  IL,  1886,  l,  1181),  così  con- 
siderava : 

«  Osserva  in  diritto  che,  sebbene  il  valore»  del  credito  per  cui  è 
proceduta  la  iscrizione  della  ipoteca  rientri  nei  limiti  della  com- 
petenza del  pretore,  pur  tuttavolta  la  domanda  di  cancellazione 
della  cennata  iscrizione,  per  lo  svolgimento  e  le  conseguenze  che 
questa  spiegherebbe  nella  sua  attuazione,  rappresenta  l'intiero  va- 
lore dell'immobile  i|)otecato.  È  ben  detto  che  la  domanda  di  can- 
cellazione mira  ad  ottenere  la  liberazione  dell  'immobile  dalFescr- 
cizìo  di  un  diritto  che  potrebbe  interamente  compromelterìo;  sicché 
non  può  limitarsene  il  valore  a  quello  del  credito  assicurato  con 
l'iscrizione,  ma  devesi  per  necessità  di  cose  estendere  a  tutto 
quanto  è  il  valore  del  fondo.  Non  è  propriamente  il  caso  della  con- 
troversiache  cade  sopra  una  servitù  prediale,  preveduto  nell  art.  79 
del  cod.  di  proc.  civ.,  ma  concorre  la  ragione  medesima,  [wrthè 
l'ipoteca  affetta  tutto  l'immobile  nella  sua  parte  obbiettiva  come 
la  servitù. 

«  Si  è  notato  che  l'ipoteca  è  un'obbligazione  accessoria  al  credito 
principale,  e  non  può  avere  un  valore  maggiore  del  credito  me- 
desimo, giusta  l'articolo  76  della  procedura  civile.  Dovrebbesi 
piuttosto  considerare  che  il  vincolo  ipotecario,  qualunque  sia 
il  credito  di  cui  forma  la  cautela,  si  attiene  all'intero  immo- 
bile, e  la  iscrizione  nei  suoi  effetti  comprende  tutto  il  valore 
di  questo,  e  non  può  avere  perciò  diverso  valore  la  domanda  di 
cancellazione. 

«  Non  è  necessario  veramente  a  sostegno  di  tale  assunto  ricor- 
rere alle  disposizioni  del  codice  che  riflettono  il  procedimento  |ier 
l'incanto,  o  il  giudizio  di  purgazione  delle  ij^teche,  o  la  domanda 
di  cancellazione  che  producesi  di  fronte  al  conservatore;  né  è 
proprio  tampoco,  sotto  il  codice  che  ci  governa,  rimettersi  alle 
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eita  l'azione  è  ii  valore  della  azione  stessa.  Ma,  se  la  cosa  , 
è  di  un  valore  inferiore  all'interesse  del  creditore,  è  dal  va-  | 
lore  della  cosa  che  deve  essere  determinata  la  competenza;  i 
sia  pure  che  l'interesse  del  creditore  sia  di  valore  superiore 
al  valore  della  cosa,  la  soddisfazione  dell'interesse  stesso 
trova  i  suoi  limiti  nel  valore  della  cosa  che  si  vuol  farrien- 
tnre  nel  patrimonio  del  debitore  e  però  il  valore  della 
causa  è  limitato  a  questo  interesse  che  può  venir  soddisfatto. 
Ma  non  già  al  valore  legale  della  cosa  si  deve  attendere, 
ma  al  suo  valore  reale;  nell'azione  pauliana  la  cosa  viene 
per  ciò  che  realmente  vale  non  per  quel  valore  che  la  legge 
determina  agli  effetti  della  competenza.  Ond'è  che  la  regola 
doversi  il  valore  della  causa  'determinare  dal  valore  della 
cosa  se  quest'ultimo  valore  è  inferiore  a  quello  dell'interesse 

cessate  disposizioni  del  codice  Albertino.  Il  codice  vigente  nei 
segnalati  articoli  662  e  727  della  procedura  e  2039  del  codice  ci- 
vile prevede  casi  pei  quali  la  legge  ha  dovuto  attingere  i  suoi 
criteri  in  una  sfera  più  larga,  qual'è  quella  dei  provvedimenti  che 
interessano  la  massa  dei  creditori,  o  prepongono  un'Autorità  su- 
periore per  dirimere  il  conflitto  insorto  col  pubblico  funzionario 
incaricato  della  conservazione  delle  ipoteche. 

<  La  disposizione  poi  deirart.  2282  dei  passato  codice  Albertino 
non  è  riprodotta  nel  codice  attuale,  che  detta  norme  speciali  colle 
quali  non  può  quella  disposizione  coesistere.  Non  è  dunque  il  tri- 
bunale il  solo  magistrato  competente  a  giudicare  delle  domande 
di  cancellazione  delle  iscrizioni,  come  in  quel  codice  era  prescritto; 
ma  è  oggi  tale  competenza  manifestamente  determinata  dal  va- 
lore dell'intero  immobile  su  cui  la  ipoteca  si  estende  per  virtù 
delle  conseguenze  che  giuridicamente  scaturiscono.  L'unico  cri- 
terio insomma  per  risolvere  la  questione  della  specie,  che  non  è 
quella  della  sussistenza  del  credito  e  del  titolo  che  produce  Tipo- 
teca,  ma  sibbene  della  affìcienza  o  estinzione  di  questa  sulFimmo- 
bile  sul  quale  venne  costituita,  è  appunto  il  criterio  proclamato 
nell'art.  79  del  codice  di  procedura  civile,  perchè  tanto  vale  ri- 
vendicare la  proprietà  di  un  immobile,  o  liberarlo  da  una  servitù 
(he  lo  affetta,  quanto  esimerlo  dagli  effetti  di  un  esperimento  ipo- 
tecario, che  tutto  lo  colpisce. 

«  Bisogna  quindi  raffigurare  il  valore  del  fondo,  determinandolo 
a  coerenza  del  tributo  diretto  che  viene  pagato  allo  Stato,  secondo 
la  norma  che  contiensi  neirarticolo  testé  riferito. 

<  E  poiché  nella  specie  questo  tributo,  moltiplicato  secondo  l'ar- 
ticolo anzidetto,  dà  un  valore  che  sorpassa  la  competenza  del  pre- 
tore, e  viene  invece  nella  giurisdizione  del  tribunale,  bene  fu  rite- 
nuta la  competenza  dei  primi  giudici,  e  devesi  confermare  la  sen- 
tenza appellata  >. 

{i)  Vedi  Cass.  Torino,  5  settembre  i86(>,  Carullì  e.  Bellenda 
{Man,  Trib.y  1867,  176); Cass.  Firenze,  20gennaio  1874,  Bian- 
coni e.  Bianconi  (Ann.,  1874,  1,  454);  Appello  Modena,  3  feb- 
braiol882,  Bossic. Finanze{Ann.,  1882,  2, 276) ;  Trib.  Piacenza, 
23  dicembre  1890,  Scarpetta  e.  Tagliafichi  (Giur.,  Torino,  1891, 
54)  ;  Cass,  Torino,  30  agosto  1893,  Tamagno  e.  Cantelli  (Gìvr., 
Torino,  1893,  626);  Àpp.  Milano,  27  gennaio  1893,  Poj.y^ra- 
Bravo  e.  Braggio  [Sion.  Trib..  1893,  70);  Trib.  Bari,  8  giugno 
1894,  Fa.feilla  e.  Bellino  [Gazz.  For.,  1894,  131);  App.  Casale, 
4  febbraio  1884,  Bosrì  e.  Chiesa  (Giur.  Gas.,  imi,  117);  31 
marzo  1884,  Cacciabue  e.  Boggero  (Giur.  Ca^.,  1884, 214)  ;  Cass. 
Napoli,  10  luglio  1886,  Messac.D'Ale.mo{Gazs.Pi'oc.,\Xh  213); 
App.  Milano,  18  nov.  1885,  DelNeroc.Sandretii{Foro  It.,  1886, 
1, 192)  ;  Cass.  Firenze,  2  febbraio  1888,  Bagni  e.  Zadue  {Foro  It., 
1886, 1,  121);  App.  Venezia,  9  ottobre  1888,  Ditta  Tornaghi  e. 
IHttaSalce  {Foro  It.,  1889,1,364);  Cass.  Firenze,  20  luglio  1893, 
Santini  e.  Nicolini  [Temi  Yen.,  1893,  494);  App.  Venezia,  20 
die.  1892,  Signorini'Viviani e.  Bossato  {Tmm  Yen.,  1893,  367). 

La  Cassazione  di  Boma,  30  marzo  1894,  Banca  ix)p.  Penne, 
e.  Chiola  (Foro  II.,  1894, 1,  588),  così  considerava: 

<  Poiché  dalla  esposizione  del  fatto,  che  si  legge  nella  sentenza 
impugnata,  dal  contesto  di  essa  e  dagli  atti  del  giudizio  si  raccoglie 


del  creditore  non  riceve  applicazione  che  nel  caso  in  cui  il 
valore  reale  della  cosa  sia  dimostrato  inferiore  a  lire  i50() 
ed  il  valore  deH'interesse  del  creditore  sia  superiore  a  tale 
somma,  quando  il  valore  reale  della  cosa  è  indeterminabile 
è  al  solo  valore  dell'interesse  del  creditore  che  si  deve  at- 
tendere. Ma  se,  invece  di  azione  pauliana,  si  tratta  di  azione 
di  simulazione,  sia  la  stessa  esperita  fra  le  parti  inter\'e- 
nute  nell'atto  o  fra  una  delle  stesse  ed  il  creditore  dell'altra, 
è  dal  valore  dell'atto  impugnato  che  deve  essere  desunto 
quale  è  il  giudice  competente  a  sentenziare,  dal  momento 
che  la  sentenza  che  accoglie  la  domanda  acciò  sia  dichiarata 
la  simulazione  non  resta  contenuta  nei  limiti  dell'interesse 
del  creditore,  come  nella  azione  pauliana,  ma  estende  i  suoi 
effetti  all'atto  intiero  affetto  di  simulazione  (1). 

che  il  fondo  era  stato  veramente  venduto  in  frode  della  creditrice 
Banca,  onde  si  era  intentata  da  costei  Fazione  rivocatoria  sopra  di 
esso,  e  punto  l'azione  di  simulazione  della  vendita  stessa  interce- 
duta coi  Chiola;  sicché,  essendosi  in  tema  di  azione  pauliana,  è 
di  fronte  ad  essa  che  va  esaminata  la  questione  di  competenza 
decisa  dalla  sentenza  e  proposta  dal  ricorso. 

«  E<1  in  questa  indjigine  é  opportuno  rammentare  che,  poiché  la 
istanza  di  rivocazione  si  presentava  sola  alla  decisione  del  giudice 
e  senza  l'ingombro  di  eccezioni  che  m(Mlificassero  la  continenza 
della  lite,  era  dall'oggetto  della  domanda  soltanto  che  doveasi  ri- 
cavare il  suo  valore  nel  rispetto  della  competenza. 

€  Ora,  col  libello  si  chiese  che  tutto  il  fondo  rientrasse  nel 
IMitrimonio  del  debitore,  e  non  che  vi  rientrasse  una  parte,  fino 
alla  concorrenza  cioè  dell'ammontare  del  credilo  che  si  volea  ga- 
rantire con  la  ijauliana;  e  che  vi  rientrasse  per  potervi  sopra,  e 
nella  sua  integrità,  esercitare  le  ragioni  creditorie. 

«  I  termini  precisi  del  libello  adunque  rivelano  che,  essendo 
oggetto  di  giudizio  il  fondo  vendu'o,  ben  si  apjwse  il  tribunale  di 
dichiarare  la  incompetenza  del  pretore,  tenuto  ragione  M  valore 
catastale. 

«  Non  giova  alla  tesi  contraria  che  l'azione  pauliana,  \yeT  l'in- 
dole sua,  produca  effetti  limitati  alla  garentia  del  credito  che  si 
vuole  assicurare,  serbando  integre  le  ragioni  dei  contraenti  sul 
contratto  stipulato. 

«  E  non  giova  per  una  considerazione  dì  rito  e  per  una  di  merito. 
€  Nel  rito,  invero,  jìer  la  determinazione  della  competenza  per 
valore  si  guarda  a  quello  che  nel  fatto  si  è  domandalo,  e  non  a 
quello  soltanto  che  si  aveva  il  diritto  di  chiedere,  appartenendo 
questa  seconda  indagine  al  merito,  e  punto  alla  ricerca  della  com- 
petenza. E  nella  specie  si  è  detto  che  di  lutto  il  fondo  fu  doman- 
dato il  ritomo. 

«  Nella  sostanza  poi  il  discorso  riesce  egualmente  ad  una  con- 
clusione favorevole  alla  sentenza  da  cui  si  ricorre,  alla  competenza 
cioè  desunta  dal  valore  del  fondo  venduto,  e  non  da  quello  del 
credito.  Infatti  la  creditrice  Banca,  attrice  in  rivocazione,  |M)trà 
domandare  la  vendila  di  tutto  il  fondo  per  realizzare  il  suo  credito, 
imperocché  il  podere  in  e.same,  appartenendo,  come  sembra,  ad 
una  sola  coltivazione,  la  sua  sulwstazione  non  patirebbe  le  limita- 
zioni segnale  negli  art.  2080  e  2088  cod.  civ.  E  ben  si  apporrebbe 
questa  cr(»ditrice,  considerando  le  vicende  im  previ  di  hi  li  della  gara, 
onde  avviene  di  frequente  che  con  la  vendita  a  ribasso  si  riesce 
appena  a  coprire  un  tenue  credito  col  prezzo  di  uno  stabile  di  con- 
siderevole valore. 
j       «  Altronde  è  opportuno  ossenare  che  la  competenza,  la  quale 
si  determina  con  criteri  sicuri  e  d'immediata  applicazione,  anche 
in  tema  di  jiauliana,  va  determinata  dall'oggetto  diretto  della  lile, 
I   e  non  dagli  scopi  lontani  ai  quali  si  vuole  far  ser\ire.  E  nella  pau- 
liana si  aspira  alla  rivocazione  del  contratto,  come  a  scopo  inime- 
I   dialo  e  diretto  dell'azione  giudiziaria,  comecché  si  miri,  come  a 
j   scopo  ultimo  alla  realizzazione  del  credito  ». 

In  senso  contrario  la  Cass.  di  Napoli,  28  luglio  1883,  Tajani 
e.  Tramontano  (Foro  It.,  1881,  i,  191),  considerava: 

«  Attesoché  la  prima  eccezione  prodotta  é  la  incompetenza  della 
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Se  razione  pauliana  viene  esercitata  singolarmente  dai 
creditori,  la  competenza  va  misurata  dal  valore  di  ciascun 
credito;  ma,  se  l'azione  viene  esercitata  da  più  creditori  riu- 
niti, è  dal  valore  complessivo  dei  loro  crediti  che  la  compe- 
tenza deve  e^re  determinata  (1). 

130.  Difficoltà  di  ordine  diverso  da  quelle  che  si  presen- 
tano in  materia  di  azione  pauliana  si  presentano  in  materia 

giurisdizione  adita,  argomentando  dai  prezzi  delle  due  vendite, 
ciascuno  dei  quali  eccederebbe  i  limiti  della  competenza  pretoria. 
Di  che  hanno  preso  a  discutere  a  vicenda  la  sentenza  ed  il  ricorso 
sotto  l'aspetto  precipuo  della  definizione  deirazione,  dicendola  reale 
la  prima,  e  i  ricorrenti  la  dicono  personale,  per  averne  ravvisato 
lobbielto  nel  contratto  stesso  che  si  vuol  rimuovere  per  giungere 
alla  proprietà  controversa.  Soggiungono  inoltre  questi  ultimi,  che, 
esclusa  a  loro  modo  di  vedere  la  applicabilità  dell'art.  79,  non  si 
debba  attingere  altrove  il  valore  dell'azione,  se  non  nel  titolo  im- 
pugnato, ed  invocano  gli  art.  72  e  78  cod.  proc.  civ. 

«  Attesoché  per  giusto  che  debbasi  ritenere  il  pronuncialo  ri- 
getto della  eccezione,  non  è  da  applaudire  ugualmente  alla  ragione 
che  l'ha  motivato.  I^  sentenza  ha  definito  reale  l'azione,  e  quindi 
applicabile  l'art.  79,  sol  perchè  non  fosse  questione  di  pagamento 
di  prezzo  0  di  tradizione  della  cosa;  quasiché  ciò  che  si  direbbe  in 
proposito  di  esecuzione  del  contratto  non  fosse  pure  applicabile  in 
caso  di  nullità  o  rescissione;  ovvero  si  potesse  dire  di  revindica- 
zione,  come  ha  creduto  la  sentenza,  l'azione  di  coloro  che  dicono 
di  avere  essi  il  iwssesso  dell'  immobile  venduto.  Invece  la  ragione 
del  rigetto  deriva  direttamente  dal  testo  del  citato  articolo,  il  quale, 
non  che  riferirsi  tassativamente  all'azione  reale  propriamente  detta, 
comprende  in  generale  qualunque  controversia  sulla  proprietà  dei 
beni  immobili.  E  |»erò  non  accade  indagare  la  definizione  dottri- 
nale che  sia  da  aggiustare  all'azione  in  esame,  secondo  che  debba 
prevalere  l'impugnazione  deirislrumenlo,  ovvero  l'obbielto  di  quel 
contratto.  Quando  non  è  dubbio  che  si  tratti  di  vedere  a  chi  si 
appartenga  l'immobile  in  questione  tra  i  venditori  ed  il  compra- 
tore, diviene  irrecusabile  la  conseguenza  dell'applicabilità  dell'ar- 
ticolo 79,  nella  cui  ipotesi  rientra  ecrtamenle  la  specie  come  con- 
troversia di  proprietà  immobiliare. 

*  La  legge  ha  scelto  come  elemento  essenziale  di  valutazione 
l'obbielto  della  controversia,  ed  ha  adottato  per  metodo  il  multiplo 
del  tributo;  onde  il  voler  argomentare  da  elemento  di  azione  per- 
sonale, che  i  ricorrenti  s' ingegnano  di  rilevare  nella  specie,  ovvero 
dal  valore  dei  titoli,  torna  un  fuor  d'opera,  come  quello  che  è  con- 
trario al  testo  della  legge.  » 

Alla  sua  volta  l'Appello  di  Firenze,  14  ottobre  1891,  Tonellì 
e.  TonelU  (Foro  H.,  l,  1095),  considerava: 

*  Considerato,  in  ordine  al  primo  motivo  d'appello,  che,  per  de- 
cidere se  l'Autorità  giudiziaria  adita  dai  fratelli  Luigi  e  Camillo 
Tonelli,  onde  ottenere  la  dichiarazione  d'ineflìcacia  della  vendila 
stipulala  fra  i  [iarenti  Jacopo  ed  altri  Tonelli,  era  o  meno  compe- 
tente a  statuire  sull'azione  da  essi  promossa,  é  indispensabile  an- 
zitutto definire  l'indole  giuridica  dell'azione  medesima,  e  vedere 
se  i  predetti  attori  Tonelli  inlesero  di  promuovere  l'azione  pau- 
liana 0  revocatoria,  o  piuttosto  una  vera  e  propria  azione  di  simu- 
lazione di  contralto  falla  all'oggetto  di  frodare;  imperocché,  es- 
sendo essenzialmente  diversa  la  figura  giuridica  dell'azione  per 
sinmlazione  dalla  revocatoria,  diverse  ne  sono  le  conseguenze  anche 
agli  efl'etti  della  competenza.  Ora,  si  legge  nell'atto  introduttivo 
della  lite,  che  i  debitori  Jacopo  e<I  altri  Tonelli,  non  avendo  potuto 
ottenere  di  sistemare  amichevolmente  coi  loro  creditori  Luigi 
e  Camillo  Tonelli,  e  secondo  il  loro  intento,  la  vertenza  fra  essi 
insorta  sull'ammontare  del  detto  credilo  ed  accessori,  ricorsero 
all'espediente  di  cedere,  mediante  un  prezzo  apparente,  e  molto  al 
disotto  del  vero,  ai  loro  più  slrelti  congiunti  tutto  il  imtrimonio 
mobiliare  ed  immobiliare  di  cui  erano  proprietari,  senza  alcuna 
plausibile  ragione  e  senza  che  i  prelesi  compratori  avessero  i  mezzi 
j»er  far  late  acquisto.  Quindi  nel  detto  atto  di  citazione  i  credi- 
tori Tonelli  sostenendo  che  tale  vendila  era  manifestamente  nulla 
per  vizi  intrinseci  del  contralto,  simulata,  e  fatto  allo  scopo  di  de- 


di  azione  dai  creditori  diretta  ad  ottenere  Tannullainento 
della  rinuncia  ad  una  eredità  fatta  dal  loro  debitore.  È  beo 
vero  che,  dal  momento  che  in  questo  caso  la  rinuncia  è  an- 
nullata non  in  favore  deirerede  che  ha  rinuncialo,  ma  sol- 
tanto a  vantaggio  dei  suoi  creditori,  e  fino  alla  concorrenza 
dei  loro  crediti  (2),  parrebbe  a  prima  vista  che  nessuna 
differenza  dovesse  esistere  fra  questa  azione  e  razione  pau- 

fraudarli,  siccome  evidentemente  appariva  da  tutte  le  circostenze 
che  avevano  preceduta,  accompagnata  e  susseguila  la  contratta- 
zione, chiedevano,  previa  l'ammissione  degli  accessori  mezzi  istrut- 
tori, che  fosse  dichiarata  nulla  ed  inefficace  in  ogni  sua  parte, 
con  ordine  all'agente  delle  imposte  di  riportare  in  testa  e  conto 
degli  asserti  venditori  tutti  i  beni  venduti,  ed  al  consen-atore  delle 
ipoteche  di  cancellare  da'  suoi  registri  la  trascrizione  del  suaccen- 
nato contratto. 

«  Da  tutto  ciò  si  rileva  evidentemente  come  l'azione  spiegata 
dai  fratelli  Luigi  e  Camillo  Tonelli  avanti  il  tribunale  di  S.  Mi- 
niato fu  una  vera  e  pix>pria  azione  di  simulazione  di  contratto  a 
scopo  di  frodare,  avendo  essa  di  mira,  più  che  ad  ottenere  la  re- 
vocazione della  vendita  nei  suoi  rapporti  coi  debitori,  a  fame  in- 
vece dichiarare  ia  nullità  assoluta  e  la  sua  giuridica  insussistenza. 

«  Stabilita  adunque  tale  posizione  di  fatto,  non  può  sorgere 
dubbio  sulla  competenza  deirAutorità  giudiziaria  adita  a  decidere 
sifl'atta  controversia.  Infatti  è  oramai  pacìfico  tanto  nella  dottrina 
degli  scrittori  legali,  come  nella  giurisprudenza  delle  Corti,  che  il 
creditore  il  quale  insorge  contro  una  alienazione  simulata  viene^ 
sostenere  che  la  cosa  alienata  non  sia  mai  uscita  in  realtà  fuori 
del  patrimonio  del  debitore,  e  che  continuò  sempre  ad  appartenere 
al  medesimo,  formando  parte  della  garanzia  comune  di  tutti  i 
creditori.  E  ciò  perchè  l'atto  simulato  essendo  giuridicamente  ine- 
sistente e  del  tutto  immaginario,  si  ritiene  come  non  mai  avve- 
nuto, e  conseguentemente  incapace  di  produrre  alcun  effetto  legale. 
Quindi  in  questo  caso  l'azione  promossa  dal  creditore  defraudato 
investendo  tutto  l'alto,  il  valore  per  determinare  la  competenza 
si  deve  necessariamente  desumere  dall'  intiero  ammontare  delle 
cose  di  cui  si  volle  simulare  la  vendita,  e  non  da  quello  del  cre- 
dito che  ha  dato  luogo  all'azione  di  simulazione. 

«  E  ciò  a  differenza  dell'azione  pauliana  o  revocatoria,  con  la 
quale  non  si  rivendica  la  cosa  fraudolentemente  alienata  come 
tuttora  spettante  al  debitore,  né  si  ottiene  la  nuUità  o  rescissione 
dell'alto  fraudolento  erga  onmes;  ma  si  escreila  semplicemente 
un  diritto  emergente  da  un  rapjwrto  obbligatorio  che  intereede 
tra  il  creditore  defraudato  e  l'acquirente.  Imperocché  le  espres- 
sioni *  revoca  dell'atto  o  domanda  di  revocazione  »,  usate  dal  le- 
gislatore italiano,  e  prima  di  esso  ancora-ilai  giureconsulti  romani, 
non  possono  avere  altro  significato  che  l'effetto  prodotto  dall'azione 
pauliana  nei  rapporti  tra  il  creditore,  che  la  promuove  ed  il  con- 
venuto. La  revoca  ^adunque  in  questo  caso  non  lia  che  una  effi- 
cacia relativa,  essendo  limitata  non  solo  dalla  qualità  delle  persone 
contro  le  quali  può  ottenersi,  ma  anche  dalla  misura  del  pregiu- 
dizio derivante  dall'atto  fraudolento.  Quindi  è  che  mercè  l'azione 
pauliana  il  convenuto,  dovendo  risarcire  al  creditore  defraudalo-il 
danno  derivante  dall'atto  fraudolento,  secondo  le  regole  stabilite 
per  le  obbligazioni  nascenti  da  delitto  o  quasi  delitto  (art.  1151 
cod.  civ.),  e  dovendo  conseguentemente  ristabilire  il  creditore  nella 
posizione  in  cui  si  sarebbe  trovato  se  l'atto  fraudolento  non  fosse 
stato  compiuto,  la  competenza  deirAutorità  giudiziaria  in  tal  caso 
non  potrebbe  desumersi  dal  valore  del  credito  che  diede  luogo 
all'azione  revocatoria  e  del  danno  sofferto  dal  defraudato. 

*  E  poiché  nel  caso  concreto  non  trattasi  di  revocatoria,  come 
si  è  di  sopra  notato,  ma  di  azione  per  simulazione,  ed  il  valore 
delle  cose  alienale  sorpassa  la  competenza  pretoriale,  bene  a  ra- 
gione gli  attori  ToneUi  si  rivolsero  al  tribunale  di  S.  Miniato  per 
ottenere  il  soddisfacimento  delle  loro  ragioni.  » 

(i  )  Confr.  art.  74  cod.  proc.  civ.;  App.  Firenze,  4  novembre  1893. 
Canovai  e.  Tirinnanzi  [Ann.,  1893,  %  327). 

(2)  Art.  949,  capov.,  cod.  civ. 
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liana;  ma,  a  ben  guardare  gli  effetti  delle  due  azioni,  sono 
diversigli  elementi  che  influiscono  alla  determinazione  della 
competenza.  Perchè,  nel  mentre  gli  effetti  della  azione  revo- 
catoria  restano  circoscritti  all'interesse  del  creditore  che  la 
esercita,  l'azione  di  annullamento  della  rinuncia,  fa  acqui- 
stare al  rinunciante  la  qualità  di  erede  puro  e  semplice  per 
quella  quota  dell'asse  ereditario  che  è  rappresentata  dal 
rapporto  fra  il  valore  dei  beni  appresi  dal  creditore  che  ot- 
tenne l'annullamento  ed  il  valore  dell'intiero  asse  eredi- 
tario. Dal  momento  che  tali  sono  gli  effetti  dell'annulla- 
mento della  rinuncia  alla  eredità,  è  evidente  che  la  compe- 
tenza non  deve  essere  determinata  a  base  del  valore  dell'in- 
teresse del  creditore  che  agisce,  ma  a  base  del  valore  della 
controversia  relativa  alla  qualità  creditoria,  valore  che,  come 
si  è  veduto,  è  indeterminabile. 

Titolo  IV.  —  Competenza  per  territorio. 
Capo  I.  —  Generalità. 

131.  Giurisdizione  terrìloriale  e  competenza  territoriale;  rapporti 
dì  differenza  fra  competenza  per  materia  e  valore  e  compe- 
tenza per  territorio.  —  13S.  Le  disposizioni  della  legge  rela- 
tivamente alla  competenza  per  territorio  sono  ispirate  dacon- 
!  siderazioni  di  interesse  privato.  —  1 33.  Titolo  in  base  al  quale 

I  la  competenza  territoriale  esiste;  limitazione  delia  tratta- 

j  zione  a  ciò  che  è  relativo  ai  giudizi  in  Italia  contro  italiani. 

i  131.  Pel  regolare  andamento  del  servizio,  in  seguito  al 
I  fatto  che  pel  disbrigo  degli  affari  pei  quali  havvi  eguale  com- 
petenza per  materia  e  valore,  esìste  nello  Stato  un  certo  nu- 
mero di  magistrature,  é  necessario  di  circoscrivere  l'azione 
di  ciascuna  magistratura  entro  una  determinata  cerchia  ter- 
ritoriale. Questa  non  è  competenza,  è  giurisdizione  territo- 
,  riale,  si  riferisce  cioè  al  potere  stesso  del  magistrato  a  pro- 
nunciare, in  modo  che  gli  atti  compiutidal  magistrato  fuori 
della  cerchia  a  lui  assegnata  non  sono  atti  di  magistrato,  ma 
atti  di  privato,  atti  cioè  giuridicamente  inesistenti  come  atti 
di  potere  pubblico  :  già  i  romani  avevano  affermato  un  co- 
tale principio.  Paolo,  nella  L.  20,  D.  dejurisd,,  2,  i,  scri- 
veva: extra  territariumjus  dicenti  impune  non  paretur, 
idem  est  etsi  infra  jurisdictionem  suam  velit  jus  dicere. 
Ma,  diviso  il  territorio  dello  Stato  fra  le  varie  giurisdizioni 
di  eguale  competenza  per  materia  e  valore,  se  si  vuole  che 
ogni  singola  causa  abbia  il  suo  giudice  naturale,  il  giudice, 
cioè,  designato  per  la  causa  stessa,  è  necessario  un  complesso 
di  disposizioni  il  quale  determini  quella  delle  più  giurisdi- 
zioni egualmente  competenti  per  materia  e  valore,  avanti 
la  quale  deve  essere  portata  ogni  singola  controversia.  È 
questo  complesso  di  disposizioni  che  costituisce  le  dispo- 
sizioni relative  alla  competenza  territoriale  per  ogni  sin- 
gola causa,  complesso  di  disposizioni  che  non  ha  riguardo 
alla  persona  del  magistrato,  come  quello  che  concerne  la 
giurisdizione  territoriale,  ma  alla  azione  che  viene  fatta  va- 
lere innanzi  al  magistrato  stesso. 

Dal  fin  qui  detto  chiaro  apparisce  quale  sia  la  differenza 
fondamentale  fra  il  complesso  di  disposizioni  che  regola  la 
competenza  per  materia  e  valore  e  quello  che  regola  la 
competenza  per  territorio;  il  primo  regola  la  competenza 
delle  magistrature  di  diverso  grado  nella  gerarchia  giudi- 
ziaria, il  secondo  regola  la  competenza  delle  magistrature 
che  nella  gerarchia  giudiziaria,  hanno  grado  eguale. 

132.  Da  questa  differenza  fondamentale  fra  i  due  corpi 
di  disposizioni  ne  deriva  che  dei  varii  criteri  dai  quali  il  le- 


gislatore è  mosso  nel  dettare  le  norme  relative  alla  compe- 
tenza, nella  determinazione  della  competenza  territoriale^^ 
non  è  tenuto  conto  della  importanza  giuridica  ed  economie» 
della  causa,  della  maggiore  o  minore  celerità  di  procedura 
che  la  causa  esige:  una  volta  che  le  magistrature  sono  dello 
stesso  grado,  e  però  presentano  la  stessa  guarentigia  di 
scienza  ed  esperienza,  una  volta  che  la  procedura,  più  o 
meno  celere,  è  stabilita  in  relazione  al  grado  delle  magi- 
strature avanti  le  quali  il  giudizio  si  agita,  queste  conside- 
razioni non  possono  esercitare  alcuna  influenza  sulle  statui- 
zioni date  dal  legislatore  in  una  materia  nella  quale  al  grado 
della  magistratura  non  si  attende.  La  necessità  di  impedire 
il  soverchio  agglomeramento  degli  affari  presso  alcune  ma- 
gistrature e  la  deficienza  presso  altre,  in  materia  di  com- 
petenza territoriale,  non  ha  importanza;  perchè  le  contro- 
I  versìe  sottratte  dalla  volontà  di  una  persona  alla  cognizione 
della  Autorità  giudiziaria  dalla  legge  designata,  sono  com- 
pensate, del  tutto,  0  quasi,  da  quelle  portate  per  volontà  di 
altra  persona  alla  Autorità  stessa,  e  per  le  quali  essasarébbe 
stata  incompetente  ;  ed  in  tal  modo  il  lavoro  delle  varie  ma- 
gistrature si  viene  a  trovare  nel  fatto  distribuito  presso  a 
poco  nel  modo  dalla  legge  previsto,  anche  se  la  cognizione 
delle  controversie  viene  portata  a  magistrati  diversi  da  quelli 
dalla  legge  designati. 

Le  considerazioni  determinanti  la  distribuzione  degli  af- 
fari fra  le  varie  magistrature  di  eguale  competenza  per  materia 
e  valoresonoin  quella  vece  relative  alla  maggiore  o  minore 
facilità  di  procedere  agli  accertamenti  di  fatto  necessari  per 
la  risoluzione  delle  controvereie,  alla  comodità  delle  parti,  a 
far  si  che  le  stesse  non  siano  costrette  a  sopportare  spese 
troppo  gravi.  Le  prime  sarebbero  considerazioni  di  inte- 
resse pubblico  se  r Autorità  giudiziaria  adita  fosse  costretta  a 
procedere  a  tutti  gli  atti  necessari  airaccertamentodei  fatti; 
senonchè,  attesa  la  possibilità  nella  legislazione  procedurale 
italiana  che  una  Autorità  giudiziaria  deleghi  la  propria  giu- 
risdizione ad  altra  Autorità  giudiziaria  porgli  atti  di  istru- 
zione necessarii  alla  risoluzione  delle  controversie,  le  diffi- 
coltà che  vi  possono  essere  al  riguardo  se  viene  adita  una 
Autorità  giudiziaria  diversa  da  quella  dalla  legge  designata, 
si  riducono  ad  una  questione  di  spese,  si  riducono  a  dover 
sostenere  oltre  l'altre  spese  anche  quelle  necessarie  per  ot- 
tenere la  delega  della  giurisdizione,  e  per  eseguire  Tatto 
delegato  fuori  della  giurisdizione  territoriale  della  Autorità 
giudiziaria  avanti  la  quale  pende  il  giudizio  ;  e  le  questioni 
di  spese  sono  questioni  di  privato  interesse  ;  comedi  privato 
interesse  sono  le  considerazioni  di  maggiore  comodità  delle 
parti  che  inducono  il  legislatore  a  stabilire  la  competenza 
di  una  piuttosto  che  di  altra  Autorità  giudiziaria. 

Solo  considerazioni  di  privato  interesse  determinano  dun- 
que il  legislatore  a  dare  le  sue  statuizioni  in  materia  di  com- 
petenza territoriale.  Da  ciò  ne  derivano  due  importanti  con- 
seguenze. 

La  prima  si  è  che  nel  mentre  nella  competenza  per  ma- 
teria e  valore  non  è  possibile  in  via  normale,  la  concorrenza 
della  competenza  (1),  tale  concorrenza  è  possibile  nella  com- 
petenza territoriale.  Infatti,  essendo  privati  gli  interessi  che 
il  legislatore  prende  in  considerazione  in  tema  di  compe- 
tenza territoriale,  quando  gli  interessi  sono  multipli,  ed  al- 
cuni non  talmente  prevalenti  sugli  altri  da  neutralizzare  la 
influenza  che  questi  possono  avere  per  la  determinazione 


(1)  Sulla  concorrenza  di  competenza,  vedi  retro  n. 
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della  competenza,  il  legislatore  altro  non  può  fare  che  de- 
signare come  egualmente  competenti  a  decidere  delle  con- 
troversie quelle  diverse  Autorità  giudiziarie  che  le  parti  sono 
interessate  ad  adire,  ed  in  questi  casi  tornano  applicabili  le 
norme  relative  alla  concorrenza  delle  competenze  che  a  suo 
luogo  si  sono  esposte  (i). 

La  seconda  conseguenza  che  si  ricava  dal  suesposto  prin- 
cipio è  che  le  disposizioni  date  dalla  legge  al  riguardo  della 
competenza  per  territorio  possono  non  essere  osservate  dalle 
parti  che  di  comune  accordo  adiscano  una  Autorità  diversa 
da  quella  dalla  legge  designata  ;  per  dirla  in  altre  parole, 
possono  le  parti  di  mutuo  consenso,  espresso  o  presunto,  pro- 
rogare la  competenza  territoriale  (2).  E  siccome  l'attore  il 
quale,  ad  onta  che  la  legge  stabilisca  quale  è  il  giudice  com- 
petente a  decidere  sulla  azione  che  egli  vuole  introdurre, 
cita  il  convenuto  a  comparire  avanti  una  autorità  diversa, 
dimostra  col  fatto  suo  di  voler  prorogare  la  competenza,  così 
le  regole  relative  alla  competenza  territoriale  si  dimostrano 
nella  loro  pratica  attuazione  dettate  non  già  a  riguardo  det- 
rattore, ma  a  riguardo  del  convenuto  (3). 

Non  è  il  caso  di  ripetere  a  questo  luogo  quanto  è  stato 
detto  al  n.  35  relativamente  alla  proroga  della  competenza: 
quei  principi  ricevono  senz'altro  applicazione  alla  proroga 
della  competenza  territoriale  della  quale  ci  si  sta  occupando. 
La  competenza,  della  quale  ci  si  sta  occupando,  presenta  però 
relativamente  alla  sua  proroga  alcune  particolarità  delle  quali 
non  ci  si  è  potuto  occupare  in  una  trattazione  generale,  come 
era  quella  fatta  al  n.  35,  e  che  solo  a  questo  luogo  potevano 
essere  rilevate. 

La  prima  particolarità,  che  relativamente  alla  proroga  pre- 
senta la  competenza  territoriale,  si  è  che  la  competenza  stessa 
è  prorogata  per  virtù  di  legge  nel  caso  in  cui,  per  la  ricu- 
sazione 0  per  la  astensione  del  magistrato  competente  a  giu- 
dicare, la  causa  non  potesse  essere  decisa  dal  magistrato 
stesso.  Se  ciò  avviene  per  efietto  della  ricusazione  od  asten- 
sione di  tanti  giudici  di  tribunale  che  i  rimanenti  non  sieno 
sufficienti  a  costituire  il  collegio  giudicante,  quando  non  si 
può  supplire  ai  mancanti  nei  modi  determinati  dalla  legge 
sull'ordinamento  giudiziario,  la  competenza  è  prorogata  dal 
tribunale  competente  al  tribunale  che  dalla  Corte  d'appello 
fu  designato  per  conoscere  della  ricusa  o  della  astensione  (4). 
Se  poi  è  stato  ricusato  o  fu  ammessa  la  astensione  di  un  con- 
ciliatore 0  di  un  pretore,  la  competenza  è  prorogata  a  quel 
conciliatore  o  pretore  che  viene  designato  dalla  Autorità  giu- 
diziaria che  accolse  la  ricusa  od  ammise  la  astensione,  sia 
nel  caso  in  cui  il  pretore  o  conciliatore  non  abbia  un  sup- 


(1)  Vedi  retro  1.  e.  V.  anche  App.  (ienova,  27  ajrosto  1891,  La 
Fenice  e.  Dellanoce  (Temi  Gen.,  1891.  162). 

(2)  Appello  Roma,  29  novembre  1893,  Scarlatta  e.  Gambar- 
delia  (Temi  Rom,,  1893,  466).  Vedi  anche  App.  Roma,  3  gennaio 
1873,  Monastero  di  S.  Salvatore  e.  Zelli  [Giur.  It„  1873,  2,  1)  ; 
Cass.  Napoli,  20  giugno  187 1,  Monsolini  e.  Cardone  (Leqge,  1874, 
1,941). 

(3)  Cass.  .Napoli,  24  novembre  1870,  Fondo  Cvìto  e.  Minon 
osservanti  (Ann.,  1871,  1,  52). 

(4)  Art.  126  cod.  proc.  civ. 

(5)  Art.  127  cod.  proc.  civ. 

(6)  Vedi  Cass.  Napoli,  13  luglio  1872,  Passarelli  e.  Brindisi 
(Givi.  It.,  1872, 1,  870);  Cass.  Torino,  8  marzo  \H1%  Casapinta 
e.  Coni,  di  Ferriere  {Aniu.  1878,  1.  162). 

(7)  Vedi  Trib. Pallanza,  16  dicembre  1880,  Bianchetti  {Giur., 
Torino,  1881,  23). 

(8)  Ari.  40,  P  imrle,  e  95  cod.  proc.  civ.  —  Vedi  App.  Milano,  18 


piente,  sia  nel  caso  in  cui  lo  abbia,  salvo,  nel  caso  in  cui  il 
supplente  vi  sia,  che  le  parti  si  accordino  per  portar  la 
causa  avanti  il  supplente  stesso  (5).  Non  è  dunque  in  facoltà 
della  parte  che  conosce  esservi  un  motivo  di  ricusa  del  con- 
ciliatore e  del  pretore  che  dovrebbe  essere  adito,  di  proro- 
gare essa,  di  autorità  propria,  la  competenza  ad  altro  pre- 
tore 0  conciliatóre,  anche  se  è  quelle  del  luogo  più  vicino 
a  quello  nel  quale  la  causa  avrebbe  dovuto  essere  portata; 
è  d*uopo  che  sulla  ricusazione  e  sulla  astensione  sia  stato 
pronunciato  dalla  Autorità  competente,  e  se  viene  accolta 
['una  od  ammessa  l'altra,  non  è  al  viciniore  che  la  compe- 
tenza viene  prorogata,  ma  a  quel  magistrato  che  TAutoritii 
che  pronunciò  sulla  ricusa  o  sulla  astensione  sarà  per  in- 
dicare (6).  Non  è  a  confondere  peiò  colla  proroga  della  com- 
petenza, la  supplenza  che  a  termini  dell'art.  37  della  legge 
sull'ordinamento  giudiziario  è  esercitata  nel  caso  di  impedi- 
mento del  pretore  o  vice-pretore  dal  pretore  o  vice-pretore 
viciniore  :  questa  non  è  che  estensione  della  giurisdizione  di 
un  magistrato  sopra  territorio  che  ordinarìamente  non  sa- 
rebbe a  lui  sottoposto  ;  ha  riguardo  alla  persona  del  magi- 
streto,  non  già  alla  controversia  che  si  agita  (7). 

La  seconda  particolarità  è  che  la  competenza  è  prorogata 
in  forza  della  elezione  di  domicilio,  e  come  effetto  della  ele- 
zione stessa,  sia  o  non  sia  dichiarato  nell'atto  che  alla  ele- 
zione di  domicilio  si  procede  all'effetto  di  prorogare  la  com- 
petenza (8).  Perchè  l'elezione  di  domicilio  possa  prorogare 
la  competenza  è  necessario  che  sia  fatta  a  norma  dell'art.  19 
del  codice  civile,  deve  cioè  risultare  da  prova  scritta  (9).  E 
siccome  prova  scritta  è  anche  quella  costituita  dalla  app<»i- 
zione  della  propria  firma  ad  una  scheda  stampata,  cosi  se 
ad  una  scheda  stampata  nella  quale  è  dichiarato  che  si  fa 
elezione  di  domicilio,  le  parti  appongono  la  propria  firma, 
la  elezione  di  domicilio  è  fatta  a  norma  dell'art.  i9  del  co- 
dice civile,  ed  è  però  attributiva  di  competenza  (iO).  Dacché 
gli  articoli  40, 1*  parte,  e  95  del  codice  di  procedura  civile 
si  rimettono  all'art.  i9  del  codice  civile,  e  giacché  l'art.  i9, 
1*  parte,  del  codice  civile  permette  soltanto  di  eleggere  do- 
micilio per  certi  affari  od  atti,  in  tanto  l'elezione  di  domi- 
cilio può  prorogare  la  competenza  in  quanto  sieno  nomina- 
tivamente designati  gli  affari  od  atti  pei  quali  l'elezione  di 
domicilio  è  fatta.  Ond'é  che  priva  di  qualsiasi  effetto  giurìdico 
relativamentealla  proroga  della  competenza  sarebbe  una  ele- 
zione di  domicilio  per  affari  od  atti  in  genere  senza  la  loro 
specificazione.  Una  volta  che  risulta  da  prove  per  iscrìtto  e 
che  è  fatta  per  affari  od  atti  nominativamente  designali,  non 
importa  che  avvenga  nell'atto  stesso  pel  quale  il  domicilio 


marzo  1868,  Caccinere  e.  Congr.  di  Car.  (Ann.,  1868, 1, 12):  .App. 
Catania,  1°  marzo  1878,  Mitini  e.  La  Bina  (Giur.  Cai.,  1878, 
39);  App.  Genova,  27  giugno  1871,  Cerna  e.  Soc.  per  la  coh^ 
nizzazione  della  Sardegna  (Giur.,  Torino,  1871,  208)  :  App.  To- 
rino, 23  marzo  1 877,  Molfino  e.  Moda  (Giur. ,  Torino,  1 877, 423)  ; 
App.  Venezia, 21  agosto  1877,  Beninic.  Ruzsa-UsneUi{Tem  Ven,. 
1 877, 41 5);  App.  Roma,  7  febbraio  1 883,  Zaccheoc,  IstUnloPùàfin 
(Temi  Rom.,  1883,  53);  App.  Catania,  4  settembre  1885,  Ditta 
Bonanno  e.  IXtta  Biuncu  [Giur.  Cat.,  1885,  149)  ;  Cass.  PalermOi 
17  dicembre  1889,  Bonanno  e.  Bnignom  [Gire.  Giur.,  1890, 
206). 

(9)  Vedi  Cass.  Torino,  10  luglio  1873,  Pagella  e.  De  Benedelti 
(Gìur.,  Torino,  1873,  617);  20  gennaio  1875,  Luzzi  e.  Otti^- 
lenghi  [Giur.,  Torino,  1875, 177). 

(10)  Vedi  Cass.  Torino,  27  luglio  1892,  Ducceschic.  Ditta  Val- 
lardi  {Giur.  It.,  1893,  1, 1,250). 
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è  stato  eletto  o  per  atto  posteriore.  Ma,  nel  mentre  nel  caso  in 
cui  avvenga  nelVatto  stesso,  della  capacità  a  consentirla  deve 
essere  giudicato  colle  norme  proprie  all'atto  nel  quale  la 
elezione  è  contenuta,  nel  caso  in  cui  avvenga  con  atto  poste- 
riore, della  capacità  a  consentirla  deve  essere  giudicato  colle 
aorme  relative  agli  atti  eccedenti  la  semplice  amministra- 
zione, non  avendo  la  elezione  di  domicilio  alcuno  dei  carat- 
teri degli  atti  di  amministrazione  semplice.  Non  importa  che 
risulti  da  parole  sacramentali  ;  quando  risulta  dal  contesto 
dell'atto  che  le  parti  hanno  voluto  eleggere  domicilio,  ab- 
biano adoperato  una  od  altra  espressione  è  indifferente;  gli 
efletti  dell'elezione  di  domicilio  senz'altro  si  producono  (1). 
Ond'è  che  il  decidere  se  da  un  atto  risulta  o  no  elezione  di 
domicilio  è  questione  di  interpretazione  della  volontà  delle 
parti  (2),  questione  di  fatto  incensurabile  in  Cassazione. 
Effetto  della  elezione  di  domicilio  quello  si  è  di  rendere 

^1)  Vedi  App.  Torino,  14  maf^io  1884,  Perron  e.  Ghatagnon 
[Giur.,  Torino,  1884,  461)  ;  App.  Catania,  1^  luglio  1895,  Villar- 
dita  e.  ViUardiia  (Giur.  CcU,,  1895, 119). 

(2)  Vedi  App.  Messina,  17  aprile  1874,  Cananza  e.  Bombino 
\Giur,  //.,  1874,  2,  414.) 

(3)  App.  (ienova,  27  giugno  1871,  Cerna  e.  Soc.  per  la  colo- 
nizsasione  della  Sardegna  {Giur,,  Torino,  1871,  208). 

<4)  App.  Genova,  6  maggio  1890,  Guidi  e.  Comp.  «  la  Metro- 
pole»  (Monit.  Trib.,  1890,  676). 

(5)  Cass.  Napoli,  22  giugno  1894,  Marziani  e.  Siciliani  {Dir. 
e  giur.,  x,  165). 

(6)  La  Cass.  di  Torino,  29  dicembre  1882,  Negro  e.  MUnan 
{Foro  It.y  1883,  i,  404),  cosi  ragionava: 

<  Attesoché,  dopo  di  avere  nelFarticolo  16  del  codice  civile  pro- 
damato quale  sia  il  domicilio  civile  d  una  persona  sulla  scorta  del 
concetto,  che  ne  forniscono  gli  imperatori  nella  legge  7  Codice, 
De  tncolis,  ed  altresì  quale  ne  sia  la  residenza,  ha  il  legislatore  nei 
successivo  art.  19,  a  meglio  favorire  la  esecuzione  di  certi  affari  od 
atti,  sancita  la  elezione  del  domicilio  sjieciale,  che  debbe  poi  ri- 
sultare da  una  prova  scritta. 

«  E  a  questa  disposizione  si  coordina  quella  dell'art.  40  del  co- 
dice di  procedura  civile. 

<  Qui  il  legislatore  contempla  due  casi,  quello  in  cui  la  elezione 
dì  speciale  domicilio  in  un  Comune,  a  norma  del  rammentato 
art.  19,  manchi  della  indicazione  della  persona  delFufficio  presso 
cui  si  elegge  il  domicilio,  e  Taltro  in  cui  tale  indicazione  non  sia 
omessa. 

<  E  nel  primo  caso,  malgrado  il  vuoto  di  più  certa  indicazione, 
che  pur  lascia  la  elezione  [ler  quanto  ristretta  ad  un  Comune,  pure 
il  legislatore  sancisce  che  operi  la  elezione  stessa  l'efletto  di  de- 
terminare la  competenza,  ma  però  questo  solo  ed  unico  effetto: 
mentre  nelFaltro  caso  vi  ha  l'effetto  ulteriore  che  possono  ese- 
guirsi al  domicilio  eletto,  salvo  i  casi  indicati  nel  capoverso  del- 
l'art. 140,  tutte  le  notificazioni  relative  allatto  per  cui  si  è  fatta 
relezione. 

<  Tale  elezione  di  speciale  domicilio  è  una  eccezione  alla  re- 
Jiola:  odor  sequitur  forum  rei,  in  quanto,  non  versandosi  in 
materia  di  disfiosizioni  che  interessino  l'ordine  pubblico,  appunto 
per  trattarsi  di  competenza  per  ragione  di  territorio,  la  persona 
che  ha  eletto  speciale  domicilio  può  volontariamente  sottomettersi 
alla  giurisdizione  di  un  giudice  diverso  dal  suo  giudice  naturale 
per  ragione  del  domicilio  civile  o  della  residenza  per  ciò  che  ri- 
flette le  controversie,  a  cui  può  dar  luogo  l'affare  o  Fatto  pel  quale 
h  essa  addivenuta  alla  elezione  dello  speciale  domicilio. 

*  Senonchè,  ove  si  trattasse  di  azioni  da  esplicarsi  davanti  i  tri- 
banali  civili  e  quelli  di  commercio,  ben  si  comprende  che  non  po- 
trebbe insorgere  alcun  dubbio  intomo  al  fòro  da  adirsi,  unico  sem- 
pre essendo  l'uno  e  l'altro  nei  centri  dove  hanno  sede.  Ma  la  difficoltà 
nasce,  e  gli  stessi  ricorrenti  la  riconoscono  ed  ammettono,  unica- 
mente dalla  circostanza  che  siano  nel  Comune  stabilite  non  una 
sola,  ma  più  preture,  aventi  ciascuna  una  sezione  giurisdizionale 


competente  a  conoscere  della  controversia  il  magistrato  del 
luogo  nel  quale  il  domicilio  è  stato  eletto  (3),  qualunque 
sia  il  luogo  stesso  (4).  Ma  non  proroga  la  competenza  se  non 
risulta  della  intenzione  di  prorogarla  ;  ond'é  che  la  desi- 
gnazione della  curia  del  notaio  stipulatore  per  la  notifica 
della  citazione  non  attribuisce  giurisdizione  al  tribunale  del 
luogo  ove  Tatto  fu  stipulato  e  dove  domicilia  il  creditore  (5). 
Se  nel  Comune  nel  quale  fu  eletto  domicilio  vi  sono  più  ma- 
gistratiaventi  eguale  competenza  per  materia  e  valore,  e  com- 
petenza territoriale  diversa,  e  non  fu  fattaindicazìone del  luogo 
nel  territorio  del  Comune,  nel  quale  il  domicilio  è  eletto,  la 
competenza  è  prorogata  a  tutti  i  magistrati  esercitanti  la  loro 
giurisdizione  in  detto  Comune  e  si  verifica  la  concorrenza 
della  competenza  per  elezione  di  domicilio,  e  però  vanno  ap- 
plicate le  norme  che  alla  concorrenza  della  competenza  sono 
proprie  (6).  filetto  poi  domicilio  nel  Comune,  che  sì  trovi 

di  territorio  affatto  separata  e  distinta  a  maggior  comodo  dei  cit- 
tadini, massime  in  quelle  zone  residenti  e  per  la  più  pronta  e  s|)e- 
dita  amministrazione  della  giustizia. 

«  E  questa  circostanza  della  pluralità  delle  preture  fu  quella 
onde,  sulle  orme  dei  controricorrenti,  nella  denunziata  sentenza 
del  H  novembre  1875  in  riparazione  di  quella  del  pretore,  sezione 
Monviso,  in  Torino,  che  aveva  dichiarata  la  propria  competenza, 
ebbe  il  collegio  di  inerito  per  modo  a  preoccuparsi,  che  di  fronte 
al  patto  contrattuale  della  elezione  dello  speciale  domicilio  in  To- 
rino, da  lui  ritenuto  troppo  vago  ed  indeterminato  nella  specialità 
del  caso,  trovò  di  doverlo  interpretare  in  favore  di  coloro  che  ave^ 
vano  contratta  l'obbligazione  e  così  di  negare  l'applicabilità  nella 
specie  dell'art.  40  del  cod.  di  proc.  civ.,  come  quello  che  non  poteva, 
ad  avviso  di  esso  collegio,  contemplare  che  il  caso  ordinario  del 
Comune  in  cui  avesse  sede  una  sola  pretura,  mentre  nel  caso  con- 
trario di  più  preture  era  della  parte  interessata  il  precisare  la  com- 
petenza del  foro  mediante  l'indicazione  della  [>ersona  o  dell'ufficio 
presso  cui  si  eleggeva  domicilio. 

«  Ora,  avanti  lutto  sta  vero  che,  in  tema  d'atti  contrattuali,  è 
dell'apprezzamento  incensurabile  del  magistrato  di  merito  l'inter- 
pretazione delle  clausole  e  patti  che  vi  sono  aggiunti,  non  abba- 
stanza chiari  ed  espliciti,  e  sotto  tale  punto  di  vista  non  hanno 
torto  i  controricorrenti  di  combattere  l'avviso  del  ricorrente,  che 
vorrebbe  persino  negare  all'adietto  patto  dell'elezione  dello  spe- 
ciale domicilio  ogni  portata  contrattuale  ;  ma  non  è  da  codesto  lato 
che  deve  prendersi  in  disamina  la  questione,  imperocché,  premessa 
una  volta  come  ca|)Osaldo  la  elezione  di  domicilio  in  Torino  per 
ogni  effetto  della  convenzione  da  parte  delli  Pollinari  e  Maggi,  co- 
m'ebbe  esplicitamente  il  collegio  di  merito  a  jwrre  nella  denun- 
ziata sentenza,  è  questione  di  diritto  il  determinare  le  conseguenze 
giuridiche. 

«  Laonde,  checché  ne  dicano  in  contrario  i  conlroricorrenti,  non 
può  non  conoscere  il  Supremo  Collegio  della  controversia  su  co- 
testo terreno. 

«  Tornando  pertanto  alla  locuzione  usata  dal  legislatore  nel- 
l'articolo 40  in  disputa,  appare  manifesto  che  sarebbe  contrario 
alla  lettera  ed  allo  spirito  il  volerne  coartare  il  concetto,  e  così 
l'applicabilità,  quando  siasi  omessa  l'indicazione  della  jjersona  o 
dell'uffizio  presso  cui  si  elegge  il  domicilio,  unicamente  al  caso  in 
cui  una  sola  pretura  sia  stabilita  nel  Comune  dell'eletto  domicilio. 

«  Imperocché  sono  per  fermo  molli  i  Comuni,  ed  anche  ì  Co- 
muni riuniti,  dove  non  é  stabilita  che  una  pretura;  e  questi  sono 
i  casi  più  ordinari,  ma  non  sono  pochi  del  resto  i  Comuni  in  cui, 
per  ragione  del  numero  degli  abitanti,  hanno  sede  più  preture, 
avente  ciascuna  separala  circoscrizione  territoriale. 

«  Ond'è  che  non  può  giammai  supporsi  che  il  legislatore  colla 
disiwsizione  dell'articolo  40  non  intendesse  dì  provvedere  altresì 
a  quest'ultimo  caso,  quasi  dimentico  della  pluralità  delle  preture  in 
uno  stesso  Comune  da  luì  avvertita  nell'art.  34  del  r.  decreto 
6  dicembre  1865  stll 'ordinamento  giudiziario  e  negli  altri  regi  de- 
creti concernenti  le  circoscrizioni  territoriali  e  le  pianlcgorganiche  ^ 
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nelle  anzidette  condizioni,  presso  una  persona  od  un  ufficio, 
i  cangiamenti  nella  residenza  nello  stesso  Comune  della  per- 
sona 0  dell'ufficio  presso  cui  il  domicilio  fu  eletto  importano 
anche  cangiamento  della  competenza  (i). 

Salvo  patti  in  contrario  l'elezione  di  domicilio  rende  fa- 
coltativo non  obbligatorio  l'adire  il  magistrato  del  domicilio 
eletto  (2)  ;  l'art.  95  del  codice  di  procedura  ci\ile  dice  che 
nel  caso  di  elezione  di  domicilio  a  norma  dell'art.  i9  del 
codice  civile  si  può  proporre  l'azione  dinanzi  l'Autorità  giu- 
diziaria del  luogo  in  cui  il  domicilio  è  stato  eletto.  Ond'è 
che  l'attore  invece  di  adire  tale  magistrato  può  adire  quello 
chesarebbe  territorialmente  competente  ad  altro  titolo,  senza 
che  per  ciò  possa  essere  proposta  contro  di  lui  la  declina- 
toria  del  furo  per  incompetenza.  Ma,  se  le  parti  si  sono  ob- 
bligate a  non  adire  altro  magistrato  che  quello  del  domi- 
cilio eletto,  questa  convenzione  nulla  ha  di  illecito  e  però  le 
parti  sono  tenute  alla  osservanza  della  stessa;  in  questo  caso 
l'elezione  del  domicilio  non  è  più  fatta  nell'interesse  del- 


e  dopoché,  come  fin  da  |irinci|)io  si  osservò,  non  gli  sfuggiva  la  in- 
certezza dell'elello  domicilio,  sebbene  circoscritto  ad  un  Comune, 
quando  manca  la  indicazione  della  persona  e  dell'uffizio  presso  cui 
si  elegge  domicilio. 

€  Sarebbe  invero  una  condizione  eccezionale  e  privilegiata,  che 
senza  ragione  alcuna  legislativa  sarebbe  creata  a  quei  Comuni  o  a 
quegli  aggregati  di  Comuni  dove  avesse  sede  una  sola  pretura,  qua- 
lora solo  nei  rapporti  dei  medesimi  avesse  ad  essere  operativa  la 
elezione  di  speciale  domicilio  s]M)glia  dell'indicazione  della  |>ersona 
0  dell'ufficio  presso  cui  si  elegge  il  domicilio,  agli  efletti  dell'arti- 
colo 40,  in  confronto  di  tanti  altri  Comuni,  lasciati  in  disparte,  in 
cui  maggiormente,  appunto  per  essere  centri  di  maggior  vita  anche 
commerciale,  sarebbe  sentito  il  bisogno  di  quella  disposizione. 

«  In  tema  di  disposizione  di  sua  natura  generale  non  può  am- 
mettersi codesta  limitazione. 

«  E  d'altra  parte,  ognun  vede  poi  di  leggieri  gli  inconvenienti  e 
gli  assurdi  che  ne  deriverebbero,  ove  invece  tutte  le  singole  pre- 
ture avessero  a  ritenersi  competenti  in  cotesto  contingenze;  si- 
stema cotesto  a  ragione  respinto  dai  controricorrenti,  e  che  non 
credè  il  collegio  di  merito  si  potesse  ammettere  contrariamente 
all'avviso  del  ricorrente. 

€  Si  verrebbe  ad  attribuire  all'attore  in  questo  modo  il  diritto 
non  solo  di  convenire  la  contraria  parte  davanti  una  premura  del 
Comune  eletto,  ma  quello  inoltre  di  scegliere  tra  di  esse  quella  che 
meglio  gli  andasse  a  versi  :  lo  che  evidentemente  eccederebbe  la 
portata  del  patto  contrattuale  lontano  dall'accordare  altresì  rele- 
zione del  giudice  per  quanto  limitala. 

«  Egli  è  adunque  in  coleste  contingenze  abbastanza  manifesto 
che  non  può  giammai  mancate  del  suo  giuridico  efletto  l'art.  40 
del  codice  di  rito,  sì  da  determinare  la  competenza  dell'Autorità 
giudiziaria  residente  nel  Comune,  e  quando  più  siano  le  preture  nel 
Comune  stesso  stabilite  è  una  necessità  giuridica  che  una  sola  di 
esse  abbia  a  ritenersi  competente  e  la  sola  competente. 

«  Ed  è  a  codesto  punto  compito  del  magistrato  V  indagare  e  de. 
terminare,  avuto  riguardo  alle  speciali  circostanze  dell'aflare  o  del- 
l'alto ed  ai  termini  della  clausola  o  patto  relativo,  a  quale  delle 
preture  del  Comune  abbia  a  ritenersi  diretta  la  volontà  delle  parti. 

«  Ed  ove  nella  specie  il  collegio  di  merito,  formatosi  avanti  tutto 
un  esatto  concetto  dell'articolo  40  più  volte  rammentato,  fosse  di- 
sceso a  questa  indagine,  avrebbe  trovato  sufticiente  sostrato  a  rin- 
tracciare la  pretura  competente  nelle  cose  da  esso  collegio  ammesse 
e  nelle  altre  oramai  paciliclie  fra  le  (larti  e  da  lui  punto  discono- 
sciute. 

«  La  decliiiatoria  in  limine  litis  \m'  ragione  di  territorio  opposta 
dalli  Pollinari  e  Maggi,  convenuti  davanti  la  pretura,  sezione  di 
Monviso,  in  Torino,  mediante  gli  atti  di  citazione  dell'S  giugno 
1875,  loro  rispettivamente  notificati  al  domicili^  civile  o  residenza 
in  Piacenza,  moveva  unicamente  dalla  circostanza  della  pluralità 


l'attore,  ma  nell'interesse  del  convenuto.  Di  qui  ne  viene 
che  tutte  le  volte  che  dal  contosto  della  convenzione  risulta  es- 
sere stata  fatta  l'elezione  a  beneGcio  del  convenuto,  il  patto 
di  non  adire  giurisdizione  diversa  da  quella  del  luogo  del 
domicilio  eletto  deve  intondersi  stipulato,  e  però  avanti  que- 
sto solo  magistrato  potrà  l'azione  essere  proposta  (3). 

L'elezione  di  domicilio  vale  tanto  per  la  obbligazione  prin- 
cipale quanto  per  quelle  dipendenti  e  che  sono  un  accessorio 
dell'obbligazione  stossa  (4),  ed  ha  effetto  tanto  relativamente 
alle  persone  fra  le  quali  l'elezione  di  domicilio  avvenne, 
quanto  relativamento  ai  loro  eredi  ed  aventi  causa  (5);  la 
elezione  di  domicilio  è  un  contratto,  ed  a  tormini  dell'arti- 
colo li 27  codice  civile  si  presume  che  ciascuno  cibbia  con- 
trattato per  sé  e  per  i  suoi  eredi  ed  aventi  causa;  non  si  può 
afi'ermare  che  la  natura  del  contratto  di  elezione  di  domi- 
cilio sia  tale  che  dallo  stosso  risulti  il  contrario  della  pre- 
sunzione dall'art.  il27  stabilita. 

La  competenza  prorogata  per  elezione  di  domicilio  non 


delle  preture  in  Torino,  mentre  essi  stessi  riconoscevano,  come  si 
è  già  avvertito,  che,  ove  si  fosse  trattato  di  causa  di  comiietenza  dei 
tribunali,  la  competenza  del  tribunale  civile  di  Torino  sarebbe  stata 
determinata  in  modo  indiscutibile. 

€  E  come  era  ciò  pacifico,  era  altresì  pacifico  che  la  pretura,  se- 
zione di  Monviso,  era  quella  nella  cui  circoscrizione  aveva  residenza 
il  Negro. 

«  Ora  dal  momento  che  il  tribunale  tutto  ciò  non  disconosceva. 
né  poteva  disconoscerlo  siccome  fuori  dì  ogni  contestazione,  e  dal 
momento  che  aveva  già  posto  in  rilievo  l'obbligazione  attribuita  alii 
Pollinari  e  Maggi  di  ritirare  e  jwgare  i  fascicoli  deiro|)era  presso 
l'editore  Negro,  e  non  aveva  disconosciuto  che  il  fatto  della  ele- 
zione del  domicilio  in  Torino  per  ogni  efletto  della  convenzione  era 
a  tutto  vantaggio  del  Negro  medesimo,  si  rivelava  di  per  sé  la  com- 
petenza della  pretura,  sezione  di  Monviso,  che  trovava  pur  da  ra- 
dicarsi raiione  contractiuiy  come  quella  che  appunto  nella  circoscri- 
zione giurisdizionale  della  medesima  doveva  avere  sua  esecuzione, 
e  tanto  più  che  non  concorreva  qualsiasi  motivo,  anche  il  più  in- 
diretto, a  designare  di  preferenza  alcun'altra  delle  preture  del  Co- 
mune. 

€  Attesoché,  messo  per  tutte  queste  considerazioni  per  tanto  in 
sodo,  che  il  collegio  di  merito,  movendo  dall'erroneo  concetto  for- 
matosi dell'articolo  40  del  codice  di  rito,  ha  violato  le  norme  di 
competenza,  oramai  è  della  )M)destà  del  Supremo  Collegio  di  prov- 
vedere in  osservanza  dell'articolo  544  del  codice  medesimo,  ecc.  > 

(1)  Gonfr.  art.  40,  capov.,  cod.  proc.  civ. 

(2)  Gass.  Torino,  27  gennaio  1885,  Tacoli  e.  Mazzom  [Giur,, 
Torino,  1885,  189);  App.  Roma,  29  novembre  1876,  Scarpetta 
e.  Gambardella  [Tenù  Rom,,  1893,  466);  Trib.  Ravenna,  20 di- 
cembre 1882,  Fami  e.  Guasoni  (fìii\  Givr.,  Bologna,  1883. 28<V); 
App.  Palermo,  26  novembre  1883,  Capra  e.  Roussier  (Circ.  Giur., 
1884,  215);  Appello  Casale,  8  aprile  1892,  Massarotti  e.  Visone 
(Giur.  Cas,,  1892.  416). 

(3)  App.  Roma,  89  novembre  1896,  Scarpetta  e.  Gambardetìa 
(Temi  Rom.,  1893,  466);  App.  Genova,  10  luglio  1894,  Ciminago 
e.  Spelta  (Temi  Gen.,  1894,  474). 

(4)  App.  Torino,  23  luglio  1867,  Testo  e.  Sac.  An.  per  VaffU- 
tamento  dei  molini  di  Pinerolo  (Giur.,  Torino,  1867,  604). 

(5)  App.  Catania,  18  luglio  1881,  Cancellieri  e.  Arktla  (Giur. 
Cat.,  1881,  138);  Gass.  Torino,  24  luglio  1869,  Soc.  deOe  mi- 
niere di  Monteponi  c,Garmer(Ann.f  1869,  1,187);  .4.pp.  Trani, 
11  aprile  1893,  Siciliani  e.  Jeva  (PisanelU,  1893,  98);  Appello 
Roma,  7  febbraio  1883,  Zaccheo  e.  Ist.  Pacifici  (Temi  Roni., 
1883,  53);  Gass.  Palermo,  17  dicembre  1889,  Bonafuw  e.  Bru- 
gnone  (Circ,  Giur.,  1890,  206).  —  Gontra:  App.  Casale,  151uglio 
1882,  Muscas  e.  Negro  (Giur.  Cas.,  1882,  253);  Cass.  Napoli, 
19  novembre  1867,  Laudisio  e.  Albanese  (Gazz.  Proc,  ìU  331). 


Digitized  by 


Google 


COMPETENZA  CIVILE 


353 


cessa  se  non  di  comune  accordo  fra  le  parti  (1)  anche  se 
Tatto  relativamente  al  quale  l'elezione  di  domicilio  fu  fatta, 
per  eventi  successivi,  non  fosse  più  produttore,  per  ciò  che 
roneeme  il  fondo  del  diritto,  di  tutte  le  conseguenze  giuri- 
diche delle  quali  era  capace  al  momento  della  sua  forma- 
zione (2).  Medesimamente  la  competenza  prorogata  per  ele- 
zione di  domicilio  avvenuta  presso  una  persona  od  un  uilicio 
non  viene  meno  perchè  venga  a  mancare  la  persona  o  l'uf- 
ficio presso  il  quale  il  domicilio  fu  eletto,  salvo  gli  effetti  che 
per  tale  mancanza  si  producono  in  ordine  alla  notificazione 
degli  atti  (3). 

La  competenza  territoriale  è  prorogabile  per  qualunque 
titolo  la  stessa  esista  e  per  qualsiasi  genere  dì  causa  ;  il  dispo- 
sto dell'art.  187,  capoY.,  del  codice  di  proc.  civile  è  generale 
e  non  ammette  nella  generalità  delle  sue  espressioni  restri- 
zioni di  sorta.  Ond'è  che  anche  nel  caso  di  interdizione  o 
di  inabilitazione  è  prorogabile  la  competenza  territoriale 
stabilita  per  questi  giudizi. 

133.  Al  n.  38  si  è  dimostrato  che  il  legislatore  italiano 
determina  la  competenza  a  base  della  azione  che  viene  espe- 
rita. Tale  sistema  è  seguito  dal  legislatore  anche  per  ciò  che 
concerne  la  competenza  territoriale  ;  nella  sezione  relativa 
a  tale  competenzasi  parla  sempre  di  azioni.  Ond'è  che  il  ti- 
tolo che  investe  il  magistrato  territoriale  della  competenza 
a  conoscere  di  una  controversia  è  l'azione  che  viene  espe- 
rita, a  base  dell'azione  stessa  si  determina  quale  è  l'Autorità 
competente  a  giudicare.  E  delle  azioni  in  rapporto  alla  com- 
petenza territoriale  ci  si  va  ad  occupare  nei  capi  che  seguono. 

Una  osservazione  preliminare  è  d'uopo  però  fare,  e  si  è 
che  in  questo  titolo  non  ci  si  occupa  che  della  competenza 
territoriale  relativamente  ai  cittadini  italiani  pei  giudizi 
che  contro  gli  stessi  vengono  introdotti  in  Italia  :  i  cittadini 
italiani  citati  in  Italia,  qualunque  sia  il  rapporto  giuridico 
pel  quale  il  giudizio  viene  introdotto,  qualunque  sieno  le 
circostanze  nelle  quali  il  rapporto  giuridico  è  sorto,  non  pos- 
sono mai  declinare  la  competenza  dei  magistrati  italiani  (4). 
Per  quanto  concerne  la  competenza  pei  giudizi  contro  ita- 
liani che  sieno  introdotti  all'estero  e  pei  giudizi  contro  stra- 
nieri introdotti  in  Italia  od  all'estero,  ci  si  occuperà  quando 
verrà  parola  del  diritto  internazionale  per  rapporto  alla  com- 
petenza. 

Capo  II.  —  Azione  personale  ed  azione  reale 
su  beni  mobili. 

\U.  GtMiei-alità.  —  135.  Competenza  deirAutorilà  giudiziaria  del 
luogo  di  domicilio  o  di  residenza  del  convenuto.  — 136.  Coni- 
pelrnza  nel  caso  in  cui  il  domicilio  e  la  residenza  non  sieno 
conosciuti.  — 137.  Competenza  per  l'azione  personale  e  per 
razione  i-ealesui  beni  mobili  contro  una  persona  giuridica.  — 
138.  Cangiamento  di  domicilio  o  di  residenza.  — 139.  L*ar- 


(1)  Cass.  Napoli,  15  gennaio  1883,  Florio  e.  Pisapia  (Giur.  IL, 
1883,1,1,257). 

(2ì  Vedi  Cass.  Torino,  20 ottobre  1887,  Magiera  e.  Vitale  (Mon. 
rrift.,  1887,  98fy). 

i3)  Vedi  Cass.  I^alerrao,  19  gennaio  1878,  Di  Stefano  e.  Rvg- 
geii  idre.  Giur.,  1878,  188). 

(4)  App.  Genova,  4  giugno  1886,  Pelleiitr  e.  De  Ferrari  Gal- 
/i>rtt(£coGen.,  1886,  231). 

15)  Vedi  App.  Torino,  25  novembre  1872,  Bosco  e.  Fiorina 
<Giur.,  Torino,  1872,251). 

(6)  Cass.  Napoli,  8  novembre  1870.  TramotUano  e.  Castaldi 
{Gazz.  Proc.,  v,  533). 

45  —  Digesto  itali.\no.  Voi.  VII,  parte  3*. 


ticolo  91  del  codice  di  procedura  civile;  generalità.  —  140. 
Azione  reale  sui  beni  mobili.  —  141.  La  prima  parte  dell'ar- 
ticolo 91  del  codice  di  procedura;  couipetenza  delP .autorità 
jfiudiziaria  del  luogo  in  cui  fu  contratta  l'obbligazione.  — 
142  e  142  bis.  Competenza  delFAulorità  giudiziaria  del  luogo 
in  cui  l'obbligazione  deve  es<»guirsi.  —  143.  Condizioni  per 
Papplicabilifà  dell'art.  91 ,  1*  parte,  cod.  proc.  civ.  — 143  bis. 
Malorie  commerciali. 

134.  Le  prime  specie  di  azioni  delle  quali  si  occupa  la 
legge  nella  determinazione  della  competenza  per  territorio 
sono  razione  personale  relativa  a  beni  mobili  ed  immobili  e 
razione  reale  sui  beni  mobili.  Queste  due  specie  di  azioni  de- 
vono, relativamente  alla  competenza  territoriale,  esser  rego- 
late in  via  generale  dalle  stesse  norme,  dal  momento  che,  non 
essendo  possibile  fissare  a  priori  il  luogo  ove  le  cose  mobili 
si  trovauo,  se  per  le  azioni  relative  a  queste  si  volesse  deter- 
minare la  competenza  in  ragione  del  luogo  ove  le  cose  stesse 
si  troviino,  in  molti  casi  lunghe  indagini  preliminari  sa- 
rebbero necessarie  per  poter  determinare  la  competenza  : 
è  la  finzione  che  lo  cose  mobili  seguano  il  proprietcU'io  che 
anche  in  questo  caso  deve  influire  nelle  disposizioni  della 
legge. 

Dacché  in  via  generale  le  due  specie  di  azioni  devono 
essere  regolate  da  eguali  norme  relativamente  alla  compe- 
tenza territoriale,  non  ne  viene  che  in  ogni  e  qualsiasi  caso 
tale  eguaglianza  deve  mantenersi;  come  si  vedrà  a  suo  luogo, 
in  casi  pailicolari  le  due  specie  di  azioni  sono  regolate  da 
norme  diverse. 

Le  disposizioni  relative  alia  competenza  territoriale  perle 
due  specie  di  azioni  delle  quali  ci  si  sta  occupando  sono  con- 
tenute negli  articoli  90  e  91  del  codice  civile;  però,  come 
sarà  veduto  a  suo  luogo,  alcune  azioni  della  specie  di  quelle 
oggetto  del  presente  capo  sono  regolate  da  norme  speciali. 
Ma  queste  norme  speciali  sono  eccezionali;  le  regole  gene- 
rali sono  quelle  contenute  negli  articoli  90  e  91. 

Dal  momento  che  la  competenza  della  quale  ci  si  sta  oc- 
cupando è  relativa  air^uione  personale  ed  all'azione  reale 
sui  beni  mobili,  a  norma  degli  articoli  90  e  91  deve  essere 
regolata  la  competenza  per  le  azioni  che  hanno  origine  da 
obbligcizione  (5),  per  Tazionc  con  cui  si  pretende  la  misura  e 
la  valutazione  di  lavori  eseguiti  sopra  immobili  da  un  appal- 
tatore (G),  per  razione  per  rilascio  di  immobili  in  seguilo  ad 
avverata  condizione  (7),  per  l'azione  colla  quale  il  colono  in 
esecuzione  dei  patti  contrattuali  domanda  di  ordinarsi  una 
perizia  per  la  valutazione  dei  miglioramenti  arrecati  all'im- 
mobile e  di  condannarsi  il  proprietario  a  pagargli  la  metà  del 
valore  dei  miglioramenti  stessi  (8),  per  l'azione  per  conse- 
guire dall'usufi-uttuario  la  cauzione  (9),  per  l'azione  del  fit- 
tuajnolo  contro  il  locatore  pel  godimento  del  fondo  locato  (10) 
polla  azione  con  cui  si  chiede  il  prezzo  delle  migliorìe 
fatte  sull'immobile  altrui  (11),  per  l'azione  di  falso  princi- 


(7)  App.  Palermo,  25  luglio  1873,  Polara  e.  Polara  (Gire. 
Giur.,  1873,  8). 

(8)  Cass.  Palermo,  3  settembre  1873,  Capocardo  e.  Amante 
(Gire.  Giur.,  1873,  101). 

(9)  App.  Milano,  25  settembre  1866,  Serra  e.  Maroni  [Mon. 
Tnb.,  1866, 1044). 

(10)  Cass.  Napoli,  4  febbiaio  1868,  Arciconfr.  ed  Osp.  dei  Pel- 
legrini e  convalescenti  e.  Messina  [Giuri spi'udenza  Italiana, 
18(38,  1,  1,  138). 

(11)  App.  Messina,  30  agosto  1882,  Iieitano€.  Turbacco  (Foro 
Mess.,  II,  186). 
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pale  (i),  per  l'azione  diretta  ad  ottenere  l'altrui  interdi- 
zione (2),  per  l'azione  diretta  ad  ottenere  la  rinnovazione  di 
un  tìtolo  relativo  ad  una  prestazione  che  si  esige  per  quadri 
0  ruoli  esecutivi  (3),  per  l'azione  spiegata  contro  l'ordine 
Gerosolimitano  onde  ottenere  le  bolle  di  investitura  di  com- 
mende, di  giuspatronato  di  famiglia  (4),  per  l'azione  onde 
ottenere  la  misurazione  di  beni  stabili  compravenduti  onde 
determinarne  il  prezzo  (5),  per  l'azione  di  disconoscimento  di 
paternità  (6),  per  l'azione  del  marito  contro  la  moglie  onde 
costringerla  a  recarsi  al  domicilio  coniugale  (7),  per  l'azione 
di  rescissione  di  un  contratto  di  vendita  di  immobili  per 
lesione  (8). 

Questa  competenza  è  determinata  avuto  riguardo  alle  per- 
sone citate  in  giudizio,  ond'è  chf*  non  può  il  convenuto,  per 
escludere  la  competenza  per  territorio  del  giudice  adito,  op- 
porre la  malizia  dell'attore  nel  citare  lui,  fondando  la  sua 
eccezione  su  che  l'azione  doveva  essere  diretta  contro  altri, 
essendo  questa  una  eccezione  di  merito  che  riguarda  non  la 
competenza  ma  il  fondamento  della  azione  (9). 

135.  Attesa  la  tendenza  del  legislatore  a  cercar  di  rendere 
meno  incomodo  e  meno  dispendioso  l'accesso  al  giudice  e 
meno  dilficile  la  difesa,  doveva  il  legislatore  dare  disposizioni 
tali  che  non  fosse  possibile  portare  la  causa  in  luogo  diverso 
da  quello  in  cui  alle  parti  fosse  più  facile  e  meno  dispen- 
dioso l'adire  il  magistrato.  E  siccome  alle  parti  è  più  facile 
e  meno  dispendioso  adire  il  giudice  del  luogo  in  cui  è  il 
centro  principale  dei  loroaiTari  ed  interessi,  ed  in  cui  hanno 
la  loro  dimora  abituale,  cosi  doveva  necessariamente  desi- 
gnare come  competente  in  via  ordinaria  il  giudice  del  luogo 
in  cui  le  parti  hanno  il  loro  domicilio  o  la  loro  residenza  (lOj. 
Nel  caso  in  cui  le  parti  hanno  il  loro  domicilio  o  la  loro  re- 
sidenza nella  stessa  circoscrizione  giudiziaria  non  si  presen- 
tano difficoltà,  ma  nel  caso  in  cui  le  parti  sono  domiciliate 
in  circoscrizioni  distinte,  il  legislatore  doveva  necessaria- 
mente scegliere  l'Autorità  giudiziaria  di  una  delle  circoscri- 
zioni. E  nella  scelta  doveva  dare  la  preferenza  alle  Autorità 
giudiziarie  del  luogo  di  domicilio  o  di  residenza  del  conve- 
nuto, perchè  fmo  a  quando  non  havvi  una  sentenza  che  acco- 
gliendo la  domanda  dell'attore  dimostri  che  la  ragione  é 
dalla  parte  di  questo,  la  presunzione  si  è  che  la  ragione  sia 
dalla  parte  del  convenuto,  e  però  è  questa  la  persona  per  la 
quale  il  legislatore  deve  avere  i  maggiori  riguardi:  il  broc- 
cardo  actor  sequitur  forum  rei  non  è  che  una  regola  di 

(1)  App.  Trani,  5  dicembre  18S4,  Soria  e.  Pisanelli  ìRìv.  cU 
(jiur.  di  Trani,  1883,  iiO). 

(:2)  App.  Firenze,  12  maj^^'io  1885,  Duccianli  e.  Montter  [An7i., 
1885,  2.  403). 

(3)Gass.  Roma,  29  magt?io  ìHHo,  Fondo  Cullo  e.  Tclesìoe  Jani- 
grò  {Corte  Suprema,  1885,  4631. 

i4)  Trib.  Roma,  29  {gennaio  188(1,  Cappellari  e.  Cappellari 
[Legge,  1880,  1,  350). 

IO)  App.  Gasale,  15  dicembre  1885,  Cameron  e.  Bonelli  [Giur. 
Cos..  1886,  50). 

i6)  Cass.  Torino,  31  dicembre  188i,  Patrone  e.  CapiìelUni 
{Foro  H,,  1885.  1,  703). 

(7)  Gass.  Napoli,  5  novembre  1889,  Forare  e.  !m  Nave  [Dir.  e 
^/»r.,v,  361). 

(8)  Trib.  Bari,  18  niaiji^io  1892,  Cioccia  e.  Uvascio  [Pisa- 
nelli,  1892,  U8). 

(9)  App.  Genova,  17  febbraio  1887,  Laureile  e.  Piaggio  [Eco 
(ìen.,  1887,  72).  —  Contra  App.  Casjile,  10  rna|fj;io  1890,  Pagliani 
e.  Roccoinagno-Pentore  [Giur.  Cai.,  1890,  278 1. 

(10)  Vedi  App.  Venezia,  26  marzo  1874,  MilUch  e.  Poxzobono 
(Legge,  1874.  1,  753). 


giustizia  della  quale  il  legislatore  deve  fare  applicazione  in  ma- 
teria di  coni  potenza  territoriale.  Non  é  però  il  caso  di  stabilire 
una  preferenza  dei  magistrato  del  luogo  di  domicilio  sul  ma- 
gistrato del  luogo  di  residenza,  perché,  sebbene  la  legge  trac- 
ci i  caratteri  del  primo  e  della  seconda,  pure  nella  pratica 
è,  se  non  altro,  difficile  determinare  se  la  persona  ha  in  un 
luogo  il  dooiicilio  piuttosto  che  la  residenza,  e  però  una  pre- 
ferenza del  magistrato  di  uno  dei  luoghi  al  magistrato  del- 
l'altro luogo  dà  origine  a  questioni  preliminari  che  in  ma- 
teria di  competenza  è  d'uopo,  per  quanto  è  possibile,  evi- 
tare (11). 

Di  qui  il  disposto  dell'art.  90, 1^  parte,  del  codice  di  pro- 
cedura civile  pel  quale  l'azione  personale  e  l'azione  reale  sui 
beni  mobili  si  propongono  davanti  l'Autorità  giudiziaria  del 
luogo  in  cui  il  convenuto  ha  domicilio  o  residenza  (12).  Il  do- 
micilio coniugale  confondendosi  con  quello  del  marito  Guché 
non  sia  seguita  la  separazione  personale,  è  dinanzi  a  questo 
domicilio  che  deve  essere  portata  la  domanda  del  marito 
contro  sua  moglie  per  reintegrazione  del  domicilio  coniugale. 
Dal  momento  che  il  figlio  minore  non  ancora  emancipato,  sino 
a  che  non  sia  stato  disconosciuto,  ha  il  domicilio  del  padre, 
cosi  è  a  questo  domicilio  che  deve  essere  citato  il  figlio  mi- 
nore non  emancipato  anche  se  si  tratta  di  azione  di  discono- 
scimento di  paternità  fi 3).  Questi  principi  però  valgono 
quando  la  moglie  o  il  figlio  siano  in  possesso  di  questo  stato; 
che  se  non  si  trovassero  in  possesso  di  questo  stato  o  l'azione 
tendesse  a  far  dichiarare  nelle  persone  la  qualità  di  moglie 
0  di  figlio,  la  competenza  non  dovrebbe  essere  determinata  a 
base  del  domicilio  del  preteso  marito  o  del  preteso  padre,  ma 
a  base  del  domicilio  della  parte  citata,  dal  momento  che  se 
altrimenti  si  ritenesse,  si  ammetterebbe  l'esistenza  di  quello 
stato  sulla  esistenza  del  quale  si  contende.  La  moglie  ha  per 
legge  il  domicilio  del  marito,  ma  per  legge  non  ne  ha  la  re- 
sidenza; ond'è  che  se  nel  fatto  la  residenza  della  moglie  é 
diversa  dalla  residenza  del  marito,  dal  momento  che  spetta 
all'attore  la  scelta  di  citare  il  convenuto  nel  domicilio  o 
nella  residenza  di  questi,  ben  potrebbe  la  moglie  esser  ci- 
tata nella  sua  residenza  invece  di  essere  citata  nel  luogo  di 
domicilio  del  marito. 

Quale  sia  il  domicilio  o  la  residenza  di  una  persona  va  de- 
terminato colle  norme  che  saranno  esposte  alla  voce  Domici- 
lio, residenza  e  dimora,  alla  ((uale  si  rimanda  (14).  Qui  è 
solo  il  caso  di  rilevare  che  per  le  materie  commerciali  al  domi- 


(11)  Gome  si  legge  nella  Relazione  ministeriale,  pag.  31  e  32, 
non  si  credette  di  stabilire  alcuna  preferenza  fra  il  titolo  del  ilo- 
raicilio  e  quello  della  residenza,  perocché,  se  da  un  lato  il  domici- 
line la  sede  giuridica  della  pereona,  d'altra  parte  esso  non  è  che 
una  finzione  legale,  nel  mentre  la  ivsidenza  accerta  un  fatlo  at- 
tuale e  costante. 

(12)  Vedi  Trib.  di  Messina,  3  settembre  1870,  Lo  Giudice  e. 
Di  Domenico  [Temi  lanci,  1870,  133);  Gass.  Napoli,  10  dicem- 
bre 1868  e  i  marzo  1869,  Sunziante  e.  Nunxiante  [Gau,  Frac., 
IV,  9  ed  /Inn.,  1869, 1 ,  633);  App.  Milano,  4  marzo  1869,  NunsiarUe 
e.  Nunziante  [Ann,,  1889,  633);  .\pp.  Genova,  4  marzo  1867, 
Carrara  e,  Lattes  {Gazz.  dei  Trib.,  Genova,  1867,  771);  3  gen- 
naio 1872,  Ristorni  [Gazz,  dei  Trib,,  Genova.  1872.  468). 

(13)  App.  Genova,  30  luglio  1883,  Patrone  e.  CappelUni  [Foro 
II,,  1884,  1,  768)  confermato  dalla  Cassazione  di  Torino,  31  di- 
cembre 1884  [Foro  II.,  1885,  i,  703). 

(li)  Vedi  Gass.  Torino,  29  dicembre  1870.  Pavaluppi  e.  Fava- 
luppi (Ann.,  1871,  1, 375);  Gass.  Napoli,  10  dicembre  1868,  Nun- 
ziante e.  iSunziante  [Gazz,  Proc,  iv,  9);  App.  Onova,  7  aprile 
1893,  Sc/iialfìno  e.  Hepetto  (tftwm/a,  1893, 330);  App.  Bologna. 
11  marzo  1886,  Santucci  e.  Banca  popolare  di  Faenza  {Rivista 
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cìliooresìdenza  reale  delle  persone  è  pareggiato  il  luogo  iu  cui 
l'inslitore  o  rappresentante  delle  persone  stesse  esercita  il 
commercio  in  nome  di  queste.  Acciò  vi  sia  un  tale  pareggia- 
mento sono  però  necessarie  due  condizioni.  La  prima  si  è 
che  citato  sia  Tinstitore  od  il  rappresentante  :  se  fosse  citato 
il  proponente  dovrebbe  essere  seguito  il  fóro  di  questi.  La 
seconda  condizione  si  è  che  trattisi  di  atti  relativi  al  com- 
mercio al  quale  Tinstitore  o  rappresentante  è  preposto  :  se 
si  trattasse  di  atti  diversi  dovrebbe  essere  seguito  il  fòro 
di  domicilio  o  residenza  del  proponente  (i). 

136.  Tauto  il  domicilio  quanto  la  residenza  di  una  per- 
sona possono  essere  non  conosciuti  e,  in  questo  caso,  a  ter- 
mini deirarticolo  90, 1*  parte,  del  codice  di  procedura  civile 
razione  personale  e  l'azione  reale  sui  beni  mobili  si  pro- 
pongono avanti  l'Autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  il 
convenuto  dimora,  avanti  l'Autorità  giudiziaria  dei  luogo, 
cioè,  in  cui  esso  si  trova  non  abitualmente  (ì).  Dal  mo- 
mento che  la  competenza  dell'Autorità  giudiziaria  del  luogo 
in  cui  il  convenuto  dimora  è  ammessa  solo  nel  caso  in 
CTÙ  il  convenuto  non  abbia  domicilio  e  residenza  cono- 
sciuti, l'attore  che  abbia  citato  il  convenuto  avanti  l'Auto- 
rità giudiziaria  del  luogo  dì  dimora,  ed  al  quale  sia  ec- 
cepita la  incompetenza  dell'Autorità  giudiziaria  adita,  deve 
provare  che  il  domicilio  e  la  residenza  non  erano  cono- 
scinti;  ed  a  riuscire  in  questa  prova  non  gli  basterebbe 
provare  che  egli  non  li  conosceva.  È  d'uopo  dunque  che 
egU  provi  che  dalle  generalità,^delle  persone  del  luogo  di 
dimora  del  convenuto,  e  che  si  trovano  in  relazione  con 
questi,  non  erano  conosciutili  domicilio  eia  residenza  del 
convenuto  stesso,  e  solo  quando  riesce  in  questa  prova  l'ec- 
cezione d*  incompetenza  dovrà  essere  respinta.  Ma  se  il 
conyenuto  prova  che  il  suo  domicilio  e  la  sua  residenza, 
sconosciuti  alla  generalità  delle  persone  colle  quali  egli  si 
trova  in  relazione,  erano  conosciuti  dall'attore,  l'eccezione 
d'incompetenza  dovrà  essere  accolta.  È  però  il  convenuto  che 
deve  dare  questa  prova,  non  già  l'attore:  la  prova  che  egli 
non  conosceva  il  domicilio  o  la  residenza  del  convenuto  sa- 
rebbe per  lui  impossibile,  essendo  la  prova  di  un  fatto  nega- 
tivo ;  quando  egli  ha  provato  il  fatto  positivo  che  la  generalità 
delle  persone  colle  quali  il  convenuto  si  trova  in  relazione  nel 
luogo  di  dimora  ignorava  il  domicilio  o  la  residenza  di  questi, 
egli  ha  posto  in  essere  le  condizioni  volute  dalla  legge  perchè 
vi  sia  la  competenza  dell'Autorità  giudiziaria  del  luogo  di 
dimora  ;  il  suo  compito  con  ciò  è  terminato. 

Ma,  oltre  che  il  luogo  di  domicilio  o  di  residenza,  può  es- 
sere sconosciuto  il  luogo  di  dimora  del  convenuto  (3).  Que- 
sto caso  non  è  previsto  dalla  legge,  sicché  è  d'uopo  supplire 
al  silenzio  che  dalla  legge  sul  proposito  è  serbato.  Vi  ha 
chi  ritiene  che  in  tal  caso,  se  hav\'i  un  altro  fòro  competente, 
questo  fòro  debba  essere  adito,  in  caso  contrario  sia  al  fi>ro  del 


giur^  Bologna.  1886,  69);  Cass.  Napoli,  28  febbraio  J893,  Ba/Ti 
e.  Econom.  getierale  {Dir.  e  Giur.,  vili,  367). 

(1)  Art.  375  cod.  comm. 

^2)  App.  Macerata,  21  die.  1870,  Micozzi  e.  Terzi  [ftiur.  IL, 
4870,  2.  804). 

(3)  Confr.  art.  ^K\  cod.  proc.  civ. 

(i)  Confr.  Pescalore,  Filosofia  e  Dottrine  giuridiche,  i,  p.  273. 
Mariani,  Corso  el.  di  proc,  civ.,  n.  478.  Cuzzeri,  sull'art.  91. 
Mattirolo,  1,  687. 

(5)Mortara,  Man.,  n.  162. 

(6)  Confr.  art.  139,  ca|K)v.  1®,  cod.  proc.  civ. 

("^  App.  Napoli,  30  aprile  1868,  Foniaro  e.  Sarino  {Givr.  IL, 
1868,2,343)  ;  App.  Genova,  30  giugno  1875,  Ikmco  di  Sconto  e 


domicilio  0  residenza  dell'attore  che  deve  essere  introdotta 
la  causa  (4)  ;  vi  ha  chi  ritiene  che  l'attore  possa  iniziare  il 
giudizio  innanzi  al  magistrato  che  a  lui  meglio  piaccia  di  sce- 
gliere (5).  Quest'ultima  opinione  non  può  essere  accolta:  in 
nessun  caso  la  legge  lascia  all'arbitrio  dell'attore  il  citare  il 
convenuto  innanzi  a  quel  fòro  che  ad  esso  attore  meglio 
piaccia;  l'accordare  una  simile  facoltà  nel  caso  in  cui  il  do- 
micilio, la  residenza  o  la  dimora  del  convenuto  siano  ignoti 
è  assolutamente  arbitrario.  Nemmeno  la  prima  opinione  è 
ammissibile;  come  si  vedrà  piìi  innanzi  per  quanto  concerne 
l'azione  personale  e  l'azione  reale  sui  beni  mobili  i  fòri  di- 
versi dal  fòro  di  domicilio,  residenza  o  dimora  del  conve- 
nuto sono  fòri  facoltativi  per  l'attore,  non  trova  dunque  base 
nella  legge  il  rendere  i  fòri  stessi  obbligatorii  nel  caso  che 
si  sta  esaminando.  Non  è  però  ditTicile  dare  la  soluzione  della 
questione  proposta  ricorrendo  all'analogia.  Il  caso  in  cui  il 
domicilio,  la  residenza  o  la  dimora  di  una  persona  non  siano 
conosciuti  è  analogo  al  caso  in  cui  uno  straniero  non  abbia 
domicilio  nel  regno,  caso  che  è  previsto  dall'art.  107  del 
codice  di  procedura  civile;  è  l'art.  107  del  codice  di  proce- 
dura civile  che  per  analogia  deve  essere  applicato  nel  caso  in 
esame.  E  però  se  havvi  domicilio  eletto  nel  regno  o  sia  sta- 
bilito un  luogo  per  l'esecuzione  del  contratto  la  citazione 
dovrà  essere  introdotta  avanti  uno  di  questi  due  fòri  ;  nel 
caso  contrario  è  proposta  davanti  l'Autorità  giudiziaria  del 
luogo  in  cui  l'attore  ha  domicilio  o  residenza. 

137.  La  sede  principale  degli  affari  od  interessi  di  una 
persona  giuridica  è  il  luogo  dove  risiede  la  rappresentanza 
della  persona  stessa,  è  questo  il  centro  dal  quale  l'azione 
della  persona  giuridica  si  irradia.  Ond'è  che  l'azione  perso- 
nale e  l'azione  reale  sui  beni  mobili  contro  una  persona  giu- 
ridica va  proposta  avanti  l'Autorità  giudiziaria  del  luogo 
ove  esiste  la  rappresentanza  della  persona  stessa  (0).  Se  que- 
sta persona  giuridica,  però,  è  una  società,  l'art.  90,  capov.  2"*, 
del  codice  di  procedura  civile  dispone  che  le  azioni  si  pro- 
pongano davanti  l'Autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  è  la 
sede  della  amministrazione,  o  si  trovi  uno  degli  stabilimenti 
sociali  con  un  rappresentante  della  società  (7),  in  quanto 
l'alto  in  seguito  al  quale  sorse  il  rapporto  giuridico  che  si 
fa  valere  colla  azione  esperita,  sia  stato  compiuto  dallo  sta- 
bilimento sociale  in  rapporto  al  quale  si  vuole  determinata 
la  competenza;  che  se  l'alto  fosse  posto  in  essere  nella  sede 
sociale  od  in  uno  stabilimento  diverso,  di  questa  ragione  di 
competenza  non  sarebbe  il  caso  di  discorrere  (8).  Ma  anche 
quando  siavi  questa  ragione  di  competenza,  non  è  obbliga- 
torio adire  l'Autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  si  trova  lo 
stabilimento  invece  di  quella  del  luogo  in  cui  è  la  sede 
sociale;  la  forma  alternativa  colla  quale  è  redatta  la  dispo- 
sizione tiel  2°  capoverso  dell'art.  90  del  codice  di  procedura 
civile  fa  necessariamente  venire  a  siffatta  conclusione  (9). 


Sete  e.  Carvare  {Gazz.  N.,  1875,  554).  Vedi  anche  Cass.  Napoli, 
9  marzo  1869,  Banca  Nazionale  e.  IauUso  [Gazz.  giur.,  1869, 
301);  App.  Torino,  22  dicembre  1868,  Mazzoni  e.  Swarzembach 
[Giur..  Torino,  1869, 250); App. Cagliari,  1 5 ottobre  1881,. Va ?//o 
e.  Gastoldi [Diritto. Cajrliari,  1882, 1  i9);Trib.  cons.  di  Costantino- 
poli, 5  aprile  1883,  Seefelder  e.  IkmbasscU  (Legge.  1883, 1, 747); 
App.  Roma,  28  aprile  1894,  Allievi  e.  Ferr.  Mediterr.  [  Temi  Rom., 
189i,  129);  Cass.  Roma,  23  gennaio  1882,  Comp.  Gen.  delle 
Miniere  e.  Sbressa  [Legge,  1883,  1,  5i8i. 

(8)  Vedi  Cass.  Napoli,  6  marzo  1869,  Sciaccaluga  e.  Ladisa 
[Ann..  1869,  1,  225). 

(9)  Vedi  App.  Onova,  2  febbraio  189i,  Banca  Genovac.  Cau- 
lino  [Giurista.  189i,  113). 
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Perchè  Tart,  90,  capov.  2°,  del  codice  di  procedura  civile 
possa  ricevere  applicazione,  è  necessario  si  tratti  di  società 
avente  personalità  giuridica  (i);  quando  una  società  non 
ha  personalità  giuridica,  non  è  contro  la  società  che  si  può 
agire,  come  presuppone  la  disposizione  della  legge  della 
quale  ci  si  sta  occupando,  ma  contro  i  soci,  ed  allora,  trat- 
tandosi di  persone  fisiche,  è  la  prima  parte  dell'art.  90  col 
capoverso  primo  deirarticolo  stesso,  non  già  il  capoverso 
secondo,  che  può  ricevere  applicazione. 

Quando  la  persona  giuridica,  sia  essa  o  no  una  società  (2), 
esercita  il  commercio,  in  allora  al  suo  domicilio  reale  è  pa- 
reggiato, come  per  le  persone  fisiche,  il  luogo  in  cui  ri- 
siede un  suo  institore  o  rappresentante,  per  ciò  che  con- 
cerne le  azioni  relative  ad  atti  posti  in  essere  nell'esercizio 
del  commercio  al  quale  l'institore  o  rappresentante  è  pre- 
posto (3).  Ma,  per  ciò  che  è  estraneo  all'esercizio  di  tale  com- 
mercio, deve  adirsi  l'autorità  giudiziaria  del  luogo  ove  siede 
l'amministratore  dell'istituto  (4). 

138.  Il  cangiamento  che  si  verificasse  nel  domicilio  o  nella 
residenza  del  convenuto  prima  che  si  introduca  il  giudizio, 
anche  se  posteriore  al  sorgere  del  rapporto  giuridico  al  quale 
il  giudizio  si  riferisce,  deve  essere  tenuto  in  conto  per  de- 
terminare la  competenza.  Ma  non  deve  essere  tenuto  in  al- 
cun conto  il  cangiamento  che  si  verificasse  posteriormente 
alla  citazione,  anche  se  dipendente  da  un  cangiamento  dello 
stato  delle  persone  (5).  Infatti,  se,  come  si  è  veduto  al  n.  4-0, 
i  cangiamenti  avvenuti  durante  il  giudizio  allo  stato  di  fatto 
quale  esisteva  al  momento  della  citazione,  non  vanno  tenuti 
a  calcolo  nella  determinazione  della  competenza,  per  tale 
determinazione  non  può  essere  tenuto  a  calcolo  il  cangia- 
mento di  domicilio  del  convenuto  che  si  verificasse  dopo  la 
citazione. 

139.  Per  l'art.  91,  T  parte,  del  cod.  di  procedura  civile, 
l'azione  personale  e  l'azione  reale  sui  beni  mobili  si  pos- 
sono anclie  proporre  davanti  l'Autorità  giudiziaria  del  luogo 
in  cui  fu  contratta  o  deve  eseguirsi  l'obbligazione,  od  in  cui 
si  trovi  la  cosa  mobile  oggetto  della  azione;  e  pel  capoverso 
dell'articolo  stesso  nelle  mat(M'ie  commerciali  l'azione  perso- 
nale e  l'azione  reale  sui  beni  mobili  si  possono  proporre 
avanti  l'Autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  fu  fatta  la  pro- 
messa 0  la  consegna  della  merce,  od  in  cui  deve  eseguirsi 
l'obbligazione,  sebbene  il  convenuto  non  sia  ivi  citato  in  per- 
sona propria. 

11  fondamento  di  questa  disposizione  di  leg^'e  non  può 
trovarsi  in  una  tacita  proroga  della  competenza  che  la  legge 
presuma  essere  stata  consentita  dalle  parti  (6).  Questa  ta- 
cita proroga  di  competenza  si  potrebbe  attribuire  come  ra- 
gione della  legge  nel  caso  che  solo  delle  azioni  personali  de- 

(1)  Conlra  Cass.  Roma,  12  gennaio  1880,  Eredi  Colarti  e.  De 
Katt  [Foro  IL,  1880,  1,  569). 

(2)  Vedi  App.  Roma,  18  maggio  1887,  Ferr.  Romane  e.  Banco 
di  Napoli  [Com.  amm,,  1887,  252). 

(3)  Articolo  672,  prima  parte,  cod.  comm.  Vedi  App.  Genova, 
14  maggio  1886,  Traina  e.  Bisogno  [Eco  Gen.,  1886,  U9); 
Trib.  Genova,  7  novembre  1887,  Bologna  e.  CaJinizzo  {Eco 
Gen.,  1887.  350);  App.  Venezia,  T  giugno  1888,  Ungaro  e.  Soc. 
IL  Assicurazioni  [Temi  Ven.,  1888,  345);  Cass.  Torino,  13  set- 
tembre 1894,  Soc.  (a  La  Provinciale»  e.  Musso  (Giur.,  Torino, 
1894.  798). 

(4)  Vedi  Cass.  Napoli,  6  marzo  1869  citata  alia  nota  8  della  pa- 
gina precedente. 

(5)  Vedi  App.  Catania,  1^  ottobre  1872,  Finanze  e.  Paterno 
[Giur.  Cai.,  1872,  176);  Cass.  Firenze,  27  marzo  1867,  Cava- 


rivanti  da  contratto  si  occupasse  l'art.  91  ;  in  allora  si  po- 
trebbe ancora  ritenere  che  le  parti  consentendo  al  contratto 
consentano  anche  ad  essere  ti'atte,  se  del  caso,  ad  un  furo 
diverso  da  quello  del  loro  domicilio.  Ma,  indipendentemente 
dalla  decisione  che  si  deve  dare  sulla  questione  se  l'art.  91 
della  procedura,  oltre  che  alle  obbligazioni  derivanti  da  con- 
tratto si  debba  applicare  anche  a  quelle  derivanti  da  qoasi 
contratto,  delitto  o  quasi  delitto  e  dalla  legge,  questione 
della  quale  ci  si  occuperà  in  prosieguo,  l'art.  91  colle  azioni 
personali  derivanti  da  contratto  pone  assieme  le  azioni  reali 
sui  beni  mobili  per  le  quali  di  consenso  tacito  alla  proroga 
non  è  il  caso  di  discorrere,  dimostrazione  evidente  che  di- 
verso da  una  presunta  tacita  proroga  de^a  competenza, 
deve  essere  il  fondamento  dell'art.  91  citato.  Il  vero  fonda- 
mento dell'art.  91  si  è  che  nei  luoghi  nell'articolo  stesso  in- 
dicati, è  più  facile  raccogliere  le  prove  dei  fatti  il  cui  accer- 
tamento è  necessario  per  decidere  delle  controversie,  e  che 
però  è  conveniente  disporre  che  la  causa  sia  portata  avanti 
quel  foro. 

Riconosciuto  tale  fondamento  all'art.  91,  i  principii  nello 
stesso  posti  appariscono  come  facienti  eccezione  alla  regola 
generale  posta  nel  precedente  art.  90;  eccezione  introdotta  a 
favore  dell'attore  (7),  e  perchè  tale,  costituente  una  semplice 
facoltà  e  non  già  un  obbligo  da  part<ì  dell'attore  (8)  di  trarre 
il  convenuto  avanti  il  fóro  dall'art.  91  designato.  Dacché  l'ar- 
ticolo 91  costituisce  una  eccezione  alla  regola  posta  nel- 
l'art. 90,  l'art.  91  stesso  non  è  applicabile  se  non  nei  casi 
nell'articolo  stesso  contemplati(9).  Dal  momento  che  la  legi^e 
non  pone  restrizioni  alla  sua  applicazione  relativamente  alla 
persona  convenuta,  l'articolo  stesso  è  applicabile  tanto  nel 
caso  in  cui  deve  essere  convenuta  una  persona  fisica,  quanto 
nel  caso  in  cui  deve  essere  convenuta  una  persona  mo- 
rale (10). 

Come  si  è  veduto,  l'art.  91  constadi  due  parti:  nella  prima 
contiene  una  regola  generale  a  favore  dell'attore  senza  di- 
stinzione di  materia,  nella  seconda  sono  accordate  all'attore 
delle  facoltà  se  si  tratta  di  materia  commerciale  ;  il  capoverso 
dell'art.  91  comincia  colle  parole  «  nelle  materie  commer- 
ciali possono  anrìic  proporsi'....  »;  Vanche  dimostra  che  nel 
concetto  del  legislatore  nelle  materie  commerciali  il  eafw- 
verso  dell'art.  91  è  applicabile  senza  pregiudizio  dell'appli- 
cabilità della  prima  parte  dell'articolo  stesso  (11).  Per  dirla 
in  altri  termini,  nelle  materie  commerciali  l'attore  può  gio- 
vaiasi  dell'art.  91,  capoverso,  ma  se  un  caso  non  è  previsto 
nel  detto  capoverso  ma  entra  nel  disposto  della  prima  pai1e 
dell'articolo,  l'attore  può  giovarsi  di  tale  prima  parte. 

Ci  si  occuperà  anzitutto  della  prima  parte  dell'art.  91  e 
poi  del  capoverso. 

lenziQ..  Dini  (Ann.,  1867,  1,  118);  Trib.  Torino,  11  giugno  1880, 
Del  Giudice  e.  De  Slefanis  [Givr.,  Torino,  1880.  484). 
(6ìCont.  Matlirolo,  1,  854. 

(7)  App.  Milano,  11  niai^jrio  1875,  DaWOrto  e.  Banco  Sconto 
in  Lecco  [Mon.  Trib.,  1875,  577). 

(8)  Cass.  Torino,  28  febbraio  1872,  Caviglia  e.  Cago  i Legge, 
1872,  1,  i39). 

(9)  Vedi  App.  Lucca,  14  marzo  1887,  Ilamspohn  e.  Bey  di 
Tunisi  (Foro  IL,  1887,  1,  474);  App.  (ienova,  10  aprile  189i, 
Clìiggiani  e.  Polese  [Temi  Gen.,  1891,328). 

(10)  Vedi  App.  Milano,  28  febbraio  1882.  Furse  e.  Vedovatti 
(Mon.  Trib.,  1887,  518). 

(li)  App.  Milano,  6  settembre  1892,  Kolln  e.  Gurlino  [Mon. 
Trib..  1892,  888)  ;  App.  Casale,  5  luglio  1890,  Zardetto  e.  Sor. 
Pedemonte  (Giur.  Cos.,  1891,  41). 
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140.  L'azione  reale  sui  beni  mobili  può  essere  portata 
alla  cognizione  dell'Autorità  giudiziaria  del  luogo  ove  si  trova 
la  cosa  mobile,  oggetto  della  azione.  È  solo  per  Fazione  reale 
sui  beni  mobili  che  questo  principio  è  applicabile,  non  già 
per  razione  personale,  anche  se  a  base  della  azione  personale 
si  vuole  esigere  cosa  che  si  trova  nella  giurisdizione  della 
autorità  giudiziaria  adita.  Infatti  nell'azione  personale,  og- 
getto dell'azione  non  è  la  cosa  mobile  che  si  vuole  otte- 
nere; è  il  fatto  della  persona  che  si  vuol  tenuta  a  dare,  fare 
0  tollerare  alcunché;  la  cosa  dovuta  viene  nella  azione  solo 
indirettamente,  non  è  il  suo  vero  oggetto.  Nelle  azioni  per- 
sonali, dunque,  relativamente  al  luogo  ove  si  trova  la  cosa 
mobile  dovuta,  non  si  verificano  quelle  condizioni  che  dalla 
legge  sono  volute  a  che  vi  sia  la  competenza  del  giudice  del 
luogo  ove  si  trova  la  cosa  (i  ),  e  però  la  disposizione  eccezionale 
dell'art.  91,  T  parU%  cod.  di  procedura  civile,  non  può  rice- 
vere applicazione.  Tanto  meno  poi  una  tale  disposizione  è 
applicabile  nel  caso  in  cui  nella  circoscrizione  dell'auto- 
rità giudiziaria  adita  non  si  trovi  che  la  cosa  immobile  re- 
lativamente alla  quale  sì  esperimenta  l'azione  personale  (2). 

141.  Per  ciò  che  concerne  l'azione  personale,  la  prima 
parte  dell'art.  91  stabilisce  che  l'azione  possa  essere  intro- 
dotta avanti  due  autorità  giudiziarie  diverse;  stabilisce  la 
competenza  della  Autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  fu  con- 
tratta l'obbligazione,  e  la  competenza  della  Autorità  giudi- 
ziaria del  luogo  ove  l'obbligazione  deve  eseguirsi.  Sono  due 
titoli  distinti  di  competenza  territoriale,  dell'uno  o  dell'altro 

(1)  Vedi  Pret.  Morcone,  20  agosto  1881,  Lmnbardi  e.  Puolucci 
(Gazz.  Proc,  xvi,  414);  Trib.  Oristano,  15  luglio  1893,  Poadi- 
che  e.  Pùadiche  (Gitir.  Sarda,  1833,  93). 

^2)  Contrai  Cass.  Roma,  20  marzo  1885,  Capii  e.  Uoria  (T&tni 
Rom..  1885,  96). 

(3)  Centra  App.  Milano,  16 agosto  1867,  Gianloniniz.  Luraghi 
tGazs.  G.,  1867,  349).  — Vedi ancho  App.  (Genova,  2 i  marzo  1866, 
i)ur(mdoc,Levi[Gazz.G.jmC\  534);  App.  Torino, 26 febb.  1884, 
PdlegatU  e.  Giannotti  [Giur.,  Torino,  1872,  301);  App.  Tran i, 
28fpbb.  1878,  Vivianic.  Ikzzi[Hiv.  dì  (jiui\  Trani,  1878,  492). 

(4)  Vedi  Cass.  Torino,  6  luglio  18 SI,  Cali  e.  Ferrerò  (Mun. 
Trio.,  Milano,  1881,849). 

(5)  App.  Lucca,  1  dicembre  1873,  liestac.  Della  Beffa  {Ann.y 
i874,  2,  67). 

(6)  Confr.  art.  1141,  1218  cod.  civ. 

(7)  Centra  Matlirolo,  i,  854.  Derivato  il  titolo  ddla  competenza 
di  cui  la  I  p.  dell'art.  91,  dalla  tacita  proro«;a  della  competenza 
consentita  dalle  parli,  è  tuiturale  che  si  limili  l'appiicabilità  del- 
l'art, stesso  alle  obbligazioni  contrattuali;  ma  derivalo  in  quella 
vece  dalla  maggiore  facilità  di  procedere  alla  istruzione  della  causa, 
come  lo  si  è  derivato  al  n.  139,  lapplicabilità  delFart.  91,  i  p.  a 
tutte  le  obbligazioni,  risulta  evidente.  V.  sul  projwsito  App.  Modena, 
13  maggio  1885,  Savorelli  e.  Finanze  [Foro  IL,  1885,  i,  (589). 

(8)  Vedi  Cass.  Firenze,  31  marzo  1873,  Strade  ferr.  romane 
c.PiUpyi(LeggeA%lZ,\,\\i)l)  ;  Trib.  di  Massa, 22 dicembre  1868, 
Contadini  e.  Francesco  d'Austria  {Legge,  1869,  1,  201);  App. 
Bologna,  9  luglio  1875,  Villani  e.  Ferr.  merid.  (Gazz.  G.,  1875, 
<i49):  Trib.  Roma,  4  dicembre  1883,  Carrara  e.  Pelino  [Temi 
Ham.,  1884,  611);  Trib.  Pinerolo,  5  febbraio  1887,  Rosso  e.  Ma- 
gia {Legge,  1887,  1,350);  App.  Cenova,  14  febbraio  1890,  Btrlu- 
sronit.  Bernasconi  (Foiv  IL,  1890,  i,  456)  ;  App.  Canova,  24  feb- 
braio 1894,  De  Negri  e.  Bardo  [Temi  Gen.,  189 i,  172). 

(9)  App.  Catania,  4  aprile  1883,  Fondo  Culto  e.  Barbagallo 
{Giur.Cat..  1883,69). 

lIO)  Ricci,  Giur.  IL,  1881,  2,  328;  Rolaffio,  Gazz.  leg.,  1881. 
361  ;Cu2zeri,  sull'art.  91,  contra  Matlirolo,  i,  85i  ;  Mori  ara.  Man., 
161.  Vedi  App.  Lucca,  31  magliaio  1887,  Pugliese  e.  Peresa 
•  inn.,1887,  2,  29);  Cass.  Napoli,  5  novembre  1889,  Forace  e. 
La  Nave  {Dir.  e  Giur.,  v,  321). 


dei  quali  l'attore  può  profitt^ire,  senza  cbe  uno  abbia  preva- 
lenza sull'altro  (3),  e  però  quando  havvi  l'uno,  e  dello  stesso 
trae  profitto  l'attore,  é  inutile  indagare  se  o  meno  esista 
anche  l'altro  (4).  Per  decidere  poi  se  questi  titoli  di  compe- 
tenza esistano,  non  è  il  caso  di  indagare  se  il  rapporto  giu- 
ridico, nei  termini  nei  quali  l'attore  lo  fa  valere,  realmente 
sussista;  que.sta  è  indagine  di  merito,  non  di  competenza: 
per  l'indagine  di  competenza  basta  accertare  l'esistenza  di 
un  titolo  il  quale  faccia  apparire  che  l'obbligazione  fu  con- 
tralta 0  deve  eseguirsi  nella  circoscrizione  della  autorità  giu- 
diziaria adita;  per  dirla  in  altri  termini,  per  la  competenza 
si  riguarda  alla  apparenza  non  già  alla  realtà  del  titolo  fatto 
valere  dall'attore  (5). 

Contrarre  una  obbligazione  è  termine  generale  che  vale 
ad  indicare  il  sorgere  della  obbligazione  qualunque  sia  la 
causa  dalla  quale  l'obbligazione  deriva  ;  e  però  contrarre  l'ob- 
bligazione si  dice  tanto  nel  caso  in  cui  l'obbligazione  derivi 
da  donazione,  quanto  nel  caso  derivi  da  contratto,  quasi-con- 
tratto,  delitto,  quasì-delitto  o  legge  (0).  Se  ciò  è  vero,  è 
d'uopo  dedurre  che  l'art.  91,  T  parte,  del  codice  di  proce- 
dura civile  è  applicabile  alle  obbligazioni  tutte  (7),  anche  alle 
obbligazioni  derivanti  da  delitto  (8j,  anche  alle  obbligazioni 
derivanti  dalla  legge  (9).  Ma  è  d'uopo  che  si  tratti  di  obbli- 
gazioni vere  e  proprie,  cioè  di  interessi  patrimoniali;  ond'è 
che,  per  esempio,  in  materia  di  matrimonio,  la  prima  piule 
delPart.  91  non  potrebbe  ricevere  applicazione  (10). 

11  luogo  nel  quale  l'obbligazione  è  contratta  è  diverso  a 


Li  soluzione  accolta  nel  lesto  è  slata  anche  accolta  dalla  deci- 
sione dell'Appello  di  Venezia,  3  maggio  1881,  Valentisc  e.  Valair 
lise(Temi  Veneta,  1881,  251),  così  motivata: 

«  Considerando  che  il  matrimonio  è  una  società  domestica  libe- 
ramente contralta  fra  due  persone  di  diverso  sesso,  avente  per  fine 
non  solamente  la  propagazione  della  specie,  ma  ben  anche  un 
mutuo  scambio  di  affetti  e  di  cure,  onde  sostenere  i  pesi  della  vita, 
e  la  partecijiazione  dei  comuni  destini.  Il  matrimonio  infatti 
non  può  avere  jxt  line  esclusivo  la  propagazione  della  specie,  al- 
trimenti la  legge  si  troverebbe  costretta  ad  impedirio  in  extremis, 
quando  cioè,  urgendo  il  pericolo  di  morte,  due  persone  legale  da 
precedenti  rapporti  d  afletto  cercano,  prima  che  una  di  e.sse  di- 
scenda nel  sepolcro,  di  regolare  in  faccia  alla  legge  la  loro  reci- 
proca posizione;  e  dovreblK*  pure  interdirlo  a  coloro,  segnatamente 
di  sesso  femminile,  che  per  l'età,  secondo  le  leggi  di  natura,  sono 
resi  impotenti  alla  generazione.  Quello  che  principalmente  costi- 
tuisce l'essenza  del  matrimonio  è  l'obbligazione  che  contraggono 
gli  sposi,  secondo  le  forme  e  le  condizioni  prescritte  dalle  leggi, 
della  convivenza,  della  reciproca  fedeltà  e  del  mutuo  soccorso  ed 
assis'enza  (art.  130,  Cod.  civ.).  Da  ciò  l'assioma  giuridico  che: 
Nuptias,  non  concubitus,  sed  consensus,  facit. 

«  Sifl'atla  n'ciprocità  e  comunanza  di  diritti  esistenti  fra  i  con- 
iugi, imprime  appunto  al  matrimonio  il  carattere  di  società  do- 
mestica, società,  la  quale  come  fondamenlo  della  famiglia,  e  vi- 
vaio del  civile  con«?orzio,  formò  oggetto  di  s|)ecialissime  disposi- 
zioni dalla  legge  dirette  a  determinare  le  qualità  e  condizioni  ri- 
chieste nelle  parti  contraenti  ;  le  forme  relative  alla  celebrazione 
dell'atto,  i  casi  e  le  forme  di  opposizione  alla  celebrazione  del 
matrimonio,  le  domande  di  nullità,  le  obbligazioni  che  ne  nascono» 
ed  i  diritti  ed  i  doveri  rispettivi  dei  coniugi.  Nel  matrimonio  sono 
interessati  non  solo  i  coniugi  contraenti,  ma  ben  anche  i  nasci- 
turi dai  medesimi;  ed  il  relativo  contralto  forma  pei  contraenti 
stessi  (;  per  coloro  che  da  essi  discendono,  uno  stato  personale,  lo 
stato  cioè  di  famiglia,  riconosciuto  dalla  legge,  ed  al  quale  gli 
stessi  coniugi  non  possono  derogare  con  contrarie  stipulazioni,  co- 
me, ad  esempio,  quella  che  il  marito  non  sia  il  capo  della  fami- 
glia, che  la  moglie  non  debba  assumere  il  cognome  del  marito  e 
seguirne  la  condizione  civile. 

«Considerando  che  l'azione  esercitata  dalla  si^noi^  L.  non  ^ 
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seconda  delP  indole  della  obbligazione.  Nelle  donazioni  è  il 
luogo  dove  avvenne  raocettizione  da  parte  del  donatario, 


tende  ad  obbligare  il  marito  alla  soddisfazione  dfl  debito  coniugale 
mediante  il  conrubilo,  \)e\  quale  alto  non  vi  può  essere  designa- 
zione di  luogo,  ed  è  assurdo  il  su|)i)orre  che  la  Irgge  fosse  per  ac- 
cordare un'azion(>  qualunque,  ma  l)ensì  mira  a  provocare  la  nullità 
dell'avvenuto  matrimonio  in  causa  della  pretesa  constatata  impo- 
tenza e  per[)etua  dei  marito  a  soddisfare  alPobbligo  slesso  ante- 
riore al  matrimonio.  Si  vuole  quindi  coirintrodotla  azione  di  nul- 
lità far  dichiarare  sciolta  la  società  domestica  coniugale,  contratta 
col  matrimonio  fra  Tattrice  ed  il  convenuto. 

«  Considerando  che  nella  specie  di  fatto  non  si  verificano  le  con- 
dizioni richieste  dall'art.  91  del  cod.  di  proc.  civ.  per  ritenere  la 
competenza  del  tribunale  di  Treviso  a  conoscere  della  causa  di 
nullità  di  matrimonio  davanti  al  medesimo  promossa  dalla  L.,  an- 
ziché quella  del  tribunale  di  Palmi,  nella  cui  giurisdizione  ha  do- 
micilio il  convenuto  nel  giudizio  suddetto  R.  V.  In  queir  articolo 
infatti  si  tratta,  non  solo  di  un  obbligazione  specifica,  assunta 
in  luogo  determinato,  e  da  eseguirsi  in  un  luogo  parimenti  deter- 
minato, ma  benanche  di  un'obbligazione  il  cui  adempimento  possa 
essere  esigibile  con  azione  personale  civile.  Nella  specie  di  fatto 
invece  Toggelto  dell'azione  non  concerne  un'obbligazione  specifi- 
catamente assunta,  per  Tadempimento  della  quale  sia  preferito  un 
luogo  qualunque,  e  competa  per  patto  o  per  legge  un'azione  ci- 
vile; ma  si  tratta  invece  deH'annullamento  di  un  alto  giuridico, 
dal  quale  risultano  obbligazioni,  determinale  bensì,  non  già  dalla 
volontà  delle  parli,  ma  dalla  legge,  ed  all'adempimento  di  taluna 
delle  quali  coni])ete  azione  civile,  non  già  in  forza  della  conven- 
zione, ma  per  disposizione  della  legge.  L'obbligazione  però,  per 
rinadempimento  della  quale  la  L.  agisce  in  oggi  contro  il  proprio 
marito,  è  puramente  naturale  e  morale:  e  non  si  può  dire  che  col 
matrimonio  contratto  abbia  il  convenuto  assunto  l'obbligo  di  sod- 
disfarvi per  modo  da  potere  esservi  astretto  civilmente  dinanzi  il 
tribunale  nella  cui  giurisdizione  verificavasi  il  matrimonio,  da  cui 
l'obbligo  medesimo  esclusivamente  di|)ende.  Non  è  quindi  dinanzi 
il  tribunale  dove  fu  celebrato  il  malrimonio,  cioè  dinanzi  il  tri- 
bunale di  Tn'viso,  ma  davanti  il  tribunale  di  Palmi,  nella  cui  giu- 
risdizione risieile  il  P.,  che  doveva  introdursi  la  causa  di  nullità 
del  matrimonio  da  esso  contralto  colla  signora  L.,  perchè  colla 
causa  medesima  si  vuole  privarlo  della  dignità  d'uomo,  negandogli 
il  carattere  della  virilità;  si  vuole  diminuire  il  di  lui  stato  civile, 
privandolo  della  qualità  di  capo  di  famiglia;  e  si  pretende  distrug- 
gere dalle  fondamenta  la  società  domestica  da  esso  formata  col 
matrimonio,  che  s'impugna,  applicando  pur  anche  per  analogia 
sotto  quest'ultimo  rapporto  per  determinare  la  coni|)etenza  del  tri- 
bunale di  Palmi  su  quella  del  tribunale  di  Treviso  il  disposto  del- 
l'art. i)6  del  cod.  di  proc.  civile. 

€  D'altronde,  nel  giudizio  per  nullità  di  matrimonio,  la  legge 
presuppone  la  coabitazione  della  moglie  col  marito,  primo  degli 
obblighi  imposti  ai  coniugi  coU'art.  130  del  cod.  civile. 

«  Difatli  nell'art.  106,  che  regola  e  disciplina  il  caso  di  nullità 
del  malrimonio  per  mancanza  di  consenso,  o  per  errore,  è  dichia- 
rata inammissibile  la  dimanda  di  nullità  se  vi  fu  coabitazione  con- 
tinuata per  un  mese,  dopo  che  lo  sposo  reclamante  abbia  acqui- 
stata la  sua  libertà,  nel  caso  di  violentalo  consenso,  e  conosciuto 
errore. 

«  E  tale  disposizione  e  applicabile  anche  al  caso  contemplato  nel 
successivo  art.  107  (che  appunto  regola  la  controversa  faltis|)ecie) 
risolvendosi  l'impotenza  manifesta  e  perpetua  di  uno  dei  coniugi, 
anteriore  al  matrimonio,  in  un  titolo  di  nullità  del  matrimonio  me- 
desimo siccome  contratto  per  errore,  essendo  ovvio  ritenere  che  se 
lo  s])oso  innocente  avesse?  conosciuta  l'impotenza  dell'altro  non 
avrebbe  consentilo  al  contratto  matrimoniale.  E  che  la  legge,  nel- 
l'introduzione del  giudizio  di  nullità  del  matrimonio,  presupponga 
la  roabitazione  dei  coniugi,  lo  si  rileva  inoli  re  dal  disposto  dell'ar- 
l'arl.  115  del  cod.  civ.,  secondo  il  quale  il  tribunale,  sulla  richie- 
sta di  uno  dei  coniugi,  in  seguito  alla  dimanda  di  tmllità,  può  or- 
/linare  la  separazione  temporanea  dei  coniugi  ;  e  può  ordinarla  di 


poiché  solo  in  se^^iiito  a  tale  atto  la  donazione  diviene  per- 
fetta. Nelle  obbligazioni  contrattuali  il  luogo  ove  fu  contratta 


ufficio,  se  amendue,  od  anche  uno  dei  coniugi  stessi,  siano  minon 
di  età. 

«  Ora,  se  nel  giudizio  di  nulli  là  si  presuppone  la  coabitazione  dei 
coniugi  ;  se  la  moglie  per  l'art.  18  del  codice  civile  ha  per  domi- 
cilio il  domicilio  del  marito,  e  davanti  il  tribunale  nella  cai  giuris- 
dizione il  domicilio  medesimo  esiste  che  deve  introdursi  il  giudizio 
di  nulli  là  liei  ma  rimonio,  non  già  dinanzi  un  tribunale  qualunqur. 
nella  cui  giurisdizione  per  avventura  la  moglie  ed  il  marito  potes- 
sero momentaneamente  soggiornare,  quand'anche,  come  nel  caso, 
si  tratti  del  tribunale  nella  cui  giurisdizione  abbia  a\'ulo  luogo  per 
cause  accidentali  la  celebrazione  del  matrimonio  medesimo. 

«  Considerando  che  tanto  più  devesi  nella  specie  di  fatto  rispet- 
tare il  diritto  del  fòro,  diritto  garantito  ad  ogni  cittadino  dallo  sta- 
tuto all'art.  71  colla  disposizione  che  nessuno  può  essere  distolto 
da'  suoi  giudici  naturali,  inquantochè,  avuto  riguardo  alla  causa, 
per  la  quale  si  chiede  la  nullità  del  matrimonio,  che  sì  pretende 
preesistente  al  matrimonio  medesimo,  e  dipendente  da  malattia 
di  data  piuttosto  recente,  potrebbe  per  avventura,  in  caso  di  annul- 
lamento, rendersi  applicabile  il  disposto  dell'art.  127  del  cod.  civ.. 
e  farsi  luogo  a  carico  del  convenuto  attuale  appellante,  ad  on 
procedimento  penale. 

<  Considerando  che  per  le  premesse  osservazioni  deve  rifoniiarsi 
l'appellata  sentenza,  inquantochè  si  ritenne  colla  medesima  la  com- 
petenza del  tribunale  di  Treviso  a  conoscere  della  causa  intro- 
dotta dalla  signora  L.  colla  citazione  10  settembre  1880,  confer- 
mandola i)erò  nella  parte  colla  quale  dichiara  fra  le  |iarti  compen- 
sale le  spese  dell'incidente  di  competenza,  compensazione  die  crele 
la  Corte  di  dover  ordinare  anche  relativamente  alle  s|)ese  del  pre- 
sente giudizio  di  appello,  attesa  la  disputabilità  della  causa  e  la  di- 
sparità dei  giudizi.  » 

Questa  decisione  però  fu  cassata.  Ecco  in  qual  modo  ragiona  la 
Corte  di  cassazione  di  Firenze  (11  ottobre  i8ri|  :  Fot'o  /talioHO. 
181M,  l,m8): 

*  Attesoché  Raffaele  Valenlise  di  Polistena  contrasse  matrimo- 
nio in  Treviso  con  Rosa  Loflredo  ivi  domiciliata.  Nel  soggiorno 
degli  s{)osi  in  quella  città,  essendosi  il  Valenlise,  al  dire  della  mo- 
glie, mostrato  impotente  a  soddisfare  al  debito  coniugale,  venne 
dalla  medesima  citalo  al  tribunale  della  città  stessa,  ove  tull'ora 
dimorava,  per  sentir  dichiarare  nullo  il  matrimonio. 

«  Il  convenuto,  al  quale  erasi  notificata  la  citazione  in  persona 
propria,  op|mse  la  incompetenza  del  tribunale  per  ragione  di  terri- 
torio, sostenendo  doversi  il  giudizio  proporre  innanzi  il  Intanale 
di  Palmi,  nel  cui  circondario  è  |K)sto  il  Comune  di  Polistena,  suo 
domicilio,  ed  essere  inapplicabile  l'art.  91  del  cod.  di  proc.  civ.,  che 
autorizza  l'esercizio  delle  azioni  personali  davanti  all'autorità  giu- 
diziaria del  luogo  ove  fu  contratta  l'obbligazione. 

«  Respinta  l'eccezione  dei  primi  giudici,  venne  accolta  in  sede 
d'appello,  con  sentenza  li  aprile  1831,  della  quale  la  Loffredo  ri- 
chiede l'annullamento  per  violazione  dell'indicato  art.  01. 

«  .\llesochè  il  codice  di  procedura  civile,  dopo  avere  stabilito 
coU'arl.  IK)  che  le  azioni  personali  si  propongono  davanti  l'autorità 
giudiziaria  del  luogo  in  cui  il  convenuto  ha  domicilio  o  residenza, 
nell'articolo  seguente  dispone:  che  le  stesse  ragioni  sì  {tossono an- 
che proporre  avanti  l'autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  fu  con- 
tratta, e  dove  deve  eseguirsi  l'obbligazione,  purché  il  convenuto 
sia  ivi  citato  in  persona  propria. 

«  Questa  disposizione  evidentemente  autorizzava  la  Loffredo  ad 
introdurre  il  giudizio  per  la  nullità  del  malrimonio  avanti  il  tri- 
bunale di  Treviso,  ove  erasi  il  matrimonio  contralto,  ed  ove  gli 
sposi  avevano  assunte  le  molteplici  obbligazioni  che  traggono  ori- 
gine dal  medesimo.  Quando  non  muovevasi  dubbio  che  l'azione 
spiegata  dalla  Loffredo  fosse  }K*rsonale,  e  che  il  Valenlise  fosse 
stato  citato  in  [)ersona  propria  siccome  prescrive  l'art,  Ut  del  co- 
dice di  proc.  civ.,  neppure  potevasi  disconoscere  la  competenza  del 
tribunale  adito. 

«  A  nulla  monta  che  si  richiedesse  la  nullità  del  matrimonio. 
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Pobbiigazione  è  quello  in  cui  sì  uniscono  i  consensi  (i). 
Nei  contratti  conclusi  a  mezzo  di  mandatario  il  luogo  ove  si 
uniscono  i  consensi  è  quello  in  cui  il  consenso  del  manda- 
tario si  unisce  a  quello  del  terzo,  e  però  potrà  essere  adita 
l'Autorità  giudiziaria  che  esercita  giurisdizione  in  questo 
luogo  (2).  Nei  contratti  fra  persone  lontane  il  luogo  ove  si 
uniscono  i  consensi  è  quello  nel  quale  giunge  notizia  al 
proponente  della  accettazione  della  proposta  (3),  e  se  Tac- 
cettazione  è  condizionata  o  limitata,  il  luogo  nel  quale  aiPac- 
cattante  giunge  notizia  della  accettazione  da  parte  del  pro- 
ponente delle  condizioni  odei  limiti  apposti  da  colui  al  quale 
la  proposta  fu  diretta  (4);  di  conseguenza  è  TAutorità  giu- 
diziaria che  esercita  giurisdizione  in  questi  luoghi  che  potrà 
essere  adita  (5).  Nelle  obbligazioni  derivanti  da  quasi-con- 
tratto  il  luogo  ove  sorge  l'obbligazione  è  quello  in  cui  viene 
posto  in  essere  il  fatto  volontario  e  lecito  capace  di  dar  vita 


anziché  Fadempimento  delle  obbligazioni  con  esso  contratte.  Per 
gli  eQetti  della  competenza,  stabilita  nei  citato  articolo,  tanto  vaie 
cht  l'azione  promossa  abbia  per  oggetto  l'esecuzione,  quanto  la 
nullità  deirobbligazione,  essendo  queste  due  azioni  correlative,  e 
prendendo  vita  dal  medesimo  contratto,  o,  se  meglio  vuoisi,  dal 
medesimo  alto  ipj^ìltimo  clic  costituisce  il  vincolo  matrimoniale. 

€  Né  utilmente  si  oppone  che  il  giudizio  introdotto  «lalla  Loffredo, 
involgendo  una  questione  di  stato,  dovesse  iniziarsi  al  tribunale 
competente  pel  domicilio  del  marito.  L'obietto  avrebbe  valore  quante 
volte  fosse  determinata  una  speciale  competenza  per  tali  questioni; 
ma,  dal  momento  che  il  codice  dì  procedura  civile  non  ne  tiene 
proposito,  e  si  restringe  soltanto  a  prescrivere  nell'articolo  81  clie 
le  controversie  di  slato  si  considerano  di  valore  eccedente  le  lire 
1500,  ne  consegue  che  quei  giudizi  abbiano  a  correre  la  sorte  co- 
mune a  tutti  gli  altri,  ove  si  promuovano  personali,  e  che  siano  ap- 
plicabili le  stesse  regole  di  competenza. 

<  Neppure  risponde  al  vero  il  sostenere  che  l'articolo  91  con. 
templi  le  obbligazioni  nei  soli  rapporti  economici,  e  non  quelle  re- 
lative ai  rap|)orti  giuridico-sociali.  La  distinzione  non  trova  a{> 
poggio  nella  legge.  L'indicato  articolo  parla  genericamente  di  ob- 
bUqazianey  ed  attribuisce  facoltà  di  introdurre  giudizi  nel  luogo 
ove  venne  contratta.  La  parola  obbligazione  abbraccia  tutti  i  rap- 
porti che  corrono  fra  le  persone  obbligate,  tutti  i  vincoli  dai  quali 
sorgono  reciproci  diritti  e  doveri;  ammettere  eccezioni  equivar- 
rebbe a  cangiare  la  le^^e  e  sostituirsi  al  legislatore.  D'altronde 
non  vi  è  ragione  di  rifiutare  alle  obbligazioni  per  rapporti  sociali 
quella  competenza  che  si  concede  |)er  le  obbligazioni  concementi 
interessi  economici.  Sia  pure  che  con  atti  giudiziali  non  possa  co- 
stringersi il  coniuge  renitente  alla  pres!azione  del  debito  matrimo- 
niale, ma  se  laltro  coniuge  voglia  dimostrare  iadi  lui  impotenza, 
non  gli  è  certo  impedito  di  sjterimentare  Fazione  per  nullità  di 
matrimonio,  alla  quale  gii  dà  diritto  espressamente  l'articolo  107 
del  cod.  civ. 

«  Più  debole  ancora  sì  premuta  l'altro  argomento  che  le  obbli- 
gazioni del  matrimonio,  derivando  dalla  legge,  sfuggono  alla  com. 
petenza  speciale  del  più  volle  ricordato  art.  91,  il  quale  riguania 
soltanto  le  obbligazioni  contrattuali  ;  se  la  legge  determina  gli  ob- 
blighi della  società  coniugale  nella  stessa  guisa  che  determina  le 
norme  fondamentali  per  tutti  i  conti-atti,  è  pur  vero  che  gli  s))osi, 
coli'unirsi  in  matrimonio  ne  assumono  il  [kìso  e  li  fanno  propri  ; 
e  questo  basta  per  considerarli  come  il  portato  delia  loro  volontà, 
e  per  ritenerli  compresi  nella  tiisposizione  suddetta. 

<  Non  occorrono  molte  parole  per  escludere,  che  l'articolo  91  si 
riferisca  unicamente  al  caso  di  una  obbligazione  specifica  assunta 
in  luogo  determinalo,  e  da  eseguirsi  in  luogo  dei  pari  determinato, 
per  modo  che  non  concorrendo  cumulativamente  tutti  questi  estremi 
non  si  faccia  luogo  aireccezionale  competenza.  La  semplice  lettura 
dell'articolo  toglie  ogni  dubbio  circa  la  erronea  interpretazione  da- 
tagli dalla  denunciata  sentenza.  La  dizione  della  legge  è  generale 
ed  abbraccia  tutte  le  obbligazioni;  non  accenna  ad  obbligazione  s|)e- 


al  quasi-contratto;  nelle  obbligazioni  derivanti  da  delitto  o 
quasi-delitto  è  il  luogo  in  cui  il  fatto  delittuoso  fu  commesso  ; 
in  questi  luoghi  dunque  può  essere  intentata  l'azione.  Ma 
nelle  obbligazioni  derivanti  dalla  legge  non  si  può  dire  che 
vi  sia  un  luogo  nel  quale  l'obbligazione  è  stata  contratta; 
ond'è  che  della  competenza  della  quale  si  discorre  non  è  il 
caso  di  parlare  per  le  obbligazioni  derivanti  dalla  legge. 

142.  La  competenza  è  determinata  anche  dal  luogo  nel 
quale  l'obbligazione  deve  eseguirsi  (6)  ;  che  in  tal  luogo  può 
esperirsi  l'azione  per  l'esecuzione  della  obbligazione  stessa, 
sia  0  no  avvenuto  il  fallimento  dell'obbligato.  Non  è  dun- 
que che  colui  che  ha  eseguito  da  parte  sua  l'obbligazione, 
possa  citare  l'altro  contraente  nel  luogo  in  cui  l'obbligazione 
è  stata  eseguita  per  l'adempimento  delle  obbligazioni  che  a 
questo  sono  addossate;  se  queste  obbligazioni  dovevano  es- 
sere adempiute  in  un  luogo  diverso,  é  solo  avanti  il  giudice 


cifica,  nò  a  luogo  delenninato;  il  luogo  dei  contratto  e  quello  delia 
esecuzione  stabiliscono  la  speciale  competenza  per  tutte  le  contro- 
versie che  potessero  sorgere  senza  bisogno  di  alcuna  si)ecilìca 
destinazione. 

€  Finalmente  a  sorreggere  la  competenza  in  ragione  di  domi- 
cilio, mal  si  ricorre  all'analogia  tratta  dall'articolo  96  dei  codice 
di  proc.  civ.,  ove  si  prescrive  che  l'azione  tra  soci  viene  proposta 
davanti  l'Autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  è  il  principale  stabi- 
limento della  società.  Il  considerare  il  matrimonio  i  reciproci  di- 
ritti ed  obblighi  dei  coniugi,  e  la  loro  convivenza  alla  pari  di  uno 
stabilimento  industriale,  è  un  concetto  si  ardito  da  non  doversi  ac- 
cettare. Per  trarre  argomenti  di  analogia  si  richiede  affinità  di  og- 
getti, di  principii  e  di  scopi,  i  quali  elementi  si  cercherebbero  in- 
vano fra  le  società  commerciali  e  la  socie: à  dei  coniugi,  che  prende 
vita  dal  matrimonio,  fondamento  della  famiglia  e  dell'umano  con- 
sorzio. » 

(1)  Vedi  App.  Genova.  5  maggio  1871,  Grongo  e.  Tabacchini 
{Gazz.  G.,  1871,  716);  App.  Torino,  16  luglio  1869,  Pavia  e. 
Arrondino  {Gazz.  G.,  1869,  650)  ;  App.  Palermo,  5  giugno  1886, 
Budini  t.  Asmodeo  {Ciré.  Giur.,  1886,  357)  t  App.  Roma,  25 
febbraio  1888,  (^ui/cAun/ e.  Rossi  (Com.  amm.,  1888,  158); 
Ca.ss.  Palermo,  H  agosto  1891,  Budini  e.  Astnodeo  (Giur.  CaL, 

1892,  li);  .\pp.  Milano,  3  aprile  1895,  Marti  e.  Stand  (Mon. 
rWè.,  1895,564). 

(2)  Vedi  App.  Onova,  5  febbraio  1867,  Bermannc.  ChiozìoìU 
(Gazz.  G.,  1867,  670);  Cass.  Torino,  15  giugno  1887,  Ditta 
Trainat.  Pendibene (Giur.  It.,  1887, 1, 1,  534);  App.  Venezia,  16 
giugno  1885,  Volpe  e.  Corsetto  {Foro  It.,  1885,  1,  1149). 

(3)  Art.  36,  1*  parte,  cml.  comm. 

(4)  Confr.  art.  37  cod.  comm. 

(5)  Cuzzeri  sull'articolo  91  ;  .Mortara,  Manuale,  n.  160;  Mat- 
tirolo,  i,  857. 

VediApp.  Genova,  15  giugno  1872,  Tranelli  e.  Molinari  [Gazz. 
G.,  1872,  753);  App.  Roma,  12  dicembre  1891,  Ughioni  e.  Van- 
nisanti  {Temi  Boni.,  1891,  505);  App.  Genova,  5  marzo  1894, 
Sarconac.  Beidmiller  [Temi  Ge?i.,  1894,  210);  TriI).  Catania, 
23  luglio  1883,  Bianca  e.  Repperland  (Giur.  Cai.,  1883.  180)  ; 
Cass.  Torino,  9  febbraio  1884,  Gisniondi  e.  Garibaldi  (Giur.y 
Torino.  1884,  129);  App.  Trani,  26  gennaio  1889,  Ditta  Tami 
e.  Ditta  Azzanti  (Biv.  di  giur.,  Trani,  1889,  191);  Cass.  Roma, 
26  marzo  1892,  Negri  e.  Buggeri  (Foro  IL,  1892,  i,  1058); 
App.  Trani,   18  febbraio  1893,   Cocoto  e.    Caboga  (Pisanelli, 

1893,  38);  App.  Milano,  21  aprile  1894,  Hoepli  e.  Finanze 
(Mon.  Trib..  1894,  486);  App.  Brescia,  18  marzo  1895,  Ber- 
retta e.  Vitali  (Foro  It.,  1895,  r,  739);  App.  Genova,  14  giugno 
1889,  Vigìiazzi  e.  Gabiel  e  Soner(Temi  Gen.,  1889,  471)  ;  Cass. 
Torino,  19  giugno  1896,  Siaìuit  e.  Cotonificio  Italiano  (Foro  It., 
1897,  I,  21). 

(6)  App.  Trani,  28  febbraio  1878,  Viviani  e.  Bezzi  (Biv.  di 
giur.,  Trani,  1878,  492). 
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di  questo  luogo  che  il  convenuto  può  essere  citato  (1).  Che 
questo  sia  il  significato  della  lej^j^e  non  può  esservi  dubbio 
quando  si  considerino  le  piirole  dalla  stessa  adoperate:  «  nel 
luogo  in  cui...  deve  eseguirsi  l'obbligazione  »»  ;  le  parole  deve 
eseguirsi  dimostrano  che  il  legislatore  ha  avuto  in  conside- 
razione una  attualità  di  obbligo,  attualitii  che  non  vi  è,  quando 
uno  degli  obbligati  abbia  già  eseguito  l'obbligazione,  se  non 
relativamente  all'altro  obbligato  (2). 

È  d'uopo  fare  applicazione  di  (juesto  principio  ai  varii 
casi. 

Una  persona  viene  incaricata  di  eseguire  alcune  operazioni 
di  borsa,  ed  esegue  le  operazioni  nella  borsa  designata;  per 
ottenere  quanto  è  ad  essa  dovuto  da  colui  che  le  diede  l'in- 
carico non  può  adire  l'Autorità  giudiziaria  del  luogo  ove  ha 
compiuto  le  operazioni,  ma  deve  adire  l'Autorità  del  luogo 
nel  quale  il  mandante  doveva  verso  di  essa  eseguire  le  ob- 
bligazioni che  in  forza  dell'eseguito  mandato  a  lui  sono  ad- 
dossate (3).  Un  commissionario  ha  eseguito  la  commissione; 
non  può  per  questo  solo  fatto  giovarsi  dell'art.  01,  T  parte, 
codice  di  procedura  civile  e  convenire  il  committente  avanti 
il  giudice  del  luogo  ove  la  commissione  è  stata  eseguita  per 
ottenere  da  parte  del  committente  l'adempimento  delia  ob- 
bligazione a  questi  adilossata,  ma  deve  convenirlo  nel  luogo 
ove  il  committente  stesso  doveva  eseguire  la  sua  obbliga- 
zi(me  (4).  Un  venditore  consegna  la  cosa  venduta;  non  può 
per  questo  convenire  il  compratore  nel  luogo  ove  la  consegna 
avvenne,  per  farlo  condannare  al  pagamento  del  prezzo,  ma 
deve  convenirlo  nel  luogo  ove  il  prezzo  deve  esser  pagato  (5). 
Viene  operato  mediante  girata  il  trasferimento  di  un  titolo 
di  credito  nominativo;  non  è  nel  luogo  dove  fu  apjmsta  al 
titolo  la  girata  che  il  giratario  può  essere  convenuto,  ma  nel 
luogo  in  cui  questo  doveva  adempiere  alla  obbligazione  a  lui 
addossata  in  forza  del  trasferimento  (()).  Vengono  effettuate 
delle  somministrazioni;  non  è  nel  luogo  dove  le  sommini- 
strazioni furono  fatte  che  può  essere  convenuto  colui  che  ha 
ricevuto  la  cosa,  ma  deve  essere  convenuto  nel  luogo  ove  egli 
deve  adempiere  la  obbligazione  a  lui  addossata  per  effetto 
delle  somministrazioni  avvenute  (7).  Un  appalto  viene  ese- 


(ii  Rieri,  I,  107.  —  Cent.  Cuzz(TÌJ?uirarl.9i.;Mallirolo,i,  858. 
Vedi  Ca.ss.  Ilenia,  2G  gennaio  188:2,  Korh  e.  liozzo  [Foro  IL, 
1882,  I,  71)  ;  App.  Genova,  28  febbraio  1891,  Ditta  Finto  e.  Ditta 
Kimer  [Temi  Gen,,  1891,  59);  App.  Torino,  31  ottobre  1893, 
Giuliìwc.  C'òìln[ForoIt.,  1894.1,  18));App.  Lucca,  30  novembre 
1893,  Veratti  o.  Abrial  {Dir.  roìmn.,  xiii,  350)  ;  Cass.  Torino,  25 
ottobre  1893,  Srotti  e.  Ghiron  (Foro  ft„  189i,  i,  255)  ;  App.  Ve- 
nezia, 18  lujrlio  1889,  lìnisroni  e.  Soc.  Savigliano  [Temi  Veti., 
1889-,  059);  Cass,  Torino,  «  febbraio  1895,  Angelini  e.  Moretti 
[Giur.,  Torino,  1895,  353). 

(2)  Vedi  Ajjp.  Genova,  20  marzo  189.i,  Soc.  €  Nettuno^  e.  Ver- 
tm  (Te  ni  Gen.,  189i,  243). 

(3)  App.  Roma,  20  aprile  188G,  Schìtwann  e.  Iiapelli(Temi 
/fo7«.,  188<),  103).  —  Coni.  Cass.  Napoli,  13  aprile  1869,  Ro- 
mano e.  Labrum  (Gazz.  Proc,  iv,  232). 

(4)  App.  Onova,  10  {giugno  1895,  Valensin e.  Di  Bartolo  {Foro 
IL,  1895,  I,  851).  —  Cont.  App.  Menno,  15  settembre  1879, 
liardeUlein  e.  Calmci betta  (Circ.  giur.,  1879,  319);  App.Trani, 
14  febbraio  1881,  Pi  randello  e.  Dal  Vischio  { Hi  i\  di  giur.,  Treni, 
1881,  39  i). 

(5)  App.  Torino,  17  settembre  1866,  Halli  e.  Levi  {Gazz.  G., 
1116,  709;  Cass.  Firenze,  3  aj^osto  1875,  Della  Beffa  e.  liesti 
(Ann.,  1875,  1,372);  1°  marzo'  1874,  lio.m  e.  Cardisi  (Gazz.  G., 
187  i,  221);  App.  Torino,  22  dicembre  18(W,.Vaw3ow/.y  e.  Schwar- 
zenbach  [Giur,,  Torino,  1868,  250);  Trib.  tienova,  24  marzo 
1886.  Ditta  Cainirro  e.  Gotta  (Eco  Gen.,  1886,  25;i). 


guito  in  un  luogo;  non  è  per  questo  che  possa  essere  pro- 
posta nel  luogo  stesso  l'azione  per  il  piegamento  del  prezzo; 
l'azione  può  essere  proposta  solo  nel  luogo  ove  il  prezzo  deve 
essere  pagato  (8).  I.e  azioni  del  loc^ntore  contro  il  bvatario, 
ad  eccezione  della  azione  di  sfratto,  non  possono  essere  pro- 
poste nel  luogo  in  cui  trovasi  la  cosa  locaUi,  e  nel  quale  il 
locatore  esegui  la  obbligazione  della  consegna  «Iella  cosa 
stessa,  ma  nel  luogo  ove  il  locatario  doveva  adempiere  la  sua 
obbligazione  (9).  11  mandato  fu  eseguito  in  un  luogo;  iu 
questo  luogo  il  mandatario  non  può  proporre  le  sue  azioni 
contro  il  mandante  se  anche  le  obbligazioni  del  mandante 
non  dovevano  essere  in  tal  luogo  eseguite  (iO).  I^uoghi  in  cui 
l'obbligazione  deve  essere  eseguita  sarebbero  invece  quello 
in  cui  si  promise  di  assestare  i  conti  e  soddisfare  ivi  il  cre- 
ditore (il),  in  cui  deve  essere  consegnata  al  compratore  la 
polizz^-ì  di  carico  della  merce  venduta  e  dal  compratore  la 
tratta  per  il  pagamento  del  prezzo  (12). 

La  (juestione  può  sorgere  sulla  avvenut'i  esecuzione  della 
obbligazione;  in  questo  ciiso  havvi  la  competenza  della  Auto- 
ritìi  giudiziaria  del  luogo  in  cui  l'esecuzione  avvenne  (13). 

Perchè  il  luogo  della  esecuzione  determini  la  competenza, 
è  d'uopo  che  necessariamente,  per  patto,  legge(i4),c(»nsue- 
tudine  o  neces.sità  di  cose,  l'esecuzione  debba  avvenire  in 
quel  luogo.  Se  nel  contratto  furono  designati  più  luoghi  di 
esecuzicme,  in  ognuno  di  questi  potrebbe  essere  introdotta 
l'azione;  ma  .*?e  successivamente  si  è  rinunciato  ad  esigere 
la  esecuzione  in  uno  di  questi  luoghi,  cessa  anche  la  possi- 
bilità di  introdurre  nel  luogo  htesso  r«izione  (15).  Fatta  poi 
la  scelta  di  uno  dei  luoghi,  cessa  la  competenzii  della  Autorità 
giudiziaria  dell'altro  luogo,  dal  momento  che,  av\-enuta  la 
scelta,  il  luogo  non  scelto  è  come  se  non  fosse  stato  scritto 
nella  stipulazione,  e  però  non  si  può  a  base  dello  stesso  de- 
terminare la  competenzii. 

Nel  caso  in  cui  la  cosa  deve  essere  rimessa  da  un  luogo 
ad  un  altro,  havvi  questione  se  luogo  della  es(Yuzioue  della  ob- 
bligazione sia  quello  in  cui  la  cosa  viene  consegnata  al  vet- 
tore per  il  trasporto,  o  quello  in  cui  la  merce  deve  essere 
dal  vettore  consegnata  al  destinatario  (!(»).  Se  le  parti  hanno 


(6)  Coni.  App.  Venezia,  28  jrennaio  1873,  &w//A-tfrr.  .SVwi</arr 
(^7i!/r.,  Torino,  1873,287). 

(7)  App.  Venezia,  18  luglio  1889,  Bnisconi  v.  Soc.  Savigliano 
(Temi  IV/i..  1889,  659). 

(8)  App.  Torino,  31  luglio  1885,  Ferrando  e.  Soc.  Ferr.  Ee. 
((;/i/r..  Torino,  1885,645). 

(9)  Cass.  Torino,  27  gennaio  1885,  Tacoli  e.  Mazzoni  [Givr., 
Torino,  1885,  189). 

(10)  App.  (ienova,  3  giugno  1887,  Wilson  e.  Miller  (Eco  Gen., 
1887,  202). 

(11)  App. Genova,  26  maggio  1866,  Perrone  e.  Cmto  {Gazs,G., 
1866,  743). 

(12)  .\pp.  Genova,  14  giugno  1889,  Vigliazzi  e.  Gahele  Soner 
(Temi  Gen.,  1889,  471). 

(  1 3)  App.  Casale,  1 8  maggio  1888,  lUiggeii  e.  Schlacpfer  [Givr. 
Cas..  1888,  170). 

(14)  Vedi  Qiss.  Torino,  21  ottobre  1882,  Balestra  e.  Rotsi 
(Cass.,  Torino,  1882,  540).     • 

(15)  Vedi  App.  Genova,  20  maggio  1889,  Mfdler  e.  Sartori 
(7(v/»W;rw.,  1889,  392). 

(16)  Vedi  App.  (Genova,  22  giugno  1866,  Garibaldi  e.  Taddei 
[Gazz.  G.,  1867,  31)  ;  App.  Venezia,  17  maggio  1888,  Fumagalli 
e.  Ditta  Marcotla  [Temi  Ven.,  1888,  394);  App.  Torino,  13  di- 
cembre 1872,  Heneaux  r.  Lematre  [Giur.,  Torino,  1873,  264): 
e  7  giugno  1880,  Fontana  e.  lUamonti  [Giur.,  Torino  1880, 
()23;  Cass.  Napoli,  1  i  settembre  1886,  Courrie  e.  Ditta  Escher 
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SOI 


stabilito  0  che  il  vettore  sia  incaricato  per  conto  de)  destina- 
tario di  ricevere  la  merce  dal  mittente,  o  che  la  merce  deve 
essere  consegnata  a)  destinatario  nel  luogo  di  destino,  non 
hawi  questione.  La  questione  vi  è  nel  caso  in  cui  il  prezzo 
del  trasporto  sia  a  carico  del  destinatario,  e  la  merce  viaggi 
a  suo  rischio  e  pericolo.  Questi  patti  però,  di  per  sé  stessi, 
non  escludono  che  la  consegna  al  destinatario  non  si  effettui 
nel  luogo  di  arrivo;  assumere  a  proprio  carico  le  spese  di 
trasporto,  assumere  a  proprio  carico  i  ricchi  del  viaggio,  non 
è  ricevere  la  consegna  delia  merce  ;  questi  patti  accessorii 
sono  obbligazioni  che  si  assume  il  destinatario  oltre  a  quelle 
che  in  forza  del  contratto,  di  per  sé  stesso,  a  lui  sarebbero 
addossate,  ma  di  per  sé  non  indicano  che  la  consegna  siasi 
effettuata  nel  luogo  di  spedizione. 

Dei  resto  è  indifferente  che  l'azione  sia  esperita  da  colui 
che  ha  diritto  alla  esecuzione,  o  dall'obbligato  alla  esecuzione 
stessa,  quando  l'azione  alla  esecuzione  dell'obbligazione  ha 
riferimento:  l'articolo  91,  T  parte,  del  codice  di  procedura 
civile  non  fa  distinzioni,  e  però  é  applicabile  tanto  all'uno 
quanto  all'altro  caso  (1). 

Siccome  luogo  per  eccellenza  della  esecuzione  della  ob- 
bligazione è  quello  nel  quale  deve  essere  effettuato  il  paga- 
mento, cosi  il  debitore  può  essere  convenuto  nel  luogo  in 
cui  il  pagamento  deve  essere  effettuato  (2),  anclie  se  il  de- 
bitore accetti  cambiali  pagabili  in  luogo  diverso  (3).  Ma  vi 
deve  essere  l'obbligazione  di  fare  il  pagamento  in  quel  luo- 
go (4).  Ond'é  che  non  basterà  a  che  vi  sia  la  competenza 
dell'Autorità  giudiziaria  del  luogo  pel  fatto  che  alcune  rate 
della  somma  che  deve  essere  pagata  siano  state  pagate  in  un 
luogo  (5),  pel  fatto  che  ci  sia  stata  la  proposta  di  una  delle 
parti  non  accettata  dall'altra,  di  fare  in  un  determinato  luogo, 


iGazz,  Proc ,  xxi,  :282):  Cass.  Torino,  26  ottobre  1886,  Biliotii  e. 
Cartnagnala  {Giur.,  Torino,  1886,  7KÌ);  App.  Milano,  9  aprile* 
1888,  Dilla  Meroni  e.  Jhccura  (Mon.  Trib.,  1888,  391):  \\)\). 
Trani,  26  ponnaio  1889,  Dilla  lami  e.  Dilla  Azzarili  {Hiv, 
(li  giur,,  Trani,  1889,  19i);  App.  Milano,  9  dicorabre  1890, 
Dilta  Villa  e.  Fonlam  [Mon.  TriO.,  1891,  308);  Cass.  Roma, 
1^  luglio  1892,  Dilla  Morello  e.  De  Simone  [Covle  Sv prema, 
1892,  112):  App.  Genova,  6  agosto  1892,  Ferrara  e.  Orlandi 
\(uurisla,  1892,  336):  27  febbraio  1892,  Dilta  Raggio  e.  Dilla 
Bnjglio  {Corte  Suprema,  1892,  240):  Cass.  Hoina,  26  ottobre 
1892.  Negri  e.  Ruggeri  {Foro  IL,  1892,  1,  1058);  .\pp.  Torino, 
lu  febbraio  1894,  Garlandac.  Pan  {Foro  II..  1894,  i,  396); 
App.  Catanzaro,  25  i^ennaio  1895,  Pizzuti  e.  Schlaione  { Temi  Ca- 
labre 1895,  135);  .\pp.  Cajrliari,  15  giugno  1895,  Cìxisci  e.  Ve- 
ritier  {Giur.  Sarda,  1895,  289). 

1 1 1  App.  ¥'nvm(\  2  luglio  1883,  Dilla  Dallarini  e.  Pom  {Ann., 
1883,2,417). 

i2)  App.  Genova  8  giugno  1866,  Villa  e.  Dujie  (Gazz.  G.,  1866, 
"66);  App.  Bologna,  14  febbraio  1873,  Anglade  e.  lìaronceUi 
{Giur.,  Torino,  1873,  256);  App.  Torino,  17  luglio  186J^  Dayìia 
t.  Gìdkr  {Giur.,  Torino,  1868,  614);  Trib.  Livorno,  26  ff'bbraio 
1877,  Modigliani  e.  Durio  {Casaregis,  1877,  283);  Cass.  Torino, 
20  marzo  1880,  Santucci  e.  Rampone  (Giur.  II.,  1880,  1,  1, 
1228Ì:  App.  Milano,  5  luglio  1887,  Colombo  e.  Ragazzino  {Mon. 
Trib.,  1887,  (i76):  App.  Ulania,  10  febbraio  1892,  GrinmUli  e. 
Tamburino  (Giur.  Cai..  1892,  43);  App.  Fi  enze,  2  luglio  1883, 
Dilla  Dallarini  e.  /b/u  (Ann.,  1883,  2,  417);  Cass.  Torino,  8  no- 
vmbre  1883,  Bornio  e.  Torello  (Eco  Gen.,  1884,  20);  Trib.  Bo- 
logna, 22  febbraio  1883,^*7/a  Fabbri  e.  Tonelli  (Riv.  Giur.,  Bo- 
logna, 1884,  22);  Apji.  Torino,  15  ottobre  1886,  Raronio  e.  Riz- 
zerio {Giur.,  Torino,  1886,  746):  Cass.  Torino,  6  a])rile  1889, 
Moretti  t.  Bonvini  [Giur.,  Torino,  1889,  744);  Trib.  Genova,  12 
ajnsto  1890,  Conti  e.  Miglim-a  (Temi  Gen..  1890,  501);  App.  Ca- 
tania, 22  maggio  1893,  Galeano  e.  Pietra  (Foro  Sic,  1893,  183). 

46  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3". 


il  pagamento  (6).  Anche  per  titoli  cambiarli  è  competente 
il  giudice  del  luogo  in  cui  la  cambiale  o  l'assegno  banca- 
rio (7)  devono  essere  pagati  (8),  anche  se  l'azione  è  diretta 
a  far  dichiarare  decaduto  il  debitore  insolvente  dal  benefìcio 
del  termine  (9).  Ond'è  che,  quando  si  tratti  di  pagamento  di 
prezzo  fatto  a  mezzo  di  cambiali,  il  debitore  può  essere  con- 
venuto avanti  il  magistrato  del  luogo  in  cui  il  pagamento 
doveva  avvenire  se  viene  esercitata  l'azione  proveniente  dal 
contratto,  avanti  il  magistrato  del  luogo  in  cui  ogni  singoia 
cambiale  deve  essere  pagata,  se  viene  esercitata  l'azione  da 
ogni  singola  cambiale  proveniente. 

Per  determinare,  agli  effetti  della  competenza,  il  luogo  nel 
quale  il  pagamento  deve  essere  effettuato  nel  caso  di  silenzio 
delle  parti  deve  essere  tenuto  conto  anche  della  consuetu- 
dine (10). 

Avanti  l'Autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  deve  essere 
fatto  il  pagamento  non  solo  può  citai'si  il  debitore  principale 
ma  può  essere  citato  anche  il  fideiussore  (1 1),  ad  eccezione 
del  caso  in  cui  pel  pagamento  da  farsi  dal  fideiussore  fosse 
designato  un  luogo  diverso  da  quello  designato  pel  pagamento 
da  farsi  dal  debitore  principale;  se  tale  designazione  è  fatta, 
è  evidente  che  il  fideiussore  deve  essere  citato  avanti  il  giu- 
dice del  luogo  dove  egli  deve  adempiere  la  sua  obbligazione. 

Se  dopo  la  perfezione  dell'obbligazione  le  parti  stabili- 
scono che  il  pagamento  deve  farsi  in  luogo  diverso  da  quello 
che  originariamente  era  designato,  anche  la  competenza  muta. 
Ma  non  importa  decadenza  ad  esigere  il  pagamento  nel  luogo 
stipulato,  l'aver  accettato  in  luogo  diverso  pagamenti  rateali 
del  debito,  e  però  tal  fatto  non  importa  rinuncia  ad  esperire 
l'azione  pel  pagamento  del  residuo  nel  luogo  in  cui  il  paga- 
mento deve  essere  fatto  a  termini  della  stipulazione  (12). 


(3)  Cass.  Torino,  9  febbrajo  1884,  Gismondic.  Garibaldi  [Giur., 
Torino,  1884,  129):  App.  Torino,  18  maggio  1868,  Lacìaire  r. 
Carrara  {Giur.,  Torino,  1868,  456).  —  Cont.  App.  Torino,  14  giu- 
gno 1880,  Sor.  aumentare  e.  Jacquemod  {Giur,.  Torino,  1880, 
663). 

(4)  Api».  Trani,  12  maggio  1893,  Flaminio  e.  Ronqo  (P/.v«- 
nelli,  1893,  174). 

(5)  App.  Torino,  14  aprile  1871,  Dellafoua  e.  lluget  (Giur., 
Torino,  1871,421). 

(6)  App.  (ienova,  17  marzo  1869,  Pnnso  e.  Carlier  (Gazz.  G.. 
1869,  590). 

(7)  Cass.  Torino,  1®  giugno  1889,  Mussi  e.  Enniqlia  (Foro  II.. 
1889,1,1192). 

(8)  App.  Messina,  16  aprile  \%li,Camanzi  e.  Rombino  (Temi 
Zane,  1874,  52);  App.  Torino,  11  aprile  1876,  Di  Palme  e.  La- 
cìaire (Giur.,  Torino,  1876,  332);  Cass.  Torino,  27  dicembre 
1880,  Sacerdoti  e.  Mori  (Giur.,  Torino,  1881, 157);  App.  Torino, 
7  luglio  1876,  Conti  e.  Filippone  (Giom.  leg ,  1876,  54):  App.  Ve- 
nezia, 29  novembn^  1887,  Revedin  e.  Vianello  (Temi  Te/i.,  1888, 
71)  :  Cass.  Roma,  11  aprile  1892,  Bianchi  e.  Sor.  Molini  del  Te- 
vere {Ann.,  1892,  1,  437);  App.  Milano,  29  aprile  1884,  Soc. 
ass.  torinese  e.  Pucci  (Mon.  Trib.,  1884,  576):  Qiss.  Torino,  12 
marzo  1885,  Proverbio  e.  Berla  (Giur.,  Torino  1,  1885,  227); 
App.  Casale,  27  maggio  1887,  Camuralii'.  Unione  enofila  {Giur. 
Cas',.  1887,  168). 

(9)  Cass.  Torino,  27  dicembre  1880,  Sacerdoti  e.  Mori  {Giur., 
Torino,  1888,  157). 

(10)  App.  Genova,  17  marzo  1869,  Pumo  e.  Carlier  {Gazz.  G., 
1869,  590);  App.  Lucca,  30  novembre  1893,  Veralti  e.  Abìial 
(Dir.  comm.,  xii,  350). 

(1 1  )  Giss.  Torino,  17  aprile  1880,  Bianchi  e.  Nigra  ((//wr.,  To- 
rino, 1880,  355). 

(12)  App.  Torino,  2  febbraio  1883,  DeNegric.  Mino  (Giur.,  To- 
rino, 1883,  317). 
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F^er  determinare  la  coiupeteiiza  in  base  al  luogo  in  cui  il 
paj^imento  deve  essere  effettuato  è  indifferente  che  sia  do- 
vuto danaro  od  altra  cosa;  ond'é  che,  quando  è  convenuto 
che  il  debitore  deve  rilasciare  delle  cambiali,  l'azione  di- 
rettii  a  ottenere  il  rilascio  delle  cambiali  stesse  deve  essere 
proposta  avanti  il  giudice  del  luogo  fìel  quale  il  rilascio 
deve  avvenire  (i). 

Quando  il  pagamento  deve  farsi  al  domicilio  del  debitore, 
per  determinare  la  competenza  non  deve  aversi  riguardo 
al  domicilio  che  il  debitore  aveva  al  momento  in  cui  è  sorta 
l'obbligazione,  ma  a  quello  che  ha  al  momento  in  cui  il  pa- 
gamento deve  aver  luogo  (2). 

142  bis.  La  legge  non  fa  restrizioni  relativamente  alla  azione 
che  viene  esperita  in  forza  di  una  obbligazione.  Ond'è  che 
l'art.  91,1"  parte,  del  codice  di  procedura  civile  torna  appli- 
cabile qualunque  sia  l'azione  esperita,  sia  la  stessa  di  ridu- 
zione (3),  di  risoluzione  (4),  per  danni  derivati  dall'inadem- 
pimento (5),  0  azione  redibitoria  (%  sia  che  l'azione  abbia 
mantenuto  il  suo  carattere  originario,  sia  nel  caso  in  cui 
abbia  sofferto  il  mutamento  in  una  azione  diversa  (7).  Anche 
per  l'azione  di  simulazione  di  contratto  havvi  questa  compe- 
tenza (8),  dal  momento  che  il  contratto  simulato  non  cessa 
di  essere  un  titolo  apparente,  ed  è  dal  titolo  apparente  che 
si  determina  la  competenza,  a  base  dell'art.  91,  l*"  parte,  del 
codice  di  procedura  civile  (9). 

È  alle  obbligazioni  in  base  alle  (juali  l'azione  viene  espe- 
rita che  si  deve  aver  riguardo  ;  ond'è  che,  se  la  primitiva  ob- 
bligazione fu  nevata,  ed  anche  senza  che  sia  stata  novata  si 
è  introdotta  nella  stessa  una  modifica  relativamente  al  luogo 
«iella  esecuzione,  è  a  quanto  risulta  dalla  nuova  obbligazione 
e  dalla  modificazione  introdotti  che  si  deve  aver  riguardo 
per  determinare  la  competenza. 

Sia  però  l'azione  personale,  sia,  in  quella  vece,  l'azione 
reale,  per  esservi  la  competenza  di  cui  nella  prima  parte del- 


(1)  Cass.  Torino,  il  maggio  18«:),  Cavai ron  e.  Uè  Alberta 
{Giur.y  Torino,  1S83,  573)';  App.  Torino,  31  ottobre  J893,  Gin- 
Uno  e.  min  [Furo  It.,  1894,  i,  459 1. 

ri)  App.  Torino, 9  febbraio  1883,  Leci  e.  Bolla  [Giitr.,  Torino, 
J8S3,  319). 

(3)  Cass.  Torino,  26  felibraio  1892,  Ala  e.  lioccu  [Giur.,  To- 
rino, 1892,  4i8). 

(4}  Cass.  Napoli,  20  novembre  1877,  Monsurrò  e.  Siwidaccim 
[Gazz,  Trio.,  1877,243);  App.  Catania,  21  dicembre  1881,  Bo- 
nanno e.  Alonzo  [Foro  IL,  1882,  1,  191). 

(5)  App.  Torino,  22  diceinl)rp  1868,  Mazzoni  e.  Schuarzen- 
hacli  (Giur.,  Torino,  1868,250);  App.  Milano,  14  dicembre  1874, 
Bom  e.  Berlolini  [Mon.  Trib.,  1874,  469);  Cass.  Firenze,  15 
Uijjlio  1875,  Della  Beffa  e.  NeHi  (Ann.,  1875,  1,  352);  App. 
Lucca,  6  dicembre  1874,  NesU  e.  Della  Be/la  [Legge,  1874,  1, 
744);  Cass.  Na|K)li, 9  giuj^no  1868,  Scarnacca  e.  Ferri  [Ami.,  1868, 
1,  267);  App.  Catania,  21  dicembre  1881,  Bonanno  e.  Alonzo 
{Foro  IL,  1883,  i,  191);  App.  Napoli,  29  a}j:osto  1894,  Testa  e. 
llolme  [Foro  IL,  1894,  i,  1228);  App.  Torino,  19  novembre  1890, 
Astengo  e.  Dal  Maino  [Giur.,  Torino,  1891,  15). 

(6)  6a.ss.  Firenze,  24  novembre  1873,  Galicani  e.  Baccaria 
(Giur.,  Torino,  1874,  I60j. 

|7)  Vedi  Trib.  Roma,  21  dicembre  1888,  Mozzetti  e.  Biccioni 
[Legge,  1889,  1,  240);  Cass.  Roma,  13  agosto  1890,  Bicnoni  e. 
Mozzetti  [Foro  IL,  m)0,  I,  859). 

(8)  Coni.  App.  Casale,  8  aprile  1892,  Mangiarottl  e.  Visoni 
[Giur.  Cos.,  1892,  416). 

i9i  Vedi  Cass.  Napoli,  9  dicembre.  1880,  Bocconi  e.  Freda 
[Mov.Giur.,  1891,  11). 

(10)  Borsari,  (iargiulo,  Matlei  sull'alt.  91  ;  Saredo,  h-L,  n.  177  ; 
Ricci,!,  165;  .Mattirolo,  i,  687.  —  Api^llo  Roma,  3  gennaio 


l'art.  91  del  codice  di. procedura  civile,  è  necessario  che  la 
citazione  sia  notificata  in  persona  propria  al  convenuto  nella 
circoscrizione  della  Autorità  giudiziaria  avanti  la  quale  la 
comparizione  deve  avvenire  (10).  Perchè  però  la  citazione 
possa  essere  notificata  in  detto  luogo  con  effetto  di  determi- 
nare la  competenza,  è  d'uopo  che  il  convenuto  non  si  trovi 
semplicemente  di  passaggio  pel  luogo  stesso,  senza  alcuna 
intenzione  di  fermarvisi  per  un  tempo  pili  o  meno  lungo; 
ond'é  che  non  basterebbe  a  determinare  la  competenza  la 
notifica  al  convenuto  quand'egli  si  trovi  in  una  stazione  fer- 
roviaria per  semplice  transito  (11). 

143.  Come  si  è  veduto,  l'articolo  91,  capoverso,  codice 
di  procedura  civile,  ha  disposizioni  speciali  per  le  materie 
commerciali:  una  indagine  preliminare  però  è  necessaria 
per  ciò  che  concerne  la  materia  alla  quale  il  capoverso  stesso 
è  applicabile.  11  codice  di  procedura  civile  andò  in  attività 
in  una  al  codice  di  commercio  del  1865,  e  per  quest'ultimo 
codice  la  lite  era  o  no  commerciale  a  seconda  che  l'atto  era 
commerciale  o  non  commerciale  relativamente  al  conve- 
nuto (12).  Di  qui  ne  veniva  che  alla  andata  in  attività  del  co- 
dice (li  procedura  civile,  l'art.  91,  capoverso,  codice  stesso, 
non  era  applicabile  se  non  in  quanto  l'atto  che  dava  origine  alla 
azione  era  atto  commerciale  relativamente  al  convenuto.  Il 
sistema  del  codice  di  commercio  del  1865  fu  mutalo  dal 
codice  di  commercio  del  1882:  per  questo  codice  la  materia 
del  contendere  è  commerciale  se  Tatto  che  dà  origine  alla 
controversia  i»  commerciale  per  una  delle  parti,  anche  se 
non  è  commerciale  per  l'altra.  In  seguito  a  ciò  sorse  que- 
stione, se,  dopo  entrato  in  attività  il  codice  di  conimercio  del 
1882,  l'art.  91,  capoverso,  della  procedura  civile  riceva  ap- 
plicazione in  tutte  le  controversie  commerciali,  o  solo  in 
quelle  che  erano  commerciali  a  sensi  del  codice  di  com- 
mercio del  1865  (13). 

ÌAZbLs.  Il  definire  se  una  materia  è  o  non  è  commerciale 

187:i  Monastero  di  S.  Silvestro  e.  Zelli  {Legge,  1873,  i,  456); 
App.  Milano,  15  marzo  1873,  I^rrocodi  Codogno  e.  Mola[Giur., 
Torino,  1873,  430);  App.  Rrescia,  24  oltobn*  1871,  RigoUiù  e. 
CerialiiGìur.,  Torino,1871.  627):Cass.  Najioli,  25giugnol870, 
Oofite  e.  Parodi  (An?i.,  1 870, 1 ,  21 3)  ;  App.  Napoli,  1 7  genn.  1869, 
D'Aloe  e.  Gonello  (Gazz.  G.,  1869, 381);  Cass.  Firenze,  31  marzo 
1873,  Ferr.  romane  e.  Filippi  [Legge  AHn,  1,1107);  15  m^- 
gio  1871,  Lorenzoni  e.  Cannucci  (Giur.,  Torino,  1871,  374^; 
Cass.  Palermo,  20  marzo  1869,  Ptigliotti  e.  Gorrenti  [Circ.Giur., 
1869,  58)  ;  Cass/  Firenze,  22  gennaio  1876,  Cinaglia  e.  CiìWQlia 
[Ann.,  1876,  1,  169);  Cass.  Torino,  4  aprile  1877,  Cerasolii^.Ue 
Vecchi  (Foro  IL,  1877,  i,  HOl)  ;  Cass.  Napoli,  9  gennaio  I88O1; 
Ferrara  e.  Birillo  {Foro  IL,  880,  i,  602)  ;  App.  Torino,  7  giu- 
gno 1880,  Fontana  e.  Biamonti  [Giur.,  Torino,  1880,  G23); 
App.  Na|)oli,  20  marzo  1871,  Bocchiecchi  c.Amadfi  [Gazz.hvc, 
vi,  92)  ;  Cass.  Firenze,  27  marzo  1867,  Cavalensì  e.  Dim  [Ann., 
1868,  1,118):  App.  (Genova,  10  luglio  1894,  Ciminago  e.  5/»f/to 
[Temi  Gen.,  1894,  474);  App.  Milano,  3  lujrlio  1895,  De  C^n- 
tani  e.  Levati  (Mon.  Trib.,  1895,  816);  Trib.  Roma,  6  novem- 
bre 1885,  Alberti  e.  Nomis  [Temi  Boni.,  1885,637):  App. 
Lucca,  31  gennaio  1887,  Pidieso  e.  Pensa  [Ann.,  1887,  1,  29). 

(11)  App.  Roma  14  maggio  1892,  Principessa  di  Strillano  e. 
Principe  di  Axduni  {Legge,  1872,  i,  779). 

(12)  Art.  91  e  725  cod.  di  comra.  del  1865. 

(13)  Vedi  Mattinolo,  856.— Cass.  Torino,  7  agosto  1877,  Fab- 
bro e.  Baimondi  [Foro  IL,  1887,  1,  119);  7  majrgio  1890,  Fer- 
raris e.  Tarditi  (Giur.,  Torino,  1800,  382)  ;  7  agosto  1891,  Orsi 
e.  Olgiali  {Foro  IL,  1891,  i,  1266);  13  luglio,  1892,  Antomolic. 
Mottimì[Giur.,  Torino.  1892, 550)  ;  5  marzo  1896.  Cocito  e.  Flo- 
rio [Foro  //.,  1898,1,  678):  Trib.  Pisa.  20 novembre  1889,  5/iont' 
e.  Priora  (Dir.  comm.,  vin,  73);  Trib^oraa,  16  marzo  1891, 
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non  entra  nel  rampo  della  procedura  civile,  entra'Jnel  rampo 
del  diritto  commerciale  e  però  la  definizione  di  ciò  che  è  o 
non  è  materia  commerciale  è  iin  dato  che  il  codice  di  proce- 
dura civile  prende  dal  codice  di  commercio;  la  definizione 
della  materia  commerciale,  ai  riguardi  della  procedura  civile, 
non  è  assoluta,  è  relativa  alla  legge  commerciale.  E  se  è  re- 
lativa alla  legge  commerciale,  la  nozione  di  materia  com- 
merciale, ai  riguardi  della  procedura  civile,  deve  necessaria- 
mente variare  col  variare  della  nozione  di  materia  commer- 
ciale contenuta  nella  legge  speciale  al  commercio.  L'art.  9i 
del  codice  di  procedura  civile,  il  quale  si  limita  a  parlare 
della  materia  commerciale,  necessariamente  deve  subire  gli 
effetti  dei  cangiamenti  che  alla  nozione  di  materia  com- 
merciale fosse  portata  dal  codice  di  commercio. 

Perchè  il  capoverso  deirart.  91  possa  ricevere  applica- 
zione è  d'uopo  però  sempre  che  si  tratti  di  materia  com- 
merciale; è  d'uopo  cioè  che  la  controvereia  sia  commerciale 
relativamente  all'attore  e  al  convenuto  (i);  se  la  materia, 
pur  essendo  in  origine  commerciale,  al  momento  della  cita- 
zione non  lo  è  più,  in  forza  de-l  principio  che  della  compe- 
tenza deve  esser  giudicato  a  base  dello  stato  dì  fatto  esistente 
al  momento  della  citazione,  l'art.  91  capoverso  del  codice 
di  procedura  civile  non  può  ricevere  applicazione  (2). 

Il  capoverso  dell'art.  9i  relativamente  alla  sua  applica- 
bilità non  fa  differenza  fra  il  caso  in  cui  il  convenuto  sia  ci- 
tato in  persona  propria  nel  luogo  ove  risiede  l'Autorità  giu- 
diziaria adita,  ed  il  caso  in  cui  non  sia  citato  in  persona  pro- 
pria, 0,  pur  essendo  citato  in  persona  propria,  gli  venga  no- 
tificata la  citazione  in  luogo  diverso;  anzi  dice  espressa- 
mente che  le  sue  disposizioni  si  applicano  anche  quando  il 
convenuto  non  fu  citato  in  persona  propria  o  sia  citato  in 
luogo  sito  in  circoscrizione  di  Autorità  giudiziaria  diversa 
dalla  adita.  Ond'è  che  il  disposto  dell'art.  9i,  capoverso,  si 
applica  sia  il  convenuto  citato  in  persona  propria  nella 
circoscrizione  della  Autorità  giudiziaria  adita,  sia  citato  in 
persona  propria  in  luogo  diverso  da  quello  dove  ha  sede 
l'Autorità  giudiziaria  (3). 

Il  capoverso  citato,  come  alla  prima  parte  dell'articolo 
stesso,  riconosce  la  competenza  della  Autorità  giudiziaria  del 
luogo  in  cui  l'obbligazione  deve  eseguirsi,  sicché  nelle  ma- 
terie commerciali  su  questo  proposito  nou  è  applicabile  la 
prima  parte,  ma  il  capoverso  dell'articolo  stesso.  Di  qui 


Patrizie.  Dina  Palhtta  (Legge,  1891,  li,  53^2)  ;  Cass.  Roma,  -2  majj- 
gio  1891,  Santini  e.  Com.  di  Trasarco  (Foro  //..  1891,  i,  812)  ; 
App.  Roma,  25  gennaio  189i,  Mavsaglia  e.  Terrarina  (Temi 
Bom.,  1894,  124);  App.  Milano,  10  marzo  1893,  Com.  di  Cam 
pobatso  z.  Compagnoni  {Foro  It.,  1893,  i,  969);  12  dicembre 
1892.  Vonwinerc.  Natìian  (Foro  It.,  1894.  1,  456);  App.  Mi- 
lano, 3  luglio  1895,  De  Capitani  e.  Levati  {Mon.  Trih.  1805, 
812);  25  giugno  1894.  De  Pace  e.  Martimmghi  (Mon.  Tnb.. 
1894,  762). 

(1)  Vedi  Cass.  Firenze,  25  marzo  1889,  Cosxdich  e.  TosetU 
(Tem  Ven.,  1889,  199). 

(2)  Vedi  App.  Genova,  21  luglio  1894,  Cìiarbonicr  e.  Gaggcro 
(Giurista,  1895,  390). 

(3)  App.  Torino,  1®  agosto  1874,  Homsier  e.  Bonco  (Gixtr., 
Torino,  1875,  27)  ;  Cass.  Firenze,  17  gennaio  1895,  Del  Magro 
e.  CapriU  {Temi  Yen.,  1895,  99). 

(4)  App.  Trani,  13  dicembre  1877,  Gimtiniz.  BagU  (lìiv.  di 
^*i/r.,  Trani,  1878,  129);  App.  Venezia,  14  magjrio  1886,  Car- 
dine. Fasolo  (Foro  It..  1886.  i,  440);  17  maggio  1888,  Fitina- 
gaUi  e.  Ditta  Marzotto  (Temi  Ven.,  1888,  394). 

(5)  Cass.  Torino,  18  giugno  1878,  N.  N.  {Giur.,  Torino,  1878, 
526);  30  luglio  1880,  Forni  e.  Mondo  (Giur.,  Torino,  1880, 


ne  viene  che  l'Autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  deve  ese- 
guirsi robblìgazioneè  competente,  in  materia  commerciale, 
sia  0  no  stato  il  convenuto  citato  in  persona  propria  nella 
circoscrizione  della  Autorità  giudiziaria  stessa  (4).  Quale  sia 
il  luogo  della  esecuzione  lo  si  è  dotto  al  n.  142.  e  però  non 
è  il  caso  di  tornare  in  argomento. 

Il  capoverso  dell'art.  9i  riconosce  una  seconda  compe- 
tenza: la  competenza  della  Autorità  giudiziaria  del  luogo  in 
cui  fu  fatta  la  promessa  e  la  consegna  della  merce  (5),  e  ciò 
non  per  la  sola  compra-vendita,  ma  per  qualunque  contratto 
commerciale  che  importi  trasferimento  della  assoluta  pro- 
prietà della  merce,  o  di  qualche  diritto  reale  sulla  stessa  (6). 
Questa  competenza  non  esclude  quella  della  Autorità  giudi- 
ziaria del  luogo  in  cui  fu  contratta  l'obbligazione,  compe- 
tenza stabilita  dalla  prima  parte  dell'art.  91,  che,  come  si 
è  veduto  al  n.  139,  concorre  con  quella  stabilita  dal  capo- 
verso ;  solchè,  se  l'attore  intende  trarre  profitto  dalla  prima 
parte  dell'art.  91,  deve  adempiere  le  condizioni  da  questa  di- 
sposizione volute,  deve  cioè  citare  il  convenuto  in  persona 
propria  nella  circoscrizione  dell'Autorità  giudiziaria  adita  (7). 

Se  nella  prima  parte  dell'art.  91  si  paria  di  luogo  in  cui 
fu  contratta  l'obbligazione,  se  nel  capoverso  dell'articolo 
stesso  si  parla  di  luogo  in  cui  fu  fatta  la  promessa  della 
merce,  evidentemente  nel  concetto  del  legislatore  promessa 
della  merce  ed  obbligazione  che  si  contrae  sono  due  con- 
cetti diversi.  Se  nel  capoverso  dell'art.  91  il  legislatore  avesse 
avuto  inconsiderazione  la  promessa  accettata,  questa  sarebbe 
una  obbligazione  contratta,  i  due  concetti  sarebbero  iden- 
tici ;  ed  alleni  non  si  saprebbe  spiegare  la  differenza  nelle 
espressioni  usate  dal  legislatore  nello  stesso  articolo  della 
legge.  Per  dare  una  spiegazione  esauriente  del  modo  col 
quale  il  legislatore  si  espresse,  è  d'uopo  ritenere  che  egli 
colla  parola  promessa  abbia  voluto  alludere  all'atto  unilate- 
rale di  colui  che  offre  la  merce  ad  un  altro,  alla  promessa  non 
ancora  accettata  (8).  E  però  nei  contratti  fra  assenti,  il  luogo 
della  promessa  non  è  quello  in  cui  perviene  notizia  al  pro- 
mettente dell'accettazione  della  fatta  promessa,  ma  quello  in 
cuilanotiziadellapromessagiungeacolui  al  quale  la  promessa 
è  fatta.  Il  luogo  della  consegna  è  quello  nel  quale  la  merce 
viene  effettivamente  in  potere  di  colui  nelle  cui  mani  la  merce 
deve  passare,  odi  un  suo  mandatario  (9).  Del  resto,  dopo  quanto 
ostato  detto  al  n.  i42,  non  ha^'vi  liisogno  di  insistere  sul 

CM)\  App.  Messina,  27  dicembre  1880,  Fischer  e.  DWmiroiFom 
/^,  1881,  I,  i62ì;  App.  Catania,  8  maggio  1882,  IhdUn  e.  /)<;- 
nahier  [Gìur.  Cat.,  1882,  101). 

(6)  App.  Catania,  8  aprile  1881,  Denaro  e.  Cali  {Giw.  comm.. 
1882,294). 

(7)  App.  Torino,  22  gennaio  1875,  Grandi  e.  Picconi  {Gixir.. 
Torino,  1875,  284).  —  Cont.  App.  Catanzaro,  25  gennaio  1895, 
Pizzuti  e.  Schiavone  (Temi  Caìabr.,  1895,  135). 

(8)  Cont.  Trib.  Bologna,  9  marzo  1882,  ìhìongaro  e.  Vac- 
cari{Rii\  Giw\,  Bologna,  1882,  200);  App.  Firenze,  2  luglio 
1883.  Ditta  BaUarim  e.  Pon.s  (Ann.,  1883,  2,  417),  i  quali  fanno 
tntt'nno  del  luogo  deHa  promessa  e  del  luogo  del  contratto. 

(9)  Vedi  App.  Torino,  26  luglio  1867,  Speranza  e.  VeccoiGiur.. 
Torino,  1867,  620);  App.  Bologna,  12  giugno  1877,  Lacchini  e. 
Draganti  {Riv.  Giur..  Bologna.  1877,  313);  App.  Venezia,  26 ot- 
tobre 1883,  Menestrina  e.  Grazioli  (Temi  Yen.,  1883,  532)  ;  Cass. 
Firenze,  9  aprile  1885,  DalVOroz.  Yanuccini [Temi  Yen.,  1885, 
290);  App.  Genova,  T  agosto  1894,  Moretti  e.  Angeìini  {Gitm- 
sta,  1894,  430);  A|)p.  Genova,  23  giugno  1868,  Mazzicoe.  Conti 
(Gazz.  G.,  1868,  78);  Cass.  Napoli,  6  dicembri*  1868.  Ferand 
e.  Dregfus  (.inn.,  1869,  1,  120)  ;  App.  Genova,  25  marzo  1895, 
Cassino  e.  Raserò  (Temi  Gen.,  1895,  236).         ^^->  j 
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proposito.  Non  basUi  però  che  in  un  luogo  sia  avvenuta  la  pro- 
messa e  la  consegna  della  merce:  perche  l'Autorità  giudiziaria 
del  luogo  stesso  sia  competente  a  giudicare  della  controver- 
sia, è  necessario,  a  termini  deirart.  9i,capov.,cod.proc.  civ., 
che  nel  luogo  stesso  sia  avvenuta  e  l'una  e  l'altra  (1);  la  con- 
giunzione 6%  che  si  legge  Ira  le  parole  la  promessa  e  le  pa- 
role la  comegiuiy  non  lascia  luogo  a  dubbii  sul  modo  nel 
quale  quella  disposizione  deve  essere  intesa.  Quando  poi  la 
promessa  e  la  consegua  della  merce  avvennero  nello  stesso 
luogo,  non  importa  che  nel  luogo  stesso  debba  avere  anche 
esecuzione  l'obbligazione  (i)  ;  il  capov.  dell'art.  Il  i ,  della  com- 
petenza in  ragione  del  luogo  ove  l'obbligazione  deve  ese- 
guirsi e  della  competenza  in  ragione  del  luogo  ove  avvenne 
la  promessa  e  la  consegna  della  merce,  fa  due  competenze 
distinte, 

11  capoverso  dell'art.  91  non  riceve  applicazione  se  non 
concorrono  le  condizioni  dalla  legge  volute  (3).  Ma  quando 
siavi  il  concorso  delle  condizioni  stesse  riceve  applicazione 
anche  se  si  tratta  di  risoluzione  di  contratto  o  di  danni  de- 
rivati dall'inadempimenlo  (4):  per  dirlo  in  termini  generali, 
riceve  applicazione  per  tutte  le  azioni  che  dal  contratto  trag- 
gono origine  (5j. 

La  disposizione  dell'art.  DI,  capov.,  cod.  di  proc.  civ.  se  ri- 
ceve a*pplica/ione  alle  obbligazioni  derivanti  da  contratto^ 
non  può  ricevere  applicazione  alle  obbligazioni  derivanti  da 
quasi-coutratto  (0),  da  delitto  o  quasi-delitto  (7j  se  non  per 
quanto  concerne  la  competenza  in  relazione  al  luogo  nel 
quale  l'obbligazione  deve  essere  eseguita.  Infatti,  una  volta 
che  il  titolo  di  compelenza  sorge  in  seguilo  al  fatto  della 
promessa  e  della  consegua  della  merce  che  avvengono  nello 
stesso  luogo,  nelle  obbligazioni  derivanti  da  quasi-contratlo, 
da  delitto  0  quasi-delitto  non  vi  é  né  l'una  nò  l'altra,  non 
si  possono  dunque  avere  i  termini  di  fatto  in  presenza  dei 
(|uali  il  capoverso  dell'alt.  91  può  ricevere  applicazione. 
Nelle  obbligazioni  commerciali  nate  da  ([uasi-contratto,  de- 


ill  (franala,  Circ.  yiur.,  18òO,  115;  (iarj^Miilo,  i,  pa^.  36^2; 
Cuzzm,  sull'ari.  91;  Mortara,  Man.,  n.  ìó\)\  Maltirolo,  l,  855; 
\\ì\).  Hoina,  17  j^ennaio  ÌHTÒ.Silvexiri  e.  Oltla  Jobsl  {Giiir,  II., 
1873,  :2,  !27);  Cass.  Firenze,  li  aprile  iHi\i\  Vanii  e.  Mancini 
{Giur.  li.,  180(),  I,  330);  ApiM*Uo  Naimii,  17  gennaio  I8(>9, 
lì' Aloe  ^.  Gonello  [Gazs.  G.,  18()9,  381);  App.  Torino,  li  aprile 
1871,  Dellal'ossa  e.  ìJmjet  {Giur.,  Torino,  1871,  4-21);  Cass.  Fi- 
renze, 30  hijilio  iHl\\Jobst  e. Silvestri  [Giorn.  ley.,  1873,  (i57); 
Ap[).  Honia,  17  aprile  1878,  liulniltino  n.  Pedrazzini  [Ann.,  1878, 
:2,  319);  Trib.  Livorno,  i()  lelihraio  1877,  Modigliani  e.  Durio 
[Casareijis,  1877,  283)  ;  App.  Torino,  7  giugno  1880,  Fonlaiui  e. 
Biamonti  [Giur,,  Torino,  1880,  bt,\);  U  guij^no  1880,  Socidà 
alimentare  di  Adorilo  e.  Jacqueuiod  [Giur.,  Torino,  1880,  (>G3); 
Trib.  Holojina,  \)  marzo  1884,  lUtlungaro  e.  Vaccari  [Hiv.  giur., 
Holojdia,  188-2,  300);  App.  Firenze,  -2  hij;lio  1883,  Ditta  Balla- 
rini  e.  Pom  [Ann.,  1883,4,  il  7);  Cass.  Torino,  11  niajiiiio  1883, 
Cavairon  e.  De  Albertis  [Giur.,  Torino,  1883,  573)  ;  App.  Aquila, 
13  settembre  1887,  Ditta  Cibrario  e.  Monelli  [Foro  Abruzz., 
1887,  159)  ;  Cass.  Torino,  40  aprile  1888,  Lorenzi  e.  Sa.sso  [Giur., 
Torino,  1888,  293);  3)  novembre  1889,  D'Andrea  e.  Amaretti 
iForoIt.,  1890,  1,  42 i);  App.  Milano,  0  settembre  1802,  Kolln 
V.  Gurlino  [Mon.  Trib.,  1802,  888);  App.  Trani,  ÌH  febbraio 
1803,  Cocoto  e.  Caboga  [Pisanelli,  1893,  38);  (]ass.  Napoli,  9 
jiiu^no  1894,  Accurso  e.  Scambia  [Giur.  It.,  1894,  1,  1,  795); 
App.  Venezia,  18  luglio  1889,  lirusronii:.  Soc.  .Savigliano  i  Temi 
Ven.,  1880,  050);  Trib.  Livorno,  0  sellembre  180  i,  Abrial  e. 
\'eraiti  [Dir.  coìum.,  xii,  00);  Cass.  Napoli,  0  sellembre  1805, 
Corti  e.  Malito  [Dir.  e  giur.,  xi,  221);  Cass.  Torino,  13  jjiuj^no 
1803,  Peroni  e!  Ceiulali  \Giur.,  Torino,  1803,  4i5).  —  Cont. 
Horsan,  i,  pag.   158;  Uirti,  i,  pag.  104;  Mariani,  i,  480;  App. 


litto  0  quasi  delitto  vi  potrà  essere  la  competenza  stabilita 
in  ragione  al  luogo  in  cui  fu  contrattai  l'obbligazione,  ma  in 
tal  caso  non  è  il  capoverso,  bensì  la  prima  parte delPart.  91 
che  può  ricevere  applicazione. 

Caf'o  IIL. —  Azione  personale  ed  azione  reale  ca 
I      beni  mobili  contro    una  Anmunistrazione  dello 
Stato. 

14  i.  (ieueralità.  —  145.  .\zione  reale  su  beni  mobili  ed  azioni  «he 
sorgono  da  obblig?izioni. —  1456/v.  Controversie  relative  ad 
imposte. 

144.  Per  quanto  estesi  possano  essere  i  rapporti  giuri- 
dici (li  una  persona  tisica  o  di  un  corpo  morale  colle  altre 
persone,  sempre  poche,  relativamente  alla  massa  della  po- 
polazione, sono  le  persone  colle  quali  i  rapporti  stessi  esi- 
stono ;  ond'  è  che  il  numero  delle  controversie,  nelle  quali 
una  persona  tìsica  o  giuridica  é  parte,  non  è  tale  da  esigei-e 
speciali  provvedimenti  onde  impedire  Tagglomerarsi  delle 
controversie  stesse  innanzi  ad  una  medesima  Autorità  giu- 
I  diziaria.  Ma,  fra  gli  enti  morali,  hawi  un  ente,  lo  Stato,  il 
quale  ha  rappoili  giuridici  con  tutti  coloro  che  si  trovano 
nel  territorio  entro  i  contini  del  quale  esiste,  e  che  ambe 
trovandosi  all'estero  dipendono  da  esso  in  seguito  al  rap- 
porto di  cittadinanza,  ed  entrano  in  rapporti  giuridici  collo 
Stato  slesso  per  una  di  quelle  cause  per  le  quali  sorgono  rap- 
porti giuridici  fra  persone  e  persone.  In  seguito  a  tali  rap 
poi*ti  giuridici  una  massa  relativamente  enorme  di  liti  si 
agita  fra  lo  Slato  ed  i  particolari.  Se  per  tali  liti  ci  fosse  la 
competenza  esclusiva  della  Autorità  giudiziaria  del  luogo  ove 
siede  il  Governo,  l'Autorità  giudiziaria  del  luogo  stesso  sarebbe 
aggravata  da  un  cumulo  di  lavoro  sproporzionalo  a  quello 
che  grava  sulle  altre  autorità  giudiziarie;  necessità  dunque 
di  discentrare  la  trattazione  delle  liti  nelle  quali  lo  Stato  è 
parte,  in  modo  ila  aver  distrihuite  le  liti  dello  Stato  fra  le 

(ienova,  3  novembre  1888,  De  Andrea  e.  Amoreiii  [Tenii  Geti.j 
1800,  ;{7);  15  dicembre  1888,  AUiond  e.  Zino  i  Tend  Gen.,  188!K 
112). 

(2)  C^i.ss.^Torino,  271u};liol870,.V%/toc.  Crilanovick  [Legg\ 
187(^  1,805). 

(3i  Cass.  Torino,  31  lujrlio  1868,  Pama  e.  Muzzim  {Gazz. 
G.,  1808,  453);  App.  Torino,  lòjjiuirno  1885,  Dina  e.  De  Castro 
{Giur.,  Torino,  1885,  580);  C^ss.  Firenze  9  aprile  1885,  Dal- 
rOro  e.  Vannucciin  {Temi  Yen.,  1^85,  290);  App.  Palenmi, 
5  fiutino  1880,  Ditta  tìudiìii  e.  Asmodeo  [Ci re.  Giur.,  1880, 
357);  (]ass.  Torino,  7  aj^oslo  1887,  Tabbò  c.liaimofuii{Forolt., 
1887,  1, 1191);  App.  Catania,  16  aprile  1880,  Ditta  Gleizesc.  Ft- 
schetti  [Foro  Jt.,  1889.  1,700);  Cass.  Torino,  15  febbraio  1895, 
Pompeo  il.  liobi no  ((iiiir.,  Torino,  1895,  109). 

^4)  Cass.  Napoli,  7  ^iiijjno  1888,  liaìica  mer,  ili  Napoli  e  Ditta 
Vasaro  [Dir.  e  Giur.,  iv,  308). 

^5)  App.  Catanzaro,  15  setteni.  1879,  ÌHamonte  e.  Ditta  Erba 
(Eco  Giur.,  1880,  70). 

(0)  Confr.  Ca.ss.  Torino,  21  aprile  lb82,  Molinuri  e.  Arrigo 
[Gazz,,  Torino,  1882,  330). 

(7)  Confr.  Trib.  Pisa,  2  giugno  1890,  Gagm  e.  Ferr.  medit. 
[Dir.comm.y  viu,  507j;  Trib.  Napoli,  1  dicembre  1893,  Zto/i- 
neggicUidelT  u Utopia»  e.  Ilulme  [Trib.  Giud.,  1894,  9i;Trili. 
Bologna,  31  dicembre  1889,  Brunetti  e.  Ferr.  Mediterr.  [Prat. 
leg.,  IV,  134);  App.  Bologna,  19  maggio  1890,  stesse  parti  {Rie. 
giur.,  Bologna,  1800,  18i);Trib.  Homa,  0  agosto  1804.  J/ohiì 
e.  FerroLÌe  Mediterranee  [Legge,  1894,  2,  452);  Cass.  Roma. 
10  aprile  1800,  slesse  parti  [Foro  II.,  1890,  1,  001);  App.  Bf^ 
scia,  "IH  ottobre  1800,  Gerbelli  e.  Ferro  et  e  Adriatiche  [Foro  It., 
1807,  1,  43). 
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varie  Autorità  giudiziarie  del  regno.  Oltre  a  queste  conside- 
razioni, altre  ve  ne  sono  che  devono  determinare  il  legisla- 
tore a  non  accentrare  la  trattazione  delle  liti,  nelle  quali  lo 
Stato  è  pai-te,  nella  sede  del  Governo.  L*  istruzione  della 
causa  più  iaciluiente  e  con  spese  minori  può  essere  con- 
dotta là  dove  è  sorto  il  rapporto  giuridico  al  quale  la  con- 
troversia si  riferisce,  e  però  havvi  la  convenienza  di  rendere 
possibile  la  trattazione  delle  controversie  in  un  tale  luogo. 
Se  la  trattazione  delle  liti  contro  lo  Stato  fosse  accentrata 
nella  sede  del  Governo,  i  particolari  che  sono  in  rapporti 
collo  Stato  sarebbero  costretti  a  portiire  le  controversie  lon- 
tano dai  luogo  ove  essi  risiedono,  con  incomodi  e  spese 
maggiori  di  quelie  che  sarebbero  costretti  a  sopportare  por- 
tando la  cognizione  della  controversia  avanti  il  giudice  del 
luogo  ove  il  rapporto  giuridico  è  sorto,  nel  mentre  per  lo 
Stato,  ente  che  è  rappresentato  dai  suoi  funzionari,  non  è 
di  nessun  incomodo  e  spesa  comparire  in  giudizio  a  mezzo 
del  funzionario  che  risiede  in  un  luogo  invece  che  a  mezzo 
del  funzionario  che  risiede  in  un  luogo  diverso  :  giustizia 
vuole  che  di  ciò  sia  tenuto  conto  nella  determinazione  della 
competenza  per  territorio.  Per  le  controversie  nelle  quali 
è  parte  lo  Stato  vi  è  dunque  la  necessità  e  Futilità  di  prov- 
vedimenti speciali  relativamente  alla  determinazione  della 
competenza  territoriale. 

Ma  é  solo  per  l'Amministrazione  dello  Stato  che  di  speciali 
provvedimenti  vi  è  bisogno.  Per  le  altre  Amministrazioni 
pubbliche  il  bisogno  non  vi  è  punto,  dal  momento  che,  es- 
sendo limitati  i  rapporti  giuridici  fra  le  Amministrazioni 
«tesse  e  le  altre  pei-sone  fisiche  o  morali,  e  trovandosi  tali 
Amministrazioni  distribuite  nel  territorio  delio  Stato,  non  può 
verificarsi,  per  le  controversie  nelle  quali  esse  sono  parte, 
quella  agglomerazione  presso  una  stessa  Autorità  giudiziaria 
da  incagliare  l'andamento  degli  aifari  ;  e  d'altra  parte,  essendo 
limitata  la  loro  azione  ad  una  porzione  relativamente  piccola 
del  territorio  dello  Stato,  la  loro  posizione  è  presso  a  poco 
eguale  alla  posizione  di  un  qualunque  privato,  e  però  non 
esige  speciale  provvedimento  acche  la  controversia  si  agiti 
là  dove  è  più  facile  l'istruzione  della  causa,  onde  coloro  che 
ron  esse  hanno  rapporti  non  siano  costretti  ad  adire  una 
Autorità  lontana  dal  luogo  nel  quale  il  rapporto  giuridico  è 
<OTX0  (i). 

Le  disposizioni  speciali  relativamente  alla  competenza 
territoriale  per  le  controversie  nelle  quali  lo  Stato  è  parte, 
Simo  contenute  nell'art.  92  del  codice  di  procedura  civile. 
Nella  prima  paite  di  questo  articolo  sono  contenute  le  di- 
sposizioni relative  alle  azioni  reali  sui  beni  mobili  ed  alle 
azioni  che  provengono  da  un  rapporto  di  obbligazione  di- 
vedo dal  rapporto  relativo  ad  imposte  dirette  ed  indirette  ; 
nel  capoverso  vi  sono  disposizioni  relativamente  alle  contro- 
versie di  imposte  dirette  ed  indirette.  Ma  sì  la  prima  parte 
che  il  capoverso  dell'art.  92  stabiliscono  una  competenza 
territoriale  prorogabile,  come  è  qualunque  competenza  per 
territorio  (2);  la  verità  di  ciò  risulta  da  che  la  prima  pai'te 
•iell'art.  92,  come  sarà  meglio  esposto  in  seguito,  sanziona  il 
principio  che  la  competenza  disposta  ha  luogo  quando  non 
vi  sia  elezione  di  domicilio. 


i  li  Centra  :  App.  Genova,  10  febbraio  1883,  Peilerano  e.  Schiaf' 
tiru)[EcoGm„  1883,  iOt»). 

l^i  Cass.  Firenze,  2  dicembre  1869,  Benziolini  e.  De  Maria 
\Ann.,  1869,  1,  240). 

(3»  Art.  95  co«l.  proc.  civ. 

4}  App.  Firenze,  1 8  dicembre  1889,  lUgkeUi  e.  Finanze  [Ann., 


145.  Se  l'Amministrazione  dello  Stato  é  attrice,  tanto 
per  ciò  che  concerne  l'azione  reale  sui  beni  mobili,  quanto 
per  ciò  che  concerne  l'azione  «lerivante  da  un  rapporto  di 
obbligazione,  non  havvi  bisogno  di  disposizioni  speciali  per 
provvedere  al  discentramento  per  la  trattazione  delle  contro- 
versie; costretto  lo  Stato,  come  qualunque  altra  persona,  ad 
adire  il  foro  del  domicilio  del  convenuto,  od  il  fòro  in  cui 
fu  contratta  o  deve  eseguirsi  l'obbligazione,  od  il  fóro  della 
promessa  e  della  consegna  della  merce,  la  trattazione  delle 
controversie  nelle  quali  lo  Stato  è  attore  è  discentrata  colla 
semplice  applicazione  delle  norme  generali  relative  alla 
competenza  territoriale.  E  però  la  prima  parte  dell'art.  92 
del  codice  di  procedura  civile  non  prevede  che  il  caso  in 
cui  l'Amministrazione  dello  Stato  sia  convenuta:  quando 
l'Amministrazione  dello  Stato  è  attrice  per  l'azione  reale 
sui  beni  mobili  e  per  le  azioni  provenienti  da  un  rapporto 
di  obbligazione  diverso  da  un  rapporto  di  imposte,  sono  gli 
articoli  90  e  91  della  procedura  civile  che  devono  essere 
applicati.  È  solo  quando  una  delle  Amministrazioni  dello 
Stato  é  convenuta  che  l'articolo  92,  prima  parte,  riceve  ap- 
plicazione. 

Per  questa  disposizione  l'azione  reale  sui  beni  mobili, 
quando  è  convenuta  una  delle  Amministrazioni  dello  Stato, 
deve  sempre  essere  proposta  nel  luogo  in  cui  si  trova  la  cosa 
mobile  oggetto  dell'azione. 

Per  quanto  concerne  l'azione  proveniente  da  un  rapporto 
di  obbligazione  diverso  da  un  rapporto  di  imposte,  l'arti- 
colo 92, 1*  parte,  proc.  civ.  distingue  il  caso  in  cui  vi  sia 
elezione  di  domicilio,  dal  caso  in  cui  l'elezione  di  domicilio 
non  vi  sia  punto.  Nel  primo  caso  ricevono  applicazione  le 
norme  generali  relative  alla  elezione  didomiciHo  in  rapporto 
alla  competenza;  l'azione  si  può  proporre  davanti  l'Autorità 
giudiziaria  del  luogo  in  cui  fu  eletto  il  domicilio  (3).  Ma 
l'adire  una  tale  Autorità  giudiziaria  è  per  l'attore  facoltativo, 
non  obbligatorio,  a  menoche  l'elezione  di  domicilio  non  sia 
stata  fatta  per  l'interesse  dello  Stato;  l'art.  92,  T  parte,  si  ri- 
ferisce all'art.  95,  e,  come  si  è  veduto  al  n.  132,  l'art.  95 
stabilisce  una  competenza  per  regola  facoltativa. 

Quando  non  vi  sia  elezione  di  domicilio  l'art.  92,  luparie, 
stiibilisce  che  competente  a  conoscere  sia  semiire  l'Autorità 
giudiziaria  del  luogo  in  cui  fu  contratta  o  deve  eseguii  la 
obbligazione  (i),  sia  o  no  la  citazione  notificata  in  persona 
propria  al  rappresentante  della  Amministrazione  (5),  sia  la 
citazione  notificata  nella  circoscrizione  della  Autorità  giudi- 
ziaria adita  od  in  una  circoscrizione  diversa;  la  competenza 
stabilita  dalla  prima  piirte  dell'art.  92  è  distinta  da  quella 
stabilita  dalla  prima  parte  dell'art.  91  della  procedura,  e 
però  non  si  può  parlare  di  applicazione  a  quella  delle  restri- 
zioni che  sono  dalla  legge  stabilite  per  questa.  Essendo  sta- 
bilita la  competenza  della  Autoritìi  giudiziaria  del  luogo  in 
cui  fu  contratta  o  deve  eseguirsi  l'obbligazione,  trattandosi 
di  convenire  in  giudizio  una  Amministrazione  dello  Stato 
pel  pagamento  del  prezzo  di  lavori  appaltati,  meno  il  caso 
di  elezione  di  domicilio,  è  competente  il  tribunale  del  luogo 
ove  deve  farsi  il  pagamento  del  prezzo,  ovvero  cjuello  nella 
cui  giurisdizione  fu  stipulato  l'appalto,  (juantunque  i  lavori 

1889,  2,  306)  ;  App,  Napoli,  2()  febbraio  18()9,  Gabella  e.  Giara/fa 
{Ann.,  1869,  2,  308). 

(5)  Gass.  Napoli,  26  novembre  1870,  VeK'iac.lJePalfna^Gazz. 
Prue,  V,  543)  ;  24  novenibi-H  1871,  fumlo  Cullo  e.  Minori  osser- 
vanii  {Ann.,  1871,  1,  5-2). 
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non  siano  stati  eseguiti  nel  territorio  di  esso  tribunale  (1); 
nel  caso  di  smarrimento  di  valori  contenuti  in  pieghi  assi- 
curati, rAmrainistrazione  postale  può  esser  convenuta  tanto 
nel  luogo  della  partenza,  quanto  in  quello  della  destinazione 
dei  medesimi  (2i;  nei  caso  di  indebito  pagamento  l'Ammi- 
nistrazione dello  Stato  può  essere  convenuta  tanto  avanti 
TAutorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  il  pagamento  fu  fatto, 
quanto  avanti  quella  del  luogo  in  cui  le  somme  indebita- 
mente pagate  devono  essere  restituite  (3).  Essendo  la  com- 
petenza determinata  in  ragione  del  luogo  in  cui  fu  contratta 
0  deve  eseguirsi  l'obbligazione,  è  indifferente  che  il  funzio- 
nario incaricato  della  rappresentanza  dello  Stato  abbia  il 
suo  ufficio  nella  circoscrizione  della  Autorità  giudiziaria  adita 
0  nella  circoscrizione  di  Autorità  giudiziaria  diversa  (4)  ; 
anche  nel  caso  in  cui  la  citazione  fu  fatta  ad  un  Ministero, 
la  competenza  è  dell'Autoritìi  giudiziaria  del  luogo  in  cui  fu 
contratta  o  deve  eseguirsi  l'obbligazione  (5). 

Del  resto  è  indifferente  che  si  tratti  di  obbligazione  di 
dare  o  di  fare,  che  si  tratti  di  obbligazione  relativa  ad  inte- 
ressi economici  o  si  tratti  di  obbligazione  relativa  ad  inte- 
ressi morali,  militari,  ecc.  È  pure  indifferente  la  fonte  dalia 
quale  l'obbligazione  deriva,  sol  che,  nel  mentre  per  le 
obbligazioni  provenienti  da  contratto,  quasi-contratto,  de- 
litto 0  quasi-delitto  vi  può  essere  la  competenza  della  Au- 
torità giudiziaria  del  luogo  in  cui  fu  contratta  o  deve  ese- 
guirsi l'obbligazione,  per  le  obbligazioni  provenienti  dalla 
legge  non  vi  può  essere  che  la  competenza  della  Auto- 
rità giudiziaria  del  luogo  nel  quale  l'obbligazione  deve  essere 
eseguita. 

La  competenza  di  cui  all'art.  9:2,  1'  parte,  procedura 
civile  vi  è  tanto  quando  sia  convenuta  l'Ani ministrazione 
generale  dello  Stato,  quanto  quando  sia  convenuta  una  di 
quelle  Amministrazioni  dello  Stato,  che,  quantunque  siano 
autonome,  non  cessano  di  essere  vere  e  proprie  Ammini- 
strazioni dello  Stato  (6). 

145  bis.  Il  capoverso  dell'art.  9^  del  codice  di  procedura 
civile  provvede  per  la  competenza  territoriale  nelle  contro- 
versie relative  ad  imposte  dirette  ed  indirette.  L'obbligazione 
delle  imposte  è  una  obbligazione  proveniente  dalla  legge, 
non  può  dunque  parlarsi  di  competenza  determinata  dal 
luogo  in  cui  l'obbligazione  è  contratta,  non  può  parlarsi  che 
di  competenza  determinata  dal  luogo  in  cui  l'obbligazione 
deve  essere  eseguita,  e  siccome  il  luogo  dove  l'obbligazione 
deve  essere  eseguita  è  il  luogo  dove  vi  è  l'ufììcio  che  deve 
riscuotere  o  che  ha  riscosso  l'imposta,  cosi  è  l'autorità  giu- 
diziaria esercitante  giurisdizione  in  questo  luogo  che  è  com- 
petente a  giudicare. 

Cosi  intesa,  la  disposizione  del  capoverso  dell'art.  92, 
quando  l'Amministrazione  dello  Stato  è  convenuta,  si  pre- 
di App.  Genova,  20  gennaio  1871,  Min.  dei  LL  PP.  e.  Ha- 
petli  [Giiir.  IL,  1871,  li,  19). 

(2)  TriI).  Boloirna,  li  lnijlio  187*3.  ììaìica  pop.  di  Sondrio  e. 
lìR.  Poste  {Legge,  1873.  i.  801). 

(3)  Vedi  Cass.  Napoli,  1  giurino  1888,  Finan-.e  e.  Proi\  di 
Campobasso  {Dir.  e  Giur.,  iv,  175j. 

(4)  Vedi  Tiib.  Napoli,  17  giuirno  1895,  De  Medici  e.  Deb.  Pub- 
lìlico  [Dir.  e  Giur.,  xr,  84). 

(5)  Vedi  Ca.ss.  Firenze,  10  dicembre  18f)8,  Min.  ddla  Marina 
e.  iV.  N.  (Gazz.  G.,  1868,  385). 

(())  Vedi  App.  Napoli,  23  sr\u^m  187f),  FoìhIo  Culto  e.  Fola- 
guerra  (Gazz.  Proc,  xi,  502i;  App.  Torino,  1^  sottembre  1882, 
Cassa  militare  e.  Gliirardi  {Gazz.  ìeg..  1882,  347i;Trib.  Monte- 
leone,  2  luj?lio  1883,  Sorrentino  e.  Colti  (Gazz.Proc.yWUi,  526)  ; 


senta  come  una  applicazione  alla  materia  di  imposta,  del 
principio  ammesso  nella  prima  parte  dell'articolo  stesso. 
Ma  il  capoverso  che  .si  sta  esaminando  va  più  in  là;  stabi- 
lisce la  com|)etenza  dell'Autorità  giudiziaria  ove  vi  è  l'iif- 
fìcio  che  deve  riscuotere  l'imposta  anche  quando  l'Ammini- 
strazione è  attrice,  allo  scopo  evidente  di  non  costringere 
TAm  ministra/ione  ad  andar  a  cercare  il  debitore  nel  luogo 
di  domicilio  di  questi,  o  di  adempiere  le  condizioni  che,  se- 
condo le  norme  generali,  sono  necessarie  acche  il  tribunale 
del  luogo  di  esecuzione  della  obbligazione  sia  competente  a 
giudicare. 

L*azione  dunque  in  materia  di  imposta  non  può  essere 
proposta  avanti  il  tribunale  del  luogo  ove  siede  rAmmioi' 
strazione  centrale,  ma  avanti  il  tribunale  nella  cui  giuriv 
dizione  vi  è  l'ufficio  che  deve  riscuotere  o  che  ha  riscossi» 
l'imposta  (7)  ;  proceda  questo  ufficio  di  autorità  propria  « 
proceda  per  delegazione  avuta  da  altro  ufficio  (8);  .si  trovino 
i  beni  pei  quali  l'imposta  è  dovuta  nella  circoscrizione  della 
Autorità  giudiziaria  ove  è  l'ufficio,  o  si  trovino  in  circo- 
scrizione diversa  (9).  Nel  caso  in  cui  l'ufficio  che  deve  ri- 
S(niotere  o  che  ha  riscosso  l'imposta  abbia  giurisdizione  nei 
territorio  di  tribunali  divei*si  deve  essere  adito  il  tribunal? 
del  luogo  dove  l'ufficio  risiede  (10).  Dal  momento  che  i  can- 
giamenti nello  stato  di  fatto  quale  esiste  al  momento  incoi 
la  citazione  è  notificata  non  hanno  influenza  sulla  compe- 
tenza, se  dopo  la  notifica  della  citazione  pel  cangianienti» 
della  circoscrizione  giudiziaria  od  amministrativa  l'ufficio 
che  «deve  riscuotere  o  che  ha  risco.sso  l'imposta  si  viene  a 
trovare  nella  giuri.^^dizione  d'un  tribunale  diverso  da  quelli» 
innanzi  al  quale  la  lite  è  pendente,  la  competenza,  quale  de- 
terminata a  base  dello  stato  di  fatto  esistente  al  momento 
della  citazione,  non  muta  (H). 


Capo  IV.  —  Azione  reale  su  beni  immobili  ed  auoni 
di  cui  all'articolo  82  codice  di  procedura  civile. 

1  i().  La  competenza  stabilita  dailart.  93  codice  procedura  civile  ;  suoi 
rapporti  colla  competenza  stabilita  nell'art. 90. —  147.  Indole» 
della  competenza  stabilita  dall'art.  93;  regole  generali  rela- 
tive alla  applicazione  di  questo  arlicolo.  —  148.  Caso  in  cui 
l'immobile  sia  situato  in  più  giurisdizioni.  —  149.  Esame 
speciale  delle  dne  classi  di  azioni  delle  quali  si  occupa  l'arti- 
colo 93;  azioni  reali  sui  Ijpni  immobili.  —  150.  Azioni  di 
cni  all'art.  82  codice  di  proce<lura  civile. 

146.  l)op<)  aver  determinato  la  competenza  per  le  azioni 
personali  e  le  azioni  reali  su  beni  mobìli,  competenza  che, 
come  si  è  veduto,  per  regola  è  nel  magistrato  del  luogo  in 
cui  il  convenuto  lia  domicilio  o  residenza  (12),  e,  per  ec- 

Cass.  Fioina,  l!2  liii^lio  1884,  Fondo  Culto  e.  Barbagaìh  iCortf 
Suprema,   1884,  57 IV 

(7)  Vedi  App.  Casale,  15  inajrt?io  1882,  Finanze  e.  Avalh 
[Givr.  Cas.,  18X2,  230 1. 

(8)  App.  Milano,  18  luglio,  \H^1,  Finanze  e,  Maìuiiiiazz.G., 
1807,  228). 

(9)  Vedi  App.  Roma.  IO  febbraio  1884,  Piccinini  e.  Fiuanzt 
{Temi  Hom.,  188i,  40()). 

(10)  Confr.  A])p.  Casale,  15  febb.  1807,  h'oi\  di  Alessandria 
0.  Demanio  (Giur.,  Torino,  1800,  232i. 

(in  App.  Catania,  !  oltohrc  1971,  Finanze  e.  Paterna)  tGiur. 
Cat.,  1871,  170). 
(12)  Art.  90cod.  proc.  civ. 


Digitized  by 


Google 


COMPETENZA  CIVILE 


367 


cezione,  in  altri  magistrati  (1),  il  codice  di  procedura  civile 
airart  93  passa  a  determinare  la  competenza  per  due  spe- 
cie di  azioni,  per  razione  reale  su  beni  immobili,  e  per  le 
azioni  indicale  nell'art.  82  del  codice  stesso;  competenza 
che  determina  in  ragione  del  luogo  ove  è  situata  la  cosa  o 
segui  io  spoglio  0  la  turbativa  di  possesso  della  cosa  mobile. 
Non  è  che  questa  competenza  taccia  eccezione  alla  regola 
generale  dell'art.  90  della  procedura,  come  si  vedrà  a  suo 
luogo:  solo  per  alcune  delle  azioni  indicate  nell'art. 82  forma 
eccezione  alla  regola  stabilita  nell'art.  90;  è  una  classe  di 
azioni  assolutamente  distinte  da  quelle  regolate  dall'art.  90 
che  cade  sotto  il  disposto  dell'art.  93. 

147.  La  competenza  stabilita  dall'art.  93  essendo  una 
competenza  per  una  classe  di  azioni  distinta  da  quella  per  la 
quale  la  competenza  è  stabilita  a  base  del  domicilio  o  delia 
residenza  del  convenuto,  non  è  una  competenza  facoltativa, 
in  modo  che  sia  libero  all'attore  seguire  la  competenza  stessa 
0  quella  stabilita  dall'art.  90.  È  in  quella  vece  una  compe- 
tenza obbligatoria,  in  modo  che  solo  avanti  il  giudice  dallo 
art.  93  designato  può  essere  proposta  l'azione.  Però  non  è 
una  competenza  assoluta:  come  tutte  le  competenze  territo- 
riali, è  relativa  (2),  ond'è  che  può  essere  dalle  parti  proro- 
^'ata  (3>. 

La  detta  competenza  si  ha  qualunque  sia  la  persona  at- 
trice, qualunque  sia  la  persona  convenuta;  ond'è  che  havvi 
anche  quando,  attrice  o  convenuta,  sia  una  Amministrazione 
dello  Stato.  La  competenza  stessa  si  ha  qualunque  sia  il 
luogo  in  cui  fu  notificata  la  citazione,  qualunque  sia  la  per- 
sona alla  quale  la  citazione  viene  consegnata  dall'ufticiaie 
che  procede  alia  notifica;  l'art.  93  non  fa  alcuna  restrizione 
per  l'applicabilità  della  sua  disposizione,  e  restrizioni  però 
non  possono  essere  fatte  dall'interprete.  Per  decidere  sulla 
sua  esistenza  si  bada,  come  per  tutte  le  competenze,  alla 
azione  che  viene  intentata;  quando  l'azione  intentata  sia  fra 
rpielle  nell'art.  93  enumerate  havvi  la  competenza  (4).  Ma  la 
azione  deve  essere  realmente  quale  apparisce;  che  se  l'azione 
avesse  solo  l'apparenza  di  una  delle  azioni  dall'art.  93  con- 
template, ma  in  realtà  fosse  diversa,  la  competenz-a  dovrebbe 
essere  determinata  a  base  di  quelle  norme  che  regolano  la 
competenza  territoriale  per  l'azione  che  in  realtà  viene  in- 
tentata. 

Durante  il  giudizio  può  essere  variata  la  circoscrizione 
giudiziaria,  in  modo  che  l'immobile  che  era  posto  in  una 
circoscrizione,  e  l'azione  pel  quale  era  stata  intentata  avanti 
una  Autorità  giudiziaria,  si  venga  a  trovare  nella  circoscri- 
zione di  altra  Autorità  giudiziaria.  Questo  però  sarebbe  un 
cangiamento  nello  stato  di  fatto  quale  esisteva  al  momento 
(Iella  citazione,  e,  siccome,  lo  si  ebbe  più  volte  occasione  di 
notare,  i  cangiamenti  nello  stato  di  fatto  avvenuti  dopo  la 
citazione  non  altenno  la  competenza  quale  determinata  a 
base  dello  stato  di  fatto  esistente  al  momento  della  citazione 
stessa,  la  controversia  continuerà  ad  essere  di  competenza 
della  Autorità  giudiziaria  adita. 

148.  Finché  l'immobile  pel  quale  l'azione  viene  inten- 
tata è  posto  nel  teiritorio  di  una  giurisdizione,  il  principio 


(1)  Art.  91,92  cckI.  proc.  civ. 

(2)  Casa.  Firenze,  2  dicembre  18G9,  BenzioUni  e.  Demanio 
iÀnn.,  1869,  1,  240). 

(3)  Cass.  Napoli,  6  dicembre  1877,  Veglia  e.  Ruggero  (Foro  li,. 
1878,  1.  13). 

(iì  Oliando  il  fatto  da  cui  l'attore  desume  la  competenza  terri- 


che  la  competenza  si  determiua  a  base  del  luogo  nel  quale 
è  sito  l'immobile  non  offre  difficoltà  di  applicazione  ;  la  com- 
petenza havvi  nel  giudice  del  luogo  nel  quale  l'immobile  è 
sito.  Ma  l'immobile  può  trovarsi  parte  nel  territorio  di  una, 
e  parte  nel  territorio  di  altra  giurisdizione,  ed  in  tal  caso  è 
d'uopo  determinare  quale  delle  Autorità,  nella  cui  giurisdi- 
zione l'immobile  è  situato,  sia  la  competente  a  giudicare. 

La  regola  che  la  competenza  si  determina  a  base  del  luogo 
nel  cjuale  l'immobile  è  sito,  porterebbe  alla  conseguenza 
che  presso  ciascuna  giurisdizione  dovesse  essere  intentata 
l'azione  per  la  parte  dell'immobile  situata  nel  territorio  della 
giurisdizione  stessa.  Ma  ciò  evidentemente  scinderebbe  una 
azione  in  più  azioni,  non  già  per  la  natura  del  diritto  che 
viene  fatto  valere,  ma  per  la  accidentalità  della  situazione 
delle  cose  controverse  in  giurisdizioni  diverse.  Per  regolare 
questo  caso  havvi  d'uopo  dunque  di  disposizioni  speciali.  E  le 
disposizioni  speciali  si  trovano  nel  capoverso  dell'art.  93 
della  procedura,  pel  quale,  quando  l'immobile  sia  soggetto 
a  più  giurisdizioni,  l'azione  è  promossa  avanti  l'Autorità 
giudiziaria  del  luogo  in  cui  è  posta  la  parte  soggetta  a  mag- 
gior tributo  diretto  verso  lo  Stato,  o  davanti  l'Autorità  giu- 
diziaria del  luogo  in  cui  è  posta  una  parte  qualunque,  ed 
alcuno  dei  convenuti  abbia  domicilio  o  residenza. 

Finché  l'immobile  è  composto  di  più  unità  catastali, 
divise  fra  le  varie  giurisdizioni  in  modo  che  il  confine  fra 
le  varie  unità  catastali  è  anche  il  confine  fra  le  due  giurisdi- 
zioni, il  capoverso  dell'articolo  93  non  olire  difficoltà  nella 
sua  applicazione:  si  guarda  ai  due  complessi  di  unità  cata- 
stali, si  prende  il  tributo  pagato  dalle  unità  catastali  esistenti 
in  una  delle  giurisdizioni,  il  tributo  jwgato  dalle  unità  ca- 
tastili esistenti  nell'altra  giurisdizione,  e,  fatto  il  confronto  fra 
le  due  somme,  si  determina  la  competenza.  Ma,  quando  l'unità 
catastale  è  unica,  come  può  avvenire  pei  fondi  urbani  che  sor- 
gono nel  confine  fra  le  due  giurisdizioni,  e  pei  fondi  rustici 
posti  in  un  Comune  ripartito  fra  più  giurisdizioni,  la  deter- 
minazione del  tributo  pagato  dalle  varie  parti  dell'immobile 
non  può  essere  determinata  se  non  facendo  la  proporzione 
fra  l'intiero  tributo  pagato  dall'immobile  ed  il  valore  delle 
varie  parti  dell'immobile  stesso.  Ciò  però  esigerebbe  una 
istruzione  preliminafe  per  determinare  quale  sia  l'Autorità 
giudiziaria  competente,  istruzione  preliminare  che  in  tema 
di  valutazione  della  cosa  controversa,  come  si  è  veduto  par- 
lando della  competenza  per  valore,  la  legge  vuole  esclusa. 
In  questo  caso  non  è  possibile  che  ricorrere  alla  analogia, 
e  la  disposizione  analoga,  che  può  dare  il  principio  per  ri- 
solvere la  questione  proposta,  la  si  ha  nell'articolo  18  del 
regolamento  24  agosto  1877  per  l'esecuzione  della  legge 
sulla  tassa  fabbricati.  Per  questo  articolo,  quando  si  tratta  di 
fabbricati  posti  nel  territorio  di  più  Comuni  contermini,  il 
possessore  deve  lare  un  prudenziale  riparto  del  reddito  fra 
i  Comuni  nel  territorio  dei  quali  è  posto  il  fabbricato.  Nel 
caso  che  si  sta  esaminando  dunque  l'attore  farà  un  prudeu 
ziale  riparto  del  tributo  fra  le  varie  parti  delle  unità  cata- 
stali poste  nelle  giurisdizioni  distinte,  ed  adirà  l'Autorità 
giudiziaria  del  luogo  ove  è  situata  quella  parte  che,  secondo 


loriale  del  pretore  adito  rcUione  rei  silae  sia  contestato,  si  sta 
alla  asserzione  dell'attore  e  non  è  ammessa  la  prova  contraria. 
Così  ebbe  a  statuire  in  termini  il  Tribunale  di  Bologna,  a«ldi  2 
marzo  1880,  nella  causa  Garagnani  c.Municipio  di  Savigimìo 
{Riv.  giurìdica,  Bologna,  1880, 120). 
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il  prudenziale  riparto  fatto,  paga  la  (]uota  maggiore  di  tri- 
buto. 

Percliè  il  principio  posto  nel  capoverso  dell'articolo  93 
codice  di  procedura  civile  possa  ricevere  applicazione  è  ne- 
cessario che  (juanto  dell'immobile  viene  in  controversia  sia 
soggetto  a  più  giurisdizioni;  che,  se  venisse  in  controversia 
una  zona  soltanto  di  un  immobile,  e  questa  fosse  situata  in 
una  sola  giurisdizione,  la  prima  parte,  e  non  il  capoverso 
dell'art.  93,  dovrebbe  essere  applicata  (i). 

Del  resto,  quando  l'azione  esperita  è  unica,  per  l'applica- 
bilità del  capoverso  dell'art.  93,  è  indifferente  che  ciò  che 
viene  in  controversia  sia  un  tutto  continuo,  o  si  tratti  invece 
di  fondi  distinti  posti  in  giurisdizioni  diverse  (4)  ;  come  si 
è  fatto  notare  più  su,  scopo  del  capoverso  dell'art.  93  si 
è  quello  di  evitare  la  scissione  di  un'azione  in  sé  unica  in 
azioni  distinte  in  seguito  ad  un  fatto  puramente  accidentale, 
quale  è  la  situazione  della  cosa  in  giurisdizioni  distinte,  e 

(1)  Li  Cass.  (li  Torino,  9  dicembre  1891,  Carneviile- Bavaglia 
e.  Pallavicino  {Foro  IL,  1892,  I,  210),  cosi  slatuiva: 

€  Attesoché  vuoisi,  col  primo  mezzo,  essersi  male  j^iiiditato  in 
apjK'llo  col  it'S|ungere  l'eccezione  che  si  faceva  d'incompelejiza  ilei 
trilmimle  di  Novara  a  conosceiv  della  causa,  perchè,  seI)lHMie  l'azione 
proposta  «lai  litisconsorti  Pallavicino  tendesse  a  far  riconoscen*  un 
preleso  diritto  reale  di  transito  d'acqua  per  rirri^razione  dei  beni 
stabili  di  loro  proprietà,  jwsti  in  (pie!  ciirondario  e  sopra  un  solo 
tratto  di  canale  o  cavo  detto  Panissima,  situato  in  territorio  di 
Grasuzzo,  dipendente  anche  da  quel  circondario,  |)eril  cavo  stesso 
essendo  per  la  majfgior  parte  del  suo  percorso  jwsto  in  territorio 
so&^getto  al  tribunale  di  Vigevano,  nella  cui  giurisdizione  trovasi 
anciie  la  cascina  da  cui  prende  nome  quel  cavo  destinato  ad  irri- 
garLi,  s«irel)lK*  s'ato  competente  Io  slesso  tribunale  pel  disposto 
dell'art.  U',]  alinea  in  relazione  all'art.  71)  cod.  proc.  civ.,  tanto  jiiù 
non  essendo  controverso  che  la  porzione  del  cavo  soggetta  a  mag- 
giore trilmlo  verso  lo  Slato  san-hhe  in  territorio  [.omellino,  dove, 
come  fu  detto,  si  trovavano  i  l)eni  a  cui  deve  servire,  e  «lei  quali 
saivhlw*  così  anche  provato  doverne  fai  i^rte,  giusta  gli  art.  Ì12, 
\'M^  rod.  civ.,  nep|)ure  stati  contemtiLiti  colla  sentenza  denun- 
ciala. 

«  >la  tali  censure  non  sono  accoglibili,  |)0Ìchè  il  principio  rite- 
nuto dalia  Corte  di  merito  della  non  appUcabilità  sia  di  detto  ali- 
nea dell'art.  91»,  quando  l'azione  ivale  immobiliai'e,  come  di  ri- 
vendicazione 0  simile,  si  pro|»onga  sopra  una  i>arfe  detrrminata  e 
circoscritta  «li  mi  fondo  ed  una  tale  parie  si  trovi  anche  per  in- 
tiero situata  sopra  un  territorio  soggetto  alla  stessa  giurisdizione, 
sia  dell'art.  79,  quando  non  si  tratti  di  stabilire  la  comjielenza 
per  ragione  di  valore,  è  un  principio  giusto  ed  esatto  che  basava 
anche  per  sé  per  far  respingere,  nella  specie  attuale,  l' wce/ione 
di  incompetenza,  indi|)endentemenle  da  qualsiasi  alira  indagine 
sulla'  portata  degli  art.  Hit,  1312,  aUeiletto  della  questione  mede- 
sima, e  senza  che  occorre.s.se  «piindi  in  proposito  una  motivazione 
speciale. 

«  Niun  dubbio  infatti  pu(')  esservi  cIh»  si  trattasse  di  un'azione 
reale  immobiliare  proponibile  davanti  l'Autorità  giu«liziaria  del 
luogo  dove  »'  |)Osto  lo  stabile,  senza  che  potesse  nMiilersi  applica- 
bile il  cajwverso  dell'art.  93,  concernente  il  caso  in  cui  l'immo- 
bile sia  soggetto  a  più  giurisdizioni,  dal  momento  che  l'azione  in* 
tentata  fu  localizzata  ad  una  determinata  zona  |K)sta  per  intiero 
nella  stessa  giurisdizione. 

f  Con  quel  capoverso  si  ticcenna  all'immobile  in  relazione  |)erò 
sempre  a  quanto,  giusta  la  prima  |mrte  dello  slesso  articolo,  ti-o- 
vasi  colpito  dall'azione,  né  potreblie  essere  altrimenti  senzii  scon- 
volgere la  base  della  competenza  per  territorio,  che  si  volle  far  di- 
pendere unicamente  dal  luogo  sul  quale  cade  la  contestazione,  o 
dove  si  commisi'  la  turbativa  di  possesso,  volendosi  di  tal  guisa 
pareggiare  nel  comune  interesse  delle  |)ai1i  la  competenza  dell'Au- 
torità giudiziaria  più  vicina  ai  fondo  alla  com{)etenza  per  ragione 
di  |)ersona.  Invano  si  vorrrbl)e  sostenere,  jier  analogia  dell'art.  79 


que.<<to  scopo  è  d'uopo  sia  raggiunto  tanto  nel  caso  in  cui 
ciò  che  viene  in  controversia  forma  un  tutto  continuo,  quanto 
nel  caso  che  sia  costituito  da  immobili  distinti. 

149.  Detto  ciò  in  generale,  si  può  passare  all'esame  sp«*- 
ciale  delle  due  classi  di  azioni  delle  quali  si  occupa  l'art.  93 
della  procedura. 

La  prima  classe  di  azioni,  delle  quali  si  (M'cupa  Part.  ^K^. 
è  costituita  dalle  azioni  reali  sui  beni  immobili.  Cadono  dun- 
que sotto  il  disposto  dell'art.  93  l'azione  in  rivendicazione, 
qualunque  sia  il  fatto  giuridico  che  alla  azione  stessa  lia  dato 
nascimento  (3)  e  le  questioni  incidentali  che  è  d'uopo  deci- 
dere per  pronunciare  sulla  azione  proposta  (4);  l'azione  i>er 
regolamento  di  confini  (5);  l'azione  confessoria  e  la  nega- 
toria;  l'azione  diretta  ad  ottenere  il  rispetto  alla  proprietà  «i  ). 
Ma  non  vi  entra  i'aziime  proveniente  da  un  rapporto  di  an- 
ticresi (7),  dal  momento  che  l'anticresi  non  dà  origine  ad  un 
diritto  reale  e  reale  non  è  l'azione  che  in  base  a  questo  rapporto 


cod.  proc.  civ.,  che  nel  caso  di  servitù  prediale  si  deve  ad  ogni  modo, 
per  la  com|)eten/.a,  guardare  indistintamente  al  fondo  sf*n'ionte 
senza  dividerio  in  pai  ti,  sia  pei-chè  quella  disjwsizione  è  stabilita 
per  la  compeli'uza  soltanto  per  ragione  di  valore,  né  fu  richiamata 
sotto  alcun  rapporo  dall'art.  93,  mentre  ivi  si  fece  per  contro  uno 
speciale  richiamo  delle  azioni  indicate  nell'art.  82  relativamente 
alla  competenza  per  valore,  sia  jierchè  l'espressione  di  fondo  ser- 
vienti* viene  a  colpire  nel  comune  linguaggio  la  sui>erfìcie  del 
luogo  sul  quale  materialmente  si  esercita  la  servitù,  ed  è  ammesso, 
in  diritto,  che  la  servita  possa  riguardare  una  parte  soltanto  del 
fondo  (L.  H,  Dig.  lieserv.i  Ad  ceriam  inirlem  ftmdi  servìlvs 
iam  lemìUij  quain  constitui  jtoieUu  principio  questo  implici- 
tamente riconosciuto  anche  dall'ari,  (iii  cod.  civ.,  e  conciliante 
di  ogni  possibile  int«'n's.se. 

«  \jiì  dottrina  e  la  giurisprudenza  ritengono  neirappUcazionede!- 
Tart.  70  predetto  che,  per  determinare  il  valon-  del  fondo  ser- 
viente, sia  da  avei-si  riguardo  al  valore  dello  stabile  intiero  an- 
zicbc»  di  quella  parto  soltanto  su  cui  si  esercita  la  servitù  che 
ne  può  venire  al  restante  fondo  od  edifìcio  di  cui  fa  |arlp  il  silo 
che  è  colpito  dalla  servitù,  e  perchè  a  detenninaiv  la  maggiore 
0  minore  im|K)rtanza  ed  entità  della  causa,  da  che  procede  «leita 
compelenza,  vuoisi  necessariamente  stare  al  valore  «lell'intiero  sla- 
bile \ìer  la  diminuzione  che  puj'iavvenin^  dai  danni  derivali  da  quel 
deprezzamento;  ma,  se  tale  ragione  milita  riguanlo  alla  com|M*lenza 
per  valore  intero,  sul  che  però  niuna  questione  fu  mai  sollevata 
nella  sjjecie  attuale,  essa  viene  a  mancare  assola  araente  di  Iwse 
nel  caso  di  sola  conq>etenza  ratione  rei  sitae,  né  può  certamente 
aversi  analogia  di  argomento  fra  le  norme  che  regolano  quolle  due 
fonti  di  competenza,  distinte  ])er  origine  e  non  aventi  alcuna  crn 
munanza  né  di  scopo,  né  di  etlelti. 

«  Niuna  pretesa  d'altronde  ebbe  ad  elevarsi  sulle  acque  restanti 
del  cavo  Panissima,  «lopf)  scaricalom'  il  quanlitalivo  di  quelle  im- 
messevi dai  Pallavicino  «li  loro  proprietà,  state  anche  designate  in 
una  misura  certa  e  determinata,  ed  il  tratto  esistente  tra  en- 
trambi quei  punti  di  immissione  e  di  estrazione  delle  acque  tro- 
vandosi in  territorio  di  Novara  non  poteva  che  essere  respinta  Top- 
[K)sta  eccezione  d'incompetenza.  » 

(2)  App.  Torino,  21  ottobre  1893,  Belardi  e.  Ferran\t  (C/r/n- 
spìmdenza,  Torino,  189i,  96). 

(3)  Vedi  App.  Messina,  23  marzo  1871,  Finanze  e.  PasUnelli 
{Temi  Zancl.,  1871,  29). 

(i)  Vedi  Cass.  Torino,  24  febbraio  1870,  Neri  e.  Demanio  { Ann., 
1870.  1,  91). 

(5)  Vedi  Cass.  Na|K)li,  5  agosto  1889,  Cumbaiella  v.  Arcieri 
{Gazz.  Proc,  xxiii,  307). 

(6)  Vedi  App.  Casale,  13  luglio  1883,  Pòggi  e.  Cappi  {Giur. 
Gas.,  1883,  338). 

(7)  App.  Torino,  25  novembre  l8t)G,  CeixUiro  e.  Norci  [Giur. 
//.,  1800,  2,01  H)i. 
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viene  esperita.  È  indifferente  che  razione  reale  sia  proposta 
da  sola,  od  insieme  alla  stessa  pome  accessorio  sia  esperita 
l'azione  personale  (1);  la  competenza  anche  in  questo  caso 
è  determinata  a  base  del  luogo  ove  è  situato  Tim mobile. 

La  determinazione  dell'immobile  a  base  della  situazione 
del  quale  deve  essere  determinata  la  competenza  offre  qual- 
che difficoltà  in  tema  di  servitù,  perché  si  tratta  di  stabilire 
serper  la  determinazione  della  competenza,  quando  il  fondo 
dominante  ed  il  fondo  servente  si  trovino  in  giurisdizioni 
distinte,  si  debba  avere  riguardo  alPuno  od  alPaltro  dei  due 
fondi.  L'azione  confessoria  e  la  negatoria  tendono  alla  affer- 
mazione di  un  diritto  competente  all'immobile  dell'attore; 
diritto  affermativo  nell'azione  confessoria,  negativo  nella  ne- 
gatoria. L'immobile  che  viene  dedotto  in  giudizio  in  queste 
azioni  è  dunque  sempre  l'immobile  dell'attore;  è  a  questo, 
dunque,  che  si  deve  badare  per  determinare  la  competenza. 

Al  n.  38  si  è  veduto  che  ri  sono  casi  nei  quali  competono 
due  azioni:  la  personale  e  la  reale.  Siccome  vi  può  essere  la 
competenza  per  l'azione  reale  e  non  per  la  personale,  o  vice- 
versa (i),  così,  per  decidere  se  l'Autorità  adita  è  o  no  com- 
petente, sarà  d'uopo  esaminare  se  l'azione  esperita  è  la  per- 
sonale 0  la  reale:  solo  quando  è  esperita  quest'ultima  azione 
la  competenza  sarà  determinata  a  base  dell'art.  93  (3). 

L'art.  93  può  ricevere  applicazione  sol  quando  si  tratta 
di  azioni  reali  su  beni  immobili,  che  per  questo  caso  soltanto 
il  disposto  dell'art.  93  è  scritto.  Non  è  dunque  alla  divisione 
delle  azioni  in  reali  e  personali  che  l'art.  93  si  riferisce;  si 
riferisce  alla  divisione  delle  azioni  in  azioni  reali  immobiliari 
ed  in  azioni  diverse.  Ond'  è  che,  quando  non  si  tratta  di 
azione  reale  su  beni  immobili,  agli  effetti  della  applicabilità 
dell'art.  93  é  inconferente  l'indagine  se  l'azione  sia  reale 
0  personale:  l'art.  93  non  può  ricevere  applicazione  sia 
l'azione  collocata  in  una  od  in  altra  categoria  (4). 

150.  La  seconda  classe  di  azioni  per  le  quali  l'art.  93  riceve 
applicazione,  è  costituita  dalle  azioni  di  cui  all'art.  82  codice 
di  procedura  civile  (5). 

La  prima  azione  di  cìii  fa  parola  l'art.  82  della  procedura 
è  l'azione  per  guasti  e  danni  recati  ai  fondi  urbani  e  rustici, 
alle  siepi,  chiudende,  piante  e  frutti:  questa  azione  va  dun- 
que proposta  avanti  l'Autorità  giudiziaria  del  luogo  dove  è 
situato  l'immobile  al  quale  il  danno  fu  arrecato  (0).  L'azione 
della  quale  ci  si  sta  occupando  è  un'azione  pei'sonaie,  e  però 
la  competenza  dell'art.  93  fa  eccezione  alla  regola  generale 
dell'art.  90;  di  qui  la  conseguenza  che  l'art.  93  non  può 
essere  esleso  a  casi  e  tempi  nell'articolo  stesso  non  espressi. 


ii)  Vpdi  Cass.  Firenze,  23  dicembre  1875,  Fazzari  e.  Lovatti 
{Legge,  l,i876, 183);  App.  Torino,  15oUobrei876,  Impr.Costr. 
CatuUe  Cavour  e.  Piana  {Gazz.  G.,  1867,  67). 

(2)  V«ii  Cass.  Firenze,  25  luglio  1887,  Nobili  e.  Spranger 
{Teim  !>«.,  1887.  i5i). 

(3)  Vedi  Cass.  Torino,  11  dicembre  1867,  Ruggero  e.  Ruggero 
{Gasz,  Proc,  x,  261):  Cass.  Na|)oli,  28  novembre  1867,  N.  N. 
{Arm.,  1868,  1,56);  App.  Venezia,  27  febbraio  1885,  De  Castello 
e.  Franzolin  [Temi  Ven.,  1887,  567);  Giss.  Torino,  17  maggio 
1892,  Burlando  e.  Arcarne  {Mon.  Trib.,  1892,  503). 

(i)  Vedi  Trib.  Na|K)li,  15  aprile  1868,  Chiesa  di  Scigliano  e. 
Demanio  (Gazz.  Proc.,  ili,  118). 

|5)  App.  Torino,  17  aprile  1869,  Parroco  di  BiandrcUe  e. 
Scanzi  {Gazz.  G.,  1869,  40i). 

(6)  App.  Torino,  dee.  citata;  Cass.  Roma,  23  aprile  188i,  Di 
Giampietro  e.  Rosati  (Temi  Rom.,  1883,  2t)9). 

(7)  Vedi  retro  n.  58. 

(8)  Trib.  Sassari,  6  die.  1894,  Meloni  e.  Comodi  (Giur.  Sarda, 

47  —  Digesto  Italiano,  Voi.  VII,  parte  3'. 


che  intanto  havvila  competenzadell'art.  93  in  quanto  si  tratti 
della  azione  nell'art.  82,  n.  1 ,  delineata.  L'azione  di  danno  ai 
fondi  in  tanto  è  l'azione  delineata  nell'art.  82,  n.  1,  del  co- 
dice di  procedura  civile,  in  quanto  sia  proposta  entro  l'anno 
dal  fatto  che  vi  diede  origine  (7);  di  qui  la  con.seguenza  che 
se  è  proposta  dopo  Tanno,  non  si  può  parlare  della  compe- 
tenza territoriale  di  cui  all'art.  93,  ma  la  competenza  va  re- 
golata a  base  delle  disposizioni  date  dalla  legge  sulla  com- 
petenza nella  azione  personale  (8).  A  questo  principio  viene 
fatta  eccezione  pel  caso  in  cui  il  valore  della  lite  sia  inferiore 
allelire  1(X);  in  questo  caso,  anche  se  è  scorso  l'anno,  l'azione, 
a  termini  dell'art.  10,  n.  3,  della  legge  16  giugno  1892, 
n.  261,  mantiene  il  suo  carattere  di  azione  speciale  (9),  e 
però  la  competenza  dell'art.  90  non  soffre  alterazione.  Al 
n.  58  si  è  veduto  che  l'^Jone  dell'art.  82,  n.  1,  non  va  espe- 
rimentata per  danni  ai  frutti  staccati  dal  suolo,  di  conse- 
guenza per  tali  danni  non  havvi  la  competenza  stabilita  dal- 
l'art. 93  (10). 

L'art.  82  fa  in  secondo  luogo  parola  delle  azioni  pos- 
sessorie proposte  entro  l'anno  dal  fatto  che  vi  diede  origine; 
dunque  anche  per  quest(^  azioni  havvi  la  competenza  dell'ar- 
ticolo 93.  Le  azioni  possessorie  sono  azioni  personali  dal  mo- 
mento che  sonodirette  contro  il  convenuto  pel  fatto  da  lui  com- 
messo ;  atteso  ciò  anche  sulle  azioni  possessorie  la  competenza 
dell'art.  93  fa  eccezione  alle  regole  generali  degli  art.  90, 91  e 
92,  e  però  non  può  ricevere  applicazione  estensiva.  Di  qui  la 
conseguenza  che,  se  le  azioni  possessorie  sono  proposte  dopo 
l'anno,  possibilità  che  al  n.  61  si  è  dimostrata  esistente,  non 
si  può  per  analogia  estendere  il  disposto  dell'art.  93;  per  la 
competenza,  in  tal  caso,  deve  essere  deciso  a  norma  degli  ar- 
ticoli 90  e  92. 

L'art.  93  fa  una  distinzione  fra  il  caso  in  cui  si  tratti  di 
manutenzione  o  reintegra  nel  possesso  di  una  cosa  mobile, 
ed  il  caso  in  cui  si  tratti  di  reintegra  nel  possesso  di  una 
cosa  mobile,  o  di  manutenzione  nel  possesso  di  una  universa- 
lità di  mobili,  unico  caso  pel  quale,  a  termini  dell'art.  694 
codice  civile  è  ammissibile  la  turbativa  relativamente  a  cose 
mobili.  Nel  primo  caso  la  co!npeten7.a  è  sempre  determinata 
dal  luogo  in  cui  è  posto  l'immobile,  oggetto  dello  spoglio  o 
della  turbativa  (11),  anche  se  si  tratta  di  quasi -possesso  di 
una  servitù  (12).  Se  in  quella  vece  si  tratta  di  reintegra  o  di 
manutenzione  per  cose  mobili,  la  competenza  è  del  magi- 
strato del  luogo  in  cui  segui  lo  spoglio  o  la  turbativa  (13). 

La  terza  specie  di  azioni,  della  quale  l'art.  82  fa  parola, 
è  costituita  dalle  azioni  di  denuncia  di  nuova  opera  odi  danno 


1895,  20).  —  Conlra:  App.  Torino,  17  aprile  1869,  Parroco  di 
Biandrate  e.  Scunzi  (Giur.,  Torino,  1869,  375);  App.  Venezia, 
15  aprile  1887,  Weil  e.  Ponti  {Temi  Ven.,  1887,  379). 

(9)  Vedi  retro,  n.  58. 

(10)  Contra  Cas.s.  Na|)oli,  t  ottobre  1873,  Mafia  e.  FeiT.  Mer. 
(Gazz.  Trib.,  Napoli,  1874,  89). 

(11)  Cass.  Napoli,  31  luglio  1875,  Rcdiìio  e.  Lucardelli  (Gazs, 
Proc.  X,  351);  Pret.  S.  Germano  Vercellese,  16  aprile  1884. 
Ducad\iostac.  Associazione  diinigazione  (Giur.,Tonno,  1884, 
383);  Cass.  Firenze,  18  majjgio  1885,  Manfiin  e.  DalV  Oglio 
(Temi  Ven.,  1885,  331);  11  lujyiio  1887,  stesse  parti  (Foro  It., 
I,  864);  App.  Trani,  29  marzo  1892,  Celefato  e.  Marinacci  (R- 
sanelli,  1892,  133). 

(12)  Trib.  Bologna,  3  marzo  1880,  Garagnanic.  Mun.  di  Sa- 
vigilano  (Riv.  giurid.,  Bologna,  1880,  126). 

(13)  Cass.  Torino,  15  maggio  1882,  Awvt.  Forestale  dello  Stalo 
e.  Sillano{Mon.  Trib,,  1882,  1030). 
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temuto  proposte  entro  Tanno  dal  fatto  che  vi  diede  origine; 
anche  per  queste  azioni  havvi  sempre  la  competenza  delTar- 
ticolo  93.  Anche  queste  azioni  sono  personali  e  di  conse- 
guenza per  le  stesse  va  ripetuto  quanto  si  è  detto  per  le 
azioni  possessorie. 

L'art.  82  procede  col  l'enumerare  le  azioni  dirette  ad  ot- 
tenere la  osservanza  delle  distanze  stabilite  dalla  legge,  dai 
regolamenti  e  dagli  usi  locali,  riguardo  al  piantamento  di 
alberi  e  di  siepi;  di  conseguenza,  anche  per  queste  azioni 
havs'i  la  competenza  dell'art.  93.  Queste  azioni  però  sono  azioni 
reali  e  non  si  ha  riguardo  alla  persona  che  ha  fatto  la  pLin- 
tagione,  si  ha  riguardo  alla  piantagione  esistente.  Ond'é  che, 
se  queste  azioni  sono  proposte  scorso  Tanno,  anche  se  non 
vengono  proposte  nella  forma  di  azioni  negatorie  della  ser- 
vitù di  tollerare  le  piantagioni  ad  una  distanza  minore  della 
prescritta,  sono  cause  di  competenza  del  magistrato  del  luogo 
ove  è  situato  l'immobile. 

L'ultima  azione  della  quale  sì  occupa  l'art.  82  è  Tazione 
di  sfratto  proposti  entro  Tanno  dalla  cessazione  della  loca- 
zione; anche  per  questa  azione,  ad  onUi  che  sia  personale, 
sta  dunque  la  competenza  dell'art.  93  (1).  Essendo  Tazione 
personale,  Tart.  93  non  è  applicabile  per  analogia  al  caso 
in  cui  Tazione  sia  proposta  dopo  Tanno;  iiu questo  caso  la 
competenza  é  quella  stabilita  per  le  azioni  personali  o  per 
le  reali,  a  seconda  che  si  proceda  colTazione  proveniente  dal 
contratto  o  colTazione  di  rivendicazione.  Se  però  si  tratta  di 
sfratto,  competente  a  conoscere  del  quale  è  il  conciliatore, 
non  si  fa  distinzione  fra  il  caso  in  cui  Tazione  sia  proposta 
entro  o  dopo  Tanno,  dal  momento  che  tale  azione  di  sfratto 
mantiene  il  suo  carattere  di  azione  speciale  anche  se  espe- 
rita dopo  Tanno  (2). 


(1)  App.  Messina,  ±2  giugno  1870,  Caglia  e.  Giono  {Temi 
Zane,  1870,  09);  Gass.  Firenze,  2i)  marzo  1894, 5a/i/m'  e.  Lenzi 
(Temi  Yen.,  189i,  223). 

(2)  Confr.  art.  10,  n.  2,  leg^'e  16  giugno  1862,  n.  261. 

(3)  App.  Trani,  2  dicembre  1881,  Tortora  e.  Seliiavulli  [Riv. 
giur..  Traili,  1882,  018). 

(i)  Art.  923  cod.  civ. 

(5)  Vedi  App.  Casale,  17  gennaio  1881,  Cliiola  e.  Baìduzzi 
{Giur.  Cas„  1881,  47). 

(0)  Gass.  Toiino,21  febbraio  1884,  Jon-ToneU. Mijer (Foro U., 
1884,  1,  572). 
.  La  quale  cosi  ragionava  : 

«  Osserva  che  il  codice  civile  italiano,  dopo  avere  allarticolo  7 
delle  disposizioni  preliminari  riconosciuto  il  principio  di  diritto  in- 
ternazionale che  i  beni  immobili  sono  .so;?get  i  alla  legge  del  luogo 
dovesono  situati,  limita  questa  disposizione,  dichiarando alTart.  8  che 
le  successioni  legittime  e  testamentarie,  sia  quanto  alfordine  di  suc- 
cedere, sia  circa  la  misura  dei  diritl  i  successorii  e  la  intrinseca  va- 
lidità delle  disposizioni  sono  regolate  dalia  legge  nazionale  della 
persona,  della  cui  eredità  si  tratta,  di  qualunque  natura  sieno  i  beni 
ed  in  qualunque  paese  si  trovino.  A  ragione  si  ritenne  ques  a  una 
ardita  e  lodevole  innovazione,  che  non  avendo  riscontro  negli  altri 
moderni  codici,  mantiene  alTItalia  quel  primato  nel  giure  che  tutti 
le  riconoscono. 

«  Era  di  fatti  irrazionale  il  far  dipendere  dalla  situazione  dei 
beni  il  diritto  successorio,  mentre  i  beni  non  ne  sono  che  l'oggetto 
materiale  ;  era  irrazionale  che,  avendo  un  cittadino  colla  sua  per- 
sonale attitudine,  e  sfìesse  volte  coi  mezzi  intellettuali  e  materiali 
fornitigli  dalla  patria,  raccolto  in  diversi  {mesi  un  patrimonio  im- 
mobiliare, la  sua  successione  non  fosse  regolata  da  un  unico  diritto, 
da  quello  della  })atria,  e  che  il  iu^  testandi,  personalissimo,  non 
seguisse  la  nazionalità  del  testatore.  Di  fatti  Vuniversum  ius  che 
costituisce  Teredità,  come  università  di  diritti,  sta  da  sé,  fatta  astra- 


Capo  V.  —  Azioni  soile  in  seguito  alla  apertura 
di  una  successione. 

151.  Generalità.  —  152.  Varie  specie  di  azioni. 

151.  L'art.  94  del  codice  di  procedura  civile  stabilisce  una 
competenza  territoriale  speciale  per  alcune  azioni  che  sor- 
gono in  seguito  alla  apertura  di  una  successione;  competenza 
anche  questa  relativa  (3),  come  tutte  le  competenze  territo- 
riali, e  però  prorog:ibile  espressamente  o  tacitamente  dalle 
parti.  Questa  competenza  non  è  perpetua,  è  sempre  tempo- 
ranea; dal  che  resulta  che  la  stessa  esiste,  non  perchè  le 
azioni  che  nella  stessa  entrano,  per  necessità  di  cose,  debbano 
esser  rette  da  norme  di  competenza  territoriale  diverse  da 
quelle  che  re^ono  le  altre  azioni,  ma  perchè  soltanto  co- 
modità di  giudizio  rende  utile  tale  competenza  speciale.  Ond  e 
che  le  norme  relative  a  questa  competenza  fanno  eccezione 
alle  norme  che  regolano  in.  generale  la  competenza,  e  però 
non  possono  essere  estese  oltre  i  casi  e  i  tempi  nella  le^ 
espressi. 

Il  criterio  per  determinare  tale  competenza  è  diverso  a 
seconda  che  si  tratti  di  successione  aperta  nello  Stato  o  di 
successione  aperta  alTestero.  Se  si  tratta  di  successione  aperta 
nello  Stato,  dalla  prima  parte  del  citato  art.  94  è  stabi- 
lita la  competenza  dell'autorità  giudiziaria  del  luogo  della 
aperta  successione,  che  è  il  luogo  delTultimo  domicilio  del 
defunto  (4),  indipendentemente  dalla  provenienza  dei  beni 
che  al  defunto  appartenevano  (5),  e  dal  luogo  in  cui  i  beni 
sono  siti,  siano  siti  nello  Stato  od  alTestero  (6).  Se  si  fosse 
adottato  lo  stesso  criterio  per  le  azioni  che  sorgono  io  se- 
guito alla  apertura  di  una  successione  avvenuta  alTestero, 
implicitamente  si  sarebbe  ammessa  la  competenza  dei  ma- 
gistrati italiani  a  giudicare  di  tali  azioni,  anche  se  si  trattasse 

zionedei  beni  a  cui  si  riferi.sce,  e  rappresenta  la  persona  del  defunlo, 
e  lo  statuto  personale  in  tema  successorio  non  fa  che  riconoscere 
quei  principi i. 

«  Non  può  dirsi  col  ricorrente  che  la  disposizione  deirarticolo  8 
ferisca  il  diritto  pubblico  internazionale  in  quelTallra  giurisdizione 
che  compete  ad  ogni  Stato  sui  beni  immobili  che  compongono  il 
suo  territorio,  poiché  essa  si  limita  al  puro  diritto  successorio  e 
non  impedisce  che  il  modo  di  {wssedere  e  godere  gli  immobili,  le 
servitù,  le  imposte  ed  ogni  altra  modalità  in  ordine  al  regime  della 
proprietà  immobiliare  sieno  rette  dalla  legge  del  luogo. 

«  Ciò  posto,  gli  è  incontestabile  che  di  fronte  al  codice  civile 
italiano  non  può  proporsi  e  sostenersi  Tantica  massima  tot  haer»- 
dikUes  quoi  ierritoriay  e  che  |M?rciò  male  ad  essa  il  Pietro  Joo- 
Tonel  ricorre. 

«  Conseguenza  razionale  della  disposizione  delTart.  8  era  che  fosse 
detei minato  il  giudice  innanzi  al  quale  dovessero  proporsi  le  azioni 
successorie,  poiché  il  dar  la  giurisdizione  al  giudice  della  reisilae 
produceva  lo  sconcio  che  vi  fossero  tan  ì  giudizii  quanti  i  terrilorii 
e  faceva  ritornare  in  vigore  nel  tema  di  rito  fabolita  massima  tot 
liaereditates  quot  terriloria. 

«  Quindi  la  disposizione  delTart.  94  cod.  proc.  civ.,  quindi  il  prin- 
cipio che  unico  fosse  il  giudizio,  quindi  la  designazione  del  giudice 
in  quello  dell'aperta  successione,  sempre  quando  questa  siasi  aperta 
nello  Stato. 

«  Ora,  siccome  secondo  il  codice  civile  italiano  (art.  923)  la  suc- 
cessione non  si  considera  a|)erta  là  dove  esiste  la  maggior  parte  dei 
componenti  Tercdità,  ma  si  nel  luogodelfultimo  domicilio  dei  (i« 
cuim  haeredìtate  agilur,  così  egli  è  evidente  che  essendo  il  Gio- 
vanni Jon-Tonel  morto  nella  giurisdizione  del  tribunale  di  Biella, 
luogo  del  suo  ultimo  domicilio  come  non  si  contende,  il  giudice 
dell'aperta  successione,  il  giudice  competente  per  Tazione  in  diri- 
sione,  non  fosse  e  non  potesse  essere  altro  che  il  tribunale  civile  dì 
Biella  che  appunto  è  stato  adito  dair  Isabella  Myer  >. 
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di  successione  di  cittadini  italiani;  se  ciò  non  si  voleva,  era 
d'uopo  adottare,  per  le  successioni  aperte  all'estero,  un 
criterio  diverso  di  delerminazione  della  competenza.  L'ar- 
tico'o  94,  capoverso,  provvede  al  bisogno.  Questo  capoverso 
distingue  il  caso  in  cui  nello  Stato  vi  siano  beni  immobili  o 
mobili,  dice  la  legge,  da  dividersi,  ma  più  proprio  è  dire 
di  spettanza  della  successione,  dal  caso  in  cui  nello  Stato  non 
vi  siano  beni  :  nel  primo  caso  stabilisce  la  competenza  del- 
TAutorìtà  giudiziaria  del  luogo  in  cui  è  posta  la  maggior  parte 
dei  beni  ;  nel  secondo,  della  Autorità  giudiziaria  del  luogo  in 
cui  il  convenuto  ha  domicilio  o  residenza  (i). 

Nessuna  preferenza  è  data  dalla  legge  alla  maggior  parte 
degli  immobili  sulla  maggior  parte  dei  mobili,  ond'è  che 
dei  beni,  sieno  mobili  o  sieno  immobili,  deve  esser  fatto  il 
cumulo,  e  la  competenza  va  determinataci  criterio  del  luogo 
in  cui  si  trova  la  maggior  parte  del  cumulo  stesso.  La  legge 
non  stabilisce  in  che  modo  si  deve  determinare  quale  è  la 
maggior  parte  dei  beni,  ma  evidentemente  si  deve  prendere 
per  base  il  valore  dei  beni  stessi,  e  per  la  determinazione  di 
tale  valore  devono  essere  applicati  i  principi  relativi  alla  de- 
terminazione del  valore  della  causa  agli  effetti  della  com- 
petenza. 

152.  La  competenza  speciale  della  quale  si  è  fatto  parola 
nei  numero  precedente,  è  dall'art.  94  stabilita  per  quattro 
classi  di  azioni. 

La  prima  classe  è  costituita  dalle  azioni  di  petizione  e  di- 
visione della  eredità  (2)  e  qualunque  altra  fra  eredi  (3).  E 
però  entrano  in  questa  classe  le  azioni  nelle  quali  oggetto 
principale  del  contendere  quello  si  è  di  definire  i  diritti  ri- 
spettivi dei  coeredi  in  una  eredità  (4),  le  azioni  dirette  ad 
ottenere  la  nomina  di  un  amministratore  alla  eredità  (5), 
le  contestazioni  sulla  validità  del  testamento  (6),  le  azioni 
per  supplemento  di  legittima  (7),  ed  in  generale  quelle  azioni 
che  siano  dirette  a  reclamare,  in  tutto  od  in  parte,  quella  uni- 
versalità di  beni  e  di  diritti  che  si  appella  eredità,  da  chi  pre- 
tende essere  erede  esclusivo  o  coerede  della  medesima  (8). 
La  competenza  è  relativa  alla  eredità  della  quale  si  contende, 
ond'é  che,  se  si  trattasse  di  azione  relativa  alla  eredità  di  una 
persona  interessata  in  un'altra  eredità,  la  competenza  do- 
vrebbe essere  determinata  a  base  del  luogo  di  apertura  del- 
Teredità  per  la  quale  l'azione  viene  esercitata,  non  già  a  base 
del  luogo  in  cui  fu  aperta  l'eredità  che  si  trovava  nel  patri- 
monio della  persona  stessa  al  momento  della  morte  di  que- 
sta (9). 

Sono  le  azioni  fra  coeredi  quelle  sulle  quali  questa  compe- 
tenza è  stabilita;  ond'è  che  non  deve  essere  regolata  da  questa 
competenza  l'azione  colla  quale  chi  avrebbe  diritto  alVere- 
dità  in  mancanza  di  colui  al  quale  l'eredità  spetta,  cita  in 
giudizio  quest'ultimo  onde  dichiari  se  accetta  o  rinuncia  la 
eredità  (iO),  ammenoché  non  fosse  promossa  da  un  coerede 

(1  )  Vedi  A\)\ì.  Genova,  ì""  aprile  1892,  De  Signoris  e.  Grilìorù 
(TwiiGen.,  1892,  360). 

(2)  Vedi  App.  Genova,  16  marzo  1887,  Casanova  z.  Bancalarì 
{Eco  Gen.,  1887,  i06);  App.  Milano,  17  marzo  1891,  Venlurae. 
Pieeinm  {Mon.  Trib.,  1891,  838). 

(3)  App.  Firenze.  17  Jiprile  1876,  McìUla  e.  La  Greca  {Ann., 
1876.  2,  460). 

ii)  App.  Potenza,  7  febbraio  1870,  Ginnasi  e.  Ti^ppi  {Giur. 
IL,  1870,  2,  270). 

(5)Cass.  Torino,  11  settembre  1883,  Tettamanzi  e.  Tetta- 
manzi (Giur.,  Torino,  1883, 108i). 

(B)  Appello  Casale,  20  giugno  1885,  Gambero  t.  Hettagliaia 
{Giur.  Gas.,  1885, 176). 


agli  effetti  del  diritto  di  accrescimento:  una  tale  azione  quando 
non  è  proposta  agli  effetti  del  diritto  di  accrescimento,  non 
è  azione  fra  eredi,  dal  momento  che  fino  alla  rinuncia  av>'e- 
nuta  l'attore  non  sarebbe  erede,  deve  esser  dunque  regolata 
colle  norme  relative  alla  competenza  per  le  azioni  personali, 
non  già  colle  norme  dell'art.  94  (11). 

La  competenza  della  quale  si  discorre  cessa  colla  divisione 
della  eredità.  La  divisione  avvenuta  fa  cessare  la  competenza 
di  cui  all'art.  94, 1  *  parte,  n.  1 ,  codice  di  procedura  civile,  solo 
nei  rapporti  fra  i  coeredi  che  inten'ennero  nell'atto  divisio- 
nale, non  mai  nei  rapporti  dei  coeredi  che  nell'atto  divisio- 
nale non  sono  intervenuti;  ond'è  che,  ad  onta  della  avvenuta 
divisione  dell'intiero  asse  ereditario  fra  alcuni  eredi,  con- 
tinua la  competenza  della  Autorità  giudiziaria  del  luogo  della 
aperta  successione  per  le  azioni  di  petizione  di  crediti,  di 
divisione,  ecc.,  che  fossero  intentate  contro  coloro  fra  i 
quali  la  divisione  è  avvenuta  da  chi  in  quell'atto  non  inter- 
venne. 

Contro  l'atto  di  divisione  è  ammessa  l'azione  di  rescis- 
sione (12);  i  coeredi  si  devono  vicendevolmente  garantire  per 
le  molestie  e  le  evizioni  procedenti  da  cause  anteriori  alla 
divisione  (1 3).  Le  azioni  di  rescissione  e  di  garantia  sono  azioni 
personali,  e  però  le  stesse  dovrebbero  essere  proposte  là 
dove  le  azioni  personali  si  devono  proporre.  La  legge  ha 
fatto  però  una  eccezione  a  questo  principio,  stabilendo  che 
le  azioni  di  rescissione  e  di  garentia  devono  essere  proposte 
avanti  il  giudice  del  luogo  dell'aperta  successione  (1 4).  Perchè 
vi  sia  questa  competenza,  è  necessario  che  l'azione  sia  pro- 
posta entro  un  biennio  dalla  divisione  ;  se  fosse  proposta  dopo 
il  biennio,  sarebbe  di  competenza  ordinaria. 

Colla  domanda  di  rescissione  può  essere  proposta  la  do- 
manda per  nuova  divisione;  in  questo  caso  la  competenza 
per  l'azione  di  nuova  divisione  per  connessione  dì  causa  è 
di  quella  Autorità  che  pronunciò  sulla  rescissione.  Ma,  se  la 
domanda  di  divisione  non  è  fatta  insieme  alla  domanda  di 
rescissione  della  divisione  ottenuta;  siccome  in  seguito  al- 
l'accoglimento della  domanda  risorge  quella  condizione  di 
cose  che  esisteva  antecedentemente  alla  divisione  rescissa, 
cosi  risorge  anche  la  competenza  del  n.  2  dell'art.  94  pro- 
cedura civile,  e  tutte  le  azioni  fra  coeredi  devono  portarsi 
avanti  l'Autorità  giudiziaria  del  luogo  della  aperta  successione, 
sia  0  no  trascorso  il  biennio  dalla  divisione  stata  rescissa. 

Pel  n.  3  dell'articolo  94,  prima  parte,della  procedura  si  pro- 
pongono davanti  l'Autorità  giudiziaria  del  luogo  della  aperta 
successione  anche  le  azioni  contro  l'esecutore  testamenta- 
rio. Attesa  la  eccezionalità  della  competenza  della  quale  si 
discorre,  la  disposizione  che  si  sta  esaminando  non  può  es- 
sere estesa  a  c?si  e  tempi  in  essa  non  espressi  ;  e  però,  sta- 
bilita per  le  azioni  contro  l'esecutore  testamentario,  non  può 
essere  estesa  alle  azioni  dell'esecutore  testamentario  contro 

(7)  App.  Ancona,  5  agosto  1880,  Brancadoro  z.  Ricotti  [Ann., 
1886,  2,  495);  Vedi  Prel.  Montecarolto,  12  ma-zo  1889,  Bocci  e. 
Bocci  {Giorn.  Giurid.,  1889,  4i6). 

(8)  .App.  Genova,  5  febbraio  1886,  Cambiav'c.  Cambiasi  {Eco 
Gen.,  1886.92). 

(9)  Cass.  Na|)oli,  20  marzo  1877,  Romano  e.  Di  Stefano  (Gazz. 
Proc,  XII,  391). 

(10)  Confr.  art.  651  cod.  civ. 

(11)  Contra  Cass.  Napoli,  1  febbraio  1877,  Palma  e.  MansoUni 
{Giur.  It.,  1877,  1,  1,  375). 

(12)  Art.  ltK«  cod.  civ. 

(13)  Art.  1035,  T  parte,  cod.  civ. 

(1  i)  Art.  9i,  1*  parte,  n.  2,  cod.  proc.  civ. 
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l'erede;  per  tali  azioni  havvi  la  competenza  ordinaria  (1). 
Questa  competenza  vi  è  per  le  azioni  proposte  prima  delia 
divisione.  Ma  alla  divisione  una  tale  competenza  cess;i  in 
rapporto  a  quegli  eredi  che  nell'atto  divisionale  sono  inter- 
venuti, non  nei  rapporti  con  altri  aventi  il  diritto  ereditario 
e  che  all'atto  non  intervennero;  essendo  per  questi  eredi 
l'avvenuta  divisione  una  res  Inter  alios  (iota,  la  stessa  non 
può  produrre  in  loro  confronto  alcuna  mutazione  alla  posi- 
zione giuridica.  La  divisione  può  non  essere  necessaria;  in 
questo  caso,  intimto  hawi  la  competenza  speciale  della  quale 
si  discorre,  in  quanto  l'azione  sia  proposta  entro  un  biennio 
dalia  apertura  della  successione. 

La  competenza  della  Autorità  giudiziai'ia  del  luogo  della 
aperta  successione  è  stabilita  anche  per  le  azioni  dei  Icga- 
tarii  e  dei  creditori  della  eredità  che  non  esercitino  diritti 
reali  sopra  un  immobile  (2),  anche  se  l'erede  abbia  ricono- 
sciuto il  debito  e  ne  abbia  promesso  il  pagamento  (3).  Que- 
sto articolo  non  distingue  il  caso  in  cui  sia  stato  nominato 
dal  testatore  un  curatore  all'eredità,  dal  caso  in  cui  non  sia 
stata  fatta  tale  nomina,  ond'è  che  torna  applicabile  tanto  al- 
l'uno quanto  all'altro  caso  (4).  Attesa  la  natura  eccezionale 
di  questa  competenza  non  vi  può  essere  dubbio  che  la  dispo- 
sizione dell'articolo  94,  prima  parte,  u,  4,  non  va  estesa  a  ciisi 
e  tempi  in  essa  non  espressi,  e  però,  disposta  per  le  azioni 
dei  creditori  e  dei  legatarii,  non  può  essere  estesa  alle  azioni 
dell'erede  contro  i  debitori  della  eredità  e  contro  gli  stessi 
creditori  e  legatarii  ;  ma  deve  essere  applicata  a  tutti  i  casi 
nella  disposizione  stessa  compresi.  Ora  la  detta  competeuza 
non  è  una  competenza  che  si  aggiunga  alle  altre  che  vi  fos- 
sero state  durante  la  vita  del  testatore  per  quella  azione  che 
si  intende  esperire,  in  modo  che  sia  facoltativo  all'attore  se- 
guire questa  competenza  o  le  altre  che  preesistevano;  i  ter- 
mini assoluti  adoperati  dal  n.  4  della  prima  parte  dell'arti- 
colo 94  non  permettono  di  ciò  ritenere  :  «  si  propongono 
davanti  l'Autorità  giudiziaria  del  luogo  della  aperta  succes- 
sione »,  dice  la  legge;  il  .si  j[>royjonf/ono  costituisce  un  co- 
mando di  fare  quanto  dalla  legge  è  disposto,  non  una  facoltà 
che  venga  accordata  :  quando  la  legge  volle  istituire  una 
competenza  facoltativa  adoperò  il  verbo  potere  (5),  argo- 
mento questo  decisivo  per  determinai^e  ciò  che  dal  legisla- 
tore è  stato  voluto.  Ond'è  che  la  competenza  della  quale  si 
discorre,  è  derogatoria  non  solo  a  quella  di  domicilio  o  re- 
sidenza del  convenuto,  ma  anche  a  quella  dell'articolo  92 
della  procedura  (6).  Ma  non  è  dcrogjitoria  alla  competenza 
determinata  in  seguito  ad  elezione  di  domicilio;  a  termine 
dell'articolo  95  della  procedura  civile  la  elezione  di  domici- 
lio importa  proroga  di  qualunque  competenza  territoriale, 
e  però  della  competenza  della  quale  si  discorre. 

Per  le  azioni  reali  su  beni  immobiU  non  vi  è  però  alcuna 
competenza  speciale;  il  disposto  del  n.  4  dell'articolo  94, 
prima  parte,  non  lascia  alcun  dubbio  in  proposito.  Ond'è  che 

(1)  Trib.  Torino,  li  giugno  1880.  Del  Giudice  e.  De  Stcfanis 
(Giur.,  Torino,  1880,  484.). 

(2)  Art.  94,  1*  parte,  n.  4,  cod.  proc.  civ. 

(3)  App.  Gasale,  28  febbraio  1889,  Bergonzio  e.  Volpe  [Giur. 
Gas.,  1889,  129). 

(4)  Centra:  Cass.  Torino,  29  magisMo  1878,  Arigoni- Ferrari  z. 
Pditli-Mera  {Giur.  IL,  J878,  1.  1,  1258). 

(5)  Gonfr.  art.  91,  95cod.  proc.  civ. 

(6)  Con  Ira:  Cass.  Torino,  30  apri  le  1895,  Lagomarsino  e.  Hesielli 
(Mon.  Trib.,  1865,  502). 

(7)  Cass.  Firenze,  25  luglio  1887,  Nobili  e.  Spranger  ITenu 
Ven.,  1887,  454). 


per  le  azioni  reali  sui  beni  immobili  vale  sempre  la  compe- 
tenza stabilita  dall'articolo  93  (7). 

Parlandosi,  nell'articolo  94,  prima  parte,  n.  4,  delle  azioai 
d 'i  legatariiecreditoridellaeredità,evidentementesono  com- 
prese nella  detta  disposizione  le  azioni  tutte  che  i  legatarii  e 
creditori  possono  esercitare  contro  l'erede.  Ond'è  che  vi 
sono  comprese  non  solo  le  azioni  pel  pagamento  dei  legati 
e  dei  debiti  ereditari!,  ma  anche:  l'azione  dell'articolo  951 
codice  civile,  per  far  assegnai'e  al  successibile  che  non  abbia 
accettata  l'eredità  un  termine,  scorso  il  quale  l'eredità  si  in- 
tende rinunciata  (8);  l'azione  dell'articolo  962  del  codice 
civile,  per  far  assegnare  al  successibile  un  termine  per  fare 
l'inventario  e  per  delibei-are;  l'azione  dell'articolo  975  del 
codice  civile,  dei  creditori  e  legatarii  contro  l'erede  benelì- 
ciato,  per  costringerlo  a  dare  cauzione;  le  azioni  esperibili 
in  seguito  alla  opposizione  fatta  dai  creditori  e  legatarii  al 
pagamento  da  parte  dell'erede  beneficiato  dei  debiti  e  dei 
legati;  le  azioni  che  possono  sorgere  in  seguito  alla  cessione 
dei  beni  eseguita  dall'erede  beneficiato  (9).  E  non  solo  sono 
comprese  le  azioni  che  si  esercitano  contro  l'erede,  ma  anche 
le  azioni  che  si  esercitano  contro  il  'curatore  della  eredità 
giacente,  nel  caso  in  cui  questa  sia  la  condizione  della  eredità. 

Parlandosi  nella  disposizione  della  quale  ci  si  sta  occu- 
pimdo,  delle  azioni  dei  legalarii  e  dei  creditori  della  eredità, 
senza  accennare  alla  persona  convenuta,  quella  disposizione 
torna  applicabile  tanto  alle  azioni  dei  creditori  e  legatarii 
contro  l'erede,  quanto  a  quelle  dei  creditori  e  legatarii 
fra  loro.  Ond'è  che  la  speciale  competenza  vale  anche  per 
le  azioni  di  uno  fra  più  legatarii  di  una  stessa  cosa  per  de- 
finire i  suoi  diritti  sulla  cosa  legata  e  per  la  divisione  della 
stessa,  e  per  l'azione  di  regresso  dei  creditori  di  una  eredità 
accettata  col  beneficio  dell'inventario  contro  i  legatarii  che 
sono  stati  sodisfatti  dall'erede. 

La  competenza  della  quale  si  discorre  esiste  solo  in  quanto 
l'azione  sia  state  proposte  prima  della  divisione,  e,  se  la 
divisione  non  è  necessaria,  entro  un  biennio  dalla  apertura 
della  successione. 

Capo  VL  —  Azione  fra  soci. 

153.  (ieneralilà.  —  154.  .\zioni  per  le  quali  havvi  la  competPMa. 

153.  L'articolo  96  stebilisce  un'altra  competenza  speciale, 
pur  essa  facicnte  eccezione  alle  regole  generali  sulla  com- 
petenza; stebilisce  una  competenza  speciale  per  l'azione  fra 
soci,  anche  quando  è  in  contestezione  la  qualità  di  socio  (10); 
per  le  azioni  fra  soci  di  qualunque  società,  senza  distinzione 
fra  società  aventi  o  non  aventi  personalità  giuridica  distmta 
dalla  personalità  dei  soci,  e  però  anche  per  le  azioni  che  sor- 
gono in  seguito  ad  un'associazione  in  partecipazione  (11),  ad 
una  associazione  mutua  (12),  ad  una  società  esistente  per  una 

(8)  Questa  azione  invece,  se  esperita  da  chi  avrebbe  diritto  alla 
eredità  in  mancanza  del  rinunciante,  sarebbe  di  competenza  ordi- 
naria. Vedi  in  proposito  quanto  è  detto  di  sopra  in  questo  numero. 

(9)  App.  Fi  enze,  5  aprile  1886,  Comp.  Gresham  e.  Eredità 
Mages  {Ann.,  1886,  2,  205). 

(10)  App.  Venezia,  6  dicembre  1887,  Bertolinic.  Ammìmstra' 
ziom  del  Teatro  Verdi  (Temi  Ven.,  1888,  67). 

(11)  App.  Torino,  12  settembre  1866,  Baldi  e.  Ieri  (Gazi.  G., 
1866,  I,  709). 

(12)  Trib.  Catania,  21  aprile  1883,  Unione  Mutua  e.  Morabilo 
(Eco  Gen.,  1887,  219);  Cass.  Torino,  12  seltembre  1894,  t  La 
Provinciale  »  e.  Musso  (Giur.,  Torino,  1894,  7£ 
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nave  (i),  ad  uà  consorzio  di  qualunque  genere  (2);  per  le 
azioni  fra  soci,  e  però  per  le  azioni  delia  società  contro  i  so- 
cii,  non  per  le  azioni  della  società  contro  un  terzo  anche  se 
que^  è  garante  delle  obbligazioni  del  socio  verso  la  so- 
cietà (3),  né  per  le  azioni  di  un  ter/o  verso  la  società  o  verso 
il  socio  come  singolo  (4). 

La  competenza  speciale  è  stabilita  nelle  Autorità  giudi- 
ziarie del  luogo  ove  è  il  principale  stabilimento  della  so- 
cietà (5),  indipendentemente  dal  luogo  in  cui  le  operazioni 
sociali  vengono  compiute  (6);  ma  se  il  principale  stabili- 
mento della  società  è  airestero,  il  socio  cittadino  citato  nel 
regno  non  può  opporre  Tincompetenza  del  giudice  nazio- 
nale dai  momento  che  il  cittadino  italiano  non  può  mai  de- 
clinare la  competenza  del  giudice  patrio  (7). 

Anche  questa  competenza  è  prorogabile,  e  però  la  sLessa 
non  vale  quando  havvi  elezione  di  domicilio  in  luogo  diverso 
da  quello  in  cui  trovasi  il  principale  stabilimento  della  so- 
cietà (8). 

154.  Relativamente  alle  azioni  per  le  quali  la  competenza 
speciale  è  stabilita,  la  legge  distingue  il  caso  in  cui  la  so- 
cietà esiste,  sia  pure  allo  stato  di  liquidazione,  dal  caso  in 
cui  la  società  sia  sciolta  e  liquidata.  Fino  a  che  la  società 
esiste,  sia  pure  allo  stato  di  liquidazione,  qualunque  azione 
fra  soc!  va  proposta  avanti  il  fòro  speciale.  E  però  va 
esperita  avanti  il  fòro  speciale  l'azione  della  società  contro 
il  socio  per  costrmgerlo  alla  esecuzione  della  obbligazione 
da  lui  assunta  verso  la  società  medesima  (9),  l'azione  del- 
Tassociato  in  una  compagnia  di  mutua  assicurazione  onde 
ottenere  il  pagamento  deirindennizzo  per  sinistro  (10),  le 
azioni  dirette  a  regolare  di  fronte  ai  soci  il  modo  della  sod- 
disfazione delle  obbligazioni  sociali  (11).  Ma  dopo  lo  scio- 
glimento e  la  liquidazione  della  società  le  azioni  fra  soci, 
di  competenza  speciale,  sono  le  azioni  per  la  divisione  (12), 
e  le  azioni  relative  alle  obbligazioni  dalla  divisione  derivanti. 
Però,  nel  mentre  per  l'azione  di  divisione  non  vi  è  limite  di 
tempo  per  proporre  l'azione  avanti  il  fòro  speciale  (13),  le 
azioni  relative  alle  obbligazioni  derivanti  dalla  divisione  sono 
di  competenza  speciale  solo  in  quanto  siano  proposte  entro 
un  biennio  dalla  divisione  (14). 


(1)  App.  Genova,  20  maggio  1878,  GiacopirU  e.  Serra  {Givr. 
IL,  1878,  %  818). 

(2)  Cassazione  Torino,  22  settembre  1881,  AniotwrTraversi  e. 
Consarsio  del  Gavone  Marangone  {MonUore  dei  Tribunali y 
1881,  1043). 

(3)  App.  Torino,  6  dicembre  1871.  Morandi  e.  VegélU  (Giur., 
Torino.  1876,  86). 

(4)  Cass.  Firenze,  13  marzo  1882,  Geisser  e.  Della  Torre  (T. 
Ven.,  \%6%  360). 

(5)  Cass.  Firenze.  27  ottobre  1875, 5arM/iano  e.  Marra  (Giur. 
IL.  1876,  1,  1, 150). 

(6)  App.  M^sina,  6  giugno  1880,  Plutìno  e.  Romano  (Temi 
Zane,,  1880, 142). 

(7)  Appello  Genova,  4  giugno  1886,  PelletUer  e.  De  Ferrari 
i£co  G<57i..  1886,231). 

(8)  Cass.  Roma,  4  marzo  1881,  Bargigli  e.  Castellani  (Legge, 
1881, 1,  398). 

(9)  Cassaz.  Torino,  17  marzo  1887,  Gappdlari  e.  Lanificio 
lUeilese  [Giur.,  Torino,  1887,  210). 

(10)  Trib.  Catania,  21  aprile  1883,  Unione  Umbra  e.  MorabUo 
{Eco  Gen„  1883,  219);  Cass.  Torino.  13  settembre  1894,  «  La 
Provinciale  »  e.  Musso  {Giur,,  Torino,  1894,  798). 

Coni.  Ap|)ello  Milano,  6  maggio  1890,  Hocchi  e.  Malocchi 
(Mon,  rn6.,  1890,  611). 


Capo  VII.  —  Asione  pir  rendimento  di  conto. 
155.  Esposizione. 

155.  Un'altra  competenza  territoriale  speciale  è  stabilita 
dalla  legge,  ed  è  quella  stabilita  dall'art.  97  del  codice  di 
procedura  civile  relativa  alla  azione  di  resa  di  conto  di  una 
tutela  0  di  una  amministrazione;  competenza  speciale  che 
vale  tanto  nel  caso  in  cui  attore  sia  colui  al  quale  si  deve 
rendere  il  conto,  quanto  nel  caso  in  cui  attore  è  colui  che  deve 
rendere  il  conto  stesso  (15);  tanto  nel  caso  in  cui  si  controverte 
sulla  esistenza  della  obbligazione  di  rendere  il  conto,  quanto 
nel  caso  in  cui  si  controverte  se  l'obbligazione  sia  stata  adem- 
piuta (16),  0  si  controverte  sulle  singole  partite  del  conto. 

Per  questa  azione  é  stabilita  una  doppia  competenza  spe- 
ciale; è  stabilita  la  competenza  dell'Autorità  giudiziaria  del 
luogo  in  cui  la  tutela  o  l'amministrazione  fu  conferita,  e  la 
competenza  dell'Autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  la  tu- 
tela 0  l'amministrazione  fu  esercitata  (1 7),  luogo  quest'ultimo 
che  è  quello  in  cui  trovasi  la  sede  principale  degli  affari  com- 
presi nella  tutela  e  nella  amministrazione  (18).  Ma,  acche  vi 
sia  questa  competenza,  è  d'uopo  che  l'azione  di  rendiconto 
sia  dedotta  in  via  principale  ;  che,  se  fosse  ordinata  la  resa  di 
conto  dal  giudice  come  mezzo  istruttorìo  per  la  risoluzione 
di  altre  controversie,  della  competenza  speciale  non  sarebbe 
il  caso  di  discorrere  (19). 

Non^vi  può  essere  dubbio  sulla  applicabilità  dell'art.  97 
al  rendiconto  di  una  tutela,  dal  momento  che  della  tutela 
l'art.  97  fa  espressa  menzione.  Ma  non  si  è  di  accordo  sul  si- 
gnificato da  darsi  alla  parola  amministrazione  (20).  Ora,  sic- 
come quando  si  parla  di  amministrazione  si  intende  riferh'si 
ad  un  complesso  di  atti  relativi  ad  una  azienda,  complesso 
di  atti  che  una  persona  pone  in  essere  di  iniziativa  propria, 
tutte  le  volte  che  una  gestione  ha  un  carattere  di  generalità 
e  che  colui  che  è  incaricato  della  gestione  stessa  pone  in 
essere  i  vari  atti,  in  tutto  o  per  la  maggior  parte,  di  propria 
iniziativa,  si  avrà  l'amministrazione.  (iOn  ciò  resterà  distinta 
la  amministrazione  pel  rendiconto  della  quale  è  stabilita  la 
competenza  speciale,  dal  semplice  mandato  pel  rendiconto 
del  quale  é  stabilita  la  competenza  ordinaria.  La  gestione 


(11)  App.  Firenze,  11  marzo  1870,  Guerrini  e.  Clementi  (Ann., 
1870,2,131). 

(12)  Ai»p.  Genova,  29  novembre  1886,  Vivaldi  e.  Della  Casa 
(Foro  IL,  1887,  i,  239). 

(13)  Goni.  App. Genova,  16 marzo  \%^1, Casanova  z.  Bancalari 
(Eco  Gen.,  1887,  106). 

(li)  Appello  Torino,  22  gennaio  1875,  N.  N.  (Giur.,  Torino, 
1875,284). 

(15)  Cass.  Napoli,  24  novembre  1888,  Petrilli  e.  Carigìiam 
(Gazz.  Proc,  xxii,  545). 

(16)  Cass.  Firenze,  11  febbr.  1889,  Grani  e.  Vallet  (Temi  Ven., 
1889,  218). 

(17  e  18)  Cont.  App.  Milano,  25  giugno  1884,  Boschi  e.  Saliva 
(Mon.  Trib.,  1884,  794). 

(19)  App.  Bologna,  2  marzo  1883,  Almerighi  e.  Bagni  (Foro 
IL,  1883, 1,  625). 

(20)  Vedi  App.  Genova,  20  luglio  1875,  Raugon  e.  Pastorino 
[Gazz.  G.,  1875,  760);  App.  Torino.  21  luglio  1880,  Bottino  e. 
De  Benedeti  (Giur.,  Torino.  1881, 15). 

Vedi  anche  le  citate  sentenze  dell'Appello  di  Bologna,  2  marzo 
1883,  Almerighi  e.  Bagni  (Foro  IL,  1883,  i,  635),  e  dell'Appello 
di  Milano,  24  giugno  1884,  Boschi  e.  Saliva  (Mon.  Trib,,  1884. 
794);  e  inoltre  Cass.  Na|>oli,  29  aprile  1886,  Gagliardi  e.  Cola- 
russo  (Gazz.  Proc,  xxi,  159). 
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che  il  padre  in  forza  della  patria  potestà  tiene  dei  beni  dei 
figli  ha  i  caratteri  che  sì  è  veduto  deve  avere  i 'amministra- 
zione perchè  Fazione  di  rendiconto  cada  sotto  il  disposto  del- 
l'art. 97;  dunque  anche  l'amministrazione  del  padre  cade 
sotto  questo  disposto  di  legge. 

L'art.  97  non  stabilisce  una  competenza  facoltativa,  ma 
una  competenza  obbligatoria,  la  quale  però  è  prorogabile. 
Non  può  essere  invocato  dal  cittadino  italiano  convenuto  nel 
regno  per  una  amministrazione  conferita  ed  esercitata  al- 
l'estero (i),  perchè  il  cittadino  italiano  non  può  mai  decli- 
nare la  competenza  dei  magistrati  patrii. 

Cato  Vili.  —  Altre  azioni. 

J56.  Ragione  di  questo  capo;  azioni  varie. 

i56.  Con  quanto  si  è  detto  nei  sette  capi  precedenti,  non 
si  è  esaurito  tutto  ciò  che  concerne  la  competenza  territo- 
riale; restano  ancora  da  esporre  alcuni  prmcipii  che  non  po- 
terono finora  essere  esposti,  ed  alla  esposizione  di  tali  prin- 
cipii  è  dedicato  il  presente  capo,  che  chiude  quanto  concerne 
la  competenza  per  territorio. 

La  legge  non  designa  l'Autorità  territoriale  competente  a 
decidere  sulla  opposizione  del  matrimonio.  Però  dal  mo- 
mento che  Tatto  di  opposizione  deve  contenere  l'elezione  di 
domicilio  nel  Comune  ove  siede  il  tribunale  nel  cui  terri- 
torio si  deve  celebrare  il  matrimonio  (2),  è  certa  la  compe- 
tenza di  questo  tribunale  per  titolo  di  elezione  di  domicilio. 
Ma,  comesi  è  avuto  occasione  di  notarlo  al  n.  133,  l'elezione 
di  domicilio  è  un  titolo  di  competenza  territoriale  facolta- 
tiva, non  obbligatoria;  di  conseguenza,  in  materia  di  opposi- 
zione di  matrimonio,  colui  al  matrimonio  del  quale  fu  fiUta 
opposizione  può  citare  l'opponente  nel  fóro  di  domicilio  o 
residenza  di  questi,  onde  far  rimuovere  l'opposizione  (3). 

La  legge  non  stabilisce  quale  sia  l'uAtoritii  competente  per 
le  azioni  derivanti  dal  matrimonio  ;  queste  azioni  sono  però 
azioni  personali,  e  di  conseguenza  devono  essere  proposte 
avanti  l'Autorità  giudiziaria  del  luogo  di  domicilio  del  ma 
rito,  che  è  anche  il  luogo  di  domicilio  della  moglie.  Ma  sei 
coniugi  hanno  ciascuno  una  residenza  diversa  e  diversa  an- 
che dal  luogo  di  domicilio  del  marito,  l'azione  contro  la  mo- 
glie non  può  essere  proposta  avanti  l'Autorità  giudiziaria  del 
luogo  di  residenza  del  marito,  che  non  sia  anche  il  luogo 
di  domicilio  di  questo;  se  l'azione  non  è  proposta  avanti  il 
tribunale  del  luogo  di  domicilio  del  marito,  deve  essere  pro- 
posta avanti  il  tribunale  del  luogo  di  residenz^a  della  moglie. 
Questa  è  una  conseguenza  del  principio  che  i  coniugi  hanno 
un  comune  domicilio  legale,  ma  non  hanno  anche  una  co- 
mune legale  residen/^i  (4). 

Personale  è  l'azione  colla  quale  si  chiede  l'altrui  intenli- 


(1)  App.  Genova,  i  giugno  1886,  Pellettiere.  De  Ferrari  {Eco 
Oen.,  1886,231). 

(2)  Art.  88  cod.  civ. 

(3)  Vedi  Cass.  Roma,  19  gennaio  1892,  Correrà  e.  Correrà 
{Cortes.,  Roma,  1892,  1). 

[i]  Vedi  App.  Milano,  i  marzo  1869,  Nunziante  e.  Nunziante 
{Ann.,  1869,  2,  633);  Cass.  Napoli,  ÌOàìcemhremyH, Nunziante 
e.  Nunziante  (Giur.,  Torino,  1868,  368). 

(5)  App.  Firenzo,  26  giugno  1867,  Giifonec.  P.  M.  {Giur., 
Torino,  1867,  636);  App.  Genova,  5  febbraio  1875,  Toneili  r. 
Ca.tagrande  (Giur.  It,,  1875,  1,  353). 

(6)  Cont  Cass.  Firenze,  21  luglio  1887,  Ario.sti  e.  Boretti 
{foro  II.,  1875,1,353). 

(7)  V.  App.  Brescia,  l()febb.  1870,  Dal  Ben  (Giur  //..ISTI), 2, 113). 


zione  ed  inabilitazione;  di  conseguenza  avanti  il  tribunale 
del  luogo  di  domicilio  o  di  residenza  deirinterdicendo  od 
inabilitando  deve  essere  introdotta  l'azione  (5). 

Per  la  rettificazione  degli  atti  dello  stato  civile  che  non 
implichi  questione  di  stato  personale,  che  allora  la  coH)p^ 
tenza  è  la  competenza  per  l'azione  di  stato  (fi),  l'azione  deve 
essere  proposta  a  termini  dell'art.  401  del  codice  civile  avanti 
il  tribunale  da  cui  dipende  l'ufficio  dello  stato  civile  pres^ 
del  quale  esiste  l'atto:  questo  articolo  non  ammette  distin- 
zioni fra  il  caso  in  cui  la  domanda  sia  proposta  in  sede  di 
volontaria  giurisdizione  o  sia  proposta  in  sede  di  giurisdi* 
zione  contenziosa,  e  però  è  applicabile  anche  a  qm^o  caso. 
Trattandosi  di  rettificazione  di  atto  dello  stato  civile  formato 
all'estero  dall'ufficiale  straniero  o  dal  console,  o  di  atto  for- 
mato dalle  persone  che  eccezionalmente  esercitano  le  fun- 
zioni di  ufficiale  dello  stato  civile,  la  rettificazione  va  pro- 
posta avanti  il  tribunale  del  luogo  ove  si  trova  l'ufficio  dello 
stato  civile  nei  cui  registri  Tatto  fu  trascritto  (7). 

In  tema  di  espropriazione  per  pubblica  utilità,  l'art.  32 
della  legge  25  giugno  1865  non  determina  la  competenza 
del  tribunale  del  luogo  ove  sono  situati  i  beni  che  per  quanto 
concerne  la  nomina  dei  periti  che  devono  procedere  alla 
stima,  nomina  che  avviene  in  sede  di  volontaria  giurisdi- 
zione; pel  resto,  quando  ha  occasione  di  parlare  di  intervento 
dell'Autorità  giudiziaria,  si  limita  a  parlare  di  Autorità  giu- 
diziaria competente  (8).  Ciò  non  ostante  si  trova  giudicato 
che  sono  di  competen7.a  del  luogo  ove  sono  situati  i  beni 
tutte  le  controversie  che  possono  sorgere  sulla  espropria- 
zione (9),  le  controversie  sulle  indennità  (10),  e  la  dottrina 
è  dello  stesso  avviso  (11).  Atteso  il  fatto  che  la  legge  25  giu- 
gno 18()5  non  fa  di  competenza  speciale  del  tribunale  del 
luogo  ove  sono  situati  i  beni  che  un  provvedimento  di  vo- 
lontaria giurisdizione,  quale  è  la  nomina  dei  periti,  é  d  uopo 
ammettere  che  nessuna  competen7.a  speciale  è  stabilita  dalla 
legge  25  giugno  1865,  sicché  le  azioni  che  possono  sorgere 
sono  rette  colle  norme  della  competenza  ordinaria  (12).  E 
siccome  l'azione  dell'espropriato  per  il  pagjimento  delle  in- 
dennità non  è  azione  reale  per  beni  immobili,  ma  azione 
personale;  cosi,  per  decidere  sulla  competenza  a  pronun- 
ciare sulle  contestazioni  relative  alla  indennità  stessa,  si  deve 
prendere  a  base  gli  articoli  90,  91  e  92  del  codice  di  pro- 
cedura civile,  non  l'art.  93  codice  stesso. 

La  legge  procedurah»  non  conosce  che  due  giudizi  uni- 
versali di  divisione,  il  giudizio  di  divisione  di  eredità,  ed  il 
giudizio  di  divisione  di  patrimonio  sociale.  Di  conseguenza 
per  qualunque  altro  giudizio  di  divisione  di  comunione  devo 
essere  seguita  la  competenza  ordinaria.  Questa  competenza 
però  è  quella  stabilita  per  le  azioni  reali,  non  quella  stabi- 
lita per  le  azioni  personali,  dal  momento  che  colia  azione 


(8)  Confr.  art.  51,  capov.  1®,  «6  legjre  25  giugno  1865. 

(9)  App.  Torino,  21  dicembre  1867,  Impìcm  coUrutt.  del  Ca- 
nali Cavour  e.  Del  Carretto  (Giur..  Torino  1868,  107):  Appello 
Milano,  7  febbraio  1867,  Congr.  degli  Istituti  Osjdtalieri  di  Mi- 
lano e.  Sor.  ferr.  A.  I.  (Mon.  Trih.,  1867,  268);  App.  Gf^nova, 
7  maggio  1866,  Chinas  e.  Serra  {Gaiz.  (/.,  1866,  686i.  Vedi 
anche  Cass.  Torino,  23  maggio  1888,  D'Adda  e.  Min.  LL  PP 
{Mon  Trib.,  1888,  508). 

(10)  App.  Milano,  27  maggio  1887,  Min.  LL  PP.  e.  D'Adda 
(Man.  Trib.,  1887,976). 

(11)  Confr.  Mattirolo,  I,  686. 

(12)  Vedi  App.  Venezia,  30  luglio  1880,  Soc.  Veneta  e.  Volai- 
zin{Temi  Ven.,  1880,459). 
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di  divisione  si  tende  ad  avere  la  propria  quota  delia 
cosa  (1). 

L'art.  873  del  codice  di  commercio  stabilisce  una  com- 
petenza speciale  per  le  azioni  derivanti  da  urto  di  navi;  que- 
sle  azioni  possono  promuoversi  avanti  T Autorità  giudiziaria 
dei  luogo  dell'avvenimento,  o  del  primo  approdo,  o  di  desti- 
nazione (ì).  Sono  tante  competenze  diverse,  anche  se  Turto 
avvenne  nei  porti  o  nelle  acque  territoriali  delio  Stato,  non 
facendo  Tart.  873  alcuna  distinzione. 

Il  contratto  di  enOteusi,  per  ciò  che  concerne  Tadempi- 
mento  della  obbligazione  deirenfiteuta  verso  il  direttario,  e 
le  conseguenze  che  dall'inadempimento  possono  derivare, 
dà  vita  ad  azioni  personali;  di  conseguenza  colle  norme 
proprie  alle  azioni  personali  deve  essere  determinata  la 
competenza.  Ma  la  azione  dell'entìteuta  contro  il  direttario 
per  ottenere  il  rilascio  del  fondo  può  essere  azione  reale  se 
in  forza  del  diritto  reale  di  enfiteusi  il  rilascio  è  richiesto, 
come  reale  è  sempre  l'azione  per  l'alTrancazione  dal  momento 
che  la  stessa  è  esercizio  del  diritto  reale  di  enfiteusi  e  tende 
ad  ottenere  quella  cosa  che  è  il  dominio  diretto  ;  per  queste 
azioni  la  competenza  deve  essere  determinata  colle  norme 
della  competenza  per  le  azioni  reali  sui  beni  immobili.  Ma, 
se  iVnfiteuta  pel  rilascio  del  fondo  esercita  l'azione  derivante 
dal  contratto,  allora  esercita  una  azione  personale  che  dalle 
norme  proprie  per  la  competenza  perle  azioni  personali  deve 
essere  regolata  (3). 

L'art.  872,  capoverso,  del  codice  di  commercio  stabilisce 
una  competenza  speciale  facoltativa  per  ciò  che  concerne  le 
azioni  derivanti  dal  contratto  di  trasporto;  per  questo  capo- 
verso le  dette  azioni  possono  proporsi  dinnanzi  alla  autorità 
giudiziaria  del  luogo  in  cui  risiede  il  rappresentante  del 
vettore,  e,  se  si  tratta  di  strade  ferrate,  dinnanzi  alla  autorità 
giudiziaria  del  luogo  ove  trovasi  la  stazione  di  partenza  o 
quella  di  arrivo  (4). 

Vi  ha  questione  relativamente  alla  competenza  per  la 
azione  del  mediatore  (5),  ma  la  questione  non  ha  ragione  di 
esistere;  i  diritti  del  mediatore  sono  indipendenti  dai  diritti 
esistenti  fra  le  parti  in  dipendenza  del  contratto  a  mezzo 
del  mediatore  conchiuso,  e  tale  indipendenza  di  diritti  genera 
ona  indipendenza  di  azioni.  L'azione  del  mediatore  verso  i 
contraenti  va  considerata  in  se  stessa  e  regolata  colle  norme 
proprie  alle  azioni  personali. 

L'azione  per  avere  una  garanzia  ipotecaria  è  una  azione 
personale,  dunque  dalle  norme  proprie  alle  azioni  perso- 
nali è  regolata  la  competenza  (6). 

Per  ciò  che  concerne  la  cancellazione  della  inscrizione 


(l)VediTrib.Caltagirone,  lOsetlemhre  1870,  Chiavandàt. Mi- 
lano {Temi  Zanclea,  1870,  U9). 

(2)  Vedi  App.  Lucca,  25  novembre  1876,  Maggiolo  e.  GugUel- 
mowich{Foro  ft.,  1877,  i,  367)  ;  Trib.  Genova,  11  febbraio  1886, 
Evans  e.  Società  della  Navigazione  Generale  Italiana  (Legge, 
1886, 1,  350). 

(3)  Vedi  App.  Milano,  8  marzo  1872,  Oliera  di  S.  Antonino  e. 
ConsoTùo  Po  e  Lambro  (Ann,,  1872,2, 337)  ;  Cass.  Roma,  6giu- 
jrno  1876,  Paolucci  e.  Crognali  (Ann ,  1876, 1, 456);  Cass.  Napoli, 
19  nofcrabre  1807,  Laudisioc.  Orsi  (Legge,  \S(ìH,  1,  15i);  Cass. 
Roma,  31  agosto  1893,  Fondo  Culto  e.  Banco  S.  Spirilo  {Corte 
Suirrema,  1893,  379). 

{i]  Vedi  Cass.  Napoli,  5  aprile  1886,  Spinelli  e.  Soc.  Nauig. 
ìForo  It.,  1886,  i,  525):  Cass.  Firenze,  7  KÌ"Kno  1886,  Società 
liavig.  e.  MiUin  (Foro  li,,  1886,  i,  528);  29  novembre  188(), 
Soc.  Navfg.  e.  Weiss  (Foro  It.,  1887,  i,  23);  App.  Bologna,  29 
aprile  1889,  Mazzoni  e.  Feir,  Merid.  (Foro  It.,  1889,  i,  817). 


ipotecaria  è  d'uopo  distinguere  il  caso  in  cui  la  cancellazione 
è  richiesta  come  conseguenza  di  una  decisione  che  si  chiede 
sul  titolo  in  base  al  quale  l'inscrizione  è  stata  presa,  dal 
caso  in  cui  il  titolo  non  venga  in  controversia:  nel  primo 
caso  la  competenza  è  determinata  a  base  del  titolo  su  cui  si 
controverte  (7);  nel  secondo  caso  si  tratta  di  vera  e  propria 
azione  reale  sui  beni  immobili  di  competenza  dell'Autorità 
giudiziaria  del  luogo  ove  è  situato  l'immobile  ipotecato  (8). 
L'azione  di  responsabilità  contro  il  conservatore  delle 
ipoteche  è  una  azione  derivante  da  delitto  o  quasi-delitto,  e 
però  alla  stessa  vanno  applicati  i  principi!  che  a  tali  azioni 
sono  proprii  (9). 

Titolo  V.  —  Compenenza  per  connessione 

0  CONTINENZA  DI  CAUSA. 

Capo  L  —  Generalità. 

157.  Generalità.  —  158.  Categorie  delle  compelcnze  per  connes- 
sione di  causa  ;  competenza  per  connessione  generica;  condi- 
zioni necessarie  acche  tale  competenza  vi  sia;  più  azioni.  — 
159.  Le  più  azioni  devono  essere  connesse.  —  160.  Devono 
essere  di  competenza  di  Autorità  giudiziarie  diverse.  —  161. 
Quale  è  TAutorità  competente  nel  caso  di  connessione  di 
causa.  — 161  bis.  Carattere  delia  competenza  per  connessione. 

157.  Ogni  azione  non  può  dar  luogo  che  ad  un  solo  giu- 
dizio. Se  dopo  che  è  intervenuta  sentenza  sulla  azione  fatta 
valere  in  giudizio  si  intenta  di  nuovo  l'azione,  cioè  si  do- 
manda la  stessa  cosa,  la  domanda  è  fondata  sulla  stessa 
causa,  è  fra  le  stesse  parti,  ed  è  proposta  da  esse  e  contro 
di  esse  nelle  medesime  qualità,  la  parte  interessata,  nella 
eccezione  di  cosa  giudicata,  trova  il  mezzo  per  impedire  che 
un'azione  dia  luogo  a  più  gìudizii.  Se  dopo  che  l'azione  è 
dedotta  in  giudizio,  e  prima  che  la  controversia  sia  definita 
con  sentenza,  viene  intentato  un  nuovo  giudizio  sulla  azione 
stessa,  quegli  effetti  che,  se  fosse  intervenuta  sentenza,  la 
parte  interessata  avrebbe  potuto  ottenere  colla  eccezione  di 
cosa  giudicata,  la  parte  stessa  li  ottiene  colla  eccezione  di 
litispendenza.  Di  questi  mezzi  giuridici  sarà  detto  alle  voci 
Cosa  giudicata,  Litispendenza,  alle  quali  si  rimanda. 

Più  azioni  in  quella  vece  per  regola  generale  danno  luogo 
a  giudizi  diversi.  Le  azioni  possono  essere  diverse  in  tutti  gli 
elementi  che  sono  necessari  per  dar  luogo  alla  cosa  giudi- 
cata od  alla  litispendenza  ;  in  questi  casi,  evidentemente, 
ognuna  delle  azioni  segue  la  competenza  propria,  anche  se 
le  azioni  competono  ad  una  sola  persona  contro  più,  od  a 
più  persone  contro  una  (10).  Possono  essere  diverse  solo  in 


(5)  A|)p.  (ienova,  30  giugno  1875,  Batico  Sconto  e.  Carrara 
(Gazz.  (/.,  1875,  55i);  App.  Catanzaro,  15  settembre  1879,  Bior 
monte  e.  Erba  (Giur.  coinm.,  1879,  50);  Cass.  Torino,  8  maggio 
1885,  Soc.  min.  Montevecchio  e.  Poggi  [Giur.,  Torino,  1885, 331  ). 

(G)  App.  Firenze,  5  aprile  1886,  Comp.  Gresham  e  Boetti 
e.  Eredità  Mage^  {Ann.,  1886,  2,  205). 

(7)  App.  Bologna,  2  marzo  1894,  Banca  pop.  d'Imola  e.  Va^- 
sura(Mon.  Giur.,  Bologna,  1894,  106);  App.  Genova,  9  luglio 
1892,  Finto  e.  Cassa  risp.  di  Tortona  [Temi  Gen.,  1892,  501)  ; 
Cass.  Firenze,  25  marzo  1895,  Tonietti  e.  Paolucci  (Temi  Ven., 
1895,  256). 

(8)  App.  Casale,  9  aprile  1890,  De  Benedetti  e.  Ofiesti  [Givr. 
Cos.,  1890,  226)  ;  Trih.  Ancona,  14  giugno  1892,  Fogliani  e.  Ma- 
roni  [Giom.  giur.,  1893,  795). 

(9)  App.  Catania,  27  agosto  1872,  Lo  Greco  e.  Gentile  {Giur. 
Cai.,  1872,  151). 

(10)  Confr.  art.  98  cod.  proc.  civ. 
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alcuni  ed  epali  ne^li  altri.  In  questo  caso,  la  epaglianz^i 
di  alcuni  degli  elementi  può  non  essere  tale  da  rendere  pos- 
sibile che,  se  le  più  azioni  vengono  intentate  in  giudizi  di- 
stinti,  i  giudicati  possano  essere  contraddittorii  o  tali  che, 
quando  si  è  in  sede  di  esecuzione,  quanto  è  disposto  da  uno 
dei  giudicati  si  trovi  distrutto  da  quanto  è  disposto  dagli 
altri  ;  in  allora  ognuna  delle  azioni  segue  la  competenza 
propria,  e  non  havvi  bisogno  di  alcun  mezzo  giuridico  diretto 
ad  evitar  inconvenienti  che  non  possono  sorgere.  Gli  ele- 
menti nei  quali  le  più  azioni  concordano,  possono  in  quella 
vece  esser  tali  da  render  possibili  giudicati  contraddittorii^ 
da  rendere  possìbile  che  le  decisioni  sulle  più  azioni  ven- 
dano a  trovarsi  in  collisione  al  momento  di  eseguirle  ;  in 
allora  è  necessario  uno  speciale  mezzo  giuridico  onde  ovviare 
alla  possibilità  di  siffatto  inconveniente.  Indipendentemente 
da  ciò  è  utile  in  certi  casi  autorizzare  le  parti  a  proporre 
azioni  distinte  avanti  lo  stesso  magistrato,  onde  non  costrin- 
gerle a  sopportare  le  spese  e  gli  incomodi  di  più  giudizi 
avanti  magistrati  diversi.  Il  mezzo  giuridico  col  quale  il  le- 
gislatore volle  ottenere  lo  scopo  di  ovviare  agli  inconvenienti 
che  possono  risultare  nel  caso  di  giudizi  distinti  su  azioni 
che  presentano  alcuni  degli  elementi  il  concorso  dei  quali 
dh  diritto  di  far  valere  la  cosa  giudicata  e  la  litispendenza,  e 
di  rendere  in  certi  casi  possibile  alle  parti  di  evitare  le  spese 
e  gli  incomodi  di  più  giudizii,  è  la  proroga  della  competenza 
dalla  legge  stabilita,  per  le  varie  azioni,  alla  Autorità  giudi- 
ziaria competente  a  pronunciare  su  una  delle  azioni  stesse, 
si  agiti  la  lite  fra  cittadini  domiciliati  o  residenti  nello  Stato 
0  fra  cittadini  domiciliati  o  residenti  all'estero  (1). 

Questa  è  la  competenza  per  connessione  o  continenza  di 
causa  (2),  della  quale  ci  si  deve  occupai*e  in  questo  titolo.  È 
d'uopo  però  non  confondere  la  connessione  di  causa  coi  giu- 
dizi prosecutivi  di  altro  giudizio  ;  in  questi  ultimi  la  com- 
petenza non  è  a  titolo  di  connessione,  ma  per  quel  titolo  che 
determina  la  competenza  del  giudizio  che  si  prosegue  (3). 

La  connessione  di  causa  si  può  verificare  fra  un  giudizio 
civile  ed  un  giudizio  penale;  di  questo  caso  sarà  detto  alle  voci 
Giudizio  civile  e  Parte  civile.  Sotto  la  presente  voce  non 
ci  si  occupa  che  della  connessione  che  si  può  verificare  fra 
più  giudizi  in  sede  civile.  In  seguito  alla  avvenuta  aboli- 
zione dei  tribunali  di  commercio  ha  perduto  importanza 
anche  la  connessione  fra  una  causa  civile  ed  una  commer- 
ciale (4-),  sicché  anche  della  stessa  non  è  il  caso  di  far  pa- 
rola. 

158.  Delle  connessioni  fra  azioni  la  legge  fa  due  cate- 
gorie. La  prima  categoria  è  costituita  da  casi  speciali  di  con- 
nessione nominativamente  dalla  legge  designati  :  in  questi 
casi  il  legislatore  ora  è  mosso  dall'intendimento  di  evitare 
le  contrarietà  dei  giudicati  e  le  questioni  che  ponno  nascere 
in  sede  di  esecuzione,  ora  di  rendere  alle  parti  più  comoda 
e  meno  dispendiosa  l'azione  in  giudizio,  ora  da  ambedue 


(ì)  Cass.  Torino,  23  marzo  1888,  Manno  e.  Manno  (Giur.,  To- 
rino, 1888,  217). 

(2)  Connessione  e  Continenza  di  causa  non  sono  nomi  deno- 
tanti cose  divei-se,  sono  nomi  denolanli  la  cpsa  stessa.  Cuzzeri,  i, 
pag.  338;  Mortara,  Man.,  n.  172;  Matlirolo,  i,  866  noia.  —  Cont. 
Marioni,  i,  519). 

(3)  Confr.  Cass.  Firenze,  4  marzo  1880,  Soc,  Vittorio  Emanuele 
e.  ditta  Trueinann  {Aìin.,  1880,  1,  82);  21  gennaio  1878,  Ca- 
sellato  e.  Fondazione  Bocchi  {Ann.,  1878,  1,  116). 

(A)  Mortara,  itfan.,  n.  1095.  —  Cont.  Mattirolo,  i,  908  e  sogg. 
(5)  App.  Venezia,  U  novembre  ÌHI"!,  Porto  c.Saggiotli  (Ann., 
1873,  2,  198). 


questi  scopi.  Dei  casi  stessi  ci  si  occuperà  nei  capi  che  sus- 
seguiranno al  present<\  La  seconda  categoria  è  C4)stituiti 
dalla  connessione  generica  fra  azioni,  pur  essa,  come  la  con- 
nessione specifica,  titolo  di  competenza  (5),  il  cui  scopo  non 
è  quello  di  rendere  più  facile  e  meno  dispendioso  Teser- 
cizio  delle  azioni,  ma  di  evitare  ai  litiganti  i  danni  che  da 
diversi  giudicati  potessero  risentire  (()).  Ed  è  di  questa  con- 
nessione generica  che  ci  si  deve  occupare  in  questo  capt). 

Perchè  si  verifichi  la  competenza  per  connessione  gene- 
rica di  causa,  sono  necessari  vari  requisiti. 

È  anzitutto  necessario  che  si  tratti  di  più  azioni.  È  ap- 
punto pel  caso  di  più  azioni  che  si  verifica  la  necessità  di  un 
mezzo  speciale  ;  quando  si  tratta  di  una  stessa  azione  si  potrà 
verificare  fra  più  giudizi  il  rapporto  di  litispendenza  non  già 
quello  di  connessità.  Non  importa  che  le  azioni  distinte 
sieno  fatte  valere  una  come  principale  lite  Taltra  come  in- 
cidente in  una  lite  diversa  :  quando  vi  è  il  pericolo  della 
contrarietà  dei  giudicati  è  sempre  luogo  alla  proroga  della 
competenza  per  connessione  di  causa  (7). 

159.  E  in  secondo  luogo  necessario  che  le  azioni  sieno 
fra  loro  connesse. 

La  legge  all'art.  104  del  codice  di  procedura  si  limita  a 
parlare  di  controversia  connessa,  ma  non  stabilisce  quando 
la  connessione  si  verifica.  E  ben  facilmente  si  spiega  il  si- 
lenzio della  legge  quando  si  consideri  che  non  è  possibile 
determinare  con  una  formola  aprioristica  quando,  essendo 
comuni  alle  più  azioni  uno  o  più  degli  elementi  che  danno 
diritto  a  far  valere  la  cosa  giudicatala  litispendenza,  si  ve- 
rifichi il  pericolo  della  contrarietà  dei  giudicati,  si  verifichi 
il  pericolo  che  ciò  che  da  un  giudicato  è  stato  disposto  si 
trovi  distrutto  da  altro  giudicato.  L'esistenza  o  la  non  esistenza 
di  questo  pericolo  può  essere  determinata  solo  caso  per 
caso;  ond'é  che  il  giudizio  sulla  stessa  è  un  giudizio  di  fatto 
incensurabile  in  cassazione  (8).  Ma,  constatata  in  fatto  la 
esistenza  o  non  esistenza  del  pericolo,  è  decisione  di  diritto 
il  giudicare  sulla  esistenza  o  non  esistenza  della  connes- 
sione. 

160.  È  in  terzo  luogo  necessario  che  ogni  singola  azione 
sia  di  competenza  di  un'Autorità  giudiziaria  diversa  (9).  Se  le 
azioni  sono  di  competenza  di  una  stessa  Autorità  giudiziaria,  si 
può  verificare  l'unione  delle  cause  per  connessione,  istituto 
giuridico  distinto  dalla  competenza  per  conne«?ione,  quan- 
tunque la  connessione  sia  la  causa  tanto  della  unione  quanto 
della  competenza. 

Le  più  azioni  possono  essere  tali  che  le  varie  Autorità 
giudiziarie  chiamate  a  pronunciare  sulle  stesse  sieno  sol- 
tanto territorialmente  diverse,  possono  essere  tali  che  chia- 
mate a  pronunciare  sulle  stesse  sieno  Autorità  diverse  nella 
gerarchia  giuridiziaria,  od  Autorità  giudiziarie  ordinarie  ed 
altre  Autorità  esercitanti  funzJoni  giudiziarie.  Non  vi  è  dubbio 
che  la  proroga  della  competenza  a  giudic^are  su  tutte  le 

(6)  App.  BoIo}?na,  25  febbraio  1887,  Ditta  De  Moruert.  Soc. 
anonima  napoletana  (Hìv.  Giuv.,  Bologna,  1887,  92). 

(7)  App.  Venezia,  2i  ottobre  1872,  Malcoìm  e.  Ferrovie  A.  L 
(Gitir.  //.,  1872,  2,  697). 

(8)  Ricci,  1, 191  ;  Cass.  Torino,  10  agosto  1880,  Piatti  c.farfci- 
gnari{Mon.  Trib.,  1880,959);  6  dicembre  \S80,  Mtiggiani  (. 
Scotti{Giur.,  Torino,  1881,  95) ;  Cassazione  Napoli,  26  fpM>rai<i 
1881,  Lavagna  e.  Foli  {Gazz.  Proc.,  xvi,  871  —  Cont.  Mattirolo, 
I,  880. 

(9)  Cass.  Roma,  28  maggio  1883,  Moleschott  e.  Macario  iCiìrte 
5.,  Roma,  1883,  415);  App.  Bologna,  25 febbraio  1887,  Dittade 
Moni  ere.  Soc.  anon.  napoletana  (HivJlitn\,  Bologna,  1887, 92). 

Digitized  by  vnOOQ IC 


COMPETENZA  CIVILE 


37  •; 


azioai  connesse  alla  Autorità  giudiziaria  competente  a  pro- 
nunciare suuna  delle  stesse  havvi  quando  sia  diversa  soltanto  la 
competenza  territoriale  delle  più  Autorità  giudiziarie  (1).  É 
indifferente  che  una  delle  Autorità  giudiziarie  sia  competente 
per  un  titolo  e  l'altra  sia  competente  per  un  titolo  diverso; 
sicché  la  proroga  della  competenza  territoriale  avviene  anche 
se  si  tratta  di  azione  promossa  da  o  contro  una  Amministra- 
zione dello  Stato  (2),  anche  se  havvi  elezione  di  domicilio  (3), 
dal  momento  che,  qualunque  sìa  il  titolo  della  competenza 
territoriale  sulle  singole  azioni,  può  verificarsi  quel  pericolo, 
ad  ovviare  al  quale  la  proroga  della  competenza  per  connes- 
sione di  causa  è  diretta. 

È  insegnamento  comune  che  la  proroga  della  competenza 
per  connessione  di  causa  non  avviene  quando  si  verifica  il 
caso  in  cui  le  Autorità  competenti  sian  diverse  nella  gerar- 
chia giudiziaria,  o  che  competente  a  pronunciare  sopra  una 
azione  aia  una  Autorità  giudiziaria  e  sopra  Taltra  azione  una 
Autorità  esercitante  funzioni  giudiziarie  (i).  E  d'uopo  esa- 
minare se  Topinione  comune  sia  o  no  esatta. 

Per  decidere  se  la  connessione  di  chiusa  operi  la  proroga 
anche  della  competenza  per  materia,  valore  o  grado  non  éil 
caso  di  far  valere  il  principio  che  la  competenza  per  materia, 
valore  o  grado  è  improrogabile:  a  termine  dell'art.  09  co- 
dice di  procedura  civile  queste  competenze  non  sono  proro- 
gabili dalle  partiy  ma  la  proroga  per  connessione  di  causa 
non  è  una  proroga  che  vien  l'atta  dalle  parti,  è  una  proroga 
che  vien  fatta  dalla  legge.  Nella  proroga  della  competenza 
per  connessione  di  causa  non  si  è  dunque  nei  termini  di 
fatto  preveduti  dall'art.  60;  questo  articolo  non  offre  alcun 
elemento  per  risolvere  la  questione  proposta.  Ciò  che  è  d'uopo 
indagare  in  quella  vece  si  è  se  la  legge  abbia  inteso  prorogare 
per  connessione  di  causa,  oltre  che  la  competenza  territo- 
riale, anche  la  competenzii  per  materia,  valore  e  grado.  Ora 
é  certo  che  quegli  inconvenienti  che  la  legge  ha  voluto  evi- 
tare stabilendo  la  prorogai  della  competenza  per  connessione 
di  causa,  si  possono  verificare  tanto  nel  caso  in  cui  le  Auto- 
rità chiamate  a  giudicare  su  ogni  singola  azione  sieno  diverse 
per  territorio,  quanto  nel  caso  in  cui  siano  diverse  per  ma- 
teria, valore  o  grado.  Se  ciò  è  vero,  la  proroga  della  compe- 
tenza deve  avvenire  in  ogni  caso.  L'Autorità  competente  a 
pronunciare  su  tutte  le  azioni  sarà  diversa  a  seconda  della 
<liversità  del  titolo  della  competenza,  e  di  ciò  ci  si  occuperà 
in  appresso;  ma  in  tesi  generale  non  può  negarsi  che  la 
proroga  della  competenza  deve  in  ogni  caso  avvenire.  Del 
resto  della  proroga  della  competenza  per  connessione  di 
causa,  anche  se  si  tratti  di  competenza  per  materia  o  valore, 


iMRicci.  1,194. 

(2ì  Coni.  App.  Milano,  14  oUobre  \SdO,  Stanga  e.  Mi nist.  della 
Guerra  [Mon.  Trib.,  1890,  1008). 

(3)  Contra:  .\pp.  G(Miova,  6  ma^t^io  1890,  Guidi  e.  Comp,  la 
Métropole  (.Von,  Trib.,  1890,  670). 

(4)  Ricci.i.  193;  .Mattiroio,!,  881. —  App.  Casale,  1  marzo  1875, 
Careni  e.  Giovanella  (Ann.,  1875,  2,  281);  App,  Firenze,  22  otto- 
bre 1880, Andreanic.  Jacoponi (Ann.,  \ 880, 2, 489)  :  App. Torino, 
25  aprile  1871,  Silva  q.  Uolognino  (Givr.,  Torino,  1871,  450); 
App.  Lucca.  P  settembre  1875,  Cavalieri  e.  Cmridi  (Legge, 
1876,  i,188);"App.  .Milano,  16  maggio  1874,  N.  N.  (Eiv  Trib,, 
1874,  90);  Cass.  Napoli,  5  febbraio  1870,  Margherita  e.  Barbon 
{Legge,  1870,1,485);  Trib.  Salerno,  23se:tembre  ÌSSl^Petinete 
e.  Campione  [Gazz.  l^roc,  \xiu  213);  App.  Torino,  2  febbraio 
1883,  Nuszolo  e.  Pisropo  {Giur.,  Torino,  1883,  455);  Cass.  To- 
rino, 30  settembre  1884,  Vivaldi  e.  Cam.  di  S.  Renio  [Giur., 
Torino,  1883,  75t))  ;  Cass.  Roma,  1 1  aprile  1883,  Ponzi  e.  Fiorani 

48  —  DiGE-STo  Italiano,  Voi.  VII,  parte  3". 


il  codice  di  procedura  civile  dà  esempi  in  alcune  speciali 
competenze  per  connessione  (5),  e  però  non  è  il  caso  di 
dover  ritenere  che  il  legislatore  abbia  voluto  escluderla  per 
la  connessione  generica.  Per  ciò  che  concerne  la  proroga 
della  competenza  per  grado  è  d'uopo  però  fare  una  distin- 
zione. Siccome  nel  giudizio  di  appello  non  si  possono  pro- 
porre domande  nuove  ((i),  cosi  necessariamente  quando  il 
diritto  che  si  fa  valere  con  l'azione  connessa  non  può  essere 
esercitato  che  con  una  domanda,  la  proroga  della  competenza 
dal  giudice  di  prima  istanza  competente  a  pronunciai^  su 
questii  domanda  non  può  avvenire  al  giudice  di  appello,  avanti 
il  quale  si  trova  pendente  il  giudizio  sulla  azione  connessa  ; 
in  allora  si  sarebbe  nel  caso  di  domanda  nuova  in  ap- 
pello, di  domanda  cioè  non  ammissìbile  in  quella  sede.  Ma, 
quando  il  diritto  che  si  fa  valere  con  l'azione  connessa  a  quella 
sulla  quale  pende  il  giudizio  di  appello  tende  a  neutraliz- 
zare questa  azione,  quando  cioè  l'azione  connessa  nei  suoi 
rapporti  coU'azione  il  cui  giudizio  pende  in  appello  è  una 
eccezione  contro  questa  azione,  alla  proroga  vi  è  luogo  dal 
momento  che,  se  in  appello  non  sono  proponibili  nuove 
domande,  sono  opponibili  nuove  eccezioni  (7). 

161.  Per  determinare  quale  competenza  sorga  in  seguito 
alla  connessione  di  causa,  è  d' uopo  distinguere  il  caso  di 
diversità  nella  competenza  territoriale  a  giudicare  sulle  di- 
verse azioni,  dal  caso  di  diversità  di  competenza  fra  Autorità 
di  grado  diverso  nella  gerarchia  giudiziaria,  o  fra  Autorità 
giudiziaria  ed  altre  Autorità  esercenti  funzioni  giudiziarie. 

Nel  caso  di  azioni  una  di  com|ìetenza  di  Autorità  eserci- 
tante funzioni  giudiziarie  ed  altra  di  competenza  della  Au- 
torità giudiziaria,  la  competenza  a  giudicare  su  tutte  le  azioni 
è  della  Autorità  giudiziaria;  quando  una  giurisdizione  speciale 
e  la  giurisdizione  ordinaria  si  trovano  concorrenti  nel  giu- 
dizio questa  ha  la  prevalenza  su  quella  (8).  Nel  caso  di  di- 
versità di  competenza  fra  Autorità  di  grado  diverso  nella  ge- 
rarchia giudiziaria,  la  competenza  non  può  essere  che  nella 
Autorità  giudiziaria  di  grado  più  elevato,  la  quale  a  titolo  di 
connessione  di  causa  sarà  competente  a  pronunciare  anche 
sulle  azioni  di  competenza  della  Autorità  giudiziaria  di  grado 
meno  elevato  (9)  ;  è  lo  stesso  principio  che  si  è  applicato  in 
tema  di  competenza  nel  caso  di  eccezioni  opposte,  che  riceve 
applicazione  anche  alla  materia  in  esame. 

Nel  caso  di  diversità  nella  competenza  territoriale  è  d'uopo 
distinguere  il  caso  in  cui  le  più  azioni  competono  all'attore 
dal  caso  in  cui  una  od  alcune  competono  all'attore,  ed  altra 
od  altre  competono  al  convenuto  od  a  terza  persona.  E  se 
le  più  azioni  competono  all'attore,  è  d'uopo  distinguere  il 


[Lefjge,  1884,  i,  619);  Trib.  Bari,  30  dicembre  1892,  Di  Caro  e. 
Marocchino  (PiJtanelU,  1893,  365);  App.  Bologna,  13  aprile 
1880,  Rossi  e.  FinoJize  {Riv.  Giur,,  Bologna,  1886.  289). 

Confr.  Cass.  Firenze,  24  gennaio  1887,  Comunità  Cuiloriìiac. 
Ditta  Gei  e  Coletti  (Temi  Ven.,  1887,  821);  Cass.  Na|)oli, 29 ago- 
sto 1891,  Bisogtìi  e.  Pa^jale  {Dir.  e  Giur.,  vii,  i28). 

(5)  Confr.  art.  101,  capov.,  102,  ca|K)v.  i^  cod.  proc.  civ. 

(6)  Art.  490, 1,  e.  p.  e. 

(7)  Art.  490,  capov.  2**,  cod.  proc.  civ. 

(8)  Confr.  art.  337,  cod.  \mì.  mililare. 

(9)  Confr.  art.  101,  capov.,  102,  capov.  ^^  e.  p.  e. 

Fu  giudicato  che  nel  caso  di  declinatoriaperconnessione  di  causa 
bisogna  applicare  la  regola  della  prevenzione  solo  quando  non  con- 
duce alla  conseguenza  di  investii-e  ilelh*  cause  connesse  il  giudice 
inferiore  di  limilata  giurisdizione  che  sarebl)e  incompetente  a  co- 
noscere di  una  di  esse  jkt  materia  o  valore:  f^ass.  Najwli,  12  gen- 
naio 1882,  jrAddario  e.  D'Onofrio  (Foro  Jt.,  1882,  i,  4(m». 
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caso  in  cui  le  a/ioiii  vengono  proposte  collo  stesso  atto  in- 
troduttivo del  giudizio  diU  caso  in  cui  vengono  proposte  eoa 
atto  introduttivo  diverso.  Se  le  azioni  competono  all'attore  e 
vengono  proposte  con  atti  introduttivi  diversi,  o  se  alcune 
delle  azioni  appartengono  al  convenuto  od  a  terza  persona, 
la  connessione  della  causa  opera  la  proroga  della  competenza 
a  giudicare  di  tutte  le  azioni  avanti  TÀutorità  giudiziai'ia  che 
fn  adita  per  la  prima  (1).  Ond'é  che  tutte  le  azioni  che  fos- 
sero fatte  valere  dall'attore  successivamente  alla  introduzione 
del  giudizio  per  una  azione  devono  essere  introdotte  avanti 
TÀutorità  giudiziaria  che  egli  ha  adito  pel  giudizio  sulla  prima 
azione  introdotta;  che  il  convenuto  od  il  terzo  non  possono 
introdurre  in  giudizio  una  azione  a  loro  competente,  e  con- 
nessa ad  una  causa  già  pendente,  avanti  una  Autorità  giudi- 
ziaria diversa  da  quella  che  dall'attore  é  stata  adita.  Ciò  che 
determina  la  prevenzione  è  la  citazione  ("1),  Ma  se  l'attore 
intende  introdurre  simultaneamente  le  varie  azioni  che  gli 
competono,  egli  ha  il  diritto  di  scegliere  l'Autorità-  giudi- 
ziaria avanti  la  quale  introdurre  il  giudizio  sulle  azioni 
tutte.  È  questa  una  conseguenza  del  principio  che  la  compe- 
tenza è  della  Autorità  giudiziaria  adita  preventivamente,  in- 
fatti, se  l'attore  può  scegliere  fra  le  varie  azioni  quella  che 
crede  opportuno  di  proporre  per  prima,  e  fatta  la  scelta  deve 
introdurre  il  giudizio  sull'altre  azioni  avanti  quella  Autorità 
giudiziaria  che  fu  adita,  il  diritto  di  scelta  della  anione  da 
esperire  si  risolve  in  un  diritto  di  scelta  della  coinpetttnza. 

La  competenza  per  connessione  di  causa  perdura  finché 
il  giudizio  su  una  delle  azioni  e  pendente;  esaurito  questo 
giudizio  per  sentenza  o  per  perenzione,  il  giudizio  sulle 
azioni  connesse  a  quelle  fatte  valere  va  portato  alla  com- 
petenza ordinaria  (3). 

161  bis.  La  competenza  per  connessione  fu  introdotta  non 
tanto  nel  pubblico  interesse  quanto  nell'interesse  dei  liti- 
ganti per  evitare  loro  il  danno  che  da  diversi  giudicati  po- 
tessero risentire  (-ij;  di  (jui  la  conseguenza  che  le  compe- 
tenza per  connessione  di  causa  non  e  una  competenza  di 
ordine  pubblico  (5).  E  come  una  competenza  che  non  è  di  or- 
dine pubblico  é  considerata  dalla  legge.  Intatti  dall'articolo 
187  del  codice  di  procedura  civile  e  dato  indurre  che  nel 
concetto  del  legislatore  solo  la  competenza  per  materia  o 
valore  é  competenza  di  ordine  pubblico;  tutte  le  altre  com- 
petenze sono  di  ordine  privato:  la  competenza  per  connes- 
sione di  causa  non  è  una  competenza  ne  per  materia,  né  per 
valore,  dal  momento  che  il  legislatore  fa  della  stessa  una 
classe  distinta  da  quella  nella  quale  colloca  la  competenza 
per  materia  e  la  competenza  per  valore. 


(1)  Art.  lUi,  1*  parlo,  e.  p.  e. 

i:2)  Art.  lOi,  capov.,  e.  p.  e. 

Kii  jóiidicato  che  nella  separazione  personale  dei  coniugi  è  arile, 
nei-si  quale  atto  iniziatore  della  cjiusa  per  gli  eiletti  della  preven- 
zione, il  ricorso  chiesto  al  presidente  del  tribunale  ((^ass.  Napoli, 
IO  dicembre  1H68,  iSunziante  e.  Nunziante:  Giuris^tr.,  Torino, 
1808,  |)ag.  368).  Principio  erroneo!  Il  vero  atto  iniziatore  della  causa 
per  stabilire  la  prevenzione  è  la  notifica  del  ricorso,  essendo  questo 
I  atto  che  corrisiwnde  alla  citazione  della  quale  fa  pamla  il  capo- 
verso dell'art.  104  della  procedura. 

(3)  A\ì\ì.  l*enigia,  1:2  gennaio  1880,  Tamherlirk  e.  Cam.  di 
Foligno  [Ann.,  1880,  t  52);  Cass.  Roma,9  marzo  1888,  TamWu 
e.  Monne  {Foro  IL,  1883,  1,  458). 

li)  App.  Bologna,  25  febbraio  1887,  Di  Ha  de  Morsi  rr  e.  Sor, 
an.  napoletana  {Riv.  Gittr.,  Itolojriia,  1887,  02). 

<5i  Cont.  Trib.  Najjoli,  14  settembre  1804,  Magazzini  gen, 
e.  Casertano  [Trih.  GiwL,  iXOi,  300).  ConTr.  anche  Appello  Ve- 


Cah)  il  ~  Azione  contro  più  persone. 

102.  (deaerai ila;  a  quali  conipeleure  è  applicabile  l'ari.  98.  — 
103.  Condizioni  necessarie  perchè  ci  sia  la  competenza.  — 
164.  Autorità  giudiziarie  competenti;  carattere  di  questa 
competenza. 

162.  Finché  una  domanda  è  diretta  contro  una  persona, 
od  è  diretta  contro  più  persone  le  quali  devono  o  pos- 
sono esser  convenute  dinanzi  allo  stesso  magistrato,  non  vi 
è  difficoltà  nella  determinazione  dell'Autorità  giudiziaria 
competente  a  giudicare;  ma,  quando  una  domanda  é  diretta 
contro  pili  persone  le  quali  dovrebbero  essere  coavenute 
in  luoghi  diversi,  o  è  d'uopo  costringere  l'attore  a  scindere 
la  sua  azione  in  tante  azioni  distinte  quanti  sono  i  convenuti 
da  citarsi,  o  è  d'uopo  autorizzarlo  a  citare  tutti  i  convenuti 
avanti  uno  stesso  giudict%  anche  se  questi  é  incompetente  re- 
lativamente ad  uno  o  ad  alcuno  dei  convenuti  stessi.  11  primo 
sistema  sarebbe  contrario  alla  economia  dei  giudizi  e  po- 
trebbe dar  luogo  a  contrarietà  dei  giudicati  (6);  è  d'uopo 
dunque  scegliere  il  secondo  sistema.  Ed  il  secondo  sistema 
é  stato  scelto  dal  legislatore  italiano  coll'art.  98  del  codice 
di  procedura  civile. 

Parlando  della  competenza  territoriale,  si  è  veduto  che 
la  stessa,  oltre  che  pel  titolo  di  domicìlio  o  residenza  del 
convenuto  si  dà  anche  per  altri  titoli.  Dal  momento  che  l'ar- 
ticolo 08  del  codice  di  procedura  civile  parla  di  «  azione 
contro  pili  persone  che  per  domicilio  o  residenza  dovrebbero 
essere  convenute  davanti  a  diverse  Autorità  giudiziarie  •,  si  è 
fatta  questione  se  l'art.  98  riceva  applicazione  solo  quando 
il  titolo  delle  competenze  diverse  in  confronto  dei  vani  con- 
venuti sia  quello  dei  domicilio  o  residenza  di  ciascuno  di 
essi,  oppure  sia  applicabile  anche  quando  altri  siano  i  titoli 
di  competenza  contro  ciascuno  dei  convenuti  (7).  Ed  è  d'uopo 
riconoscere  che,  qualunque  sia  il  titolo  in  base  al  quale  le 
varie  competenze  territoriali  esistono,  l'art.  98  deve  rice- 
vere applicazione.  Tutte  le  volte  che  l'azione  è  diretta  con- 
tro più  persone  sarebbe  contrario  all'economia  dei  giudizii, 
vi  sarebbe  pericolo  di  contrarietà  nei  giudicati  se  l'attore 
fosse  costretto  ad  adire  tante  magistrature  diverse  quanti 
sono  i  convenuti  che  dinanzi  ai  diversi  magistrati  dovreb- 
bero essere  citati;  tutte  le  volte  che  l'azione  é  diretta  con- 
tro più  persone  esistono  i  molivi  che  determinarono  il  le- 
gislatore ad  inserire  nel  codice  di  procedura  civile  la  disp<> 
sizione  dell'art.  98;  questa  disposizione  deve  dunque  ricevere 
sempreapplicazione  (8).  L'art.  98  non  ha  il  carattere  di  una 
disposizione  tassativa:  il  legislatore  parla  della  competenza 


nezia,  26  ottohre  1872,  Malc^tlm  e.  Ferr.  A,  f.  {Temi  Ven.,  1882, 
6971 

(fi)  A|»p.  Torino,  29  ottobre  1867,  Bolla  e.  rorsiw  {Givr,  To- 
rino, 1867,  44). 

(ì)  App.  Torino,  25  aprile  187l>,  Pyion  e.  Magne{Ann.,  1870, 
2,  190);  Cass.  Firenze,  24  febbraio  1870,  Neri  e.  />ewu»iio(.4nw., 
1870, 1,91);App. Milano, 27 maggio  ÌHSl^Min.LL  PP.z. D'Adda 
{Mon.  Trib.,  1887,  236);  App.  Milano,  14  ottobre  1890,5tew{/a 
e.  Min.  della  Gverra  (Mon.  Trib.,  1890,  1008). 

(8)  In  applicazione  di  questo  principio  fu  giudicalo  che,  se  le  varie 
tasse  furono  ingiunte  da  diversi  uffici  di  registro  |»er  alti  bensì 
fra  loro  distinti  e  connessi  i)er  l'oggetto  od  il  fatto  da  cui  derivano, 
l'azione  relativa  può  essere  spiegata  inotinzi  TAulorità  giudiziaria 
del  luogo  o\e  risiede  uno  degli  uffici  stessi:  App.  Milano,  11  aprile 
1867.  Scazza  e.  Demanio  {Mon.  Trib.,  1867,  1005^. 

E  anche  che,  quando  due  domande  contro  le  finanze  per  rpsti- 
tuzione  di  tassa  sono  fra  loro  connesse  talchi  si  possano  propom* 
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territoriale  determinata  in  ragione  di  domicilio  o  residenza 
solo  perchè  questo  è  il  caso  che  ordinariamente  si  verifica 
nella  pratica,  non  per  limitare  l'applicabilità  della  dis|)Osi- 
zione  soltanto  al  caso  stesso. 

163.  Perchè  si  faccia  luogo  alla  competenza  della  quale 
si  sta  discorrendo  sono  necessarie  più  condizioni. 

È  anzitutto  necessario  che  l'azione  sia  diretta  contro  più 
persone.  Quando  è  diretta  razione  contro  più  persone,  rart.98 
riceve  sempre  applicazione;  ond'è  che  è  applicabile  quando 
l'azione  è  diretta  contro  più  soci  di  una  societii  per  obbliga- 
zioni assunte  dairamministratore  della  società  stessa  (1), 
contro  più  persone  interessate  in  una  resa  di  conto  (2), 
contro  la  società  ed  uno  dei  socii  (3),  contro  ambedue  i 
genitori  per  far  dichiarare  la  filiazione  legittima  (4),  con- 
tro Tinstitore  ed  il  proponente  (5),  contro  gli  amministra- 
tori di  una  società  (6),  contro  il  cedente  ed  il  debitore  ce- 
duto (7).  Non  importa  vedere  cosa  si  chieda  a  ciascuno  dei 
convenuti  (8),  per  quale  ragione  ognuno  dei  convenuti  è 
citato,  se  sia  citato  in  via  principale  o  sussidiariamente  (9), 
perchè  debitore  principale  o  perchè  garante  (10):  l'art.  98 
non  fa  alcuna  restrizione  relativamente  alla  sua  applica- 
bilità, é  però  applicabile  tutte  le  volte  che  vi  sieno  più 
convenuti.  E  poi  indifferente  che  la  citazione  dei  convenuti 
avvenga  simultaneamente,  o  che  uno  venga  citato  dopoché 
la  causa  contro  l'altro  convenuto  è  stata  introdotta  (il),  che 
sia  uno  solo  l'attore  o  che  gli  attori  siano  più  (12),  che  i 
convenuti  vsieno  tutti  di  domicilio  o  di  residenza  conosciuti 
0  qualcuno  di  essi  sia  di  domicilio  o  di  residenza  ignoti  (13). 
Ma  è  necessario  che  i  convenuti  sieno  seriamente  conve- 
nuti, e  non  già  che  l'azione  sia  contro  gli  stessi  diretta  allo 
scopo  di  eludere  le  leggi  relative  alla  competenza  territo- 
riale ai  riguardi  degli  altri  convenuti  ;  che  in  questo  ultimo 
caso  l'art.  98  della  procedura  'Civile  non  potrebbe  ricevere 
applicazione  (14). 


aranti  rautorìlà  (i^iudizìarìa  stessa,  benché  le  tasso  sieno  state  {m- 
pie  in  ufficio  diverso  e  sottoposte  a  diversa  (Zìiurìsdizione,  può 
essere  adita  una  soia  delle  più  Autorità  giudiziarie  per  la  resti- 
tuzione di  tutte  le  tasse:  App.  Torino,  U  marzo  1871,  Ceriana 
e.  Finanze  {Giur.,  Torino.  1871,  307). 

(1)  App.  Torino,  li  j^iugno  1870,  Tallachini  e.  W'eìll  {Gazz. 
C.  1870,  559). 

(2)  Cass.  Torino,  19  novembre  1873,  Pesaro  e.  Tarhis  (Ghir- 
//.,  1873,  1.1,  779). 

(3)  App.  Lucca,  25  maggio  1867,  lìuonaparte  e.  hastìanelli 
{Arm..  1867,  %  U3). 

(i)  App.  Genova,  1  febbraio  1887,  fl.c.  B.{EcoGen..  1887, 65). 

(5)  Cass.  Torino,  8  aprile  1892,  Travelli  e.  Pelrania  (Ginr.^ 
Torino,  1892,  369). 

(6)  Trib.  Genova,  28  luglio  1894,  Bo  e.  Banca  Generale  (Temi 
Gen.,  1894,  506). 

(7)  App.  Roma,  16  settembre  1893,  Hofer  r.  Cabibbe-Levi 
(rnft.Giiid.,  1894.  228). 

(8)  In  contrario  fu  ritenuto  che  non  ricorre  ripolesi  dell'art.  98 
proc.  civ.  per  statuire  la  competenza  dell'Autorità  giudiziaria  adita 
quante  volte  niente  si  domanda  da  ciascuno  dei  convenuti:  App. 
Napoh,  16  dicembre  1867,  D*  AvdUs  e.  Bothschild  (Gazz.  G., 
1868,285). 

(9)  Gont.  App.  Napoli.  25  giugno  1868.  Demanio  e.  Capìtolo 
dì  Molerà  {Gazz.  N.,  1868.  124). 

(10)  Confr.:  App.  Napoli,  25  novembre  1868,  Chiesa  di  S,  Mi- 
chelangelo in  Monteroduni  e.  Dir.  del  Dem.  e  Tasse  di  Aquila 
(Gazz.  Proc,  iv,  45);  Cass.  Torino,  24  luglio  1869,  Soc.  delle 
Miniere  di  Monteponi  e.  Gamier  (.Ann.,  1869,  1, 187);  App.  Ca- 
sale, 15  ottobre  1867.  Langella  e.  Bartolucci  (Giur.,  Torino, 
1868, 14);  App.  (ienova.  4  giugno  1870.  Soc.  delle  Miniere  di 


È  in  secondo  luogo  necessario  che  il  magistrato  adito  sia 
competente  relativamente  ad  alcuno  dei  convenuti,  al  mo- 
mento in  cui  viene  fatta  la  citazione.  Di  qui  la  conseguenza 
che  non  potrebbe  ricevere  applicazione  l'art.  98  pel  solo 
fatto  che,  adito  un  magistrato  che  non  è  competente  por 
nessuno  dei  convenuti,  uno  od  alcuni  di  questi  non  sollevano 
l'eccezione  di  incompetenza  (15)  ;  e  che,  adito  un  magistrato 
incompetente  relativamente  alla  persona  citata,  il  magistrato 
adito  non  diverrebbe  competente  se  dopo  sollevata  l'ecce- 
zione di  competenza  l'attore  citasse  avanti  il  magistrato  stesso 
altro  convenuto  pel  quale  ci  sarebbe  la  competenza  adita  (K)). 

È  in  terzo  luogo  necessario  che  fra  le  domande  dirette 
contro  i  vani  convenuti  vi  sia  connessione  per  l'oggetto  della 
domanda  o  per  il  titolo  o  fatto  da  cui  dipende  (17). 

164.  Quando  vi  sono  le  condizioni  dalla  legge  volute, 
spetta  all'attore  scegliere  fra  le  diverse  Autorità  giudiziarie 
competenti  quella  avanti  la  quale  portare  la  causa  per  tutti 
i  convenuti.  Può  scegliere  tanto  quella  del  domicilio  quanto 
quella  della  residenza  di  uno  dei  convenuti  (18),  come  può 
scegliere  quella  che  in  confronto  dei  convenuti  è  compe- 
tente a  base  dell'art.  91  (19)  od  a  base  di  qualunque  altro 
titolo,  compreso  quello  di  elezione  di  domicilio.  Anche  nel 
caso  in  cui  nei  rapporti  con  alcuno  dei  convenuti  vi  fosse 
elezione  di  domicilio  fatta  nell'interesse  del  convenuto  stesso, 
l'attore  non  sarebbe  punto  tenuto  a  stare  a  quanto  dal  con- 
tratto è  disposto,  e  potrebbe  adire,  anche  pel  convenuto  nei 
cui  rapporti  avvenne  la  elezione  di  domicilio,  l'Autorità  giu- 
diziaria competente  per  altro  convenuto.  Ma  fatta  la  scelta, 
in  forza  dei  principii  esposti  al  n.  36,  l'attore  non  può  più 
rivenire  sulla  scelta  fatta  e  deve  proporre  la  causa  per 
tutti  i  convenuti  innanzi  al  giudice  adito. 

La  competenza  stabilita  dall'art.  98  è  facoltativa  per  l'at- 
tore, ond'è  che  l'attore  può,  scindendo  la  sua  azione  ed 
istituendo  tanti  giudizii  distìnti,  citare  ciascun  convenuto 

Monteponi  t.  Gamier  (Giur.  IL,  1870,2,  442);  App.  Torino.  6  di- 
cembre 1869,  stessi  (Gazz.  G.,  1870,  139);  App.  Messina,  6  ago- 
sto 1894,  fvrfari  e.  BtUà  (Rif.  Giur.,  Messina,  1894,  377); 
App. Torino,  23 marzo  1877, Molfinoc. Moda {Giur..ToT\m,  1877, 
423);  Cass.  Nai)oli,  9  dicembre  1890,  Bocconi  e.  Preda  (Giur., 
Torino,  1892,  488);  App.  Milano,  2  luglio  1883,  Piccone  e.  Ga- 
riglio  (Mon.  Trib.,  1883,  866). 

(11)  Cass.  Torino,  8  aprile  1892,  Travelìi  e.  Pelrania  {Givr., 
Torino,  1892,  369). 

(12)  Cass.  Napoli,  1  febb.  1870,  Scarabeo  {Legge,  1870,  1,  729). 

(13)  Trib.  Roma,  10  marzo  1893,  Feir.  merid.  e.  Maniri  (Circ, 
Giur.,  1893,  li3). 

(  1 4)  \\)\).  Firenzp,  24  maggio  1 869,  Fondo  Culto  e.  Neri  (Ann., 
1889,2,59). 

(15)  Cass.  Napoli,  9  giugno  1894,  Accuiio  e.  Scambia  {Giur. 
//..  1894,  1,1,  795). 

(16)  App.  Roma,  28  aprile  1894,  Allocci  e.  Fcìt.  Mediterr. 
(Tem  fiom.,  1894,  129). 

(17)  Cass.  Napoli,  6  novembre  1873,  CaiTiere  e.  Costa  {Ann., 
1873,  1, 159);  Cass.  Roma,  29  maggio  1885,  Fondo  Culto  e.  Te- 
lesio  (Corte  S..  Roma,  1885,  463);  Cass.  Na|)oli,  1  febbraio  1870. 
Scarabeo  e.  Antonel li  (Legge,  1870,1.  729);  .\pp.  Palemio,  18  lu- 
glio 1882,  Banca  di  Torino  e.  Fallita  Trinacria  (Circ.  Giur., 
1882,  384); .\pp.  Genova. 27  luglio  1 895,  Bo  e.  Banca Gen.  {Terni 
Gen.,  1895,  466). 

(  18)  V.  App.  Torino,  1 1  giugno  1870,  Tallacchinic.  Weill  (Gazz. 
G.,  1870,  559);  App.  Modena,  8  marzo  1886,  Engelmann  e.  Ma- 
nuelli  (Giur.  It.,  1886,  2.  356). 

(19)  V.  App.  Venezia,  16  giugno  1885,  Volpe  e.  Corsetto  (Foro 
It.,  1885.1,1149). 


Digitized  by 


Google 


380 


COMPETENZA  CIVILE 


avanti  l'Autoritii  giudiziaria  competente  relativamente  al 
convenuto  stesso,  salvo  al  convenuto,  se  del  caso,  far  valere 
la  connessione  generica  di  causa,  allo  scopo  di  far  decidere 
la  controversia  da  quella  autorità  che  fosse  stata  preventi- 
vamente adita  per  altro  convenuto. 

Capo  III.  —  Azione  accessoria. 

1(>5.  Rapporti  fra  la  competenza  di  cui  all'art.  98  e  quolla  dell'ar- 
ticulo  99  della  procedura.  —  i6().  Nozione  di  azione  acces- 
soria. —  167.  Competenza  per  lazioue  accp.ssoria.  —  108. 
(Condizioni  necessiirie  perchè  esista  questa  competenza. 

165.  Nel  capo  precedente  si  è  studiato  il  caso  dell'art.  98, 
la  competenza  cioè  per  l'azione  diretta  contro  più  persone  ; 
in  questo  capo  si  deve  studiare  il  caso  dell'art.  99,  la  com- 
petenza cioè  per  puì  azioni  fra  le  quali  esiste  il  rapporto  da 
principale  ad  accessorio  (1),  indipendentemente  dal  numero 
delle  persone  contro  le  quali  l'azione  principale  e  l'azione 
accessoria,  considerate  come  un  tutto,  vengono  esperite.  E 
si  deve  studiare  l'art.  99  indipendentemente  dall'art.  98, 
perchè  quest'ultimo  articolo  non  e  punto  pregiudicato  dal 
disposto  dall'art.  99,  dal  momento  che  quello  occupandosi 
del  caso  in  cui  l'azione  sia  diretta  contro  più  persone,  que- 
sto del  caso  in  cui  siano  esercitate  più  azioni,  nella  loro 
applicazione  devono  essere  armonizzati,  nessuna  incompati- 
bilità esistendo  fra  quanto  da  questi  articoli  è  disposto. 
Ond'è  che  la  competenza  dell'art.  99  si  applica  tanto  nel 
caso  in  cui  l'azione  principale  e  l'accessoria  vengano  spie- 
gate contro  una,  quanto  nel  caso  in  cui  vengano  spiegate  con- 
tro più  persone,  ed  in  quest'ultimo  caso  anche  l'art.  98  deve 
essere  applicato.  E  deve  essere  applicato  senza  far  distinzione 
se  l'azione  principale  coiupeta  contro  una  persona  e  l'ac- 
cessoria contro  una  persona  diversa  {2)  ;  ond'é  che  in  que- 
st'ultimo caso  l'attore  ha  diritto  di  scegliere  l'Autorità  giu- 
diziaria avanti  la  ([uale  portare  la  intiera  causa,  senza  che 
sia  costretto  ad  adire  il  fóro  competente  pel  convenuto  in 
via  principale,  anziché  il  fòro  competente  pel  convenuto  in 
via  accessoria.  Per  dirla  in  idtri  termini,  l'articolo  99  con- 
sidera l'azione  principale  e  l'azione  accessoria  come  un 
tutto  da  essere  portato  avanti  lo  stesso  giudice,  e  quando 
questa  azione  complessiva  è  diretta  contro  più  persone, 
l'attore  ha  quel  diritto  di  scelta  che  didl'art.  98  della  pro- 
cedura gli  é  accordato. 

166.  Si  ha  azione  accessoria  tutte  le  volte  che  il  diritto 
che  colla  azione  si  fa  valere  dipende  da  altro  diritto,  pur 
esso  l'aito  valere  in  giudizio,  in  modo  che  in  tanto  il  primo 
diritto  esiste  in  quanto  esiste  il  secondo.  E  però  nel  caso 


1 1  )  Confr.  Cass.  Torino,  "li  luglio  1809,  Brandi  e.  Garwer 
{Ann.,  1869,  1,  187). 

(2)  Mortard,  Man.,  n.  173.  —  Centra  Ricci,  1,200;  Mariani,  l, 
5:U;  Cuzzeri,  sull'art.  98;  Saredo,  i,  340;  Mattirolo.  i,  940.  — 
App.  Casale,  15 ottobre  1867,  LenzellÌQ.  Bartolucci  (Gìur.,  Torino, 
18H8,  14);  App.  Brescia,  25  gennaio  1874,  Botteri  e.  Bon- 
tenipi  {}fon.  Trih.,  1874,  502);  App.  Milano,  30  giugno  1879, 
Alasio  e.  Ferr.  A.  I.  (Mon.  Trih.,  1879,  iOi);  Cass.  Roma] 
Il  aprile  1892,  Bianchi  e.  Soc.  Mohni  del  Tevere  (Ann., 
1892,  1,  437). 

(3ì  Cass.  Torino,  24  luglio  1869,  Soc.  min.  Monoiìoli  e.  Gar- 
nier  {Ann.,  1889,  1,  187). 

(4j  App.  Torino,  24  luglio  1874,  Gliisolic.  Betjnaud{Giur.  IL, 
1874,2,309). 

(5)  Aj)!».  Bologna,  30  giugno  1887,  Borioni  e.  Salvardi  [Biv. 
Giur.y  Bologna,  1887,  206).  ' 


di  rivendita  di  merce  o  di  cessione  delle  azioni  spettanti  al 
compratore  delia  medesima,  e  di  esperimento  delle  azioni 
verso  il  primo  venditore  ed  il  rivenditore  o  cessionario,  sarà 
principale  l'azione  diretta  contro  il  primo  venditore  all'ef- 
fetto  di  conseguire  rispettivamente  la  consegna  della  merce 
0  l'esecuzione  del  contratto,  ed  accessoria  invece  l'azione 
diretta  contro  il  primo  rivenditore  o  cedente  perchè  ri- 
sponda della  efficacia  della  vendita  o  cessione  (3). 

Nel  caso  di  esperimento  delle  azioni  per  ottenere  condanna 
al  pagamento  di  un  credito  e  per  sequestro  per  sicurezza  del 
credito  stesso,  sarà  principale  razione  diretta  ad  ottenere 
la  condanna  al  pagamento  della  cosa  dovuta,  ed  accessoria 
l'azione  sulla  conferma  del  sequestro  (4). 

Nel  caso  di  azione  diretta  ad  ottenere  dichiarazione  re- 
lativa ad  un  dehito  e  di  azione  diretta  ad  ottenere  dichiara- 
zione di  validità  di  offerta  reale  relativamente  al  debito 
stesso,  sarà  principale  l'azione  diretta  alla  dichiarazione  re- 
lativa al  debito,  accessoria  l'azione  per  dichiarazione  di  va- 
lidità della  eseguita  offerta  (5). 

Nel  caso  di  azione  diretta  a  far  dichiarare  estinto  un 
debito  e  ad  ottenere  la  cancellazione  della  iscrizione  ipoteca- 
ria relativa  al  debito  .stesso,  sarà  principale  quella  relativa 
alla  estinzione,  accessoria  quella  relativa  alla  cancellazione 
della  ipoteca  (6). 

Nel  caso  di  azione  diretta  ad  ottenere  la  separazione  fra 
coniugi  e  ad  ottenere  provvedimenti  temporanei  o  lo  sgonh 
bm  dalla  casa  e  dai  beni  della  moglie,  è  principale  la 
prima,  sono  accessorie  le  altre  (7). 

Nel  caso  di  azione  di  rivendicazione  e  di  azione  personale 
per  ottenere  i  frutti,  i  danni,  ecc.,  sarà  principale  la  prima, 
accessoria  la  seconda  (8). 

Nel  caso  di  azione  diretta  ad  ottenere  dichiarazione  di 
esistenza  di  un  diritto  e  di««zione  diretta  ad  ottenere  ciò 
che  è  conseguenza  della  esistenza  del  diritto  affermato,  è 
principale  la  prima,  accessoria  la  seconda  (9). 

Nel  caso  di  azione  diretta  ad  ottenere  la  cancellazione 
della  ipoteca  e  di  azione  diretta  ad  ottenere  i  danni  risen- 
titi in  seguito  alla  avvenuta  inscrizione,  questa  seconda  è 
accessoria  alla  prima  (iO). 

Nel  caso  di  azione  relativa  ad  un  contratto  e  di  azione  di 
indebito  conseguenziale  al  contratto  stesso,  la  seconda  è  ac- 
cessoria alla  prima  (il). 

Nel  caso  di  azione  contro  il  debitore  principale  e  di  azione 
contro  il  fidejussore,  anche  solidale,  la  prima  è  principale, 
la  seconda  accessoria  (12). 

In  base  ai  caratteri  dati,  l'azione  accessoria  si  distingue 
dalla  azione  concorrente  con  altra  azione,  sia  pure  che  qne- 

(6)  Cass.  Firenze,  27  gennaio  1891,  Libon  e.  Baschiera  [Aim., 
1891,1,52). 

(7)  App.  Brescia,  17  novembre  1891,(7/w'pi  e.  Gxtidi  Di  Bagna 
(Ginr.  IL,  1891,  2,  676);  App.  Torino,  21  aprile  1893,  IHArdìlù 
e.  Forzane  {Legge,  1893,  1,  668). 

(8)  App.  Casale,  27  marzo  1883,  Artom  e.  Serra  (Giur.  Cos. 
1883, 197). 

(9)  App.  Venezia,  15  aprile  1884,  Del  Bosso  e.  Moiv  {Temi 
Ven.\  1884,  :W5),che  applica  il  principio  alle  azioni  di  jielizione 
di  eredità  ed  alla  conseguente  azione  di  divisione. 

(10)  Cass.  Firenze,  27  gennaio  1891,  LiboJi  e.  Baschiera  {Ann., 
1891,  1,52). 

(11)  Ai»i).  Casale.  30  ottobre  1 891 ,  Ditta  Colombo  e.  IHtta  Sche- 
noni  {Giur.  Cos..  1891,  362). 

(12)  Cass.  Roma,  11  aprile  1892,  Biaìu^hi  e.  Soc,  Molini  M 
Tevere  {Ann.,  1892,  1,  437).  ' 

Digitized  by  vnOOQlC 


COMPETENZA  CIVILE 


381 


sta  dipenda  dal  medesimo  titolo  dal  quale  dipende  la  prima(i), 
ed  in  via  generale  dall'azione  connessa  con  altra  azione  (2); 
ogni  azione  accessoria  è  connessa  ad  altra  azione  (3),  ma 
non  ogni  azione  connessa  è  azione  accessoria.  L'azione  ac- 
cessoria si  distingue  anche  dalla  continuazione  deiresperi- 
mento  di  una  azione,  e  però  non  può  affermarsi  che  siano 
azioni  accessorie  quelle  dirette  ad  ottenere  la  liquidazione 
dei  danni,  il  generico  diritto  al  risarcimento  dei  quali  fu 
dichiarato  da  una  precedente  sentenza  (4),  razione  diretta 
a  far  dichiarare  la  perenzione  di  un  giudizio  (5). 

Se  la  definizione  data  della  azione  accessoria  è  vera,  il 
rapporto  da  principale  ad  accessoria  di  due  azioni  è  indi- 
pendente dalla  importanza  gmridica  od  economica  delle  due 
azioni  e  dalla  importanza  dello  scopo  a  cui  tendono  (6).  È 
indipendente  anche  dal  fatto  che  una  delle  azioni  competa 
c<mtro  una  persona  e  Taltra  contro  altra  persona  ;  quando 
vi  è  la  dipendenza  dei  diritto  che  si  fa  valere  contro  una 
persona  dal  diritto  che  si  fa  valere  contro  altra  persona,  vi 
è  sempre  il  rapporto  da  accessorio  a  principale. 

167.  Il  principio  posto  nell'art.  99  del  codice  di  proce- 
dura civile  si  è  che  l'azione  accessoria  va  proposta  avanti  il 
magistrato  competente  per  l'azione  principale  (7),  siansi  ve- 
rificati i  fatti  che  danno  diritto  all'esperimento  della  azione 
nella  giurisdizione  del  magistrato  competente  per  l'azione 
principale,  o  siansi  verificati  altrove  (8). 

Perciò  che  concerne  la  competenza  territoriale  nella  azione 
accessoria,  non  vi  può  esser  dubbio  che  la  competenza  stessa 
è  prorogata  al  magistrato  competente  per  l'azione  principale. 


(1)  Fu  statuito  che  la  domanda  di  |m$^aniento  di  canoni  inso- 
luti non  può  dirsi  accessoria  a  quella  di  consolidaniento  delfutile 
col  diretto  dominio:  Cass.  Firenze,  ià  luglio  1879,  GriUi  e.  Bizzi 
{Tenti  Ven.j  1879,  375). 

Ci)  Cass.  Torino,  7  mairi^MO  1888,  Stanga  e.  Taverna  {Mon, 
rn&.,  1883,  i25).  Non  sempre  fu  avvertita  questa  distinzione: 
così  la  Corte  di  App.  di  Torino,  3  giujjno  i870,  Bemaschini  e. 
Carlini  {Gass.  G.,  1870,  56f  )  applicava  i  prìncipi!  relativi  alle 
azioni  accessorie,  alla  azione  di  restituzione  di  beni  mobili  sot- 
tratti da  più  persone,  Hivara  e.  Jianius  [Gazz.  G.,  1868,  la  Pre- 
tura di  Maddalena,  ^4  maggio  1868,  332)  lo  applicò  alla  domanda 
in  esUiizione  di  documento  diretto  contro  un  terzo,  documento 
da  senrire  in  un  giudizio  pendente  fra  l'attore  ed  altre  persone; 
la  tesazione  di  Firenze,  6  luglio  187i,  Ckiesa  dì  Ciuidale  e 
Finanze  {Ann.j  1871,  1,  28-i)  lo  applicò  alle  azioni  che  si  con- 
nettono necessariamente  ad  altre  azioni  ;  la  Pretura  di  Genova, 
14  luglio  4893,  Adeock  e.  Balestrassi  {Condì,  1893,  441)  alla 
azione  \wr  scioglimento  del  contratto  di  locazione  in  rapporto  alla 
azione  per  pagamento  di  canoni  insoluti  ;  la  Gissazione  di  Napoli, 
±1  febbraio  1894,  Ciùanese  e.  Min.  LI.  PP.  [Foro  U.,  1894,  i, 
8'(9)  alla  azione  per  risarcimento  dei  danni  arrecati  agli  animali 
nei  suoi  rapporti  colla  azione  di  guasto  e  danno.  In  tutti  (|uesti 
casi  sono  i  principi  relativi  alla  connessione  generica,  non  quelli 
relativi  alle  azioni  accessorie  che  devono  essere  applicali. 

|3)  Nella  Relazione  Pisanelli,  a  pag.  38,  parlandosi  della  compe- 
tenza per  fazione  accessoria,  si  legge  :  «  La  connessila  della  causa 
non  può  presentarsi  sot lo  un  aspetto  più  semplice  e  più  manifesto  i». 
Tale  pure  è  l'avviso  del  Pescatore  nel  Giornale  delle  leggi,  1871, 
78,  e  l'avviso  del  Cuzzeri,  sull'art.  99. 

(4)  .\pp.  Venezia,  8  luglio  1887,  Mazza  e.  BacanelU  {Foro  IL^ 
1887,  1,  1292);  3  novembre  1887,  Bergamimc.  Cam.  di  Bovigo 
{Temi  Ven.,  1887,  580);  Cass.  Napoli,  T  dicembre  1888,  Ca- 
mme di  Trivigno  e.  Badula  (Dir.  e  giur.,  iv,  271). 

Coni.  App.  Milano,  6  ottobre  1884,  Dal  Pozzo  e.  Giorgi  {Mon. 
Trib.,  1884,  1060). 

(5)Confr.  :  Cass.  Na|K)li,  15  marzo  1887,  Finanze  e.  Ca4sa 
Mariti.  {Gjzz.  Proc.,  xxi,  544). 


Non  vi  è  anche  dubbio  che,  quando  l'azione  principale  è  di 
competenza  del  magistrato  superiore,  di  competenza  del  ma- 
gistrato stesso  è  l'azione  accCvSsoria,  che,  astrattamente  guar- 
data, sarebbe  di  com))etenza  del  giudice  inferiore  (9).  Ma, 
quando  l'azione  principale  è  di  competenza  del  magistrato 
inferiore,  e  la  accessoria,  astrattamente  guardata,  di  compe- 
tenza del  magistrato  superiore^  si  verifica  per  quest'ultimo 
la  proroga  della  competenza  del  magistrato  inferiore  (10)? 
Anche  in  questo  caso,  come  in  quello  di  connessione  gene- 
rca  di  cui  ci  si  è  occupati  al  n.  160  di  applicazione  dello 
articolo  69  del  codice  di  procedura  civile  non  è  il  caso  di 
discorrerne  ;  l'art.  69  prevede  il  caso  di  prort^a  di  compe- 
tenza fatta  dalle  parti,  e  la  proroga  della  competenza  per  la 
azione  accessoria  è  fatta  dalla  legge  :  è  con  riferimento  ad 
altri  principi  che  deve  essere  risoluta  la  questione,  e  preci- 
samente col  principio  che  l'accessorio  segue  il  principale, 
non  però  questo  segue  quello.  La  giurisprudenza  ha  avuto 
più  volte  occasione  di  esaminare  la  questione  se  il  pretore 
competente  per  l'azione  possessoria  sia  competente  anche 
per  l'azione  di  danno  derivato  dalla  turbativa,  dallo  spoglio, 
dalla  nuova  opera,  quando  la  somma  domandata  per  inden- 
nizzo sia  superiore  alle  lire  1500,  ed  in  generale  ha  ac- 
colto il  principio  che  il  pretore  a  titolo  di  accessorio  è  com- 
petente a  pronunciare  anche  sulla  azione  di  danno  (il).  E 
questo  principio  è  esatto  :  la  disposizione  dell'art.  99  è  ge- 
nerale ed  assoluta  ;  i  termini  nei  quali  quest'articolo  è  re- 
datto non  consentono  distinzione  e  restiizione  ;  quando  vi  è 
la  competenza  a  giudicare  sulla  azione  principale,  vi  è  la 


[(])  In  contrario  fu  giudicato  che  nel  concorso  di  due  azioni  di  na- 
tura diversa,  per  conoscete  quale  sia  princiiwile  e  quale  accessoria, 
è  duopo  prendere  per  norma  la  maggiore  o  minore  importanza  dello 
scopo  a  cui  tendono  rispettivamente  le  due  azioni:  Cassazione 
Torino,  24  lujilio  1 169,  Soi\  min.  MonoimU  e.  Gamier  {Annaliy 
1869,  1,  187). 

(7)  Cass.  Torino,  24  luglio  1869,  Brando  e.  Gamier  {Annah 
1869,1,187). 

(8)  Fu  giudicato  che,  se  insieme  alla  domanda  per  riconoscimento 
di  un  diritto,  si  presenti  l'altra  per  risarcimento  dei  danni,  il 
giutlice  che  si  dichiara  competente  per  la  prima  deve  pure  cono- 
scere della  seconda,  ancorché  i  fatti  che  impedimno  l'esercizio  di 
questo  diritto  si  siano  verificati  in  luoghi  non  soggetti  alla  sua 
giurisdizione:  ('ass.  Torino,  3  giugno  1869,  Banfi  e.  Finanze 
(Legge,  1869,  1,  604). 

(9)  \\ì\).  Torino,  3  giugno  1870,  Bemaschini  e.  Carlini (Gaz5. 
G.,  1870.  564);  Trib.  Milano,  28  gennaio  1878,  Magtio  e.  P&relti 
{Giom.  Trib.,  Milano,  1878,  510). 

(10)  V.  (iiss.  Torino,  31  luglio  1868,  Viole  e.  Oliviero  (.Inn., 
1868, 1,240);  Oiss.  Firenze,  14  luglio  1879,  Grittic.  Bizzi{Temi 
Veri.,  1879,  395). 

(11)  .\ppello  Torino,  18  settembre  1871,  Dcpctro  e.  Barone 
{GÌur.  //.,  1871,  2,702);  Odicembre  ìHli),  Colaro e.  Pasta{Giur.y 
Torino,  1 87 1 , 1 38)  ;  22  aprile  1 870,  Ferrerò  e.  Bodi  {.ìnn.,  1 870, 2 , 
434);  (Jass.  Torino,  12  febbraio  i880,  PesentìQ.  Passerini  {Legge, 
1 880, 1,731);  Cass.  Palenno,  2  dicembre  1 879,  Abbate  e.  Speciale 
{Circ.  Givr.,  1880,  123);  5  maggio  1866,  Di  Marco  e.  Castagna 
{Giur.,  Torino,  1866,  44)  ;  App.  Parma,  1 4  maggio  1 884,  Scotti  e. 
Cagnoli  {Mon.  7'n6.,1884,  643);  App.  Milano,  25  luglio  1887, 
Delfinoni  e.  Moechi  {Mon.  Trib.,  1887.  764);  Cass.  Torino.  23  set- 
tembre 1887, Cam. Mortarat.  Travelli {Giur., Torino.  1887, 734); 
1  i  aprile  1 887,  Consorzio  di  Lonato  e.  Naviglio  Grande  Bresciano 
{Giur.,  Torino,  1890,  297);  9  aprile  1890,  Lagoììiarsino  e.  Bisso 
{Giur.,  Torino,  1890,  297). 

Cont.  Cass.  Naiwli,  17  marzo  1870,  Dal  Piato  e.  Dino  {Gazz. 
iV.,  1870.  72);  App.  Torino,  1  marzo  1867,  Seira  e.  Maggio 
{Giur.,  Torino,  1867,  295). 
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competen7^  a  pronunciare  sulla  azione  accessoria.  La  legge, 
compatibilmente  alla  possibilità  di  proporre  nuove  domande 
nel  giudizio  di  appello,  proroga  la  competenza  a  pronun- 
ziare  sulla  azione  accessoria  dal  giudice  di  prima  istanza  al 
giudice  di  appelli)  (1).  Ma  è  d'uopo  applicare  il  principio  a 
qualunque  competenza  a  decidere,  che  tutte  le  volte  che  havvi 
una  azione  accessoria,  sìa  o  no  la  stessa  astrattamente  provata 
di  competenza  del  giudice  inferiore  competente  per  Fazione 
principale,  la  competenza  per  l'azione  accessoria  è  proro- 
gata (§).  É  questo  il  principio  che  giustifica  il  principio  posto 
al  n.  i28,  che  quando  si  tratta  di  questione  di  pegno  od  ipo- 
teca, accessoria  alla  questione  relativa  al  credito,  il  valore 
della  causa  agli  ciTetti  della  competenza  non  va  determinato 
a  base  del  valore  della  cosa  ipotecata  o  pignorata,  ma  a  base 
del  valore  del  credito. 

Da  che  tutte  le  volte  che  vi  è  una  azione  accessoria,  sia  o 
no  la  stessa  di  competenza  del  giudice  inferiore  competente 
per  l'azione  principale,  la  competenza  per  l'azione  accessoria 
è  prorogata,  non  ne  deriva  che  in  ogni  e  qualsiasi  caso  si 
debba  aver  riguardo  esclusivamente  alla  competenza  per  la 
azione  principale  senza  tenere  in  alcun  conto  l'azione  acces- 
soria. Il  principio  deve  essere  armonizzato  col  principio  posto 
neirart.  72,  capov.  l°,del  codice  di  procedura  civile,  il  quale 
ordina  in  alcuni  casi,  per  la  determinazione  della  competenza, 
di  cumulare  il  valore  della  azione  accessoria  col  valore  della 
azione  principale  :  nei  casi  nei  quali  a  termini  dell'art.  1% 
capov.  i**,  deve  essere  fatto  il  cumulo  dei  valori,  ed  il  valore  ri- 
sultante è  superiore  alle  lire  iOO  od  alle  lire  1500,  la  com- 
petenti a  pronunciare  non  è  del  giudice  inferiore,  è  del  giu- 
dice superiore.  Ma  ciò  avviene  non  già  perché  la  competenza 
per  l'azione  accessoria  proroghi  la  compotenza  per  l'azione 
principale,  ma  perchè  il  principale  e  l'accessorio  sono  dalla 
legge  considerati  come  un  tutto  di  competenza  del  giudico 
superiore.  Che  ciò  sia  vero  risulta  da  che  non  è  già  quando 
il  valore  dello  accessorio  sia  superiore  al  valore  di  compe- 
tenza del  magistrato  inferiore  che  la  competenza  a  pronun- 
ciare è  del  giudice  superiore,  ma  anche  quando  essendo  per 
valore  di  competenza  del  giudice  inferiore,  il  cumulo  dei 
due  valori  superi  la  somma  infra  la  quale  questo  magi- 
strato può  pronunciare. 

168.  Perchè  abbia  luogo  la  proroga  della  competenza  per 
l'azione  accessoria, è  d'uopo  che  l'azione  come  accessoria  sia 
esperimentata;  se  viene  esperimentata  come  azione  a  se 
stante,  la  stessa  segue  la  competenza  propria  (3).  E  Tazione 
viene  esperita  come  azione  accessoria  tutte  le  volte  che  la 
azione  principale  è  stata  esperita,  e  il  giudizio  suH'azionCvStessa 
non  è  ultimato  (4).  Da  qui  ne  viene  che  non  importa  che  la 
azione  principale  sia  esperita  prima  o  contemporaneamente 
all'esperimento  della  azione  accessoria  (5),unitimente  o  se- 
paratamente da  questa  (6)  ;  anche  se  viene  esperita  poste- 
riormente, ha  la  forza  di  attrarre  al  giudice  competente  per 
essali  giudizio  sulla  azione  accessoria  già  introdotta:  la  com- 
petenza del  giudice  prima  adito,  a  sensi  dell'art.  104  della 

(1)  Art.  490,  capov.  1°,  cod.  proc.  civ. 

(2)  Maltirolo  l,  942.  V.  App.  Torino,  27  febbraio  1893,  Mas- 
sazza  e.  Tua  {Gìur.,  Torino,  1893,  285). 

(3)  V.  App.  Roma,  4  novembre  1884,  Bartoccini e.  Faleni {Terni 
lìonì.,  1884,  740);  App.  Venezia,  i5sellembre  1885,  Dal  Fiol  e. 
Mantese{Temi  Vm.,  1885,  528). 

(4)  V.  App.  Peruj?ia,  12  gennaio  1880,  Tamherlick  e.  Com.  di 
Foligno  {Legge,  1880,  1, 131);  Cass.  Napoli,  31  dicembre  1881, 
Cordopatri  e.  Gi/fone  {Foro  IL,  1882,  1,655);  App.  Genova,  6 
maggio  1887,  Cordone  e.  lìmco  {Ero  Gm.,  1887,  281). 


procedura,  vi  è  nei  caso  di  connessione  generica  di  causa, 
non  già  per  le  connessioni  speciali  che  la  legge  disciplimi 
ed  una  connessione  speciale  a  termini  dell'art.  99  è  quella 
che  esiste  fra  l'azione  principale  e  l'azione  accessoria. 

Capo  IV.  —  Azione  in  garantia. 

169.  Azione  in  garantia;  competenza  per  questa  azione.  —  17U. 
Condizioni  necessarie  acche  vi  sia  questa  competenza.  — 
171.  Introdotta  l'azione  in  garantia,  la  stessa  segue  la  com- 
petenza stabilita  per  Pazione  principale.  -  172.  Effetti  sulla 
competenza  della  domanda  e  delle  eccezioni  del  garante. 

169.  In  seguito  ai  rapporti  giuridici  esistenti  fra  due 
persone  può  avvenire  che  una  di  queste  sia  tenuta  a  sop- 
portare le  conseguenze  alle  quali  l'altra  sarà  per  sottostare 
nei  suoi  rapporti  con  terza  persona.  E  questo  il  diritto  di 
garantia,  e  di  azione  in  garantia  prende  nome  quella  azione 
a  mezzo  della  quale  quel  diritto  vien  fatto  valere  in  giu- 
dizio (7). 

Costringere  taluno  a  dover  so*»ostare  agli  effetti  delio 
esperimento  di  una  azione  quando  egli  ha  diritto  di  riva- 
lersi  degli  effetti  stessi  verso  altre  persone,  per  poi  istituire 
contro  queste  un  secondo  giudizio  onde  ottenere  la  rivaki; 
costringere  taluno  ad  incoare  il  giudizio  solo  con  colui  col 
quale  ha  rapporti  diretti,  per  dover  poi,  se  del  caso,  so- 
stenere un  giudizio  contro  colui  che,  avendo  dovuto  rì» 
lere  il  convenuto  nel  primo  giudizio  degli  effetti  della  prima 
sentenza,  si  dirigesse  contro  di  lui,  non  solo  renderebbe 
possibile  la  moltiplicazione  dei  giudizi,  ma  renderebbe  pos- 
sibili anche  giudizi  contraddittori.  Per  evitare  la  moltiplica- 
zione dei  giudizi  ed  i  giudicati  contraddittori  e  per  rendere 
possibile  ^he  la  sentenza  che  verrà  emanata  nel  giudizio 
ahhia  effetto  di  cosa  giudicata  relativamente  a  tutte  le  per- 
sone interessate  nel  rapporto  giuridico,  non  vi  è  che  un 
mezzo  :  autorizzare  la  trattazione  della  causa  in  garantia  in- 
sieme alla  trattazione  della  causa  principale,  sia  a  richiesta 
dell'attore  che  a  richiesta  del  convenuto.  L'esercizio  di  que- 
sto diritto  non  offre  difficoltà  quando  l'Autorità  giudiziaria, 
che  è  competente  a  giudicare  nei  rapporti  fra  attore  e  con- 
venuto, è  competente  a  giudicare  anche  in  rapporto  al  ga- 
rante, ma,  quando  le  due  competenze  non  sono  eguali,  non 
si  può  ottenere  lo  scopo  se  non  prorogando  la  competenza 
del  magistrato  per  una  delle  azioni  al  magistrato  cmn^ 
tonte  per  l'altra.  Se  è  l'attore  che  intende  esercitare  la  sua 
azione  contro  il  convenuto  e  contro  il  garante,  egli  nell'ar- 
ticolo 98  del  codice  di  procedura  ha  tracciata  la  via  che 
deve  seguire  per  la  determinazione  della  competenza:  può 
scegliere  fra  le  più  Autorità  competenti  quella  «ivanti  la  quale 
portare  la  causa  (8).  Ma,  se  l'attore  intenta  la  sua  azione  sob» 
contro  il  garantito,  non  si  può  prorogare  la  competenza:  in 
rapporto  al  convenuto  al  magistrato  competente  in  rapporto 
al  garante,  perchè  non  si  può  costringere  l'attore,  il  quale 
può  essere  ignaro  dei  rapporti  giuridici  in  seguito  ai  quali 

(5)  App.  Milano,  6  ottobre  1884,  Dai  Pozto  c.  Giot^iiMon. 
Tiib..  1884,  1060). 

(6)  Cass.  Napoli,  10  luglio  1889,  Rivetti  c.Cai)one{Ga3z.Proe. 
XXIII,  413). 

(7)  V.  Cass.  Roma,  6  novembre  1880,  Congr.  carità  di  S.  Piettv 
Avellana  e.  fiati7ii  {Legge,  1881,  1,  73). 

(8)  Cont.  App.  Casale,  15  ottobre  1867,  Lanzilli  e.  Berto 
lurci  {Giur.,  Torino,  1868,  14);  App.  Brescia,  28  gennaio  1874, 
Boltari  e.  Bonteinpi  {Mon.  Trib,,  1874,  502).  V.  App.  Torino. 
6  dicembre  1869.  Monteimii  e.   Gamin  {Gazz.  G.,  1870, 139) 
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la  garantia  è  dovuto,  e  che  iu  ogni  caso  non  ha  interesse  nei 
l'apporti  stessi  e  può  non  sapere  se  colui  contro  il  quale  egli 
ha  diritto  di  dirigere  la  sua  azione  userà  o  non  userà  del 
diritto  di  garantia,  non  si  può  costringere,  si  ripete,  l'attore 
ad  abbandonare  la  competenza  adita  per  portare  la  sua  azione 
al  magistrato  competente  in  rapporto  al  garante  ;  non  può 
essere  prorogata  che  la  competenza  in  rapporto  al  garante 
al  magistrato  competente  relativamente  al  convenuto.  Questo 
principio  fu  accolto  dall'art.  100,  n.  1,  del  cod.  di  proc,  pel 
quale  l'Autorità  giudiziaria  davanti  cui  pende  la  causa  prin- 
cipale è  competente  a  conoscere  della  azione  in  garantia. 

170.  Perché  vi  sia  questa  competenza,  sono  necessarie 
alcune  condizioni. 

E  necessario  anzitutto  che  la  causa  contro  colui  che  pre- 
tende di  dover  essere  garantito  sia  pendente  (1)  ;  l'art.  iOO 
della  procedura  civile  dice  la  competenza  vi  è  nella  «  Auto- 
rità giudiziaria  davanti  cui  pende  la  causa  principale.  »  Di  qui 
ne  viene  che,  se  l'azione  in  garantia  viene  esercitata  prima 
che  il  giudizio  contro  il  convenuto  sia  iniziato,  competente 
a  conoscere  della  azione  in  garantia  non  è  l'Autorità  compe- 
tente a  conoscere  della  azione  principale,  ma  havvi  la  com- 
petenza ordinaria.  Ma  se,  successivamente  all'inizio  della 
causa  in  garantia,  viene  esercitata  l'azione  principale,  l'isti- 
tuzione di  tale  giudizio  ha  la  forza  di  attrarre  a  sé  anche  la 
causa  del  garantito  contro  il  garante  :  l'azione  di  garantia  è 
nn 'azione  accessoria,  e  siccome  ciò  avviene  per  l'azione  ac- 
cessoria, come  si  è  veduto  al  n.  468,  cosi  deve  avvenire  an- 
che per  l'azione  in  garantia.  Senza  essere  stata  intentata  la 
azione  in  garantia  prima  che  sia  stata  intentata  l'azione  prìn- 
cipale,  può  essere  stata  intentata  una  azione  connessa  con 
quella  in  garantia  ;  in  questo  caso,  in  seguito  all'esercizio 
della  azione  principale  e  della  azione  in  garantia,  non  torna 
applicabile  l'art.  104  della  procedura,  pel  quale,  come  si  è 
veduto  al  n.  i6i,  nel  caso  di  cause  connesse  la  competenza 
è  della  Autorità  previamente  adita:  attesa  la  connessità  della 
azione  in  garantia  colla  azione  principale  e  la  nessuna  po- 
tenza della  prima  a  prorogare  la  competenza  stabilita  per 
la  seconda,  deve  necessariamente  riuscire  prorogata  la  com- 
petenza per  l'azione  connessa  alla  azione  in  garantia,  e  però 
la  prima  cesserà  di  essere  di  competenza  del  giudice  adito 
per  divenire  di  competenza  del  giudice  competente  per  la 
seconda. 

Dal  principio  che,  per  esservi  la  competenza  dell'art.  100, 
n.  i ,  della  procedura  la  causa  principale  deve  essere  pen- 
dente, ne  deriva  anche  che  se  l'azione  in  garantia  viene  in- 
trodotta dopoché  il  giudizio  sulla  azione  principale  è  ulti- 
matola competenza  è  l'ordinaria.  Ma,  perché  ciò  si  verifichi, 
è  necessario  che  l'azione  in  garantia  sia  introdotta  dopo  la 

(t)  App.  Milano,  6  febbraio  189i,  Dall'Acqua  e.  Navig.  Gen. 
IL  {Mon.  Trib,,  1894,  272). 

(2)  App.  Genova,  23  dicembre  1882,  Sivelli  e.  Errico  (Eco 
Gen.,  1883,  72). 

(3)  Cass.  Torino,  '<iù  novembre  1870,  Pasquini  e.  Lagi  (Gà/r., 
Torino,  1870,  39);  e  24  luglio  i873,  Bancu  Naz.  e.  Finanze 
{Legge,  1874, 1, 19);  App.  Genova, 8  maggio  1887,  Fcrr.  Ligure  e. 
Repeiio  (Gazs.  G.,  1867.  668);  App.  Torino,  15  giugno  1881, 
GvglielmineUi  e.  Borgarello  (Giur.,  Torino,  1881,  598);  Cass. 
Torino,  13  febbraio  1883,  Civetta  e.  HustichelU  (Giur,,  Torino, 
1883,  293);  Cass.  Firenze,  14  luglio  1887,  Prov.  di  Torino  e. 
Proc.  di  Firenze  (Tenù  Ven„  1887,  430). 

(4)  Gas».  Torino,  29  agosto  1885,  Viola  e.  Pisani  (Giur.lov'im, 
1885.  589);  App.  Macerala,  4  s<'ltembre  1890,  Gentili  e,  Bemar- 
dant  {Legge,  1880,1,161). 


I  ultimazione  .del  giudizio  principale;  che  se  il  giudizio  prin- 
I  cipale  si  ultimasse  dopo  che  l'azione  in  garantia  è  stata  in- 
I  trodotta,  la  competenza  dell'art.  100,  n.  1,  della  procedura 
esisterebbe  sempre  (2);  l'ultimazione  del  giudizio  principale, 
I  in  tal  caso,  sarebbe  un  cangiamento  allo  stato  di  fatto  esi- 
stente al  momento  della  introduzione  della  causa  in  garan- 
!  tia,  ed  in  applicazione  del  principio  posto  al  n.  40  tale  can- 
I  giamento  non  ha  effetto  di.  cangiare  la  competenza  quale  de- 
terminata in  base  allo  stalo  di  fatto  esistente  al  momento 
della  citazione. 

A  termini  dell'art.  100,  n.  l,dellaproceduraéin  secondo 
luogo  necessario  che  l'Autoritli  giudiziaria  davanti  cui  pende 
la  causa  principale  non  sia  incompetente  per  materia  o  va- 
lore a  conoscere  della  azione  in  garantia  (3).  Questa  dispo- 
sizione di  legge  è  rettamente  interpretata  dalla  giurispru- 
denza nel  senso  che  il  giudice  inferiore,  competente  a  pro- 
nunciare sulla  azione  principale  ed  incompetente  a  pronun- 
ciare per  materia  o  valore  sulla  azione  in  garantia,  non  può 
pronunciare  su  quest'ultima,  ma  il  giudice  superiore  com- 
petente a  giudicare  sulla  azione  principale  è  pure  compe- 
tente a  pronunciare  sulla  azione  in  garantia  che  astrattamente 
guardata  sarebbe  di  competenza  del  giudice  inferiore  (4). 
Quando  il  giudice  inferiore  è  incompetente  a  pronunciare 
suir  azione  in  garantia  non  è  che  egli  in  seguito  a  ciò  di- 
venga incompetente  a  pronunciare  sulla  causa  principale  ; 
la  competenza  a  pronunciare  in  questa  causa  la  mantiene 
sempre  (5).  Ond'è  che,  se  il  magistrato  inferiore  pronuncia 
competentemente  sulla  azione  principale  ed  incompetente- 
mente  sulla  azione  in  garantia,  la  sua  sentenza  deve  essere 
annullata  solo  in  questa  seconda  parte,  che  per  la  prima 
parte  è  legalmente  pronunciata  (6). 

Dacché  l'art.  100,  n.  1,  della  procedura  vieta  al  magistrato 
inferiore  di  pronunciare  sulla  azione  in  garantia  quando 
questa,  per  materia  o  valore,  non  è  di  sua  competenza,  non 
ne  viene  che  in  ogni  e  qualsiasi  caso  in  cui  l'azione  in 
garantia  non  sia  di  competenza  del  giudice  inferiore  com- 
petente a  pronunciare  sulla  azione  principale,  alla  compe- 
tenza dell'art.  100,  n.  1,  della  procedura  non  si  faccia  luogo. 
Non  si  fa  luogo  quando  fra  garantito  e  garante  é  que- 
stione sulla  esistenza  della  obbligazione  di  garantire  gli  at- 
tori. Attesala  incompetenza  del  giudice  inferiore  a  pronun- 
ciare sulla  contestazione  fra  garantito  e  garante  la  domanda 
in  garantia  non  è  in  istato  da  essere  giudicata  contempora- 
neamente alla  domanda  principale,  e  però  non  può  ntardare 
la  decisione  di  questa  (7).  Ma  quando  l'obbligo  di  garantire 
è  incontroverso,  le  due  cause  sono  in  grado  di  essere  giu- 
dicate contemporaneamente,  e  però  non  havvi  ragione  di 
scinderle  (8). 

(5)  Cass.  Roma,  15  aprile  1878,  Subeconomo  di  Bovino  e. 
RmsomaJìdi  {Legge,  1878, 1,467);  Cass.  Napoli,  29  gennaio  1883, 
Altera  e.  Tobia  (Gazz.  Proc,  xviii,  54. 

(6)  Cass.  Torino,  13 settembre  1888,  Beccaria  e.  Cuttica{Giur., 
Torino,  1888,  645) 

(7)  Art.  199,  ca|K)v.,  cod.  proc.  civ. 

(8)  Un  argomento  che  suffraga  questa  interpretazione  lo  si  Uova 
nell'art.  102  del  cod.  di  proc.  civ.,  Per  questo  disposto  di  legge 
nel  caso  in  cui  venga  opposta  la  compensazione  si  fa  distinzione 
fra  il  caso  in  cui  il  credito  op|)osto  in  compensazione  sia  incontra- 
stato dal  caso  in  cui  sia  controverso  ;  nel  primo  caso  anche  se  è  di 
valore  superiore  a  quello  entro  il  quale  il  magistrato  adito  può 
pronunciare,  il  magistrato  adito  pronuncia;  la  incompetenza  non 
havvi  che  nel  secondo  caso.  Vedi  Cass.  Torino,  13  febbraio  1883, 
Civetta  e.  Bmtichm  {Giur,,  Torino,  1883,  293). 
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Del  resto,  purché  vi  sia  la  competenza  ileiract.  100,  a.  1, 
sono  indifTerenti  le  qualità  delle  persone  del  garante  e  del 
garantito  (l)Je  cause  pfti'le  quali  la  garafttìa  è  dovuta  (2),  il 
rapporto  fra  la  causa  principale  e  quella  in  garantìa  (3), 
le  convenzioni  inteiwenute  relativamente  alla  competenza 
territoriale  per  le  questioni  fra  garantito  e  garante  (4),  il 
fatto  che  il  g-araote  abbia  domicìHo  iu  luogo  non  soggetto 
alla  giurisdizione  del  magistrato  territoriale  competente  per 
razione  principale  (5).  "È  anche  indifferent<\  tranne  il  caso  di 
incompetenza,  che  fra  garantito  e  garante  si  controverta 
sulla  esistenza  della  obbligazione  di  prestare  la  garantia; 
questa  è  questione  di  merito  jion  di  competenza.  Ma  non  è 
indifferente  la  reale  esistenza  del  rapporto  giuridico  in  se- 
guito al  quale  l'attore  chiama  in  giudizio  il  convenuto;  perchè, 
se  questo  rappoilo  giuridico  fosse  stato  simulato  allo  scopo 
di  trarre  al  fóro  del  convenuto  colui  che  deve  prestare  la 
garantia,  ben  potrebbe  il  garante,  per  impedire  a  suo  danno 
Telusione  della  legge,  far  valere  la  simulazione  di  tale 
rapporto  giuridico,  al  fine  di  far  d  chiarare  la  incompetenza 
del  giudice  avanti  il  quale  fu  citato  (6). 

171.  Uua  volta  introdotta  razione  di  garantia  avanti  il 
giudice  competente  per  la  causa  principale  nel  mentre  questa 
pende,  la  competenza  per  l'azione  di  garantia  è  det<^rniinata, 
ed  il  giudizio  sulla  azione  stessa  deve  seguire  presso  il  ma- 
gistrato competente  per  la  causa  principale  (7).  Sicché  anche 
nel  caso  di  annullamento  di  sentenza  di  magistrato  di  ap- 
pello, sia  pure  per  ragioni  proprie  alla  causa  principale,  e 
di  rinvio  della  causa  ad  altro  magistrato  di  appello,  razione 
di  garantia  dal  magistrato  di  rinvio  deve  essere  giudicata  (8). 
Non  cessa  la  competenza  per  l'azione  in  garantia  del  magi- 
strato competente  per  la  causa  principale,  nemmeno  nel 
caso  in  cui  la  causa  di  garantia,  per  non  essere  in  istatodi 
essere  contemporaneamente  giudicata  colla  causa  principale, 
fosse  da  questa  separata  :  introdotta  la  causa  avanti  il  magi- 
strato competente,  da  questo  deve  essere  decisa.  Se  dopo 
r  introduzione  della  azione  di  garantia  il  garante  od  il  garan- 
tito istituiscono  un  giudizio  connesso  col  pendente  giudizio 
di  garantia,  l'art.  104  del  codice  di  procedura  civile  do- 
vrebbe essere  applicato  ({))  e  la  causa  connessa  dovrebbe 
essere  portata  al  magistrato  competente  per  l'azione  prin- 
cipale e  per  quella  in  garantia. 

172.  Il  garante  comparso  può  opporre  delie  eccezioni  e 
spiegare  delle  domande  le  quali  possono  avere  relazitme 
colla  obbligazione  di  garantire,  e  possono  avere  relazione 
colla  azione  principale.  In  questo  secondo  caso  le  domande 
e  le  eccezioni  del  garante  devono  essere  considerate  come 
se  fossero  domande  od  eccezioni  fatte  dal  garantito  contro 
l'attore  principale,  e  però  degli  effetti  relativamente  alla 

(1)  Vedi  App.  Boloì^na,  10{?iugiio  1872,  VenturoU  e.  Fondo 
Culto  {Legge AKl^t^H'ì). 

(2)  Cent.  App.  Catanzai-o,  18  gennaio  1881,  Mani  e.  lucci 
{Foro  Calabr.y  il,  97). 

(8)  Vedi  App.  Messina,  30  agosto  1882,  Cetera  e.  Platma 
(Foro  Me.fs.,  il,  137). 

(4)  Vedi  Gas».  Torino,  0  febbraio  1882,  ììicìiard  e.  Secco  {Cas.w, 
Torino,  i882,  75). 

(5)  App.  Roma,  10  nin^^io  i884,  Ram/tolìa  c.Pialteìli  (Temi 
limi.,  1884,305). 

(6)  App.  Roma,  21  ai»rile  1888,  Schachner  e.  Savoja  {Mon. 
Trib.,  1888, 6U). 

(7)  Vedi  Cass.  Torino,  30  gennaio  1866,  Miraglia  e.  Sgarlata 
{Legge.  1866,  1,419). 

(8)  Cass.  Torino,  27  luglio  1882,  ViUa  e.  Sforni  {Cass.,  To- 
rino, 1882,  394). 


compoteuza  della  domanda  od  eccezioni  stesse,  deve  essere 
giudicato  colle  norme  colle  quali  sarebbe  deciso  se  la  do- 
manda ed  eccezioni  fossero  proposte  ed  opposte  diù  conve- 
nuto jfrincipale  contro  l'attore  (10).  Ma  nel  primo  caso,  della 
domanda  e  delle  eccezioni  del  garante  relativamente  alln 
competenza  giudicare  sulla  azione  di  garantia  deve  essere 
giudicato  in  relazione  alia  caus;i  di  garantia  indipendente- 
mente dalla  causa  principale,  e  però,  se  le  domande  ed  ec- 
cezioni stesse  sono  tali  da  dimostrare  la  incompetenza  per 
materia  e  valore  del  giudice  competente  per  l'azione  piiuci- 
pale  a  giudicare  della  azione  in  garantia,  questa  deve  essere 
separata  dal  giudizio  sulla  azione  principale  per  ess<*re  por- 
tata innanzi  alla  competenza  propria  (11). 

(]apo  V.  —  Compensazione. 

173.  (icneralità.  —  17i.  Goiupelenza  \m'  la  eccezione  di  coin|ieih 
siizioiu'. 

173.  Quando  due  sono  debitori,  Tuno  vei-so  Taltro,  ha 
luogo  tra  essi  una  compensazione  che  estingue  i  due  de- 
biti (12)  fino  alla  concorrenza  del  debito  per  somma  minore. 
Tale  estinzione  può  essere  fatta  valere  in  giudizio  per  via 
di  azione,  onde  ottenere  la  dichiarazione  che  la  stessa  si  e 
effettuata;  può  essere  fatta  valere  in  via  di  eccezione  conln» 
la  domanda  di  pagamento.  L'azione  diretta  ad  ottenere  la 
dichiarazione  della  accennata  estinzione  è  soggetta  alla  re- 
gola generale  di  competenza;  la  legge  in  modo  speciale  al- 
l'art. 100,  n.  2,  della  procedura  non  si  occupa  che  delia 
compensazione  opposta  dal  convenuto  alla  domanda  di  pal- 
mento proposta  dall'attore,  non  si  occupa,  cioè,  che  della 
eccezione  di  compensazione. 

174.  Una  volta  che  per  la  compensazione  i  due  crediti 
sono  estìnti  fino  all'importare  della  somma  minore,  fra  la 
azione  colla  quale  l'attore  chiede  il  pagamento  del  suo  avere 
e  la  eccezione  a  mezzo  della  quale  il  convenuto  aiferma  che 
nulla  deve  all'attore,  o  deve  una  somma  minore  della  ri- 
chiesta, perché  egli  è  a  sua  volta  creditore  dell'attore,  ha>TÌ 
connessione.  E  se  havvi  connessione,  il  giudice  competente  a 
pronunciare  sulla  azione  deve  pure  pronunciare  sulla  ecce- 
zione. Di  qui  il  principio  che  l'Autorità  giudiziaria  avanti  la 
quale  pende  la  causa  principale  è  competente  a  conoscere 
della  compensazione  (13). 

Finché  l'Autorità  giudiziaria  competente  sull'azione  prin- 
cipale è  pur  competente  per  materia  e  valore  a  pronunciare 
sul  credito  opposto  in  compensazione,  non  vi  sono  difficoltà; 
la  stessa  pronuncia  sulla  azione  e  sulla  eccezione  (14),  vi 
concorra  o  no  l'unità  del  titolo  (15),  valutandola  distinta- 
mente non  nel  cumulo  dei  due  valori,  dal  momento  che  il 

(9)  Vedi  App.  Genova,  26  giugno  1893,  Piaggio  e.  Balzano 
{TemiCen.,  1892,491). 

(10)  Vedi  (Jas.s.  Napoli,  21  dicembro  1878,  Finizioni  e.  Giova' 
nelli  (Gazz.  Proc,  xiii,  580);  App.  Torino,  2  marzo  1872,  An- 
tognini  e.  Alhertone  (Giur.,  Torino,  1872,  362). 

(11)  Vedi  Cass.  Roma,  8  aprile  1877,  Zanzi  e.  lia^poiìi {Giur., 
//.,  1877,  1,  1,  982);  Cass.  Torino,  \i  luglio  1 882,  6jra//<rro  e. 
Vismara  {Cass.,  Torino,  1882,  231). 

(12)  Art.  1285,  cod.  civ. 

(13)  Ari.  100,  n.  2.  cod.  proc.  civ. 

(U)  Art.  1(K),  n.  2  e  102,  ^  pai1<%  cod.  proc.  civ. 

(15)  Trib.  Napoli,  9  arrosto  1867,  Delln  Hagione  e.  De  Felice 
(Gazz.  Proc,  ii,  227).  —  Cont.  App.  Torino,  7  luglio,  1871. 
Spinardi  e.  Momigliano  {Ann.,  I87i.  2,  571). 
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diritto  fatto  valere  colla  azione  e  quello  fatto  valere  colla 
eccezione  appartenendo  a  persone  diverse,  le  azioni  per  far 
valere  i  diritti  stessi  sono  distinte.  Ma  quando  l'Autorità  giu- 
diziaria adita  per  la  azione  principale  non  è  competente  per 
materia  o  valore  per  la  eccezione  di  compensazipfe,  non  si 
può  ammettere  che  l'Autorità  inferiore  pronunci  in  causa  di 
competenza  dell'Autorità  superiore  (i);  nel  tempo  stesso 
che  trattandosi  di  azione  e  di  eciezione  la  continenza  della 
causa  non  può  essere  scissa,  autorizzando  il  giudice  compe- 
tente per  l'azione  principale  a  ritenere  questa  e  rimandare 
le  parti  per  il  giudizio  sulla  eccezione  al  magistrato  compe- 
tente. Di  qui  il  principio  che  il  magistrato  superiore  è  com- 
petente a  conoscere  della  compensazione  anche  se  il  cono- 
scere del  credito  opposto  in  compensazione  fosse,  astratta- 
.mente  guardato,  di  competenza  del  giudice  inferiore:  il 

I  giudice  inferiore  incompetente  per  materia  o  valore  a  pro- 
nunciare sul  credito  opposto  in  compensazione  deve  rinviare 
le  parti  davanti  l'Autorità  giudiziaria  competente  per  l'azione 
principale  e  per  la  compensazione  (2),  senza  poter  ritenere 
la  causa  principale,  e  rinviare  alla  Autorità  competente 
quella  relativa  alla.eccezione  (3).  Della  competenza  del  giu- 

{  diee  inferiore  a  pronunciare  sulla  eccezione  dì  compensa- 
zione devesi  giudicare  secondo  le  norme  ordinarie;  ond'è 
che,  se  vengono  opposti  in  compensazione  crediti  dipendenti 
da  titoli  distinti,  è  dal  valore  di  ciascun  credito  che  la  com- 
petenza deve  essere  determinata  (4). 

Se,  opposta  la  compensazione  di  un  credito  di  valore  su- 
perimi alla  competenza  del  magistrato  adito  per  l'azione 
principale,  non  si  contende  sul  credito  opposto  in  compen- 
sazione, ma  solo  se  la  compensazione  si  sia  o  no  effettuata, 
la  deeisione  del  magistrato  inferiore  è  necessariamente^con- 
tenuta  nei  limiti  della  azione  principale  che  innanzi  a  lui 
è  proposta,  non  operando  la  compensazione  che  fino  alla 
concorrenza  del  debito  per  somma  minore:  dal  momento 
che  è  dagli  effetti  che  sarà  per  produrre  la  cosa  giudi- 
cata che  si  misura  la  competenza  del  magistrato,  che  nel 
caso  in  cui  si  contende  non  sul  credito  ma  sulla  avvenuta 
compensazione  gli  effetti  della  cosa  giudicata  non  possono 
andare  al  di  là  della  azione  principale,  evidentemente  il 
magistrato  inferiore  è  competente  a  pronunciare  sulla  com- 
pensazione (5),ammenochè  il  giudizio  sulla  compensazione, 
in  sé  stesso,  come  si  avvera  nel  caso  in  cui  si  contenda  sulla 
compensazione  per  un  debito  di  imposta,  non  sia  sottratto 
alla  sua  competenza.  Di  qui  il  principio  dell'art.  Ì0%  pel 
quale  i  conciliatori  ed  i  pretori  conoscono  della  compensa- 
zione se  questa  si  desume  da  credito  non  impugnato.  Questo 
però  vale  pel  caso  in  cui  dal  convenuto  non  sia  domandato 
il  pagamento  del  residuo  suo  avere,  che  in  questo  caso  non 
si  tratterebbe  di  compensazione  ma  di  riconvenzione,  e  però 
sarebbero  applicabili  le  norme  che  alla  riconvenzione  sono 

(1)  L*art.  100  cod.  proc.  civ.  dice  espressamente  che  rAiitorità 
giudiziaria  davanti  la  quale  pende  la  causa  principale  è  competente 
a  conoscere  della  compensazione  eccettuato  il  caso  di  incompetenza 
per  materia  o  valore. 

(2)  Art.  502,  capov.  2°,  cod.  proc.  civ. 

(3)  Trib.  Napoli,  9  agosto  1867,  Della  Ragione  e.  De  FeUce 
{Gaa.  Proc.,  li.  227). 

(4)  Cass.  Torino,  12  aprile  1892,  Maino  e.  Cavagna  (Giuì\,  To- 
rino, 1892,  340). 

(5)  Confr.  Cass.  Torino,  9  febbraio  1 872,  Ferrari  e.  Giani  (Giur., 
Tor.,  1872,  211). 

(6)  App.  Napoli,  11  marzo  1867,  CÌ\iarandot,Palmirai{Ann,, 
I       1867,2560). 
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proprie  (6).  Sicché»  tranne  il  caso  di  incompetenza  per  mate- 
ria ai  pronunciaresuUa  compensazione,  il  giudice  inferiore 
incompetente  per  materia  e  valore  a  pronunciare  sul  credito 
opposto  in  compensazi«nQ  deve  rinviare  le  parti  avanti  il 
giudice  superiore,  competente  per  l'azione  principale  e  per 
'  la  compensazione,  solp  quandi  il  credito  opposto  in  com- 
pensazione sia  impugnato. . 

A  questo  principio  l'art.  102,  capov.  2^  della  procedura  fa 
una  eccezione  nel  caso  in  cui  l'azione  principale  sia  fondata 
su  atto  pubblico  0  giudiziale,  scrittura  riconosciuta  o  confes- 
sione giudiziale:  in  questo  caso,  il  conciliatore,  od  il  pretore, 
e,  se  la  sentenza  del  conciliatore  o  del  pretore  è  portata 
in  appello,  il  giudice  di  appello  (7),  può  ritenere  la  causa 
principale  e  rimettere  le  parti  davanti  l'Autorità  giudiziaria 
competente  per  la  decisione  della  controversia  sul  credito 
opposto  in  compensazione,  e  può  ordinare  che  la  sentenza 
sia  eseguita  con  cauzione  (8).  Questa  però  è  una  eccezione 
al  principio  che  la  connessione  della  causa  non  può  essere 
scissa,  e  come  eccezione  ad  una  regola  generale  non  può  es- 
sere estesa  al  di  là  dei  casi  nella  legge  espressi  (9).  Di  qui 
ne  viene  che  i  conciliatori  ed  i  pretori  possono  usare  della 
facoltà  loro  accordata  dall'art.  102,  capov.  2^,  nel  solo  caso  in 
cui  essi  non  sicno  competenti  sul  credito  opposto  in  compen- 
sazione; che,  se  fossero  competenti  a  pronunciare  su  questo 
credito,  non  potrebbero  scindere  la  contestazione  sulla  azione 
dalla  contestazione  sulla  eccezione  (10). 

Capo  VI.  —  Riconvenzione. 

175.  Nozione  della  riconvenzione.  —  176.  Proroga  della  compe- 
tenza per  riconvenzione.  —  1 77.  Condizioni  perchè  la  proroga 
abbia  luogo;  effetto  della  proroga,  —  178.  Quid  nel  caso  di 
competenza  diversa  per  materia  o  valore  per  la  dimanda  e  per 
la  riconvenzionale.  —  1 79.  Compensazione  e  riconvenzione. 

175.  Chi  viene  citato  in  giudizio  può  opporre  ragioni  alle 
ragioni  addotte  deiravversario  a  sostegno  della  propria  do- 
manda; può  dedurre  fatti  diversi  da  quelli  dedotti  dall'at- 
tore e  produttori  di  un  dintto,  che,  contrapposto  a  quello 
fatto  valere  dall'attore,  vale  a  neutralizzarlo  in  tutto  ed  in 
parte,  nel  merito  o  nella  procedibilità  nel  giudizio  intro- 
dotto; può  infine  domandare  la  dichiarazione  di  un  suo  di- 
ritto che  non  ha  alcuna  influenza  sulla  domanda  spiegata 
dall'attore.  Nel  primo  caso  si  ha  la  difesa,  nel  secondo  la 
eccezione,  nel  terzo  infine  la  riconvenzione  (11),  della  quale 
ci  si  deve  occupare  in  questo  capo.  Non  sempre  i  fatti  diversi 
da  quelli  dedotti  dall'attore  sono  tali  da  dar  diritto  ad  op- 
porre solo  eccezioni  od  a  far  valere  solo  la  riconvenzione:  uno 
stesso  fatto  dedotto  dal  convenuto  può  dar  fondamento  nello 
stesso  tempo  e  ad  una  eccezione  e  ad  una  riconvenzione, 
tutte  le  volte  che  il  diritto  che  in  seguito  al  fatto  stesso  esi- 

(7)  Cass.  Firenze,  28  marzo  1892,  Orsini  e.  Orsini  (Temi 
Ven.,  1892,  392). 

(8)  Cass.  Firenze,  22  giugno  1882,  Astalin-Marinello  e.  Ven- 
luroli  {Tmi  yen,,  1882,  365). 

(9)  Trib.  Napoli,  9  agosto  1867,  Della  Ragione  e.  De  Felice 
(Gazz.  Proc,  li,  1867,  227). 

(10)  Cass.  Firenze,  15  gennaio  1874,  Soldani  t.  Soldani  {Legge, 
1874,  780). 

(1  \  )  Vedi  App.  Genova.  30  dicembre  \  880,  «  La  Nazione  »  e.  Ba- 
rabino(Mon.  Trib,,  1881, 136);  Cass. Firenze,  21  noverabrel872, 
Mercanàino  e  Rosone  {Giur.,  Torino,  1873,  111). 
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ste  sìa  tale  da  non  rimanere  esaurito  eoirannientamento  o 
colla  diminuzione  del  diritto  fatto  valere  dairattore.  Cosi, 
ad  esempio,  se  la  domanda  dell'attore  è  pel  pagamento  di 
alcune  rate  di  fitto,  ed  il  convenuto  chiede  sia  dichiarata  la 
nullità  del  contratto,  la  domandata  nullità  è  nello  stesso 
tempo  eccezione  contro  la  domanda  di  pagamento  delle 
rate  di  fitto  richieste,  e  riconvenzione,  perchè  la  dichia- 
razione di  nullità  fa  sorgere  nel  convenuto  il  diritto  non  solo 
a  non  pagare  le  annualità  richieste,  ma  anche  quelle  suc- 
cessive che  a  termini  del  contratto  fossero  dovute.  Nei  casi 
pere  nei  quali  un  diritto  dà  luogo  e  ad  una  azione  e  ad  una 
riconvenzione,  perchè  vi  sia  anche  quest*ultima,  è  d*aopo 
sia  richiesta  con  un  apposito  capo  di  domanda  raffermazione 
di  quei  diritti  del  convenuto  che  non  nmasero  esauriti  col- 
Tannientamento  o  colla  diminuzione  del  diritto  fatto  valere 
dall'attore;  che,  se  il  diritto  del  convenuto  fosse  fatto  valere 
seuìplicemente  come  mezzo  per  annullare  o  diminuire  il  di- 
ritto fatto  valere  cMk  azione  principale,  si  sarebbe  in  tema 
di  eccezione  e  non  già  di  riconvenzione  (i). 

176.  Finché  l'azione  fatta  valere  dal  convenate  con  la 
domanda  rieenvenzionale  non  ha  alcuna  connessione  colla 
azione  fatta  valere  dall'attore,  le  due  azioni  potranno,  di 
comune  consenso  delle  parti,  essere  trattate  in  uno  stesso 
giudizio  formale,  ma  allora  si  tratta  di  giudizi i  in  realtà  af- 
fatto distinti,  che  dalle  norme  relative  ai  giudizi  distinti 
devono  andar  regolati  (2),  È  solo  quando  havvi  fra  i  due  giu- 
dizi una  connessione,  che  si  può  parlare  di  proroga  legale 
(Iella  competenn  pel  giudizio  su  una  delle  azioni  al  giu- 
dice competente  per  Taltra  azione. 

Nel  caso  vi  sia  connessione  fra  razione  principale  e  la 
azione  ricoavenzienale  la  legge  dispone  che  la  competenza 
per  razione  riconvenzionale  sia  prorogata  al  giudice  com- 
petente per  razione  priaeipale  (3).  Questa  proroga  è  di  na- 
tura speciale,  diversa  dalla  proroga  per  connessione  gene- 
rica di  eausa,  della  quale  si  è  parlato  al  capo  I  di  questo  ! 
titolo,  dal  momento  che  la  legge  in  modo  specifico  si  oc- 
cupa  dell'uno  e  dell'altrocaso  di  connessione.  Ond'è  chel'es- 
sersi  introdotto  dapprima  il  giudizio  sulla  azione  che  può 
esser  fatta  valere  come  azione  riconvenzionale,  non  fa  osta-  | 
colo  a  che  l'azione  riconvenzionale  possa  essere  fatta  valere: 
in  questo  caso  il  giudizio  incoato  cessa,  e  sulla  azione  ri- 
convenzionale pronuncia  il  magistrato  adito  per  l'azione 
principale.  Questa  però  è  una  semplice  facoltà  del  conve- 
nuto; se  egli  non  volesse  usare  della  slessa,  non  propo- 
nendo la  riconvenzionale,  potrebbe  nella  lite  incoata  contro 
di  luì  far  valere  la  connessione  generica  colla  lite  da  lui  in- 
coata in  precedenza,  e  chiedere  che  quella  debba  seguire 
la  competenza  di  questa. 

(1)  Vedi  Cass.  Roma,  28  gennaio  ÌHl^J.Petracci  c.Quactroni 
(Gmr.//.,  1879,i,  1,20^). 

(2)  Gas».  Napoli,  18  novembre  1875^  Fei  mirano  e  Calsarini 
{Foro  li,,  1876,  i,  124);  Cass.  Torino,  28  ottobre  1884,  Delo- 
renzi  e.  Uelorcnzi  (Giur.,  Torino,  1884,  78  i);  Pretore  Morano 
Calabro,  5  ottobre  1893,  Rizzo  e.  Riuo  {Munii.  Pretori,  iS9i,iS). 

(3)  Art.  100,  n.  3,  cod.  proc.  civ. 

(4)  Cass.  Firenze,  16  gennaio  1874,  Sohiatu  e.  Soldani  (Ann., 
1874, 1 ,  300)  ;  Cass.  Torino,  8  magjiio  1 880,  Chiaverò  e.  Bdllafjlia 
(Get/r.,  Torino,  1880, 429);  Cass.  Firenze,  30apri!el879,  Dei  Carlo 
e.  De  Valle  {Temi  Ven.,  1879,  261); Cass.  Torino,  3  hiizlio  1883, 
Marelli  e.  Oaù  {Gitn\,  Torino  1883,  9i6);  CaS8.  Roma,  20  gen- 
naiol88^5,  Tofilorìnnc.  Mmì^'uH  l.-ffo^,  1883, 1 ,  32^ >:  .^pp. Casale, 
6  marzo  1858,  obliti  e.  Bocca  {Giur.  Cas.,  IS.S8.9T);  Cass.  Roma, 
1 8  settembre  1890,  Pelrilli  e.  Petrilli  {Legge.  1890, 2, 757);  Cass. 


i77.  Perchè  si  faccia  luogo  alla  competenza  spedale  per 
la  domanda  riconveazionale  non  basta  una  qoiliiDqiie  con- 
nessione fra  le  due  azioni,  ma  a  termini  dell'art.  100,  n.*  3, 
del  codice  dì  procedura  civile  è  necessario  che  TazioBe  in 
riconventieiie  dipenda  dal  titolo  dedotto  in  giudizio  dall'at- 
tore 0  dal  titolo  che  già  appartiene  alla  causa  (Miiidpale 
come  mezzo  di  eccezione  (4),  valga  o  no  la  domanda  slessa 
di  difesa  contro  la  domanda  principale  (5).  Sicché  per  la 
competenza  per  la  rieoovenzione  la  legge  esìge  iBoho  di 
più  di  quanto  esige  per  la  competenza  per  la  eonip<»8ft- 
zione  (6);  per  questa  la  competenza  è  prorogata  qualunque 
sia  il  titolo  del  credito  che  viene  opposto  in  compensazìoDe, 
per  quella  si  esige  che  la  domanda  trovi  il  suo  fon^kmeDlo  nel 
titolo  dedoCtoìn  giudizio  dall'attore  odal  titolo  che  già  appar- 
tiene alla  causa  principale  om  mezzo  di  eccezione.  Ma,  quando 
vi  é  l'eccezione,  non  si  guarda  se  la  domanda  rieonvenzìoiiale 
dipenda  da  uno  o  da  più  tìloK.  Ond'é  che,  se  il  convenoto 
chiede  che  il  credito  dedotto  dall'attore  sìa  dichiarato  estinto 
per  compensazione  in  seguito  alla  esistenza  a  suo  favore  di 
più  crediti  dipendenti  da  titoli  distinti,  sia  pure  che  eiasG&no 
di  questi  crediti  presi  separatanente  superi  il  credito  de- 
dotto dall'attore,  ed  in  via  rìconvenziaBale  chieda  eondana 
dell'attore  al  pagamenti^  del  residuo  importare  dei  crediti 
stessi,  hawi  la  competenza  per  la  domanda  ricoiiTenzionaie 
del  giudice  adito  per  la  donanda  principale  (7). 

Dai  momento  che  alla  proroga  detta  competenza  per  la 
domanda  riconvenzionale  si  fo  luogo  sok  allora  che  la  do- 
manda stessa  dipenda  dal  titolo  che  por  appartiene  da 
causa  principale  come  mezzo  di  eccezione;  non  hasla,  perthè 
si  faccia  hiego  alla  proroga,  che  il  titolo  possa  dare  diritto 
ad  opporre  una  eccezione,  è  d'uopo  andìe  die  l'ecoenone 
sia  opposta  e  che  soceessivamente  dì  quel  titolo  si  teda  «o 
per  ottenere  l'aflermamne  di  quei  diritti  che  a  finore  dd 
convenuto  residnano. 

Una  v<rfta  die  l'aziofie  dì  rìconveniìone  è  fatta  valere  e 
dipende  dal  titolo  dedotto  in  gimfizio  dril'atlore,  o  dd  tìtolo 
che  por  appartieiie  alla  ca«a  principale  coinè  mezzo  di 
eccezione,  il  giudizio  sulla  azione  prindpale  e  qndh»  soUa 
azione  riconvenziomle  divengono  inscmdibffi  {9j;  sulle  due 
azioni  si  deve  pronundare  nello  stesso  giidizio. 

Ì7S.  Fino  a  che  r  Autorità  gindiiiaria  adUa  per  Pasione 
principale  é  per  materia  e  valore  eompetome  anehe  per 
Tarione  in  riconvenzione,  non  vi  sono  diificollà;  rAotorità 
stessa  proinmcia  sulle  due  azioni  (9).  Ma,  fmé»  una  delle 
due  azionr  é  èi  compeCeffza  di  una  Autorità  gindiziaria,  e 
l'altra  di  competenza  éì  una  Autorità  diversa,  è  d'uopo  de- 
terminare 9&  la  proroga  della  competenza  poou  a-venire 
da  una  ad  altra  Autorità. 

Palermo,  i  ghigiìo  f 895,  Tripodo  e.  OaHetti  e  Ì7  gìufiio  1895, 
Bonanno  e.  Pislm\no  {Foro  Sic,  1895,254  e285);  Casa.  Firenze. 
27  novembre  1890,  CoMierì  e  Cantieri  {Temi  Fm.,  1891, 81). 
(a)  App.  Torino^  20  gennaio  1^73,  Ae.  M,  (Giur.,  Torino,  i87d, 
350). 

(6)  Trib.  Bari,  30  dicembre  1892,  De  CarQ  e.  Marocchini 
(Ajanc//i,  1893.365). 

(7)  Vedi  Cass.  Napoli,  8  aprile  1885,  Holimmc.CicìMi(Gù5z. 
Procy  XX,  246). 

(8)  Trìb.  Napoli,  9  agosto  t867,  JhUa  ikgf(me  e.  De  FtUce 
{Gazz.  Proc.,  ii,  229). 

(9)  Trib.  Campobasso^  i6  maggio  187(1,  Sforgfa  e.  Beeearia 
{Gazz.  G.,  1870,  601):  Cass.  Firenze.  ^  dicembre  i884.  Ceeeimi 
e*  Guidi  {letèu  Ven.,  1885,  118);  Cass.  Palesmo»  tà  kiikaic 
1895,  Rvggeri  e  Palane  {Ciré.  (Hufn  1895, 18«)-    ^ 
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QoiHid»  l'azioiie  ip  rieoBveask»»,  asMtaae&te  goar- 
dila»«ifeb])e  dj  eompeteazadeU'A«t9rìti  inferiore,  e  l'azioac 
prineiyale  dell' Aulorità  superiore,  questa  uUma  proauAcLi 
e  9iUa  asìoBe  priaeìpale  e  sulla  aiione  io  rieou^anzione  (1). 
Ha,  qjomio  rAutoritìL  iileriore  ceapetaate  per  l'azione  prin- 
cijpale  è  ineempeteote  per  materia  evalore  per  la  rieonven- 
ziene,  tal  allora  non  pui  ammettetsi  che  rAutorìti  stessa 
possa  proauneìare  sidlaazioDe  in  rifiooveiuóoBe^  nel  tempo 
stesso  die  il  pnncipio  della  ÌBseindilùIitè  del  giudizio  sulle 
due  azioni  b#»  permette  che  sìa  autorizzato  il  magistrato 
inferiore  a  ritenere  k  causa  principale  e  rinviare  «di' Auto- 
rità competente  per  la  riconvenzione;  l'Autorità  inferiore 
è  incompetente  sia  per  l'azione  principale  che  per  quella  in 
riconvenzione  (2),  senza  badare  se  la  competenza  del  pre- 
tore suUa  azione  principale  sia  competenza  per  materia  o 
per  vaiare  (3).  Ed  è  eiA  che  è  disposto  dal  capoverso  del- 
l'art. iOi  :  quando  l'azione  in  riconvenzione  eccede  per  ma- 
teria 0  valore  i  limiti  della  competenza  del  conciliatore  o  del 
pretore,  questi  magiatrati  devono  rinviare  le  parti  davanti 
rAntoiità  giudiziaria  con^etente  per  l'azione  principale  e 
per  qwUa  in  riooAvenaieAe,  quando,  ben  ^'intende,  la  do- 
manda rioonvenaionole  abbia  i  requisiti  necessari  perchè  ki 
pmoga  della  compeleusa  poosa  avvenivo  (4).  Non  è  neces- 
sarioi,  perchè  ciò  si  verifichi,  che  il  convenuto  dimostri  ehe 
la  domanda  rìconvenzionale  ha  un  qualche  fondamento  (5); 
la  legge  non  b  restrizioni,  e  però  restrizioni  non  possono 
esser  falle  dall'interprete  (6).  Il  conciliatore  ed  il  pretoi*e 
non  sono  sempre  autorizzati  a  ritenere  la  domanda  princi- 
pale od  a  rinviare  quella  rioonvenzìonale;  loro  obbligo  è 
quello  di  rinviare  e  Tuna  e  iViltia  al  giudice  superioie  (7). 
Pronunciato  dal  magistralo  inferiore  il  rinvio,  il  giudi;tio 
siifle  due  domande  dinanai  al  giudice  superiore  diventa  in- 
scindibile (8);  il  giudice  superiore  mantiene  la  competenza 
per  razione  principale  anche  se  respìnge  la  domanda  ricon- 
venzionale (9). 

Pel  computo  del  vsdore  della  domanda  riconvenaionale  si 


(1)  Confr.  art.  100.  n.  3,  iW  cod.  proc.  civ. 

V  App.  Venezia,  1  sellerobre  i91Ì,Assiourasi(mi  e.  Rosati 
(mmt.  Giwdfe.,  Venezia,  1874,  7i3);  App.  Torino,  7  luglio  1874, 
Spinardi  e  Mamigliano  (Am.,  1874,  2, 571);  App.  Genova,  11 
aprile  1876»  Pieri-Nerli  e.  Talleponi  (GiMr./i.,  1876, 2,801); 
App  Milano  8  novembre  1879,  Pondim  e.  Fabbr.  di  S.  Angelo 
JLoSflMirto  {Legger  1880,138);  App.  Casale,  6  marzo  1888,  Obliti 
e  Bocca  (Giur.  Gas,,  1888,  97);  App.  Brescia,  9  maggio  1888, 
AUprandiz,  Z(mi(Mon.  Trib.,  1888, 457);  Cass.  Napoli,  16  mag- 
rio  1894,  Mannurone  e.  Conservatorio  di  San  Gennaro  (Gazz, 
Proc.,  xxvi,  263);  Appello  Napoli,  29  luglio  1895,  Majone  e. 
Cozudifìo  (Movim.  Giur.,  1895,  361).  Vedi  anche  Appello  Fi- 
renze, 11  gennaio  1883,  Sonnemumn  e.  Torrigiani  (Annali, 

*883!  23). 

(2)  App.  Messina,  16  aprile  ì^m^Crisafullit.Gucdone  {Giur- 
iti 1866. 2, 156);  25  gennaio  1870,  GHllic.  Amato  {Temi  Zane. 
1870  124);  Cass.  Torino,  16  giugno  1875,  Grano  e.  fiocca  (G^om. 
Trib.,  1875,  797);  App.  Napoli,  13  luglio  1868,  Doria  e.  Bonghi 
(Gazz.  Pi  oc,,  ili,  293);  Cass.  Torino,  7  agosto  1875,  Aprosio  e. 
Viale  (Giur.,  Torino,  1875, 90);  Cass.  Firenze,  11  dicembre  1876. 
Spedale  di  Modena  e.  Brunetti  (Temi  Vm.,  1876,  13);  Cass.  Na- 
poli, 24 novembre  1872.  Gioja e.  De Rosa(Gazz.  Pret.,  1882,  69); 
Cass. Firenze,  22  gennaio  1885.  Pirocca  e.  Bertoni  (Temi  Ven., 
1885, 83);  Cass.  Tot  ino,  24  febbraio  1888,  Saccomano  e.  Bolla 
(Gii/r.,  Torino,  1888,  444);  Cass.  Napoli,  24  ottobre  1891,  Pesco 
e.  Oliva  (Dir,  e  Giur.,  vii,  332);  Cass.  Torino,  i  1  aprile  1892, 
Quirici  e.  Maìigianli  [Giur.,  Torino,  !80!2,  35'J). 


aj^licano  i  principi}  generali  relativi  al  confnte  del  va* 

lore  (iO),  e  però  il  valore  della  azione  in  riconvenzione  non 
va,  per  la  deteru>inazioAe  della  competenza,  cnmnlaio  col 
valore  della  azione  principale  (1 1)  se  sia  più  o  meno  intima 
la  connessione  dei  diritti  deirattore  coi  diritti  del  conve- 
nuto (12),  dal  momento  che  trattasi  di  azioni  appartenenti 
a  persone  diverse.  Nel  caso  che  più  sieno  le  (tornando  ri- 
convenzionali,  si  goarda  se  dipendono  dallo  stesso  titolo  o 
da  titoli  distinti:  se  dipendono  da  titoli  distinti,  ogni  titolo 
deve  essere  valutato  separatamente;  se  dipendono  dallo  stesso 
titolo,  si  deve  far  luogo  al  cumulo  del  valore. 

Da  che  nel  caso  di  donuinda  rìconveazionale  di  oompe- 
tenza  del  giudice  superiore  il  giudice  inferiore  adì4o  per 
Fazione  principale  deve  rinviare  l'intiera  causa  al  giudice 
superiore,  ne  viene  che,  se,  adito  incompetentemente  per  ma- 
teria 0  valore  il  giudice  superiore  sulla  domanda  principale, 
viene  proposta  una  domanda  riconvenzionale  di  competenza 
del  giudice  stesso,  questi  non  si  deve  dichiarare  incompetente 
perchè  fu  incompetentemente  adito  per  Taziofie  principale, 
ma  deve  ritenore  la  intiera  causa  e  deciderla  (13);  la  di- 
chiarazione di  incompetenza  moltiplicherebbe  inutilmente  i 
giudizi,  dal  momento  che  il  giudice  inferiore,  avanti  al 
quale  la  domanda  principale  venisse  riproposta,  ona  volta 
che  viene  fatta  valere  avanti  a  lui  la  domanda  riconvenzionale, 
dovrebbe  sempre  ordinare  il  rinvio  al  giudice  superiore. 

179.  Il  convenuto  può  fai*  valere  contro  Tattore  un  cre- 
dilo per  maggior  somma  del  eredito  fatto  valere  dalPattore 
e  per  somma  maggiore  di  quella  entro  la  quale  il  giudice 
adito  per  l'azione  principale  può  pronunciare,  può  chiedere 
che  lino  alla  concorrenza  di  due  crediti  sia  dichiarata  la 
estinzione  degli  stessi,  e  sia  condannato  l'attore  al  paga- 
mento del  dipiù.  In  questo  caso  si  ha  la  concorrenza  della 
riconvenzione  colla  compeasasione. 

Se  il  credito  fatto  valere  dal  conveftuto  è  contestato,  non 
vi  sono  difi&eoltà:  si  applichino  i  priQcijHi  relativi  alla  com- 
pensazione 0  quelli  relativi  alla  riconvenzione,  hiv vi  l'incom- 


(3)  Cass.  Roma,  20  gennaio  1883,  Tanlongo  e.  Mancini  (Legge, 
1883, 1,  325). 

Cont.  Cass.  Torino,  11  ottobre  1887,  Morra  e.  De  Viry  (Giur., 
Torino,  1887,  742). 

(4)  Cass.  Firenxe,  4  agosto  1874,  Salvetti  e.  Biagini  (Giur.  It., 
1874,1,  1,006). 

(5)  Cass.  Torino,  4  marzo  1881,  Roggiani  e.  Piroja  (Giur,,  To- 
rino, 1881,  377).  —  Cont.  App.  Casale,  29  novembre  1869,  Mez- 
zana e.  Glizii  [Giur.  It ,  1869, 2,  840). 

(6)  Confr.  Cass.  Firenze,  31  maggio  1878,  Colo  e.  Pierotti  (Ann., 
1878,1,322). 

(7)  Cass.  Firenze,  22  giugno  1882,  Azzalin  e.  Venturoli (Temi 
Ven.,  1882,365).  — Coni.  Cass.  Firenze,  16  gennaio  1874,  Sol- 
danit.  Soldani  (Ann.,  1874,  303);  Cass.  Napoli,  il  novembre 
1875,  Formiranic.  Cala ccini (Foro  It.,  1^6, 1, 124). 

(8)  Cont.  Cass.  Napoli,  16  novembre  1881,  Fortucci  e.  Bian- 
chi  {Gazz.  Pive,  \\i,^Si). 

(9)  App.  Torino,  12  aprile  1875,  Brudelli  e.  Sucazza  (Giur., 
Torino.  1875, 320). 

(10)  Cass.  Firenze,  4  aprile  1892,  Felletig  e.  Qualizza  (Foro  It., 
1892,1,904). 

(11)  Art.  101, 1*  parte,  cod.  proc.  civ. 

(12)  Cont.  Cass.  Palermo,  10  aprile  1866,  Salvo  e.  Manetta 
(Gazz.  Sic,  iH66,h  2). 

(13)  Cass.  Roma,  12  marzo  1880,  Bolognesi  e.  Sampieii  (Ann. 
1880, 2iV  —  Coiit.  Pret.  Cassino,  14  marzo  1867,  A.  e.  B,  (Giur.. 


Torino,  1867,256). 
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petenza  del  giudice  adito  per  razione  principale.  Solchè,  in 
qoesto  caso,  anche  se  l'azione  principale  sia  fondata  su  atto 
pubblico  0  giudiziale,  scrittura  riconosciuta  o  confessione 
giudiziale,  il  conciliatore  ed  il  pretore  non  possono  usare 
della  facoltà  di  decidere  la  causa  principale  e  rimettere  le 
parti  avanti  l'Autorità  giudiziaria  competente  sui  credito 
fatto  valere  dal  convenuto;  essendovi  la  domanda  riconven- 
zionale, la  continenza  della  causa  non  può  essere  scissa  (1). 
Ha,  se  il  credito  del  convenuto  non  è  contestato,  in  allora 
fino  alla  concorrenza  dell'importare  del  credito  preteso  dal- 
l'attore si  tratta  di  compensazione,  che  dalle  norme  rela- 
tive alla  compensazione  deve  essere  regolata;  la  riconven- 
zione non  vi  è  che  per  il  dipiù  (2).  Ond'è  che,  per  determi- 
nare se  il  conciliatore  ed  il  pretore  siano  competenti,  non 
si  deve  guardare  all'importare  totale  del  credito  fatto  valere 
dal  convenuto,  ma  alla  differenza  fra  i  due  crediti,  ed  il 
conciliatore  ed  il  pretore  sono  incompetenti  solo  quando 
questa  differenza  sia  superiore  alla  somma  entro  la  quale  essi 
sono  competenti  a  giudicare  (3). 

Capo  VII.  —  Spese  giudiziali  —  Onorari  a  procura- 
tori e  periti  —  Diritti  ai  cancellieri  ed  uscieri  — 
Salarli  o  mercedi  ai  tipografi  e  simili. 

180.  Per  quali  motivi  esiste  questa  competenza;  se  esista  anche 
per  gli  onorari  di  avvocato.— -181.  Competenza  speciale  pei 
giudi/J  di  merito.— 182.  Pei  giudizi  di  cassazione.— 183.  Ra- 
gione della  competenza;  sua  indole,  ed  eccezioni  alla  stessa.  -> 
184.  Varie  questioni  che  possono  sorgere  su  queste  azioni; 
quando  havvi  questione  di  tassazione,  liavvi  sempre  la  compe- 
tenza speciale. 

180.  L'art.  103  del  codice  di  procedura  stabilisce  una 
competenza  speciale  relativamente  alle  azioni  per  pagamento 
di  spese  giudiziali,  di  onorari  a  procuratori  e  periti  (4),  di 
diritti  ai  cancellieri  ed  agli  uscieri,  di  salari  o  mercedi  ai 
tipografi  e  simili  ;  sia  o  no  definita  la  causa  alla  quale  i  cre- 
diti per  tali  titoli  si  riferiscono  (5).  L'enumerazione  conte- 
nuta nell'art.  103  della  procedura  indubbiamente  non  è 
tassativa;  che  non  sia  tale  è  dimostrato  dalle  parole  e  simili 
che  si  leggono  in  detta  disposizione,  parole  colle  quali  si 
ammette  la  estensione  della  competenza  speciale  a  lutti  i 
casi  che,  con  quelli  enumerali  dalla  legge,  presentano  dei 
punti  di  somiglianza.  E  però  quella  disposizione  sarà  a»)- 
plicabile  ai  testimoni,  ai  notai,  ecc. 

Simili  agli  onorari  dovuti  ai  procuratori  sono  l-Iì 
onorari  dovuti  agli  avvocati,  sicché,  stando  al  letterale  di- 
sposto dell'art.  103,  sarebbe  d'uopo  concludere  che  anche 


(l)-Contr.  App.iNapoli,  li  marzo2i867,  Cliierando-c,  Palucci 
{Am,,  1867,  2,  560). 

(2)  Vedi  Gass.  Napoli,- 4  ottobre  1880,  Pellicano  e.  Vollaro 
{Gazz,  Proc.y  xv,  447). 

(3)  Vedi  Gass.  Napoli,  24  agosto  \%(y%De  Michele  e.  De  Michele 
{Gazz.  Tìib.,  1889,  258) ;  Gass.  Napoli.  2  dicembre  1876,  Campo- 
lisi  z.Gargiulo  (Legge,  1876,  636);  Cass.  Torino,  13  aprile  1883, 
ncUelli  e.  CavalleUi  (Giur.,  Torino,  1883,  608);  12  dicembre 
1883,  Pellegrino  e.  Demora  (Giur.,  Torino,  1884,  3). 

(4)  Vedi  App.  Torino,  27  febbraio  1892,  Penzo  e.  Galliano 
(^iVi/r.,  Torino,  1892,429). 

(5)  Mallirolo,  i,  943. 

(())  App,  Napoli,  4  dicembre  1867,  Jacovetti  p.  Nardelli  (Gazz, 
Piar., lii,  124;  App.  Calaiiz  ro,  9 i;i'nnaio  1 867,  Mancini  e.  Adamo 
(6'iJ^n.y/a,  1867, 185);  App.  Traili,  2i  f<'l»l)r,iio  1877,  Srura  e. 
Regna  (Filangeri,  1877,  132);  Cass.  Napoli,  12  dicembre  1877, 


per  gli  onorari  degli  avvocati  hawl  la  competenza  speciale,  ed 
in  questo  senso  yì  sono  numerose  decisioni  (6).  Senonèbè  f 
lavori  preparatori  del  codice  di  procedura  civile  escludono 
che  la  legge  possa  essere  letteralmente  interpretata.  Il  codice 
dì  procedura  civile  sardo  del  1859,  all'art.  27,  comprendeva 
fra  le  azioni  soggette  alla  competenza  speciale  quelle  pro- 
mosse dagli  avvocati  per  il  pagamento  degli  onorari.  Il  pro- 
getto del  codice  di  procedura  presentato  dal  Pisanelli,  allo 
art.  104,  riproduceva  le  disposizioni  del  codice  sardo,  e  la 
maggioranza  della  Commissione  di  coordinamento  aveva  in 
questa  parte  approvate  le  disposizioni  del  progetto,  «  con- 
siderando di  eguale  natura  le  azioni  per  onorari  agli 
avvocati  e  le  altre,  di  cui  é  menzione  nel  detto  articolo; 
sicché  valesse  anche  per  quelle  la  ragione  che  TAutorìtà  giu- 
diziaria, innanzi  la  quale  fu  promossa  la  causa,  fosse  quella 
che  meglio  potesse  apprezzare  cosi  il  lavoro  degli  awociti, 
come  il  lavoro  dei  periti  e  degli  ufficiali  ministeriali  >  (7). 
Ma  il  Governo  del  re,  nel  fissare  il  testo  definitivo  del  co- 
dice, corresse  quanto  dalla  Commissione  di  coordinamento 
era  stato  fatto,  escludendo  le  azioni  per  gli  onorari  degli  av- . 
vocati  dal  noverosdi  quelle  menzionate  nell'art  103,  perché, 
come^scriveva  il  guardasigilli  Vacca  nella  sua  Relazione  sul 
codice,  e  accade  ordinariamente  che,  nel  mentre  i  procu- 
ratori, i  periti  e  gli  ufficiali  ministeriali  assistono  e  difen- 
dono la  parte  m  un  solo  gradò  della  causa,  gli  avvocati 
invece  la  assistono  per  tutto  il  corso  della  medesima,  onde 
se  (questi)  dovessero  agire  colle  norme  del  progetto,  sa- 
rebbero costretti  a  promuovere  tante  cause  davanti  a  ma- 
gistrature difierenti,  quanti  gradi  ebbe  a  percorrere  la 
causa  nella  quale  prestarono  ìMoro  ufficio  »  (8).  Da  questi 
precedenti  legislativi  si  dc'dusse  che  le  azioni  degli  avvocati 
per  il  pagamento  dei  loro  onorari  fossero  di  competenza  or- 
dinaria (9). 

Ciò  però  non  é  esatto.  Sia  pure,  come  non  può  seria- 
mente disconoscersi,  che  Tart.  103  escluda  dalla  compe- 
tenza speciale,  dall'articolo  stesso  stabilita,  le  azioni  d^i 
avvocati  per  il  pagamento  dei  loro  onorari,  Tultimo  capoverso 
ileirart.  379  della  procedura  civile  autorizza  gli  avvocati, 
per  il  pagamento  degli  onorali  a  loro  dovuti,  a  valersi  di  un 
procedimento  per  il  quale  il  giudizio,  sulla  azione  che  loro 
rompete,  è  portato,  in  definitivo,  a  quella  stessa  competenza 
speciale  stabilita  dall'art.  103.  D'altra  parte,  la  Relazione 
ministeriale  dimostra  che  la  esenzione  dalla  competenza  spe- 
ciale è  stata  stabilita  per  favore  agli  avvocati,  e  che  però, 
trattandosi  dì  favore  a  loro  concesso,  essi  possono  anche  non 
trarne  profitto.  Da  ciò  è  dato  affermare  che  gli  avvocati 
hanno  la  facoltà  di  adire  la  competenza  speciale  o  la  com- 

Surdo  e.  Sorcina  {Gazz,  Proc.,  xiii,  1 7)  ;  App.  Roma,  3  luglio  1 877 
Petronio  Primanti {Giur.  IL,  1877, 2, 807);  Cass.  Naiwli,  6  marzo 
1882,  Lofortec.  Cuccola  [Gazz.  Proc,  xvii.  378);  App.  Roma, 
21  dicembre  1880,  ^w/e/te  e.  nenedeUi{Teminom.,  1866,735); 
Cass.  Torino,  9  IVbbraìo  1888,  Barbieii  e.  Buzzone;  18  luglio 
1888,  Pisoni  e.  Guani  (Giur.,  Torino,  1888,  \\S\,  515). 

(7)  Verliale  n.  22,  seduta  del  1 8  maijgio  1 8()5. 

^8)  Relazione  Vacca,  p.  1  i. 

[[))  Cuzzori  e  r.an?iulo,  sull'art.  103,  Mallirolo,  i.  Oi7  ;  App.  Nn 
poli,  16niarzo  1867,  DelU  frana  e.  Meneghini  (Gazz.  Proc,  1867 
12i);  Cass.  Napoli,  16  novembre  lS7o,  M'azzinelU  e.  Seal  fai 
{Gazz.  Pror.,  vili,  ;327);  App.  Traui.  11  luglio  1877,  Vita  e.  Coti' 
I  ■  /.Vi'.  (//  Giur..  Trani,  1877,  U29);  Trib.  Napoli,  1 1 dicembre  1877 
I  /'  rcz  e.  Nuvarala  (Gazz.  Prue,  xiii,  501  ì;  App.  Torino,  5 fcbbra 
IS86,  Pvet  e  aliri  e,  LubclU  [Giur.,  Torino,  I8S6,  2ì8>. 
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pdenza  ordinaria,  a  seconda  che  lo  credano  del  loro  inte- 
resse (1). 

Nella  enumerazione  dei  casi  per  i  quali  ha  luogo  la  com- 
petenza speciale  dell'art.  103  della  procedura,  non  si  trova 
fatto  cenno  dei  crediti  dello  Stato  per  ciò  che  a  questo  fosse 
dovuto  per  tasse  giudiziarie.  La  ragione  di  ciò  è  evidente  :  la 
legge,  per  ciò  che  concerne  le  tasse,  fra  le  quali,  si  è  veduto 
al  n.  80,  sono  da  considerarsi  anche  le  tasse  giudiziarie,  ha 
stabilito  una  competenza  speciale  diversa  da  quella  dalPar- 
ticolo  103  stabilita;  non  poteva  dunque  la  legge  enumerare 
tali  azioni  insieme  a  quelle  nell'art.  103  enumerate.  A  parte 
ciò,  siccome,  e  si  vedrà  in  seguito,  la  competenza  dall'ar- 
ticolo  103  è  stabilita  per  la  tassazione  di  ciò  che  è  dovuto, 
quando  si  tratta  di  crediti  dello  Stato  per  tasse  giudiziarie 
di  tassazione  di  quanto  allo  Stato  è  dovuto  non  è  il  caso  di 
discorrere.  Ond'è  che  per  i  crediti  dello  Stato  per  detti  titoli 
Tarticolo  103  della  procedura  non  può  ricevere  applica- 
zione (2). 

Non  basta  però  che  vi  sia  un'azione  di  spese  giudiziarie, 
(il  onorari,  diritti,  salari  o  mercedi  alle  persone  menzionate 
nell'art.  103,  perchè  vi  sia  la  competenza  speciale  da  quel- 
l'articolo stabilita  ;  è  necessario  anche  che  le  spese,  onorari, 
diritti,  mercedi  e  salari,  oggetto  dell'azione,  sieno  relativi 
ad  una  lite,  dal  momento  che  la  competenza  dall'art.  103 
stabilita,  per  espresso  disposto  dell'articolo  stesso,  è  deter- 
minata in  relazione  alla  causa  che  diede  luogo  alla  detta 
azione  :  quando  non  vi  è  lite,  non  si  può  parlare  di  compe- 
tenza speciale  (3).  E  siccome  lite  non  è  l'affare  trattato  in 
sede  di  volontaria  giurisdizione,  cosi  per  gli  affari  di  volon- 
taria giurisdizione  l'art.  103  non  potrà  ricevere  applica- 
zione (4). 

181.  Per  le  azioni  delle  quali  si  discorre  è  stabilita  una 
competenza  speciale  diversa,  a  seconda  che  si  tratta  di  causii 
promossa  avanti  i  giudici  di  merito,  o  di  causa  promossa 
avanti  la  Corte  di  cassazione. 

Per  le  cause  promosse  avanti  i  magistrati  di  merito,  l'ar- 
ticolo 103  stabilisce  la  competenza  speciale  dell'Autorità  giu- 
diziaria davanti  cui  fu  promossa  la  causa  che  diede  occasione 
alle  azioni  delle  quali  si  sta  discorrendo  (5).  Non  impoita 
che  si  tratti  di  magistrato  di  merito  esercitante  la  giurisdi- 
zione ordinaria  o  di  magistrato  di  merito  esercitante  una 
giurisdizione  speciale  (6),  di  causa  vertita  avanti  Autorità 
giudiziarie  o  di  causa  vertita  avanti  Autorità  amministrative 
esercitanti  funzioni  giudiziarie,  che  si  tratti  di  causa  civile  o 

(i)  App.  Napoli,  29  maggio  1868,  Bossi  e,  Direz.  del  Lotto  {Ann., 
1868,2217). 

(2)  Cont.  App.  Venezia,  30  dicembre  1882,  De  Barba  e.  FU 
mmaj  (remi  ren.,  1883,81). 

(3)  Vedi  Trib.  Firenze,  7  marzo  1871,  Landini  e.  Navasquez 
(GÌwr.,  Torino,  1871,  203). 

(4)  Cont.  Mattirolo,  i,  943;  App.  Torino,  28  aprile  1880,  Giu- 
dicete Magnani  {Giuì\  Torino,  1880,421). 

(5)Cass.  Firenze,  15  novembre  1875,  Cecc/Uc.  Banca  Nazionale 
(Ann.,  1875,1, 502);  App.  Catanzaro,  31  dicembre  1806,  Mancini 
e.  Odoardo  {Giurista,  1867, 84)  ;  App.  Torino,  30  aprile  1867,  Pe- 
Ussmt.  Stabbia  (Ann.,  1867, 2, 78). 

(6)  Corte  dei  Conti,  0  dicembre  1860,  Bosolo  e.  Malambri 
(Legje,  1870, 1,199). 

(7)  App.  Napoli,  l  dicembre  1867,  Jacovelli  e.  Nardelli  (Gazz. 
ProcMì,  12 i)  ;  App.  Torino, 2  luglio  1870,  Perla  e.  Faccio  (Giur., 
Torino,  1870.557);  App.  Venezia,  3  seltenibrc  1874,  Trevisanalo 
e.  ììassano  (Giorn.,  1874,  1043)  ;  App.  Casale,  7  marzo  1894,  Pel- 
tnzzi  e.  Carhvaris  (Giur.  Gas.,  1894, 14:2j. 

(8)  App.  Torino,  26  maggio  1868,  Novajijiaz.  Crudo  {Giur., 


di  causa  penale  (7).  E  nemmeno  importa  che  il  valore  della 
azione  sia  infra  od  oltre  la  competenza  del  magistrato  adtto, 
il  quale  sia  o  no  territorialmente  competente  ;  alla  compe- 
tenza speciale  si  fa  sempre  luogo.  Dal  momento  che  la  com- 
petenza è  della  Autorità  giudiziaria  davanti  cui  fu  promossa 
la  causa,  se  il  magistrato  di  appello  pronuncia  su  una  que- 
stione incidentale,  la  competenza  speciale  a  pronunciare  sulle 
azioni  delle  quali  si  discorre  è  dei  magistrato  di  appello 
per  gli  atti  davanti  a  lui  compiuti,  e  del  magistrato  di  prima 
istanza  per  gli  atti  che  davanti  a  lui  ebbero  luogo  (8). 

Per  ciò  che  concerne  le  spese  giudiziali,  quando  siano 
richieste  nello  stesso  giudizio  al  quale  le  spese  stesse  si  ri- 
feriscono, la  giurisdizione  della  Autorità  giudiziaria  adita 
può  essere  delegata  ad  uno  dei  membri  della  Autorità 
stessa  (9);  non  già  per  quanto  concerne  Tattribuzione  delle 
spese  all'una  od  all'altra  delle  parti  (10),  ma  per  quanto  con- 
cerne la  loro  tassazione;  salvo  al  collegio  di  pronunciare 
sulla  opposizione  alla  tassazione  che  dal  magistrato  delegato 
fu  fatta  (11)  dopoché  la  giurisdizione  del  delegato  stesso  è 
esaurita  (12).  Questa  è  la  sola  delega  della  giurisdizione  che 
può  avvenire  per  la  materia  della  quale  ci  si  sta  occupando; 
ond'è  che  non  può  essere  dal  magistrato  dì  appello  dele- 
gata la  giurisdizione  a  pronunciare  sulle  spese  ed  a  tassarle 
al* magistrato  di  primo  grado  al  quale  la  causa  fosse  rin- 
viata (13). 

182.  Per  quanto  concerne  i  giudizi  di  Cassazione,  è  d'uopo 
distinguere  l'azione  per  le  spese  giudiziali  dei  giudizi  avanti 
la  Corte  di  cassazione  promossi,  dalle  azioni  per  gli  altri  cre- 
diti pei  quali  è  stabilita  dall'art.  103  la  competenza  spe- 
ciale. Per  quanto  concerne  questi  ultimi,  non  trovandosi 
nella  legge  disposta  alcuna  deroga  al  principio  generale  sta- 
bilito nella  prima  parte  dell'art.  103,  la  competenza  è  esclu- 
siva nella  Corte  di  cassazione  avanti  la  quale  la  causa  che 
diede  occasione  all'azione  fu  promossa.  Per  il  capoverso  del- 
l'art. 103  per  le  cause  di  cassazione  si  osserva  il  disposto 
dell'art.  571  della  procedura;  e  per  questa  disposizione,  re- 
lativamente alle  azioni  delle  quali  si  discorre,  non  è  stabilita 
una  deroga  a  ciò  che  dalla  prima  parte  dell'art.  103  è  di- 
sposto, che  per  le  spese  giudiziali. 

La  Corte  di  cassazione  che  pronuncia  sul  ricorso  fa  la  tas- 
sazione delle  spese  giudiziali  dovute  dal  soccombente  (14). 
Se  la  tassazione  non  è  fatta  dalla  Corte,  se  il  giudizio  di  cas- 
sazione termina  col  rigetto  del  ricorso,  competente  a  tassare 
le  spese  è  il  magistrato  che  pronunciò  la  sentenza  contro  la 

Torino,  1868,  450);  App.  Brescia,  30  dicembre  1867.  Bonon 
e.  Caramatta  (Giur.lt.,  1867,  2,  823);  App.  Napoli,  18  giugno 
1873,  Cibuloc.  Cappuccio  (Gazz.  Pròc.,  vili,  597);  22  gennaio 
1869,  Murlurrit.  Siciliani  (Gazz.  G.,  1869,  437);  App.  Torino, 
5  febbraio  1886,  Pùet  e  altri  e.  lobeUi  {Giur.,  Torino  1886 
294). 

Cont.  App.  Venezia,  20  febbraio  1893,  Benier  e.  Dal  Pózzo 
(TeììùVen.,  1893,  201);  App.  Genova,  25  giugno  1895,  CanlZo 
e  Sartoìio  (Giur.  li,  1895,  2,280). 

(9)  Art.  375  cod.  proc.  civ. 

(10)  Cass.  Roma,  7  febbraio  1880,  Centola  e.  Moretti  (Ann 
1880,1,214). 

(11)  Confr.  art.  377  cod.  prov.  civ. 

(12)  App.  Napoli,  6  die.  1872,  Cavallaro  e.  Finanu  {Gazz 
Proc,  vili,  213. 

(13)  Cass.  Torino,  2  aprile  1895.  Bogerini  e.  Columbetti 
{Giur.,  Torino,  1895,514.  —Cont.  Cass.  Torino, 31  marzo  1883 
PizzoìTìoc.  Salvi  (Giur.,  Torino,  1883,  581). 

(  1  il  Cass.  Napoli,  12  dicembre  1877,  Surdo  e.  Sorcm^  (Gazz. 

Proc,  XIII,  17).  i      r^r^r\]c> 
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fiiak  4  fi<oi9Q  i  3toto  iHHHlollo  (1):  tal  o(mi|^^ 
che  n^l  caia  ia  cui  il  giudùu»  di  ca«Kuiaoe  aia  tarmiDak) 
colla  rinujusia  al  morso  (2).  Se  il  giodisio  è  terminato  col- 
raccoglimento  del  ricono,  competente  per  la  tassazione  è  il 
magistrato  al  quale  la  causa  è  stata  rinviata  (3),  e  se  la  ca8< 
sazione  ebbe  luogo  senza  rinvio,  TÀutorità  giudiziaria  che 
pronunciò  la  seiitenza  cassata  (4).  Se  infme  il  ricorso  fu 
accolto  in  parte  ed  in  parte  rigettato,  al  magistrato  che 
pronunciò  la  sentenza  denunciata  spetta  la  tassazione  delle 
spese  relative  alla  parte  della  sentenza  stessali  ricorso  contro 
la  quale  fu  rigettato,  al  magistrato  di  rinvio  su  quelle  rela- 
tiva alla  parte  cassata. 

Se  la  Corte  di  cassazione  tassò  solo  in  parte  le  spese,  al 
magistrato  che  pronunciò  la  sentenza  denunciata  ed  al  ma- 
gistrato di  rinvio,  secondo  la  distinzione  oi*  ora  fatta,  spetta 
la  piena  giurisdizione  per  la  tassazióne  di  quella  parte  di 
spese  che  dalla  Corte  di  cassazione  non  furono  tassate,  ma 
per  quelle  che  la  Corte  di  cassazione  tassò,  il  magistrato  di 
merito  noli  può  tornare  sul  giudizio  dalla  Corte  stessa  pro- 
ferito (5). 

i83.  La  ragione  della  competenza  speciale  della  quale  si 
discorre,  sta  nella  considerazione  che  l'Autorità  giudiziaria, 
avanti  la  quale  fu  promossa  la  causa  che  diede  origine  alle 
azioni  per  le  quali  la  competenza  speciale  ò  stabilita,  è  me- 
glio di  ogni  altra  in  grado  di  apprezzare  Topera  delle  per- 
sone alle  quali  compete  il  diritto  di  esercitare  le  asQioni  di 
cui  è  parola.  Non  è  dunque  una  competenza  per  la  dichia- 
razione del  diritto  airesercizio  delle  azioni,  è  una  compe- 
tenza per  la  tassazione  di  quanto  è  dovuto.  Al  numero  se- 
guente saranno  esposte  le  conseguenze  di  questo  principio; 
a  questo  luogo  basta  fermare  il  principio  stesso. 

La  competenza  della  quale  si  discorre  è  una  competenza 
per  connessione  di  causa;  l'art.  103  la  dichiai'a  tale  ponen- 
dola nella  categoria  delle  competenze  j^er  connessione  o 
continenza  di  causa.  Se  tale  è,  non  può  essere  classificata 
fra  le  competenze  per  materia,  quantunque  sia  stabilita  per 
ragione  di  cosa  e  non  per  ragione  di  persona;  di  qui  la  con- 
seguenza che  la  competenza  stessa  è  prorogabile  (6),  e  la 
azione,  invece  di  essere  esperita  al  fóro  speciale,  può  essere 
esperita  al  fóro  ordinario  (7),  salvo  alla  controparte  solle- 
vare la  eccezione  di  incompetenza.  Se  proposta  al  fóro  or- 
dinario invece  che  al  fóro  speciale,  il  convenuto  può  citare 
avanti  al  giudice  stesso  il  suo  garante  (8). 

Dal  momento  che  la  competenza  è  stabilita  per  ragione 
di  cosa  e  non  per  ragione  di  persona,  la  competenza  speciale 


(1)  Art.  57i,  cod.  proc.  civ.  —  V.  App.  Napoli,  29  maggio  1868. 
Rossi  e.  Dir.  del  Lotto  (Ann.,  4868, 2, 2i7);Cass.  Roma,  1  marzo 
1880,  Finanze  e.  Gatagliotti  (Gixir.  //.,  1880,  i,  1,  975);  Cass.  Na- 
poli, 28  marzo  1893,  Spera  e.  Bartolo  [Gazz.  Proc,  xxv,  53i), 

(2)  Art.  slesso.  —  Cass.  Roma,  dee.  uUima  citata. 

(3)  Ck)nfr.art.571,rcapov.,cod.  proc. civ.;  —  Cass.  Napoli,  10 
maggio  1877,  Comune  di  Canario  e.  Comune  di  Corano  (Foro 
It.,  1877,  1,  785). 

(4)  Art.  571,  2**  capov.,  cod.  proc.  civ.  — Ca.ss.  Napoli,  4  maggio 
1893,  Min.  Guerra  e.  Emander  (Giitr.  IL.  1893,  i,  1,  791). 

(5)  Cass.  Roma,  16  maggio  1877,  Pericoli  t.  Giunta  ìiquid. 
(Foro //.,  1877,  1,  644). 

(6)  Cont.  Mattirolo,  i,  945;  App.  Torino,  24  agosto  1870, 
Perotti  e.  Leoi  {Giur.  It.,  1870,  2,  607);  App.  Napoli,  19  mag- 
gio 1875,  Congr.  di  RivisandoU  e.  Comune  di  Rionero  (Legge, 
1875.  l,S-2-i). 

(7)  App.  Brescia.  30  dicembre  1867,  Rosconi  e.  Caramath 
ifiiur,  U.,  1867,  2,  823). 


e44e  Mib«  le  U  craAton  iklrii  «MMlo  dal  no  ■Cd»  (^; 
esiste  anche  per  gli  eredi  ed  aventi  causa  deirorigiaam  a» 
ditore  (IO). 

Alla  competenza  speciale  della  ifiiale  si  diseem  è  fatta  ec- 
cezione per  gli  oiaenuri  dovuti  ai  delegati  erariali  por  le  cave 
dello  Stato  e  del  Fondo  per  il  colto;  che,  per  Tart  H  del  re- 
golamento 16  gennaio  1876  ed  il  2  14  delle  rditive  iatni- 
zioni  31  slesso  mese,  spetta  eackuJvamenle  aH'avToeaio  ge- 
nerale erariale  la  liquUarioae  eoa  eiatlo  definitifo  dei  com- 
pensi dovuti  ai  del^ga&i  erariali  (11).  Né  è  i  caso  di  opporre 
che  si  tratti  di  dispoairio»i  refidamctttvi  €lle  non  poooono 
alterare  il  disposto  della  legge,  perde  la  compeieiia  dello 
avvocato  erariale  è  una  competeaza  coalratlnale  dal  mo- 
mento che  il  delegato  erariale,  che  conosce  Tari.  i4  del  ci- 
tato regolamento  ed  il  g  U  delle  citate  istruzioni,  accetta 
di  patrocinare  gli  interessi  dello  Stato  e  del  Fondo  perii  cuUo 
alle  condizioni  da  quelle  disposirioai  stabilite;  ò  iaiicalo, 
nel  contratto  che  interviene  fra  Stato  e  Fondo  per  il  culto, 
l'avvocato  generale  erariale  come  arbitro  per  le  definiùoni 
delle  controversie  che  possono  sorgere  relativamoste  alla 
tassazione;  è  una  vera  e  propria  elusola  compromissoria 
che  fra  le  parti  è  stipulala,  e  come  clausola  compromissoria 
deve  sortire  i  sui  effetti. 

184.  Le  azioni,  ohe  possono  sorgere  per  le  spese,  ono- 
rari, diritti,  sakiu  e  mercedi  dei  quali  la  parola  Tait.  103 
della  procedura,  sono  di  due  ordini-:  azioni  indipendenti  dalli 
tassazione  di  quanto  è  dovuto,  aaioni  dirette  a  far  tassare 
quanto  deve  essere  corrisposto  al  creditore.  Se,  come  si  é 
veduto  nel  numero  precedente,  la  ragione  della  competenza 
speciale  si  è  che  l'Autorità  davanti  cui  la  causa  fu  promossa, 
è  quella  che,  meglio  di  ogni  altra,  può  determinare  quanto 
è  dovuto,  la  competenza  speciale  non  vi  può  essere  che  per 
le  azioni  dirette  alla  tassazione,  non  per  le  azioni  indipen- 
denti dalla  tassazione  stessa.  Se  però  si  contende  e  sul  di- 
ritto e  sulla  tassazione,  la  competenza  è  quella  stabilita  dal- 
l'arte 103;  qualunque  Autorità  è  nelle  stesse  condizioni  per 
Taflermazione  del  diritto,  e  però  l'Autorità  competente  a 
tassare  il  dovuto  è,  come  qualunque  altra,  in  grado  di  esa- 
minare e  decidere  se  il  diritto  compete;  ma  non  qualunqut> 
Autorità  é  in  eguale  condizione  per  determinare  quanto 
dovuto  e  però  l'Autorità  competente  a  decidere  sulla  esi- 
stenza del  diritto  non  è  per  ciò  solo  in  grado  di  determi- 
nare il  quanto  in  forza  del  diritto  esistente  deve  esseri' 
pag;ate  (12). 

E  solo  quando  hawi  questione  di  tassazione,  sussista  o  nu 


(8)  Trib.  Napoli,  15  novembre  1876,  ScognamigUo  e.  Giura 
(Filangerì,  1876, 1116. 

(9)  Mattirolo,  i,  945. 

(10)  App.  Gasale  23  gennaio  1867,  Vescovo  e  Pcraszi  (Giin\ 
Torino,  1867,  157);  App.  Torino,  30  aprile  1867,  PcUzzan  e. 
Stohbia  {Ann.,  1867,  2,  781),  U  dicembre  1872.  EUena  e. 
Manfredi  (Giur.  It.,  1872,  2,  859). 

(11)  App.  Napoli,  il  maggio  1891,  Delfino t. Fondo Culio{Bu. 
lettino,  di  Giurispi\,  Firenze,  1891, 158). 

(12)  Vedi  App.  Torino,  11  gennaio  1875,  De  Marchi  e.  Iklk 
nardi  (Ann.,  1875,2.  2119);  26  luglio  1867,  GugUari  e.  Cou 
[Ann.,  1867,  79);  App.  Roma,  18  febbraio  1876.  Raggi  e.  Ctr 
selU  (Foro  It.,  1876,  i,  362)  ;  Cass.  Torino,  1  i  aprile  1882,  Arco 
danzo  e.  Amosso  (Giur.,  Torino,  1882.  iti)  31  marzo  1883, 
Pizzomo  e.  Calvi  {Giur.,  Torino,  1883,  581);  Cass,  Palermo,  20 
maggio  1887,  Cauceìl.  Corte  App.  Palermo  e.  Rosso  {Ciré.  Giur., 
1887.  351);  App.  Torino,  5  settembre  1877,  Manfredi  e.  Darda- 
nelli  (Giur.,  Torino,  1,887,  651);  Cass.  Torino,  9  febbraio  1888 
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la  questhme  di  esistenza  di  diritta»  che  della  competenza 
speciale  è  il  caso  di  discorrere,  senza  guardare  se  rAotorìtà 
pudiziaria  viene  investita  della  cognizione  della  causa  me- 
diante  citazione  colla  ^«ale  si  domanda  il  pagamento,  o  con 
cìtazio&e  diretta  ad  ottenere  la  conferma  di  sequestro  ope- 
rato a  garanzìa  del  credito  (1),  con  citazione  per  conferma 
di  offerta  reale  (2),  con  opposizione  a  incetto  (3)  o  ad  atto 
ittgiuBtivo  (4),  con  citazione  coUa  quale  si  chiede  la  restitu- 
zioiie  di  indebito  pagamento  (5):  Tart.  103  non  fa  distin- 
zioni, e  peri  è  in  ogni  e  qualstsei  caso  applicabile.  E  quando 
siavi  questione  di  tassazione  è  indifierente  che  sì  tratti  di 
azione  della  parte  vincitrice  contro  la  parte  soccombente  (6), 
0  contro  la  parte  che  ha  rinunciato  agli  atti  del  giudi- 
zio (7);  0  di  azione  di  colui  che  ha  pagato  quanto  da  altri 
è  dovuta  (8);  odi  azione  di  colui  che  deve  il  pagamento  o  che 
ha  pagalo  contro  colui  che  è  tenuto  a  garantirlo  del  pi- 
mento fatto  (9);  0  di  azione  di  chi  ha  prestato  l'opera  propria 
per  una  lite  contro  la  persona  a  favore  della  quale  l'opera 
fu  prestata  (iO),  o  contro  la  persona  che  ha  dato  l'incarico 
delia difesa(ii),ocontro la personacontro delia  quale  l'opera 
fu  prestata  (i2);  o  di  azione  del  creditore  contro  il  iidejtts* 
sore  del  debitore  (i3). 

Ssziom  IH.  --  Giadiiio  sulla  oompetensa. 

TrroLO  I.  —  Generalità. 

185.  GMizìo  sidla  competenza  in  generale.  —  186.  Durante  ti 
giudBie  rimangono  inalterati  i  rapporti  fra  le  partì  relativa- 
nwnte  ^  fon4#  M  diritto.  —  187.  Carattere  del  giudizio 
taUa  competenza;  pregiadiziaUtà  del  giudizio  sulla  compe- 
teaza  a  qualunque  altro  giu£zio.  —  188.  Fra  quali  persone 
deve  aver  luogo  il  giudizio.  —  189.  Competenza  a  pronun- 
ziare sulle  questioni  di  competenza. 

185.  Ndla  sezicme  precedente  si  è  veduto  come  la  trat- 
tazioiie  degli  alari  giudiziari  é  distribuita  fra  le  varie  magi- 
strature di  primo  grado,  e  come  la  competenza  di  una  opiù 

Bariieri  e.  Bottone  (Giun.  Torino  1888,  881);  App.  Torino,  15 
febbraio  1889,  CerveiU  e.  IkmicheUs  {Giur,,  Tonno,  1889, 426); 
Casa.  Roma,21  maggio  1890,  GoretH  e.  Fedeli  (Giur.  Cat.;\9^, 
180);  Cass.  Napoli,  28  agosto  1895,  Colonnac,  Chimirri  (Dir,  e 
fiitir.,  XI,  192U  Cass.  Torino,  10  novembre  1892,  Romani  t. 
Sirinchini  {Foro  //.,  1893. 1, 254). 

(1)  Cass.  Firenze,  15  novembre  1875,  Cecchi  e.  Banca  Nas- 
[Foro  //.,  1876,  i.  54). 

(2)  App.  Genova,  31  agosto  1866,  Lertora  e.  Gra/psgni  (Giur., 
Torino,  1866,  448). 

(3)  App.  Torino,  17  higlio  1871,  Gianoli  e.  Gallo  (Giur.,  To- 
rino, 1871,  624);  Cass.  Roma,  14  gerniaio  1880,  Cancelliere  del 
Trib,  di  Cosmsa  (Ptm  A.,  1889, 1, 381);  14  gennaio  1889,  Fi- 
nanze e.  Magi  (Legge,  1869, 1, 689). 

(4)  App.  Genova,  12  luglio  1800,  Chiara  e  Sampietro  (Gazi. 
Tnb.,  Genova,  1869,  4&1);  Cass.  NapDli,^  gennaio  1877,  Honchi 
e  SaiUa  (Giur.  JiU  1877, 1, 1, 237)  ;  Cass.  Roma,  16  maggio 
I88t,  ilpianse  e  Aeri  (Corte  Swprtma,  1881,  440). 

(5)  Aj^.  Tonno,  308prìlei867,  Petisierit.Stobbi{Gaie.  Trio., 
Gewfa,  1867,  69t^. 

(6)  App.  Napoli,  19  maggio  1875,  Congr.  di  Minandoti  e.  Co- 
mmu  di  Rionerù  (Gazt.  Proc^  1875,  365);  App.  Napoli,  29 
maggio  1868,  Rossi  e.  Direi,  del  Lotto  (Ann.,  1868,  2,  217); 
Ap^  Tnni,  li  luglio  1877,  Viti  e  Conti  (Riv.  Giur.,  Trani,  1877, 
929);  Cass.  Roma,  7  febbraio  1 880,  Centola  e.  MoreUi  (Ann.,  i  880, 
i,  iU);  App.  Roma,  8  agoato  18^8»  Capelli  e  Rompini  (Mon. 
7Vift..l878,  963);  Cass.  Napoli,  16  gennaio  1817,  Talamo  e  Spe. 
ùeaUe  (Gm.  TrHKy  Napoli,  1877,  459). 

Cont.  App.  Tonno,  29  ottobre  1873^  Ferrarisc.  Dupont  (Ginr.^  I 


magistrature  a  giudicare  di  una  lite  escluda  che  il  giudizio 
sulla  lite  stessa  possa  essere  portato  ad  un  magistrato  di- 
verso. Sì  è  veduto  che  alle  volte  la  competenza  può,  ed  alle 
volte  non  può  essere  prorogata  dalle  parti.  A  rendere  effet- 
tivo il  diritto  di  essere  giudicato  dai  propri  giudici  naturali, 
a  rendere  effettivo  l'obbligo  del  magistrato  di  non  pronun- 
ciare se  non  in  quelle  liti  nelle  quali  è  competente,  a  ren- 
dere effettivo  il  divieto  di  prorogare  la  competenza  nei  casi 
nei  quali  la  proroga  è  vietata,  si  tratti  di  causa  principale  o 
di  causa  incidentale  (14),  vale  il  giudizio  sulla  competenza 
della  Autorità  giudiziaria  adita  dall'attore. 

Tale  giudizio  può  essere  provocato  dalle  parti  interes-* 
sate  nella  lite,  ed  in  tal  caso  l'Autorità  giudiziaria  viene 
investita  della  cognizione  della  questione  relativa  alla  sua 
competenza,  mediante  deduzione  della  eccezione  di  incom- 
petenza (15).  A  far  sorgere  il  giudizio  in  tal  caso,  non  basta 
che  le  parti  diano  alla  loro  eccezione  la  forma  di  eccezione 
di  incompetenza,  come  non  osta  a  che  vi  sia  tal  giudizio  sulla 
competenza  il  fatto  che  le  parti  alla  loro  eccezione  abbiano 
dato  una  forma  diversa  dalla  forma  della  eccezione  di  in- 
competenza; tutte  le  volte  che,  guardato  il  fondo  delle  de- 
duzioni delie  parti,  é  dato  scorgere  che  tutto  si  riduce  a  ne- 
gare airAutorità  adita  il  potere  di  giudicare  nella  lite  nella 
quali  si  ia  questione  di  un  diritto  civile  o  politico,  è  pro- 
mosso il  giudizio  sulla  competenza  (16). 

Può  avvenire  che  il  magistrato,  nel  silenzio  delle  parti,  o 
per  la  forma  irrituale  colia  quale  l'eccezione  di  incompetenza 
è  stata  proposta,  istituisca  di  ufiicio  il  giudizio  sulla  sua  com- 
petenza, nei  casi  nei  quali  tale  facoltà  è  data  al  magistrato. 

186.  L'esistenza  del  giudizio  sulla  cmnpetenza  non  altera 
i  rapp<Hli  esistenti  frale  parti,  più  di  quanto  i  rapporti  stessi 
potrebbero  rimanere  alterati  da  una  qualunque  questione 
incidentale  che  fra  le  stesse  sorgesse.  Ond'ècbe,in  pendenza 
del  giudizio  sulla  competenza,  possono  essere  sollevate  tutte 
le  questioai  incidentali  che  potrebbero  essere  sollevate  se 
la  competenza  dell'Autorità  giudiziaria  adita  fosse  posta 

Torino,  1874,  584);  Thb.  Napoli,  15  novembre  1876,  ScognanU- 
gUo  e.  Giura  (Filangeri,  1876, 1116). 

(7)  Cass.  Napoli,  24  giugno  1875,  Scutari  e.  Viageri  (Ann., 
1875.1.406). 

(8)  App.  Genova,  31  maggio  1872,  Gropallo  e.  Nurano  (Gazi. 
Trib.,  Genova,  1872,  734). 

(9)  App.  Catania,  24  gennaio  1871 ,  Ntcotra  e  Majorana  (Giur. 
Col.,  1871,  547);  App.  Torino,  22  gii^no  1877,  Fubini  e.  Fer- 
rara [Giur.,  Torino,  1877,  507)  ;  App.  Trani,  19  febbraio  1878, 
Traversa  e  Gasatola  (Riv.  di  Giur.,  Trani,  1878, 2^4);  Cass.  To- 
rino, 1  .^giugno  1883,  Peroila  e. PeroUa  (Giur.,  Torino,  1883, 690) 

(10)  App.  Napoli,  20  maggio  1868,  Rossit.  Dir.  del  Lotto  (Ann., 
1868,2,217 

(11)  App.  Torino,  30  maggio  1890,  Mergary  e.  Catodi  (Giur., 
Torino,  1890,  627). 

(12)  App.  Napoli,  14  settembre  1870,  De  Lucia  e.  De  Nicola 
(Giur.  It.,  1870,  2, 641);  App.  Trani,  19  dicembre  1 876, (7oin. di 
Grumo  e  Cam.  di  Cassano  (Riv.  di  Giur,,  Trani,  1877,  162); 
App.  Torino,  5  febb.  1886,  Poet  e.  LobeUi  (Giur.,  Torino.  1886, 
248). 

(13)  App.  Torino,  25  novembre  1871,  Stabbia  e.  Pesm  (Giur. 
ri.,  1871,2.714);  Cass.  Torino,  8  febbraio  ÌSS%  Garibaldi  e.  Ca- 
pelia  (Cass.,  Torino,  1882,  470). 

(14)  App.  Venezia,  24  ottobre  1872,  MaleoUn  e.  Ferr.  A.  f. 
(Ann.,  1873,  2, 11). 

(15)  Confr.  Cass.  Torino,  14  aprile  1884,  De  Filippi  e  Cencù 
(Giur.,  Torino,  1884,  624). 

(16)  Confr.  Cass.  Firenze,  27  nov.  1884,  Rossi  e.  Cmìh  di 
Bagno  a  lìipoU  [ùgge.  1885. 1. 224). ^.^.^.^^^  ^^  GoOglC 
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fuori  di  discussione,  salva  rinflnenza  che  sulla  decisione  delle 
questioni  incidentali  stesse  viene  esercitata  dalla  pregiudi- 
zialità  del  giudizio  sulla  competenza,  influenza  della  quale 
verri  discorso  in  seguito.  Di  qui  ne  viene,  per  esempio,  che 
anche  se  havvi  questione  sulla  competenza  dell'Autorità  adita 
in  giudizio  petitorio,  alla  Autorità  stessa,  e  non  già  a  quella 
che  in  via  ordinaria  è  competente  per  materia,  devono  essere 
portati  i  reclami  per  attentati  al  possesso  durante  il  giudizio. 
Dal  principio  stesso  risulta  che,  appellata  per  incompetenza 
una  sentenza  provvisoriamente  esecutiva,  non  può  essere  da- 
vanti al  giudice  di  appello  richiesta  la  sospensione  della  sen- 
tenza stessa  per  il  solo  motivo  che  havvi  questione  sulla  com- 
petenza della  Autorità  giudiziaria  che  la  ha  pronunciata  (i). 

187.  Il  giudizio  sulla  competenza  ha  alcuni  caratteri  che 
è  d|uopo  rilevare. 

È  anzitutto  un  giudizio  affatto  distinto  da  quello  sul  me- 
rito della  lite  (2),  ed  anzi  non  fa  parte  del  merito  stesso  (3). 
Di  qui  ne  viene  che  una  questione  di  merito  non  diventa 
questione  dì  competenza  solo  perchè  alla  domanda  viene 
data  la  seconda  piuttosto  che  la  prima  forma  ;  ed  una  que- 
stione di  competenza  non  diviene  questione  di  merito  perchè 
sotto  forma  di  questione  di  merito  venne  presentata  al  ma- 
gistrato; la  questione  è  di  merito  o  di  competenza,  a  seconda 
della  sua  intima  natura  (4).  Se  il  giudizio  sulla  competenza 
è  affatto  distinto  dal  giudizio  sul  merito,  la  questione  di  com- 
petenza può  essere  proposta  anche  senza  prendere  conclu- 
sioni in  merito  (5). 

Perchè  il  magistrato  possa  pronunciare  su  qualunque  que* 
stione  avanti  a  lui  sollevata,  è  d'uopo  che  sia  competente  a 
giudicare;  di  qui  il  principio  che  il  giudizio  sulla  compe- 
tenza è  pregiudiziale  a  qualunque  altro  giudizio  che  si  do- 
vesse pronunciare  (6),  anche  se  l'eccezione  di  incompetenza 
viene  dedotta  con  conclusione  subordinata  (7),  quando  ciò  sia 
ritualmente  regolare.  E  però  il  giudizio  sulla  competenza  è 
pregiudiziale  al  giudizio  sull'ammissibilità  dell'azione  (8), 


(1)  Cont.  App.  Palermo,  3  maggio  4873,  Calvino  e.  Lame 
(Gaz».  Trib.,  Napoli,  1873,  245). 

(2)  Vedi  App.  Venezia,  li  dicembre  1874,  Amaài  e.  Pigazzi 
MorUL  Giud,,  Venezia,  1875,  72);  Cass.  Firenze,  14  luglio  1873, 
Nabucco  e.  Gap.  di  Sermoneta  (Id.,  1874,  5). 

.(3)  App.  Genova,  11  maggio  1 866,  ifencim  e.  5&ar&aro  {Gass. 
Trib.,  Genova,  1866,  689). 

(4)  Vedi  Cass.  Firenze,  5  gennaio  1875,^om.  di  Trebasseleghe 
e.  Com.  di  Saltano  (Gazi,  Trib.,  Genova,  1875, 167). 

(5)  App.  Torino,  31  marzo  1874,  Dallazoppe  e.  Clerico  {Ann,, 

1874,  2,  414). 

(6)  App.  Venezia,  6  aprile  1875,  Tessati  cBrodeno  {Eco  Trib,, 

1875,  826);  App.  Milano,  27  marzo  1876,  Pavesi  e.  CarU  {Mon. 
Trib.,  1876,  440);  Cass.  Napoli,  31  luglio  1880,  Finanze  e  Gua- 
dalupi  (Gaxz,  Pret.,  1881,  347). 

(7)  App.  Venezia,  14  aprile  1875,  Awa/to  e.  Fabbrili  (Monit. 
Giud.,  Venezia,  1875,  522). 

(8)  Cass.  Napoli,  18  giugno  1874,  Politi  e.  Barbero  {Monit 
Giud,,  Venezia,  1874,  531). 

(9)  App.  Catanzaro,  31  settembre  1868,  Algariccic,  Casentini 
(Legge,  1869,1,134). 

(10)  App.  Firenze,  10  gennaio  1871,  Bronnier  e.  Testa  {Ann., 
1871,2,  507);  Cass.  Torino,  17  febbraio  1897,  Pesce  e.  Mai- 
neri  {Foro  It.,  ìW,h&)ò). 

Vedi  App.  Genova,  11  maggio  1866^  N,  N.  (Gazz.  Trib,,  Ge- 
nova, 1866,  689). 

(11)  App.  Lucca,  7  marzo  1872,  Otiolini  e.  Buldani  (Ann,, 
1872, 2, 455)  ;  App.  Firenze,  9  novembre  1870,  Dina  e.  Mortara 
(Ann.,  1870, 2, 555)  ;  App.  Cagliari»  1  settembre  1866,  Smith^  e 


al  giudizio  sulla  osservanza  delle  forme  procedurali  (9)  an- 
che di  quelle  relative  alla  citazione  (10),  al  giudìzio  relativo 
alla  legittimità  di  persona  (11)  anche  se  si  tratta  di  decidere 
se  siavi  o  no  quella  opposizione  di  interessi  fra  rappresen- 
tante dell'incapace  ed  incapace  in  presenza  della  quale  l'in- 
capace ha  d'uopo  di  una  speciale  rappresentanza  (12),  al 
giudizio  sulla  litispendenza  (13),  al  giudizio  sulle  ecceàoni 
di  merito,  compreso  il  giudizio  sulla  eccezione  di  cosa  giu- 
dicata in  merito  (14),  al  giudizio  sulla  eccezione  dì  inesi- 
stenza della  obbligazione  (15),  al  giudizio  sulle  questioni 
pregiudiziali,  comprese  quelle  relative  alla  sospensione  del 
giudizio  civile  per  la  pendenza  di  un  procedimento  pe- 
nale (16)  0  per  qualsiasi  altro  motivo  (17),  al  giudizio  sulla 
ammissibilità  di  una  prova  (18)  ed  in  via  generale  di  incom- 
benti relativi  al  merito  (19),  al  giudizio  sulle  questioni  rela- 
tive all'intervento  di  un  terzo,  vista  la  questione  stessa  sol 
merito  o  sul  rito  (20). 

Conseguenza  necessaria  del  principio  che  il  giudizio  sulla 
competenza  è  pregiudiziale  a  qualunque  altro  giudizio  si  è, 
che  il  magistrato  non  può  dare  provvedimenti,  sia  pure 
preparatorii,  riservandosi  di  pronunciare  in  seguito  sulla 
sua  competenza  (21),  né  il  magistrato  di  appello  può  rin- 
viare a  quello  di  prima  istanza  il  giudizio  sulla  compe- 
tenza  (22)  ;  sulla  competenza  si  deve  pronunciare  prima  di 
qualunque  altra  statuizione. 

La  competenza  del  magistrato  suppone  che  il  giudizio 
sulla  contestazione  al  magistrato  sottoposta  entri  nelle  at- 
tribuzioni della  Autorità  giudiziaria.  Per  quanto  dunque  il 
giudizio  sulla  competenza  sia  pregiudiziale  a  qualunque  al- 
tro giudizio,  non  è  però  pregiudiziale  al  giudizio  sulla  at- 
tribuzione della  Autoritàgiudizìaria  a  pronunciare  sulla  con- 
testazione stessa:  questo  giudizio  è  necessariamente  pregiu- 
diziale a  quello  sulla  competenza  (23). 

188.  Anche  il  giudizio  sulla  competenza,  come  tutti  gli 
altri  giudizi,  deve  essere  pronunciato  fra  tutte  le  parti  che 


Pinnati  (Giur,  IL,  1866,  473);  Cass.  Napoli,  29  luglio  1885, 
Vmzi  e.  Prefetto  di  Potenza  (Gazz,  Proc.,  xx,  214). 

(12)  App.  Torino,  17  maggio  1870,  Clerico  e.  Ozino  (Giur., 
Torino,  1870,  495). 

(13)  Prct.  Padova,  11  giugno  1893,  Rigoni  e.  Bottino  (Com- 
Uatore,  1893,  430). 

(14)  Cass.  Napoli,  2  aprile  1882.  Sabatini  e.  Petr(^  (Gazz, 
IVoc,  XVII,  521). 

(15)  Cass.  Torino,  8  maggio  1885,  Soc,  Min,  di  Montevect^o 
e.  Poggi  (Giur,,  Torino,  1885,  331);  Cass.  Firenze,  20  febbraio 
1890,  Ditta  Cibini  e.  Ditta  Tedeschi  (Temi  Ven.,  1890, 145). 

(16)  App.  Firenze,  18  marzo  1868,  Govery  e.  Foggia  (Ann., 
1868,  2,  650). 

(17)  App.  Genova,  7  dicembre  1889,  Comp,  e  La  Veloce*  e 
Soc.  trasp,  marUt  (Temi  Gen,,  1890,  26). 

(18)  App.  Venezia,  22  giugno  1876,  PélUni  e  TrerenxuoU 
(Temi  Ven.,  1876,  235)  —  Vedi  Cass.  Torino,  24  febbraio  1893, 
Tosi  e.  Finanze  (Giur.,  Torino,  1893,  376). 

(19)  Cass.  Torino,  10  giupo  1880,  Damiano  e.  Vidpreda 
Giur.,  Torino,  1880,  585). 

(20)  App.  Bologna,  28  marzo  1881,  Congregazione  Scoti  t. 
Feletti  (Riv,  Giur,,  Bologna,  1881,  273), 

(21)  Cass.  Napoli,  2  agosto  1884,  Grossi  e  De  FiUppis  (Gazz. 
Proc,  XIX,  402). 

(22)  Cass.  Roma,  1  dicembre  1891,  Marchesanit,  Dantino 
(Giur.  It.,  1892, 1. 1,  62). 

(23)  Cass.  Palermo,  7  febbraio  1888,  Comedi Troinat.Coìmmi 
diCapizzi{Oirc.  Giur,,  ^^^y^J^^^CoOgh 
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albi  decisione  salla  eompetenza  hanno  interesse  (i).  Oud'ò 
che,  se  in  un  giudizio  contro  più  persone,  solo  in  rapporto 
ad  alcane  di  queste  si  faccia  qnestiohe  sulla  competenaa 
deUa  Autorìtà  giudiziaria  adita,  non  per  questo  basta  che 
soltanto  tali  persone  sieno  parti  nel  giudizio  solia  compe- 
tenza; il  giudizio  dere  aver  luogo  anche  alla  presenza  delle 
altre  parti  in  lite,  essendo  anche  queste  interessate  nella  de- 
cisione che  rAutorìtà  giudiziaria  sarà  per  pronunciare. 

Da  tale  principio  ne  viene  che,  quantunque  il  giudizio 
solla  competenza  sia  pregiudiziale  a  qualunque  altro  gradi- 
zio,  non  è  però  pregiudiziale  alla  indagine  se  nel  giudizio 
stesso  Ti  sieno  tutte  le  parti  che  sono  interessate  alla  dichia- 
razione di  competenza  o  di  incompetenza  dell'Autorità  giu- 
diziaria adita.  E  se  il  magistrato  trova  che  il  giudizio  non  è 
integro,  prima  di  pronunciare  sulla  sua  competenza  deve 
mandare  le  parti  a  chiamare  in  causa  quegli  interessati  che 
ancora  non  ci  fossero. 

i89.  A  pronunziare  sulla  competenza  è  eschisìvamente 
competente  il  magistrato  che  è  stato  adito  per  TazÌMie  (2), 
salvo  il  regolamento. di  competenza,  del  qnale  fu  dett<«  alla 
voce  Conflitto  di  gìmisdiiioiie  e  di  compeienia  (Mate- 
ria ciTlle),  nei  casi  nei  quali  il  regolamento  ha  faiogo.  È  un 
luogo  comune,  sulla  cui  verità  non  può  esser  sollevato  dub- 
bio, il  principio  che  ogni  magistrato  è  giudice  della  prtr 
pria  competenza. 

A  questo  principio  però  viene  fatta  dalla  legge  una  ecce- 
zione per  ciò  che  concerne  fai  competenza  per  materia  o  va- 
lore del  conciliatore,  nelle  cause  cU  valore  infra  le  lire  50; 
solla  propria  competenza  questo  magistrato  non  emette  che  un 
semplice  avviso  qualora  daliO  parti  sia  sollevata  la  eccezione  di 
incompetenza,  od  il  conciliatore  dubiti  se  egli  sìa  o  no  com- 
petente (3)  ;  ma  il  giudizio  definitivo  spetta  al  pretore  (4),  il 
quale  però  di  propria  iniziativa  non  può  conoscere  di  sif- 
fatta competenza  (5)  anche  se  una  sentenza  fosse  stata  dal 
conciiialore  incompetentemente  pronunciata. 

Titolo  II.  —  Varie  snsciE  di  iNcoMmENZA  e  norme 

BALLE  OUALI  CIASCUNA  SPECTE  È  REGOLATA. 

100.  Varie  specie  di  incompetenza.  —  191.  Categorie  nelle  quali 
le  varie  specie  di  incompetenza  vanno  distribuite.  —  192. 
Incompetenza  assoluta.  —  193.  L'incompetenza  assoluta  eie 

(1)  Cass.  Napoli,  2U  gennaio  i880,  MastronuOteo  e  Capecela^ 
/ro(Ga«.Proc.,  XV,  17). 

(2)  Cass.  Firenze,  U  febbraio  1870,  Neri  e.  Denìonio  (Arni., 
1870, 1,  91  ;  App.  Lucca,  12  loglio  1873,  Treves  e.  Milani  {Ann., 
1873,  %  548)  ;  App.  Genova,  3  aprile  1868,  Coni,  di  Bordighera  e 
Sowro(Gaiz.  Trib.,  Genova,  1868,  659). 

(3)  Art.  456,  i*  parte,  458, 1^  parte,  cod.  proc  chr. 
li)  Ibidem. 

(5)  Ciss.  Napoli,  3  settembre  1887,  Martello  e.  Nistieo  (Dir.  e 
Giur.,  Ili,  271). 

(6)  Vedi  Caas.  Torino,  29  febbnio  1888,  Guastalla  e.  Sacer- 
doU{6iur„  Torino,  1888,  479). 

(7)  Art.  187  cod.  proc  eiv. 

(8)  App.  Brescia,  34  febb.  1869,  Doki  e.  Dolci  (Ann.,  1869,  2 
597). 

(9)  App.  Casale,  11  aprile  1 866,  M. e.  V.{Giur.  It.,  1866, 2, 132); 
App.  Venezia,  28  marzo  1877,  Canova  e.  Pùla^jiolo  (Temi  Yen., 
1877,  524);  Cass.  Napoli,  27  febbraio  1890,  De  Masi  e.  Soc.  Op. 
diPtUensa  (Critica  (or.,  1891, 15). 

(10)  Cass.  Torino,  13  marzo  1882,  Fantino  e.  Pessi$io  (Man. 
Trib.,  1882,  456). 

(il)  Cass.  Torino,  10  dicembre  1874,  Monti  e,  Ikirbini  [Giur.» 
Torino,  1875, 103). 

50  —  Digesto  itali.ano,  Voi.  VII,  narle  3* 


aiioni  mobiliari.  —  194.  Incompetenza  relativa.  —  195.  Coe- 
sistenza di  più  ragioni  di  incompetenza. 

190.  Abbiamo  precedentemente  veduto  che  la  compe- 
tenza vi  è  per  materia,  per  valore,  per  territorio  e  per  con- 
nessione 0  continenza  dì  cansa.  Siccome  il  nome  competenza 
denota  una  esclusività  di  poteri  di  una  Autorità  giudiziaria 
a  giudicare  di  una  azione,  cosi  il  concetto  di  competenza  im- 
plica anche  quello  di' incompetenza  delle  altre  autorità  giu- 
diziarie alle  quali  non  è  riconosciuto  il  potere  di  conoscere 
di  una  azione.  Di  qui  ne  viene  che  anche  la  incompetenza, 
come  la  competenza,  vi  può  essere  per  materia,  valore,  ter- 
ritorio, connessione  o  continenza  di  causa,  a  seconda  che 
Tautorità,  giudiziaria  adita  manca,  per  l'uno  o  per  Taltro  di 
questi  titoli,  della  competenza  a  giudicare  nella  proposta 
azione. 

191.  Agli  effetti  del  giudizio  sulla  competenza,  le  varie 
specie  di  competenza  vanno  distinte  in  due  categorie,  presa 
come  criterio  di  distinzione  la  improrogabilità  della  compe- 
tenza 0  la  sua  prorogabilità  per  consenso  espresso  o  pre- 
sunto delle  parti.  E  dal  momento  che,  come  si  è  visto  nella 
sezione  precedente,  improrogabili  sono  le  competenze  pei 
niatma  e  per  valore,  e  prorogabili  quelle  per  territorio  e 
per  connessione  o  continenza  di  causa,  cosi  agli  effetti  del 
giudizio  di  eompetenza  le  incompetenze  vanno  distinte  in 
due  categorie;  la  prima,  incompetenza  assoluta,  comprende 
la  incompetenza  per  materia  e  quella  per  valore,  la  seconda 
incompetenza  relativa,  comprende  le  altre  due  specie. 

192.  L'incompetenza  assoluta  è  d'ordine  pubblico.  La 
relativa  eccezione  può  essere  sollevata  in  qualunque  giu- 
dizio (6);  in  qualunque  stoto  della  causa  (7),  e  però  anche 
nelle  comparse  conclusionali  (8),  anche  alla  udienza  (9), 
anche  dopo  che  si  è  accettata  la  discnssione  di  merito  (10), 
anche  dopo  la  delazione,  il  riferimento  e  la  prestazione  di 
un  giuramento  decisorio  (11).  E  non  solo  può  essere  solle- 
vata in  qualunque  stato,  ma  anche  in  qualunque  grado  della 
causa  (ii),  e  però  può  essere  sollevata  anche  in  appello  (13) 
(sia  pure  che  solo  in  appello  venga  sollevata  una  contesta^ 
zinne  sul  titolo  che  se  sollevata  in  prima  istanza  avrebbe 
importata  la  incompetenza  dei  magistrato)  (14),  dallo  stesso 
aspetto  sotto  il  quale  il  magistrato  di  prima  istanza  ebbe  ad 
esaminarla  o  da  un  aspetto  differente  (15);  anche  in  cassa- 

(12)  Art.  1S7,  r  parte,  cod.  proc.  civ. 

(13)  Cass.  Palermo,  4  febbraio  1874,  Forno  e.  Valensa  (Temi 
Zancl,  1874,  69);  App.  Torino,  29  ottobre  1866,  Saracco  e. 
Zanzi  (Gazz.  Trib.,  Genova,  1867,  186);  App.  Genova,  8  feb- 
braio 1867.  Ferrovia  Ligure  e.  Ripetta  (fd.,  1867,  668);  App. 
Torino,  22  febbraio  1867,  Levi  e.  Società  Ganavese  (Gìur.,  To- 
rino, 1867,  246)  ;  Cass.  Torino,  10  dicembre  1874,  Rovaglia  e. 
Zaccareda  (Ann.,  1875,  1,  37);  App.  Milano,  11  febbraio  1873. 
Prefetto  di  Como  e.  Galli  (Ann.,  1873,  2,  211);  App.  Lucca, 
3  maggio  1873,  Faliani  e.  SpinagU  (Ann.,  1873,  2,  413)  ;  Cass. 
Napoli,  1  agosto  1879,  Parrilto  e.  Comune  di  Castel  di  Sasso 
(Gazz.  N.,  1879.  707);  App.  Palermo,  1  settembre  1879,  Cipolla 
e.  Guccione  (Circ.  Giur.,  1879,  60);  Cassa/..  Romi,  27  aprile 

1882,  Società  ponti  suWAìmo  e.  Finanze  (Legge,  1882,2,  111); 
('ass.  Palermo,  27  novembre  1884,  Ruggeri  e.  Cammarata  (Circ. 
Giur.,  1885,  14i);  App.  Venezia,  12  aprile  1889,  Comune  di 
Occhiobello  e.  Vicini  {Temi  Veneta,  1889,  309);  Cassaz.  Roma, 
10  agosto  1888,  Com.  di  Idro  e.  Min.  LL.  PP.  (Corte  Suprema, 
1888,  450). 

(14)  Cass.  Firenze,  7  dicembre  1874,  Com.  di  Manziana  e.  Ca* 
slilli  (Ann.,  1875, 1,  79). 

(15)  Cass.  Roma,  11  gennaio  1883,  Fioroni  e.  Azzolino  (Legge, 

1883,  l,440j.  ^  T 
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zione  (1),  dallo  stesso  aspetto  sotto  il  quale  fu  presentata 
avanti  ii  giudice  di  merito  o  da  un  aspetto  differente  (% 
si  sia  0  no  fatta  questione  del  valore  della  causa  avanti  il 
giudice  di  merito  (3),  sia  anche  sollevata  a  mezzo  di  ricorso 
presentato  dopo  il  termine  stabilito  per  ricorrere  (4),  ed 
anche  avanti  il  giudice  di  rinvio  (5)  e  di  cassazione  sulla  sen- 
tenza del  magistrato  di  rinvio  (6). 

E  sul  magistrato  di  appello,  di  cassazione  o  di  rinvio  non 
deve  esercitare  alcuna  preoccupazione  il  fatto  che  la  com- 
petenza è  per  la  prima  volta  dedotta  avanti  di  lui,  anche  se 
scorgesse  nel  fatto  stesso  una  manovra  della  parte  che  ha 
opposto  l'eccezione  onde  privare  la  controparte  di  gradi  di 
giurisdizione  (7);  una  volta  che  la  eccezione  può  essere  pro- 
posta in  qualunque  grado  della  causa,  chi  la  propone  ha  di- 
ritto a  che  il  magistrato  pronunci  sulla  stessa,  scevro  da  qua- 
lunque preoccupazione  salvo,  se  del  caso,  a  tener  conto  della 
tardiva  opposizione  nel  giudizio  sulle  spese  di  lite. 

Vano  sarebbe  il  divieto  fatto  alle  parti  di  prorogare  la 
competenza  per  materia  e  valore,  se  solo  quando  dalle  parti 
viene  sollevata  la  questione  di  competenza  potesse  il  magi- 
strato pronunciare  la  suaincompetenza.[Corollario  necessario 
della  improrogabilità  della  competenza  per.  materia  e  valore 
èTobbligofattoal  magistrato  che  riconosce  la  propria  incom- 
petenza per  questo  titolo  di  pronunciarla  di  ufficio.  Ed  è  ciò 

(i)  Cass.  Torino,  27  giugno  1867,  Rognone  e.  Fontana  (Gìur.* 
It.,  1867, 1,  1,  455);  Cass.  Palermo,  22  novembre  1873,  N.  N' 
(Giur.  IL,  1873, 1,  i,  780)  ;  Cass.  Napoli,  24  giugno  1875,  iVo/an 
e.  Vazieri  {Ann.,  1875,  1,  406);  Cass.  Firenze.  21  aprile  1873, 
CioUi  e.  Maciocchi  (Ann.,  1873,  1,  159);  Cass.  Palermo,  22  no- 
vembre 1873,  Arcìùvali  e.  Setaiuolo  (Giur,  IL,  1873. 1, 1.  780); 
Cass.  Torino,  25  giugno  1879,  Cons.  dì  Pertengo  e.  Consorz,  di 
Siroppiana  (Giur,,  Torino,  1879,  76);  Cass.  Torino,  25  maggio 
1880,  Corradi  e.  Denza{Giur.JonnQ,  1880, 455)  ;  Cass.  Roma,  5 
gennaio  1880,  PasqualetUc.  Nelli(Gazz.  leg.,  1880, 341);  Cass.  To- 
rino, 10 agosto  1881 , Caminada e.  Oman(Mon.  Trib.,  1881 . 695), 
Cass.  Napoli,  10  gennaio  1882,  Serrali  e.  Solazzo  (Gazz.  Proc, 
xvii,  33);  Cass.  Firenze,  13  dicembre  1888,  Menegazzi  e.  Lupo 
(Temi  Ven.,  1889,  107);  Cass.  Roma.  14  dicembre  1891.  App. 
daz.  cons.  dì  Foligno  e.  Chiodi  [Giur.  //.,  1892,  1, 1,63);  Cassai. 
Roma,  17  dicembre  1892,  Banca  Torino  e.  Finanze  (Gazz.  Proc,, 
XXV,  412);  Cass.  Torino,  28  marzo  1893,  Pastoret.  Scarella{Giur., 
Torino,  1893,  504);  Cass.  Roma,  18gennaio  1893,  Marini  e.  7V 
relli  (Corte  Suprema,  1893,  43)  ;  Cass.  Torino,  21  dicembre  1 89!2, 
Musesti  e.  Com.  di  Spezia  (Giur.Jonm,  1893, 65)  ;  Cass.  Roma, 
13  novembre  1894,  Laurini  e.  Tun  (Esatl.  e  Com.,  1894,  331); 
e  30  aprile  1894,  Com.  di  Colle  S.  Magno  e.  Castroccìii  (Legge, 
1894,  2,482).— Cont.  Cass.  Torino,  30  maggio  181)2.  Bruzzonet. 
Pescagna(Giur.,  Torino,  1892, 723);  Cass.  Firenze,  19  marzo  1894, 
Ceixignani  e.  Fossi  (Temi  Fan.,  1894,  453). 

(2)  Cont.  Cas.saz.  Roma,  24  giugno  1884,  Mattione  e.  Romi- 
telli  (Temi  Rom.,  1884,  466). 

(3)  Cont.  Cass.  Torino,  17  dicembre  1891,  Del  Grano  e. 
Chiapponi  (Giur.,  Torino  1892,  79). 

(4)  Cass.  Firenze,  13  dicembre  1888,  Menegazzi  e.  L^ql  (Temi 
Veiu,  1889,  107);  8  febbraio  1893,  Termini  e.  Chiesa  di  Cor- 
dovado  (Temi  Ven.,  1893, 168). 

(5)  App.  Catanzaro,  7  j;iugno  1879,  Rie.  Mend.  di  Reggio  e. 
Mantica  (Foro  Calabr.,  1879.  535). 

(6)  Cass.  Roma,  27  febbraio  1884,  Campione  e.  Desanctis 
(remii?om.,  1884,630). 

(7)  Vedi  Cass.  Torino,  13marzo  1882,  Fratini  e.  Pescino(Mon. 
Trib.  1882,  456).  —Cont.  App.  Torino,  1  febbraio  1867,  Cor- 
sini e.  Pezze  (Giur.,  Torino  1867,  219). 

(8)  Cass.  Torino,  1 3  maggio  1 880, /^amw^io  e.  Vai  preda  (Giur,, 
Torino,  1880,  585);  12  novembre  1880,  6^a/amar/a  e.  (datola- 
*Va(fiiwr./f orino,  1881,205);  1  lettterabro  1882,  Corsini  e. 


che  dalla  prima  parte  dell'articolo  187  codice  procedura  ci- 
vile é  disposto. 

Il  magistrato,  che  riconosce  la  propria  incompetenza  per 
materia  o  valore,  deve  sollevarla  di  ufiScio  (8);  sia  egli  inve- 
stito della  cognizione  della  causa  principale  o  di  una  causa 
incidentale  (9),  sia  egli  magistrato  di  prima  istanza  (10). 
di  appello  (i  l),di  cassazione  (12),di  rinvio,  di  cassazione  della 
sentenza  del  magistrato  di  rinvio  (13),  abbiano  o  no  le  parti 
interesse  acche  la  incompetenza  sia  rilevata  (14).  Atteso  il  do- 
vere che  il  magistrato  di  qualunque  grado  ha  di  sollevare 
di  ufficio  la  questione  di  competenza,  ne  viene  che,  per  qnanto 
riguarda  la  incompetenza  assoluta,  non  ha  alcuna  influenza 
la  validità  o  nullità  dell'atto  delle  parti  col  quale  la  incom- 
potenza  viene  opposta,  ond'é  che  il  magistrato  di  appello  può 
pronunciare  la  propria  incompetenza  anche  se  la  relativa  ec- 
cezione fu  sollevata  dalle  parti  nell'atto  di  appello  inciden- 
tale nullaroente  proposto  (15).  Ne  deriva  anche  che,  se  esiste 
l'incompetenza,  sulla  quale  il  magistrato  di  appello  omise 
di  pronunciare,  quantunque  dedotta  per  conclusione  specifica, 
la  Corte  di  cassazione  non  può  annullare  la  sentenza  di  ap- 
))ello  per  mancata  pronuncia,  ma  deve  essa  dichiarare  la  in- 
competenza del  giudice  adito.  Però  il  magistrato  di  grado 
superiore  deve  essere  legalmente  investito  della  cogniàone 
(Iella  causa;  ond'é  che  all'esame  della  eccezione  dì  incompe- 

Cuniberti  {Cass.,  Torino,  1882.334);  App.  Torino,  28  aprile  1868, 
Andreotae.  Righelli  (Gazz.  G.,  1869,  505);  29  ottobre  1867. 
Mazzoni  e.  Schwarzenbach  (Giur.,  Torino,  1867,  684);  11  gen- 
naio 1875,  Deìnarcììi  e.  De  Bernardi  (Giur.,  Torino,  1875. 140); 
Cass.  Torino,  7  marzo  1874,  Com.  di  Veslignè  e.  Cominetti(Giur. 
fi.,  1874,1, 1,69)  ;  Cass.  Firenze.  2  dicembre  1889,  N.  N.  (Am., 
1869, 1, 240)  ;  Cass.  Torino,  18  febbraio  1869.  Di  Versone  e  Fi- 
nanze (Giur.,  Torino,  1869, 303);  Cass.  Firenze,  5  gennaio  1875, 
Com.  di  Trebaseleghe  e.  Com.  di  Salzano  (Gazz.  6.,1875,167); 
Cass.  Torino.  2  febbraio  1871.  Fiorita  e  Bergoglio  (Ann.,  1871, 
i.  42.)  ;  10  aprile  1889.  Finanze  e  Mun. di  Cremona(Gazz.  G^ 
1869,  227);  9  novembre  1882,  Carasso  e.  Robert  (Ciw*.  Torino, 
1882,  566);  Cass.  Firenze,  11  novembre  1889,  Pasqui  e  Gan- 
dolfi  (Temi  Ven.,  1890,  5);  Cass.  Roma,  2  maggio  1894.  Fi- 
nanze e.  Caracciolo  (Cons.  Amm.,  1894.  140);  Cass.  Firenze, 
30  luglio  1894,  Banca  d'Italia  e.  Orvieto  (Tenn  Ven.,  1894, 
441);  App.  Roma.  7  febbraio  1883,  laccheo  e  Istituto  Fadfià 
[Temi  Rem.,  1883,  53)  ;  Cass.  Roma,  10  aprile  1889.  Cm.  di 
tramonti  e.  Pisacane  (Gazz.  Proc.,  xxiii.  138);  App.  Roma,  17 
dicembre  1894,  Volpicelli  e.  Pirovano  (Temi  Rom.,  1895, 545). 

(9)  Cass.  Roma,  29  maggio  1890,  Gloria  t.  Pio  Istituto  Espo- 
sti di  Padova  (Legge,  1890,  290). 

(10)  Cass.  Torino.  12  novembre  1880.  Colmarini  e.  Cotmarini 
(Giur.,  Torino,  1880.  2, 205). 

(11)  Dee.  ultim.  citala. 

(12)  Cass.  Torino,  31  luglio  1867,  Fyrao  e  Com.  di  Moncalvo 
(Ann.,  1867,  i,  326);  Cass.  Torino,  9  gennaio  1867,  Carini  e 
Caricciani  (Giur.,  Torino,  1867,  50);  Cass.  Napoli,  4  dicembre 
1873,  De  Marsilio  e.  Gap.  di  Valle  (Gazz.  Proc.,  vili.  568)  ;  Cass. 
Palermo,  22  novembre  1873,  Arehifari  e.  Setaiuolo  (Giur.  Il, 
1873.  780);  Cass.  Torino,  25  giugno  1879,  Consorzio  di  Partengo 
e.  Consorzio  di  Stroppiano  (Giur.,  Torino,  1879,  76);  25  mag- 
gio 1880.  Con^adi  e.  Renza  (Giur.,  Torino,  1880.  455);  10  di- 
cembre 1878,  Calesco  e.  Conti  (Ann.,  1879,  175);  Cass.  Napoli, 
10  gennaio  1882,  Serrali  e.  Solazzo  (Gazz.  Proc.,  xvii,  33). 

(13)  Confr.Cass.  Roma,  27  fcbbr.  1884,  Campione  e  De  San- 
tis(Temi  Rom.,  1884,  630V 

(14)  Cass.  Torino,  19  gennaio  1870.  Oggero  e  Oggero  (Ann., 
1870.1,42). 

(15)  App.  Messina.  23  gennaio  1879,  Fedele  e  Caccia  (Giw\  II., 
1879,  2,  267). 
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lenza  è  pregiudiziale  Pesame  della  ammissibilità  dell'appello 
0  del  ricorso  per  cassazione. 

193.  n  principio  che  la  incompetenza  assoluta  pnò  essere 
sollevata  in  qualanqne  stato  e  grado  della  causa,  e  deve  essere 
sollevata  di  ufficio  dal  magistrato,  è  vero  anche  per  le  azioni 
dicuiairarticoioSl  del  codice  di  procedura  civile,  delle  quali 
ci  sì  è  occupati  ai  numeri  H2  e  seguenti.  Il  principio,  che 
il  valore  di  queste  azioni  non  impugnato  nella  prima  ris- 
posta non  può  essere  impugnato  in  seguito,  è  riferibile  sol- 
tanto al  modo  di  accertare  il  valore  della  causa,  non  agli 
effetti  dei  quali  in  questo  titolo  si  discorre.  Il  valore  delle 
azioni  mobiliari  contemplate  nell'articolo  8i  del  codice  di 
procedura  civile,  non  già  quello  delle  azioni  immobiliari  (i), 
non  è  impugnabile  quando  non  sia  stato  impugnato  nella 
prima  risposta  (2),  non  perchè  in  queste  azioni  la  incompe- 
tenza non  possa  essere  sollevata  in  qualunque  stato  e  grado 
della  causa^  ed  anche  sollevata  di  ufficio,  ma  perchè  il  valore 
è  accertato  colla  non  avvenuta  impugnativa  (3).  Ond'  è  che 
di  queste  azioni  non  sarà  impugnabile  il  valore  accertato  in 
seguito  alla  non  impugnativa  nella  prima  risposta  (4);  ma,  se 
il  valore  accertato  per  la  mancata  impugnativa  non  è  nei  li- 
miti della  competenza  del  giudice  adito,  questo  deve  dichia- 
rare la  propria  incompetenza,  anche  se  la  incompetenza  non 
fu  sollevata  nella  prima  risposta  (5). 

194.  L'incompetenza  relativa,  sia  pure  per  connessione  o 
continenza  di  causa  (6),  è  d'interesse  privato  (7);  di  qui  il 
principio  che  tale  incompetenza  può  essere  fatta  valere  solo 
con  eccezione  sollevata  dalle  parti  (8),  giammai  essere  Bolle- 
tta di  ufficio  (9),  nemmeno  nel  caso  in  cui,  essendovi  più  ra  - 


(1)  App.  Casale,  12  mano  4885,  Coralli  e.  Truffi  {Giur.  Cos., 
1885,239). 

(2)  Goni  App.  Genova,  29  Dovembre  1892,  Hendriles  e.  For- 
nuca  (Giurista,  1893,  44). 

(3)  La  giurisprudenza  su  questo  proposito  fa  confusione,  par- 
lando di  incompetenza  che  non  può  esser  sollevata  se  il  valore 
della  causa  non  è  impugnato.  Coufr.  Cass.  Firenze,  24  gennaio 
1870,  Pòmpignoli  e.  Pùmpignoli  {Ann.  1870, 1, 1891),  18  gen- 
naio 1873;  BinelU  e.  BineUi  (Temi  Km.,  1883,  2i5)  ;  Cass. 
Torino,  4  marzo  1887.  Toni  e.  Zanfa  (Giur.,  Torino,  1887, 412); 
App. Genova, 6  dicembre  1888,  Nav.  Gm,  e.  Manzini  (Temi  Gen., 
1889, 23). 

(4)  Caas.  Roma,  11  giugno  1877,  Torroni  e.  Jelli  (Giur.  //., 
1878, 1,  1,  381).  Vedi  anche  Gasa.  Napoli,  6  agosto  1889,  Mi- 
niera e.  Mumbo  {Gass.  Proc.,  xxiii,  366). 

(5)  Vedi  App.  Brescia,  18  agosto  1879,  Grassi  e.  Grassi  (Mon, 
rnft.,  1879,944). 

(6)  Pisancili,  Comm.  al  cod.  sardo,  i,  859;  Saredo,  IsL,  i, 
371;  Pescatore,  Spos.  comp.,  i,  pag.  303;  Borsari,  Gargiulo, 
Guzzerì,  suilVl.  188;  Mortara,  Man.,  n.  171  ;  —  Gass.  Roma,  16 
ma^o  1881,  Finanxe  e.  D'Assi  (Legge,  1882, 1,  43);  App.  Mi- 
lano, 3  novembre  1882,  Smarese  e.  Greppi  (Mon,  Trib.,  1883, 
294).— Vedi  App.  Venezia,  24  ottobre  1872,  Maholm  e.  Fer- 
rovie Alta  ItaUa  (Giur.  IL,  1872,  2,  697). 

(7)  Gaas.  Torino,  8  marzo  1872,  Colapinto  e.  Cam,  di  Ferriere 
{Ann.,  1872, 1, 162). 

(8)  Gass.  Firenze,  2  dicembre  1869,  N.  N.  (Ann.,  1869, 1,240); 
Cass.  Napoli,  28  ottobre  1874,  Cassa  invalidi  e.  Pisani  (Giur., 
Torino.  1875, 128). 

(9)  App.  Modena,  19  settembre  1876,  P.  M.  e,  Ee.  ben.  vac, 
(6tur.//.,1876,2,848);  App.  Genova,  4 maggio  1880,  (7ajja  ma- 
nti, e  Comp.  Anconetana  (Eco  Giur,  1880,  273);  App.  Roma, 
7  febbraio  1883,  Zaccheo  e.  Ist.  Pacifici  (Temi  fìom.,  1884,53). 

(10)  Gass.  Firenze,  2  dicembre  1869,  Benciolini  e.  Demanio 
(.4mi.,  1883,  l,230ì. 

(11)  App.  Casale,  30  marzo  1883,  Orsi  e.  Cannella  (Giur.  Cos., 


gioni  di  incompetenza  relativa,  la  parte  interessata  si  sia  limi* 
tata  a  fame  valere  solo  alcune  (10),  nemmeno  nel  caso  di 
contumacia  del  convenuto  (11).  E  dalle  parti  non  può  essere 
sollevata  che  quando  la  competenza  non  è  stata  ancora  pro- 
rogata (12);  prorogata  la  competenza  (13),  di  eccezione  di  in- 
competenza relativa  non  è  più  il  caso  di  far  parola.  Ond*è 
che  non  può  venir  proposta  in  appello  od  in  cassazione  se 
non  nei  casi  nei  quali  la  proroga  della  competenza  non  è 
ancora  avvenuta  (14),  che  anche,  se  sollevata  dalle  parti,  la 
eccezione  è  come  se  non  fosse  stata  sollevata  se  dalla  parte 
interessata  vi  si  è  rinunziato  (15).  E  siccome  la  competenza 
territoriale  a  pronunciare  nei  giudizi  di  interdizione  e  di 
inabilitazione  è  relativa,  cosi  anche  la  stessa  non  può  essere 
fatta  valere  dopo  che  è  stata  prorogata  (16). 

195.  Un  magistrato  può  essere  incompetente  a  pronun- 
ciare sopra  di  una  azione  avanti  a  lui  introdotta  per  più  ra- 
gioni. 

In  questo  caso,  naturalmente,  il  magistrato  non  potrà 
rilevare  d'ufficio  che  le  ragioni  di  incompetenza  assoluta,  ma 
le  parti  potranno  far  valere  e  quelle  di  incompetenza  assoluta 
e  quelle  di  incompetenza  relativa.  Siccome  tutte  le  eccezioni 
di  incompetenza  tendono  allo  stesso  scopo,  a  far  dichiarare 
che  il  magistrato  adito  non  deve  pronunciare  sulla  azione 
avanti  a  lui  introdotta,  cosi  nessuna  precedenza  deve  avere  la 
decisione  di  una  delle  ragioni  di  incompetenza,  sia  la  stessa 
assoluta  o  relativa,  alla  decisione  di  altra  delle  ragioni  di 
incompetenza  (17);  essendo  il  risultato  al  quale  deve  riu- 
scire il  magistrato  puramente  negativo,  è  indifferente  che 
alla  negazione  riesca  per  una  piuttosto  che  per  altra  via. 


1883,  239);  Cass.  Torino,  3  luglio  iSSb,  Civetta  e.  Terranino 
(Giur.,  Torino,  1885,  657). 

(12)  App.  Genova,  4  giugno  1870,  Fontana  e.  Molfino  (Gazz.  G., 
1870, 178);  App.  Firenze,  31  gennaio  1868,  Pardo  e.  Forgiona 
(Ann.,  1888.  2,  238);  Cass.  Napoli,  21  novembre  1870,  Fondo 
Culto  e.  Min.  osserv.  (Ann.,  1871,  1,  52);  App.  Perugia,  14  lu- 
glio 1870,  Impr.  costrutt.  delle  ferv.  umbro  aretine  e.  luzi 
(Ann.,  1870,  2,  243);  Cass.  Torino,  7  febbraio  1867,  Cillario  e. 
Grebono  (Ann.,  1867,  217);  App.  Gasale,  24  novembre  1866, 
Berlocchio  e.  Pasquali  (Gazz.  G.,  1866,  76);  App.  Genova,  27 
maggio  1867,  Franco  e.  Dal  Valle  (Gazz.  Trib.,  Genova,  1867, 
775);  Cass.  Firenze,  27  marzo  1867,  Cavalensi  e.  Dini  (Ann., 
1867,  1,  118);  App.  Venezia,  10  luglio  1889,  Bmsconi  e.  Soc. 
Sauigliano  (Temi  Yen.,  1889, 472);  Àpp.  Roma,  2  maggio  1888, 
Weil  e.  Di  Lucinto  (Temi  Rom.,  1889,  72);  App.  Torino,  22 
aprile  1890,  Pohl  e.  Mendes  (Giur.,  Torino,  18iJ0  460);  Cass. 
Roma,  10  settembre  188i,  Finanze  e.  Sasso  (Legge,  1884,  2, 
721);  App.  Napoli,  31  ottobre  1888,  Gargiulo  e.  Min.  LL.  PP. 
(Gazz.  Proc,  xxiii,  150);  Cass.  Napoli,  9  giugno,  1894,  Accurso 
e.  Scambia(Giur.  /^.,  1894, 2, 795). 

Vedi  anche  App.  Milano,  27  maggio  1887,  Min.  LL.  PP.  e. 
D'Adda  (Mon.  Tnb.,  1887,  976);  Cass.  Torino,  7  maggio  1888, 
Stanga  e.  Taverna  (Monit.  Tribun.,  1888,  425)  ;  Trib.  Lecco, 
8  febbraio  1894,  Vaiassi  e.  Mazucconi  [Monit.  Tribun.,  1894, 
375). 

(13)  Quando  la  competenza  è  prorogata  fu  esaminato  al  n.  35. 

(14)  Confr.  Cass.  Torino,  11  gennaio  1867,  Pelruccic.  Petnicci 
(Mon.  W^.,  1867,  152). 

(15)  Cass.  Napoli,  10  settembre  1879,  La  Rocca  e.  Ferr.  Mer. 
(Gazz.  Proc.,  xvi,  319). 

(16)  Cont.  App.  Milano,  20  ottobre  1891,  Melzic.  Melzi  (Foro 
IL,  1892,  1,  465). 

(17)  Cont.  App.  Milano,  14  ottozrc  1890,  Stanga  e.  MinisL 
guerra  (Mon.  Trib.,  1895,  1008). 

Confr.  App.  Torino,  21  luglio  1885,  Derardi  e  Min,  Guerra 
(Giur.  IL,  1885,  2,  451). 
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TifaM  UI.— Da  cai  btino  ▲  qqamdo 

U  P066A  fiOIi^VAAE  L'ECCEZIONE  01  INOOMPETSIZA. 

196.  Persone  che  possono   far   valere  la   incompetenza.  — 

197.  L'esame  ddla  competenza  trova  ostacolo  nella  cosa  giù- 
\        dicata;  quando  havvi  cosa  giudicata  ;  sentenze  preparatone.— 

198.  Sentenze  interlocutorie  che  non  pronunciano  sulla  com- 
petenza. —  199.  Sentenze  definitive  in  merito. — 200.  Sen- 
tenze che  pronunciano  sulla  competenza;  rinvio. 

196.  Come  pertatie  le  questioni,  anche  per  quelle  rela- 
tive all*incompeteiiza  dell'Autorità  giudiziaria  adita,  l'Au- 
torità strssa  per  proaunciare  deve  esserne  legìttiinaiDeatc 
investita  dalla  richiesta  di  colui  che  ha  diritto  di  ciò  fare. 
Quale  delle  parti  può  far  valere  la  eccezione  di  incompe- 
tenza dobbiamo  ora  determinare. 

Relativamente  alle  persone  che  possono  opporre  T  in- 
competenza della  Autorità  giudiziaria  adita,  è  d*uopo  distin- 
guere la  incompetenza  assoluta  dalla  relativa.  Se  Tincom- 
petenza  assolata  é  d'ordine  pubblico,  e  può  essere  elevata 
d'ufficio  dal  magistrato,  per  tale  incompeienza  è  affatto  in- 
differente la  persona  che  solleva  siffatta  eccezione;  tutte  le 
parti  in  causa  possono  sollevare  la  eccezione,  qualunque 
siano  le  eccezioni  fatte  valere  anteriormente  (1).  E  però  può 
essere  fatta  valere  non  solo  dal  convenuto  e  dall'inlerve- 
niente,  ma  anche  dall'attore  (2),  sebbene  si  sia  nel  giudizio 
di  cassazione  e  sia  scorso  il  termine  per  ricorrere  (3),  anche 
dalia  parte  che  non  avrebbe  interesse  ad  impugnare  la  sen- 
tenza (A)  e  dalia  parte  in  confronto  delia  quale  la  incompe- 
tenza non  esiste  (5). 

Principii  diversi  devono  essere  applicati  per  ciò  che  con- 
cerne la  incompetenza  relativa.  Essendo  la  stessa  di  interesse 
privato,  la  relativa  eccezione  non  può  essere  sollevata  che 
da  quella  delle  parti  nel  cui  interesse  la  competenza  sta- 
bilita (6),  e  da  colui  che  deve  seguire  a  competenza  di 
questa  persona.  Ma  non  può  essere  sollevata  dall'attore,  il 
quale,  coll'aver  adito  un  magistrato  diverso  da  quello  dalla 


(4)  App.  Modena,  13  maggio  1885,  Savorelli  z.  Finanse  {Faro 
//.,  1885, 1,689). 

(2)  Cass.  Torino,  13  settembre  1873.  BiantUla  e.  Bosco  {Legge, 
1873,  1, 316;  10  agosto  1881,  Caminada  e.  Oman  (Man,  Trib., 
1881,  695);  14  settembre  1885,  Lucchini  e.  Basilio  (Giur.,  To- 
rino, 1885,  6n0)  ;  31  dicembre  1889,  Sollini  e.  Balestra  {Giur , 
Torino,  1890, 112)  ;  28  marzo  1893,  Pastore  e.  Scarella  (Giur., 
Torino,  1893,  348).— Cont.  Cass.  Firenze,  «7  aprile  1885,  Munoz 
c.Deodaii{Ann,,im^,\,Ui}, 

(3)  Casa.  Napoli,  31  gennaio  1883,  Vita  e.  Cam,  di  Reggio 
(Foro/^,  1883, 1.380). 

(4)  Cass.  Torino,  19  gennaio  1870,  Sticca  e.  Oggero  {Ann., 
1870, 1.  42). 

(5)  Cont,  Cass.  Torino,  13  settembre  1870,  Curie  e.  Mayer 
(Giwr.,Torino,  1870,  495). 

(6)  Cass.  Firenze,  27  aprile  1885,  Munoz  e.  Deodati  (Ann., 
1885,1,240). 

(7)  Cass.  Napoli,  19  luglio  1883,  De  Nobile  e.  Di  Meo  {Foro  li.. 
1883,  1,  1085). 

La  quale  cosi  considerava  : 

«  Attesoché  Topposizione  di  terzo  è  un  rimedio  facoltativo  e 
non  obbligatorio.  Chi  si  slima  leso  da  una  sentenza  qualunque 
alla  quale  non  fu  chiamato,  può  arrestarne  l'esecuzione  come  res 
inter  alias,  e  può  istituire  ex  integro  un  novello  giudizio.  Però, 
qiiando  non  vuol  fare  Puna  cosa  nò  Taltra  e  si  attiene  al  mezzo 
del  rimedio  straordinario  deirop|>osizione  di  terzo,  il  quale  ha 
molta  affinità  coli 'intervento  volontario  in  causa,  è  forza  che 
l'oppositore  segua  le  sorti  del  giudizio  esistente  e  prenda  le  cose 


lena  Mg^kè,  ìm  émmÈnk^  k  na  tolMlà  di 
gare  la  competenza  di  questo  jDigialrito;  come  pore  bob 
potrolìbe  em0t%  aoUevaU4iU'ojppoiieate  di  terxo  (7).  E  dalla 
parte  nel  cui  ioterene  la  coapeteoza  è  atabiHta,  puè  essere 
sollevata  la  eooezioBe  di  inoanpeleftza,  anche  se  dalie  altre 
parti,  per  le  quali  il  giudice  adito  sarebbe  anche  ìnoompe- 
teate«  la  eccezione  non  venisse  sollevata  (8). 

197.  À  parte  il  caso  della  avvenuta  proroga  ddla  com- 
petenza, del  quale  ci  si  é  occupati  al  n.  194,  la  quesdoite 
di  competenza  poè  essere  sollevata  fino  a  quando  sulla  que- 
stione stessa  non  hawi  la  cosa  giudicata.  La  indagine  da  isti- 
tuirsi é  diretta  a  delermittare  quando  siavi  cosa  giudicau 
in  tema  di  eompetenza. 

Non  vi  può  essere  dubbio  che  nessuna  influenza  in  tema 
di  competenza  può  essere  esercitata  dalle  sentenze  prepa- 
ratone :  queste  sentenze  non  contengono  alcuna  dichiara- 
zione di  esistenza  a  fitvore  di  una  delle  parti  di  un  diritto; 
null'altro  fanno  die  disporre  i  mezzi  necessari  acche  tale 
dichiiyrazione  possa  in  seguito  esser  data;  queste  sentenze 
lasciano  tutto  impregiudicato,  auche  il  giudi;do  sulla  compe- 
tenza. Ond*é  ohe  non  può  fare  ostacolo  acche  la  questione 
di  competenza  sia  discussa,  l'esistenza  di  una  sentenza  colla 
quale  le  partì  furono  rimesse  a  regolarizzare  gli  atti  (9),  e 
registrare  documenti  (10),  osi  impartisce  provin^menti  che 
il  magistrato  crede  necessari  prima  di  procedere  a  qua- 
lunque altra  statuizione  (li). 

198.  Ma  quel  dubbio,  che  non  può  sorgere  per  le  sen- 
tenze  preparatorie,  può  sorgere  in  quella  vece  per  le  inter- 
locutorie; siccome  tali  sentenze  dichiarano  dei  diritti,  pre- 
suppongono la  competenza  ad  emettere  tale  dichiarazione 
da  parte  del  magistrato.  Se  la  presuppongono,  queste  sen- 
tenze implicititmente  la  riconoscono,  ond'è  che  le  stesse 
dovrebbero  formare  stato  di  cosa  giudicata  relativamente  alla 
competenza.  Havvi  qualche  decisione  in  questo  senso  (12). 
Nella  sua  grande  maggioranza,  però,  la  gìurìsprudeoza 
è  conti*aria  al  principio  del   giudicato   implicito  solla 


nello  stato  in  coi  si  trovano,  in  quanto  sono  dalla  legge  oan- 
sentite. 

€  Se  trova  che  le  parti  intervenute  nella  sentenza  a  lui  straniera 
han  voluto  essere  giudicate  da  un  magistrato  incompetente  per 
ragion  di  territorio,  cosa  certamente  non  vietata  dalla  legge,  egli 
vi  deve  sottostarete  non  può  sollevarsi  contro  il  giudicato  già  reso, 
tenuto  a  rispettare  il  fatto  compiuto  e  la  giurisdizione  già  volata 
dalle  parti,  ed  accettare  egli  stesso  la  lite  in  statu  et  tenninis. 
Sarebbe  cosa  del  tutto  erronea  ed  assurda  accettare  la  lite  e  pro- 
porre insìememente  bi  declinateria  relativa  per  territorio. 

«  D'altronde  è  principio  scolpito  nelParticolo511  codice  pro- 
cedura civile  che  l'opposizione  di  terzo  venga  proponendosi  «  da- 
vanti la  stessa  Autorità  giudiziaria  »  che  ha  pronunciato  la  sen- 
tenza impugnata,  e  bene  a  ragione,  perchè  ninno  intervento  può 
farsi  in  un  tribunale  diverso  da  quello  in  cui  pendo  la  causa  prin- 
cipale ». 

(8)  Cass.  Napoli,  12  maggio  1894,  Aecurso  e.  Scambia  {Dir.  e 
Giur.,  X,  54). 

(^)  Cass.  Torino,  25  aprile  1866,  Fatala  e.  Ranaschi  {Gazz. 
Tn^.,  Genova,  1866,926). 

(10)  App.  Catania,  30  marzo  1881,  Silvestri  e.  Finanze  {Giur. 
Cut.,  1881,  85). 

(11)  Cass.  Roma.  29  maggio  1890,  Gloria  e.  Pio  Isl.  Esposti  di 
Padova  [Legge,  1800, 2,  SUO). 

{\t}  App.  CaUuiia,  13  aprile  1883,  Sindaco  di  Ra^sa  e.  Lof- 
fredo {Giur.  Gat.,  1883,  106);  App.  I^alermo,  13  «npriie  188o, 
Fiandacac.  Educ.  Oisielnuovo  di  Santa  Caterina  Viliai^iosa 
(Ciro.  Giur.,  1883, 156). 
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arri 


in  ima  imteiin  interkenlèm  che  mdb  ^- 
in  modo  esplicito  rehtivaiBente  ala  eompeteaza: 
h  ghirì8|inideii2a  anmette  ehe,  ad  onta  di  ima  sentenza  in- 
teriocntoria  passata  in  ^indicato*  la  competenza  del  magi- 
strato affilo  possa  essere  ancora  discussa  (1),  a  meno  che  la 
eceeziaBe  di  incompetenza  non  sia  stata  elevata  ed  il  magi- 
strale non  si  sia  della  stessa  ocenpato  (2).  E  con  ragione 
ddla  maggioranza  della  giurisprudenza  è  data  una  tale  de- 
ciaoiie.  La  portata  di  una  sentenza  interiocntoria  é  sempre 
parziale  relaliTamei^  alla  cmitroversia  che  si  dihatte;  seè 
paiziale,  andie  la  dichiarazione  implicita  non  può  es&etc 
che  paraaie,  e  eoestenmva  alla  ostensione  di  ciò  su  cui 
b  sentenza  interlocutoria  forma  cosa  giudicata. 

199.  Ma,  esaurita  la  giurisdizione  deirAutoriti  giudi- 
ziaria adita,  non  può  più  farsi  questione  dì  competenza  (3), 
e  però  il  passaggio  in  giudicato  della  sentenza  definitiva  di 
merito,  si  sia  o  no  la  stessa  occupata  della  competenza,  im- 
pedisce che  della  competenza  dell'Autorità  giudiziaria  chr 
h  emise  possa  essere  ulteriormente  discusso  (4);  la  deci- 
sione  nel  merito  è  assorbente  di  qualunque  gindizio  inci- 
dentale che  si  potesse  promuovere  sulla  azione  dedotta  in 
giudizio,  e  di  conseguenza  impedisce  un  nuovo  giudizio 
s«IIa  competenza  dell' Antonia  giudiziaria  che  Tha  pro- 


(i)  Cass.  Torino,  «8  gennaio  1869,  Beltrame  t.  Viana  (Giur., 
Torino,  1869,  290)  ;  App.  Genm,  48  settomkre  1875,  Otufl^è  e. 
Ceu^ane  {Gau.  7Vi&.,Gen.,  1875,  669);  Cass.  Napoli»21  gennaio 
\2&è.Guaiaqno  e  Rea  (Am^  1669, 1 ,  208);  App.  Brescia,  9  aprile 
1867,  Margheritelìo  e.  Clerici  (Mm.  Trib.,  1886,  530);  App. 
Toriuo,  5  giugno  1871,  Jkrzetti  e.  BerseUi  {6fiur.,  Torino.  1871, 
506);  App.  Genova,  31  ottobre  1878,  Mascola  e.  Casalegno  (Eco 
Giur.,  1878,  746);  Cass.  Roma,  16  maggio  1881,  Medici  e.  Gal 
lucei  (CorUSuprema,  1888,  660)  ;  Cass.  Torino,  21  aprile  1881, 
Pittaluga  t.  Pardi  [Mon.  Trih.,  1882.  753);  App.  Roma,  28 
mano  1885,  Massetti  e.  DalVOngaro  (Terrà  Barn.,  1885, 294); 
Casa.  R(  mi,  17  maggio  1888,  Com.  di  MisU  Fellinec.  Finanse 
(Legge,  1888,  2, 362)  ;  Cassazione  Roma,  li  dicembre  1891,  Àp- 
pali,  dazio  consumo  di  Foligno  e.  ChuxU  (Giur.  It.,  1892,  63); 
Trìbnaale  Saixana,  6  ottobre  1888,  Toso  e.  Isella  {Legge,  1, 1, 
1889.1,609). 

(2)  Cass.  Palermo,  19  settembre  1874,  Mumme  e.  Aragona 
(Giom.,  1874. 1173). 

(3)  App.  Roma,  28  tmìTioìSS^,  Mazzetti  e.  DalVOngaro  (Tevn 
/tom.,  1885,  294). 

(4)  Cass.  Firenze,  2  mano  1874,  Basevi  t.  Mittarello  (Manit. 
Giud.,  Vcneiia,  1874,  259);  App.  Casale,  2  mano  1889,  Canta 
reUa  e.  Tosi  (Giur.  Cos.,  1889, 151). 

(5)  Cass.  Roma,  11  dicembre  1880,  Finanze  e.  Bminel  (Legge, 
1881, 1,  3). 

(fi)  Cass.  Roma,  21  gennaio  1880,  Manni  e.  Basili  (Foro  IL, 
1880.  203). 

La  qnale  cosi  considerava: 

«  Attesoché  il  pretore,  nell'omologare  Toperato  dei  periti,  i  quali 
ritrovarono  e  segnalarono  la  parte  di  alveo  abbandonato,  che  l'ai- 
licolo  461  cod.  civ.  aveva  di  già  attribuito  a  ciascuno  dei  rivie 
raschi  snlle  due  sponde,  dichiarò  espressamente  la  propria  compc- 
tenia,  così  per  ragione  di  territorio  che  per  valore,  «  tuttavia  da 
codesta  sentenza  non  fu  appellato  se  non  per  il  solo  ed  unico  capo 
che  concerneva  Io  spese.  Ora  Tart.  48()  della  procedura  civile  di- 
spone che,  quando  la  sentenza  contenga  più  capi,  e  ne  sieno  im- 
pugnati alcuni  soltanto,  si  abbia  ad  intendere  che  Tappellante 
arretti  Inlti  jrli  altri,  sui  quali  per  consejnienza  nasce  la  cosa 
giudicata.  Ma  e  certo  che,  sebbene  la  ronipetcnza  per  ragione  di 
valore  sia  d'ordine  pnlihlico,  pure  quando  intorno  alla  medesima 
sia  nata  la  cosa  giudicata  per  ogni  verso  e  con  qualsiasi  mezzo  iiial- 
taccabile,  la  non  si  può  altrimenti  recare  in  controversia.  Logica- 


mutelata.  Ma,  parchi  nii  tale  eSBilo  aia  prodotta,  ié'wfo 
che  non  sia  pendasto  un  gmdioo  sulla  O0mpetè£za  rego* 
larmente  introdotto  avanti  il  magistrato  superiore;  ond'ò 
che,  essendo  impugnata  una  sentoiza  che  dichiarò  la  coiA' 
potenza  del  magistrato  adito,  la  sentenza  di  merito  che  ve- 
nisse emanata  in  pendenza  del  giudizio  dì  impugnativa, 
anche  se  per  non  essere  stata  impugnata  avesse  fatto  pas- 
saggio in  cosa  giudicata,  non  impediFebbe  che  il  giudizio 
sulla  competenza  venisse  pronunciato  (5). 

Se  ha  sentenza  di  merito  ha  più  capi  e  per  alonni  di  essi 
la  sentenza  ahhia  iatto  passaggio  in  cosa  giudicala,  pei  capi 
pei  quali  ciò  si  é  verificato,  della  competenza  nan  può  più 
essere  discusso,  ma  per  gli  altri,  pei  quali  aia  iutrodotto  il 
giudizio  di  impugnativa,  anche  se  tale  giudizio  ha  per  og- 
getto soltanto  il  capo  relativo  alle  spese  del  ghidizio,  la  com- 
petenza può  essere  posta  in  discussione  (6).  E  siccome  le 
sentenze  interlocutorie,  per  quelle  decisioni  che  snlle  stesse 
sono  state  date,  sono  pari  alle  sentenze  defmitive,  cosi  anche 
per  questa,  limitatamente  alia  decisione  data,  della  compe- 
tenza non  può  essere  più  discusso  tostechiè  la  sentenza 
abbia  fatto  passaggio  in  cosa  giudicata. 

200.  Della  decisione  esplicata  sulla  competenza  ci  sì  oc- 
cuperà nel  titolo  ultimo  di  questa  sezione. 


mente,  si  dovrebbe  giungere  al  medesimo  risultato,  ancbe  quando 
la  cosa  giudUcata  nasce  per  acquieseenza  esplicita  o  tacita  delle 
parti,  come  i:oUa  specie  sarebbe  accaduto; 

<r  Che  in  questo  concetto  coniianBerebben>  sempre  più  le  circo» 
stanze  delia  specie,  imperocché  i  periti  procedettero  a  rilevare  le 
linee  provvisorie  dello  parti  di  fiume  abbandonate  che  la  legge 
aveva  attribuite  a  ciascun  rivierasco,  e  vi  apposero  i  confini;  onde 
la  sentenza  del  pretore  che  si  limitò  ad  omologare  Toperato  dei 
periti,  restò  senz*aItro  eseguita.  Quindi  le  parti  che  accettarono  la 
sentenza,  quanto  al  giudizio  di  mei  ito,  trovarono  ancor  buona  la 
esecuzione,  che  diede  subito  a  ciascuno  il  possesso  della  parto  che 
gli  spettava.  Avendone  dunque  ciascuno  conseguito  ciò  che  desi- 
derava e  trovandosene  ora  kgittimsmente  in  possesso,  si  potrebbe 
mai  trovare  una  ragione  al  mondo  per  instaurare  di  nuovo  il  giu- 
dizio di  merito  ?  Evidentemente  no.  Restava  pertanto  dì  appellare 
soltanto  per  le  spese  del  giudizio  della  perizia  e  deirapposizionc 
dei  termini,  e  codesta  situazione  di  cose  s'impose  per  modo  allo 
parti  contendenti  col  Basili,  che  appunto  alle  spese  restrinsero 
la  materia  del  contendere  in  grado  di  appello.  Ora,  siccome  la  sen- 
tenza di  appello  su  cotesto  punto  diede  loro  pienamente  ragione, 
forse  anco  al  di  là  del  convenevole,  mai  si  concepisce  negli  odierni 
ricorrenti  un  motivo  plausibile  e  pratico  per  rivolgersi  alla  Corte 
Suprema  e  dimandarle  di  annullare  la  sentenza  denunziata; 

«  Che  nonpertanto  si  può  anche  ammettere  che,  trattandosi  di 
incompetenza  per  ragione  di  valore  che  è  materia  d'ordine  ed  in- 
l eresse  pubblico,  l'appello  per  le  sole  spese  aprisse  l'adito  a  de- 
durìa,  anzicliè  la  si  potesse  rilevare  eziandio  d'ufficio.  Non  si  tonga 
conto  neppure  che  lalveo  dal  liome  abbandonato  evidentemente 
apparisce  di  Icnuissimo  valore  da  non  lasciare  neiranimo  alcun 
dubbio  in  proposito.  Si  lasci  pure  da  banda  la  questione,  se  per  i 
fondi  incolti  e  non  ancora  iscritti  in  catasto,  la  norma  della  lon< 
valutazione  abbia  ad  essere  non  il  tributo  che  cflettivamente  si 
paga,  perchè  non  esiste,  ma  quello  invece  che  si  dovreiìbc  pagare 
(juando  s' iscrivessero,  guardando  meno  alla  parola  e  più  allo  spi« 
rito  della  legge.  E  infine  si  dica  ancora,  se  cosi  piace,  che  le  atte- 
stazioni degli  ufilciali  del  censo,  malgrado  la  loro  conosciuta  com 
petenza  a  nulla  approdino  per  la  desiderata  prova  del  valore.  M;* 
tanto  e  tanto,  senza  decidere  alcuna  di  siffatte  questioni  p:ià  pin 
volle  agitate  e  ris  ilute  dalla  ^iurisiirmleiiza,  nella  specie  si  hanm; 
l'ienienti  più  elu'  siillicienti  per  conrludere  che  il  pretore  adito 
era  veranienlc  il  magistrato  cojuiiolenle  a  conoscete  della  preseule 


causa  ». 
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COMPETENZA  CIVILE 


Titolo  IY.  —  Forìie  del  giudizio  ed  elementi  di  fatto 
a  base  dei  quali  giudicare. 

201.  Giudizio  di  ufficio;  giudizio  sulla  eccezione  soUerata  dalle 
parti  ;  giudizio  incidentale  e  giudizio  unitamente  al  merito; 
giudÌ7io  sulla  competenza  del  conciliatore.  —  202.  Elementi 
di  fatto  a  base  dei  quali  giudicare  sulla  competenza.  — 
203.  A  chi  spetta  provare  che  il  magistrato  adito  è  com- 
petente. Discussione  sulla  competenza. 

201.  Si  è  veduto  che  il  giudizio  sulla  competenza  può 
sorgere  in  seguito  alla  eccezione  di  incompetenza  dedotUi 
dalle  parti,  ed  in  seguito  ad  un  esame  che  istituisce  di  uf- 
ficio il  magistrato.  Di  forme  speciali  non  ò  a  discorrere  in 
questo  secondo  caso;  il  magistrato  investito  della  cognizione 
della  causa  esamina  se  egli  ò  o  no  competente  a  deciderla. 
Di  forme  speciali  non  è  a  discorrere  che  pel  primo  caso. 

Le  parti  sollevano  la  eccezione  di  incompetenza  con  con- 
clusione specifica;  tale  conclusione  specifica  è  facoltativa  per 
la  incompetenza  assoluta,  incompetenza,  che,  come  si  è  fatto 
notare  più  in  su,  può  essere  sollevata  di  ufficio  dal  magi- 
strato; è  obbligatoria  per  la  incompetenza  relativa,  incom- 
petenza sulla  quale  il  magistrato  deve  essere  chiamato  in 
modo  specifico  a  pronunciare.  Non  importa  che  per  la  in- 
competenza si  concluda  con  una  piuttostochè  con  altra  for- 
mola;  basta  che  dalle  parole  usate  nella  conclusione  risulti 
che  della  competenza  del  magistrato  si  intende  discutere, 
e  che  sulla  stessa  si  intende  provocare  la  decisione.  Ond'è 
cìie  non  osterebbe  a  che  si  avesse  un  giudizio  sulla  compe- 
tenza il  fatto  di  avere  chiesta  la  nullità  della  citazione  per 
incompetenza  del  magistrato  adito  (1),  di  aver  chiesto  pel 
medesimo  motivo  la  inammissibilità  della  domanda. 

Pe  rurticolo  189  del  codice  di  procedura  civile  le  que- 
stioni (uiuconipetenza  e  di  deciinatorìadel  fóro  sono  proposte 
e  giudicate  secondo  le  norme  stabilite  per  gli  incidenti, 
anche  traendo  profitto  dall'incidente  di  prova  sollevato  dal- 
Tawersario  (2).  Questo  principio  vale  quando  la  eccezione 
di  incompetenza  viene  sollevata  per  la  prima  volta  sia  in 
prima  istanza  che  in  appello;  ma,  quando  in  quella  vece  si 
impugna  la  decisione  del  magistrato  per  incompetenza,  al- 
lora la  questione  di  competenza  forma  causa  principale;  e 
domanda  principale,  non  incidentale,  quella  diretta  a  che  sia 
dichiarata  la  incompetenza  del  magistrato  che  ebbe  a  pro- 
nunciare la  sentenza  impugnata  (3).  Ma  anche  quando  Tec- 
cezione  di  incompetenza  è  un  incidente  del  giudizio,  la  pro- 
posizione della  stessa  in  forma  incidentale  è  facoltativa; 
colui  che  eleva  l'eccezione  può  omettere  tale  forma,  si  tratti 
di  incompetenza  assoluta  o  di  incompetenza  relativa,  e  prc- 


(1)  App.  Milano,  5  settembre  1868,  Amm.  finanziaria  di  Ve- 
nezia e.  Alinari  (Mon.  Trib.,  1869, 185). 

(2)  App.  Venezia,  22  giugno  1876,  Pellini  e.  Trevenzuoli 
(re?7uKen.,  1876,  235). 

(3)  App.  Messina,  19  febbraio  1867,  Gituli  e.  Schivò  (Ann., 
1868,  2, 585);  19  febbraio  1868,  Greci  orientali  di  Messina  e. 
Camarda  (Giur.  It.,  1868,  2, 134). 

(4)  Cass.  Torino,  20  gennaio  1875,  Luzzi  e.  OUolenghi  (Mon. 
Trib.,  1875,  238);  Cass.  Firenze,  27  dicembre  1869,  N.  K  (Mon. 
Trib.,  1874,  502);  App.  Gasalo,  9  agosto  1890,  De  Benedetti  e. 
Onesti  (Giur.  Cos.,  \S\H),  226). 

(5)  Prel.  Scarperia,  29  aprile  1893,  Messevi  e.  Dreoni  {Mon. 
PreL,  \R<],  184);  Pret.  Modica,  27  febbraio  1895,  PeUegrìmc. 
MicheloUi  {Cane,  18^J5,  300). 

(6)Prcl.  Roccasocca,  23  sfllenibrc  1895,  Piindpc  e.  Cena 
{Conc,  1895,  610). 


sentarla  alla  cognizione  Ad  magistrato  m  un  al  merito  (4), 
Forme  speciali  sono  stabilite  per  il  giudizio  sulla  eoo- 
petenza  del  conciliatore  per  le  cause  inferiori  alle  lire  90, 
che  per  le  cause  di  valore  superiore  a  tale  somma  Talgono 
le  regole  ordinarie  (5).  Nelle  cause  di  valore  infra  le  lire  50, 
il  conciliatore  deve  spiegare  i  motivi  del  suo  avviso  sulla 
competenza  con  semplice  atto,  e  non  già  con  sentenza  (6), 
e  trasmetterne  copia  al  pretore  del  mandamento  che  pro- 
nuncia sull'incidente  (7).  Se  il  conciliatore  non  crede  fon- 
data la  eccezione  di  incompetenza:  pronancia  sul  merito,  ma 
la  sentenza  non  può  eseguirsi  finché  il  pretore  non  abbia 
pronunciato  sulla  competenza  (8)  ;  se  la  crede  fondata,  il 
corso  del  giudìzio  resta  sospeso  fino  alla  pronuncia  del  pre- 
tore (9).  Le  parti  possono  far  pervenire  al  pretore  le  loro 
memorie  ed  ì  loro  documenti  (10).  Quando  Tincidente  sulla 
competenza  elevata  dalle  parti  non  sia  stato  sottoposto  al 
pretore,  o  il  conciliatore  non  abbia  di  ufficio  elevato  l'inci- 
dente sulla  competenza  per  materia  e  valore,  le  parti  pos- 
sono appellare  dalla  sentenza,  e  l'appello  ha  effetto  sospen- 
sivo. La  parte  che  intende  proporre  appello  ne  fa  dichiarazione 
al  cancelliere  del  conciliatore  nel  termine  di  giorni  30  dalla 
notificazione  della  sentenza.  II  cancelliere  scrive  la  dichia- 
razione e  ne  consegna  copia  da  notificarsi  all'altra  parte  nel 
termine  di  giorni  tre  successivi.  11  tutto  sotto  pena  di  nul- 
lità. Il  cancelliere  trasmette  immediatamente  copia  della 
dichiarazione  di  appello  e  della  sentenza  al  pretore,  osser- 
vato del  resto  il  disposto  dell'articolo  417  (11). 

202.  Come  per  tutte  le  questioni  che  vengono  presentate 
al  magistrato,  anche  per  la  questione  di  competenza  deve 
essere  giudicato  a  base  degli  atti  della  causa  (12).  Esclusiva- 
mente a  base  dello  stato  attuale  degli  atti  il  magistrato  è 
tenuto  a  giudicare  in  due  casi.  Il  primo  caso  è  quello  di 
azione  mobiliare  nella  quale  venga  impugnato  il  valore  di- 
chiarato 0  presunto  (13)  :  Part.  81  della  procedura  fa  espresso 
obbligo  al  magistrato  di  giudicare  in  tal  caso  della  sua 
competenza  a  base  dello  stato  attuale  degli  atti.  Su  questo 
proposito  ci  si  è  occupati  ai  n.  102  e  112,  e  dopo  quanto 
ivi  si  é  detto  non  é  il  caso  di  tornare  sull'argomento.  Il  se- 
condo caso  è  quello  di  giudizio  sulla  competenza  avanti  la 
Corte  di  cassazione  quando  il  giudizio  ha  luogo  per  la  prima 
voltain  tale  sede.  Attesa  l'indole  speciale  del  procedimento  che 
si  svolge  avanti  la  Corte  di  cassazione  non  può  enervi  dubbio 
che  avanti  questo  magistrato  non  è  ammissibile  una  istru- 
zione per  determinare  se  l'Autorità  che  ha  pronunciato  la 
sentenza  denunciata  era  o  no  competente:  i  fatti  dai  quali 
si  vuole  dedurre  la  incompetenza  devono  essere  provati  da- 
gli atti  della  causa  che  si  sottomettono  alla  Corte  (U).  La 


(7)  Art.  456, 1*  parte,  i58,  1*  parte  cod.  proc.  civ. 

(8)  Art.  456,  capov.  1®,  cod.  proc.  civ. 

(9)  Art.  458,  capov®.,  cod.  proc  civ. 

(10)  Art.  459  cod.  proc.  civ. 

(11)  Art.  459  cod.  proc.  civ. 

(12)  Gonfr.,  Cass.  Torino,  4  marzo  1887,  Toni  e  Zanfa(6ivr., 
Torino,  1887,  412). 

(13)  App.  Napoli,  13  luglio  1877, /(srrora  e.  Aznnua'(ff{ur.//., 
1877,2,894). 

(14)  Cass.  Torino,  4  agosto  1867,  Boerio  (Mon,  Trib.,  1807, 
8i)2);  Cass.  Firenze,  26  maggio  1874,  De  Vecchù  e  Blasi 
(Legge,  iSl\,  1,113);  Cass.  Torino,  6  marzo  1879,  Gilardi  e. 
Gìlardi  (Giur.,  Torino,  1879. 357);  2  luglio  1883,  Sabolo  e.  Sa- 
boto (Giur.,  Torino  1883,  895);  25  scUcmbrc  1883,  Bu/fa  e. 
Mezzano  {Giur..  Torino,  1883,  895);  13  settembre  1884,  Ricca 
ù.  Paslorello  [Giur.,  Torino,  1884,  7U)j  29  aprile  1882,  fi'esco 
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gimispradenza  ritiene  che  dagli  atti  prodotti  avanti  i  giu- 
dici di  merito  si  deve  determinare  se  la  Autorità  adita  abbia 
0  no  competentemente  pronunciato  (1);  non  mancano  però 
decisioni  che  ammettono  che  nuovi  documenti  possono  es- 
sere presentati  onde  provare  la  incompetenza  dei  magistrato 
che  pronunciò  la  sentenza  denunciata  (2).  Ed  è  questa  Topi- 
nione  adottabile,  come  quella  che  è  più  in  corrispondenza 
collo  spinto  della  legge.  Una  volta  che  la  legge,  allo  scopo 
di  mantenere  Tordine  delle  giurisdizioni,  fa  obbligo  alla 
Corte  di  cassazione  di  pronunciare  la  incompetenza  della  Au- 
torità giudiziaria  di  merito,  se  tale  incompetenza  è  ricono- 
sciuta, anche  se  della  competenza  non  si  è  discusso  nel  giu- 
dizio di  merito,  non  si  può  ammettere  una  restrizione  dei 
poteri  della  Corte  di  cassazione  se  non  nel  caso  che  o  la  legge 
restringa  questi  poteri,  o  sia  contraria  all'indole  del  proce- 
dimento che  avanti  la  Corte  di  cassazione  si  svolge  una  re- 
strizione dei  poteri  stessi.  Ora  restrizioni  relativamente  ai 
documenti  che  devono  essere  dalla  Corte  di  cassazione  esami- 
nati non  vengono  fatte  dalla  legge;  non  è  contrario  all'in- 
dole del  procedimento  che  si  svolge  avanti  la  Corte  di  cas- 
sazione che  questa,  come  i  documenti  presentati  ai  giudici 
di  merito,  esamini  anche  quegli  altri  documenti  che  dalle 
parti  fossero  prodotti. 

Ad  eccezione  dei  due  casi  or  ora  menzionati,  nulla  osta  a 
che  il  magistrato,  il  quale  non  trovi  negli  atti  gli  elementi 
necessari  per  decidere  sulla  competenza,  ordini  alle  parti  di 
esibire  quei  documenti  che  crede  necessari  per  venire  alla 
decisione  (3). 

E  cosi  il  magistrato,  chiamato  a  giudicare  sopra  una 
azione  reale  immobiliare,  il  quale  non  trova  negli  atti  della 
causa  il  certificato  catastale  può  dello  stesso  ordinare  la 
produzione  onde  accertare  il  valore  della  lite.  E  non  solo  il 
magistrato  può  ordinare  la  produzione  di  documenti,  ma 
può  disporre  anche  tutti  quegli  altri  incombenti  che  fos- 
sero opportuni  per  stabilire  se  egli  è  o  no  competente  (4), 


e  Barherotti(Cass.,  Torino,  1 882»  349);  Gass.  Romani  3  aprile  1 893, 
CeecardU  e.  Bnmi(Giur,  //.,  1893,  i,  i,  684)  ;  Cass.  Torino,  13 
agosto  1895,  Poppiani  e  Gap,  caitedr.di  Bobbio  (Giur.,  Torino, 
1895,  623);  13  novembre  1895,  Piceni  e.  MorrorU  (6iur„  To- 
rino, 1895,  761);  Cass.  Firenze,  23  marzo  1895,  Frediani  e. 
Bracci  (Temi  Yen.,  1895, 306). 

(1)  Gus.  Torino,  17  novembre  1880,  Àppendino  e.  Casale 
(Giur.,  Torino,  1880,  214)  ;  28  aprile  1881,  Mutioni  e.  Selva 
(Mon.  Trib,,  1881,  563);  20  agosto  1881,  Maliardo  e.  Mal- 
iardo (Giur.,  Tonno,  1881,  652);  2  lugUo  1881,  Maccheilo  e. 
PaUadio  (Mon.  Trib.,  1881,  776);  24  agosto  1884,  Ratiic.  Val- 
langa  (Giur.,  Torino,  1884, 640)  ;  25 febbraio  1887,  Gilic.  Golzio 
(Giur.,  Torino,  1887, 217);  11  ottobre  1887,  Canepa  e.  Brandelli 
ÌGiur.,  Torino,  1887,641);  Cass.  Firenze,  13 dicembre  1888,  Me- 
neQozzi  e.  Lugo  (Tenù  Kcn.,  1889, 107);  Cass. Torino,  10  dicem- 
bre 1889,  Solaro  e  Tallone  (Giur.,  Torino,  1890, 43);  Cass.  Fi- 
renze, 1  dicembre  1890,  Com.  di  Ertocasso  e.  Filippin  (Temi 
Foi,,l891,27);Ca8s.Torino,5febb.l891,  Orseroc.  Orsero  (Giur., 
Torino,  1891, 165).  —  Nello  stesso  senso,  Mattirolo,  i,  988,  nota. 

(2)  Cass.  Firenze,  24  gennaio  1870,  Pompignohc.  PùmpignoU 
(Ann.,  1870. 1, 109). 

(3)  Pret.  di  Naso,  17  marzo  1879,  Finanze  e.  Calamai  (Mon. 
Prei.,  1879,  352). 

(4)  Cass.  Torino,  28  febbraio  1872,  Caviglia  e.  Cogo  (Legge, 

1872. 1,  439);  App.  Lucca,  i2lugliol873„rre»«c.  M/on*  (Ann., 

1873. 2,  548);  App.  Torino,  14  ottobre  1868,  Mariinic.  Berlina 
(Giur,,  Torino.  1869, 107)  ;  App.  Catania,  4  settembre  1880,  Scu^ 
deric  Gatto  (Foro  Col,,  1880,  10);  App.  Torino,  14  novembre 
1890,  AMigo  e.  M  Maino  (Qiur.,Tomo,  1 891, 15). 


salvo  quelle  restrizioni  che  furono  esposte  discorrendo  delle 
varie  competenze.  Qualunque  mezzo  di  prova  è  ammissi- 
bile (5),  anche  se  si  tratta  di  azione  relativa  ad  atto  giuridi- 
camente inesistente  per  Tinosservanza  delle  forme  dalla 
legge  stabilite,  perchè,  per  giudicare  siffatta  inesistenza,  deve 
il  magistrato  essere  anzitutto  competente  a  giudicare.  Se  del 
caso  può  ammettere  il  giuramento  (6),  Tinterrogatorio  (7), 
ordinare  l'esibizione  del  titolo  (8).  Che  se  più  fossero  i  capi 
di  domanda  fra  loro  indipendenti,  e  per  alcuno  degli  stessi 
il  magistrato  avesse  in  atti  gli  elementi  per  dichiarare  la  pro- 
pria competenza,  e  gli  elementi  mancassero  per  gli  altri,  il 
magistrato  può  decidere  in  merito  per  quei  capi  pei  quali 
la  competenza  è  certa,  ed  ordinare  incombenti  per  determi- 
nare se  egli  sia  o  no  competente  per  gli  altri  capi  (9). 

203.  Dal  momento  che  nessuna  presunzione  é  dalla  legge 
stabilita  per  ritenere  la  competenza  deirAutorità  adita,  e 
che  l'attore  deve  provare  i  fatti  fondamento  del  suo  diritto, 
è  Tattore  che  deve  provare  i  fatti  in  base  ai  quali  risulta  la 
competenza  della  autorità  giudiziaria  da  lui  adita  (10),  anche 
se  si  tratta  di  impugnativa  di  valore  fatta  dal  convenuto  (11), 
anche  se  si  tratta  di  azioni  mobiliari  sulle  quali  il  convenuto 
abbia  impugnato  il  valore  dichiarato  o  presunto  (12).  Ha  se 
l'incompetenza  havvi  in  seguito  alla  eccezione  di  merito  dal 
con  venuto  sol  levata,  è  il  couven  uto  il  quale  solleva  la  eccezione 
di  incompetenza  del  gi.^iice  adito,  che  deve  provare  cheil  giu- 
dice adito  è  incompetente  a  giudicare  in  seguito  alla  eccezione 
di  merito  da  loi*o  opposta  (13).  Se  l'incompetenza  viene  sol- 
levata per  la  prima  volta  in  cassazione,  è  il  proponente  che 
deve  provare  che  l'incompetenza  stessa  esiste. 

La  questione  di  competenza  è  come  qualunque  altra 
questione  che  si  agita  fra  le  parti  in  causa:  solo  in  con- 
tradditorio 0  legittima  contumacia  delle  parti  stesse  può 
essere  decisa.  Ond'è  che  sulla  eccezione  di  incompetenza 
può  essere  provveduto  solo  dopo  regolare  discussione  della 
causa  (14). 


Confr.  App.  Roma,  30  luglio  1877,  Schisa  e.  Adler  (Giur.,  To- 
rino, 1877, 895). 

Centra:  Cass.  Napoli,  1  luglio  1891,  Perroiii e.  Casabona  (Dir, 
e  Giur,,  VII,  65). 

(5)  Cass.  Torino,  28  febbraio  1872,  Caviglia  e.  Cogo,  (Legge, 

1872,  439);  App.  Venezia, 27 novembre  1874,  Bieda  e.  Bonafede 
(Eco  Trib.,  1874  l^). 

(6)  Contra:  Apj».  Catania,  28  febbraio  1871,  Mancini  e.  Ale* 
ìnagna  (Temi  Zancl,  1871,  14);  Cass.  Torino,  13  settembre 

1873,  MereghelU  e.  Tirindelli  (Ann.,  1874, 1, 20). 

(7)  App.  Casale,  3  novembre  1872,  Laschi  e.  Pozzone  (Legge, 
1872, 1,  362).  —  Confr.,  App.  Torino,  17  giugno  1873,  Peluffb 
e.  Giovaneiii  (Giur.,  Torino,  1873,  601). 

(8)  Cass.  Napoli,  7  febbraio  1878,  Sorreniino  e.  Parascandalo 
[Gazz.  Proc,  xni,  79). 

(9)  Cass.  Torino,  8  marzo  1876,  Re  e.  /?«(Gù/r.,  Torino,  1876, 

;;69). 

(10)  App.  Genova,  13  loglio  1894,  Nossardi  e.  Arala  (Giurista, 
1893,  397). 

(li)  Contra:  Cass.  Torino,  31  luglio  1882,  Poggi  e.  Fomari 
(Cass.,  Torino,  1882,  460);  29  gennaio  1875,  Raverla  e.  Zerli 
((jmr.,Torino,  1875, 164). 

(12)  Contra:  App.  Brescia,  18  agosto  1879,  Grassi  e,  Grass^ 
(Mon.  Trib.,  1879,  994). 

(13)  Cass.  Firenze,  9  febbraio  1880,  Ercolani  e.  Abelli  (Giur 
li.,  1880, 1, 1,  573). 

(14)  Cass.  Palermo,  22  gennaio  1874,  Maurigi  e.  P,  M,  (Mon. 

M/.,  1874, 399)  renalo 
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Titolo  V.  —  Decisione  sulla  competenza 

E  CONSEGUENZE  DELLA  STESSA. 

204.  Ultìmaiione  del  giudixio  sulla  competenza;  giudizio  inciden- 
tale nel  quale  intenriene  raccordo  delle  parti  avanti  il  presi- 
dente. —  205.  Delle  sentenze  sulla  competenza  in  generale. 
—  206.  Caso  in  cui  il  magistrato  di  prima  istanza  si  di- 
chiara competente;  impugnativa  della  decisione  in  appello. — 
206-6t>.  Caso  in  cui  il  magistrato  di  prima  istanza  sì  dichiara 
incompetente;  impugnativa  della  decisione  in  appello.  — 
206-/^.  Caso  in  cui  il  magistrato  ordini  incombenti  per  a^ 
eertare  fatti  influenti  sulla  decisione  della  competenza.  — 
207.  Giudizi  di  cassazione  e  di  rinvio.  —  208.  Cosa  giudicata 
in  materia  di  competenza;  effetti  deUa  decisione. 

204.  Una  volta  istituito  un  giudizio,  lo  stesso,  in  uno  od 
in  altro  modo,  deve  ultimarsi,  e  però  anche  il  giudizio  sulla 
competenza  deye  rìeetere  ultimazione.  Finché  si  tratta  di 
incompetenza  relativa,  il  giudizio  può  aver  termine  me- 
diante rinunzia  alla  eccezione  da  parte  di  colui  che  Tha 
fatta  valere,  se  si  tratta  di  incompetenza  relativa  o  di  incom- 
petenza assoluta,  può  aver  termine  mediante  recesso  da  parte 
dell'attore,  al  quale  sia  stata  opposta  Teccezionc  di  incompe- 
tenza, dal  giudizio  principale  istituito  avanti  il  giudice  in- 
competente; recesso  che  non  ha  bisogno  di  accettazione  da 
parte  del  convenuto  per  produrre  Tcfifetto  di  far  cessare  la 
lite  (1).  Ma,  se  nessuno  di  questi  fatti  interviene,  il  giudizio 
non  può  terminare  che  con  una  decisione. 

Già  si  è  vednto  che  il  giudizio  suHa  competenza  pnò 
essere  iniziato  colle  forme  di  un  giudizio  incidentale,  e 
può  la  questione  di  competenza  essere  proposta  al  magi- 
strato nell'atto  stesso  col  quale  al  magistrato  viene  presen- 
liita  la  causa  principale  per  la  decisione.  Nel  caso  in  cui  il 
giudizio  venisse  iniziato  colle  forme  di  un  giudizio  inciden- 
tale, tornando  applicabile  Tart.  181  del  codice  di  procedura 
civile,  la  decisione  sulla  competenza  piiò  risultare  dalla  or- 
dinanza del  presidente  colla  quale,  preso  atto  deiraccordo 
delle  parti,  viene  disposto  che  raccordo  stesso  abbia  esecu- 
zione, 0  che,  in  presenza  deiraccordo^  riconoscendo  la  in- 


(1)  App.  Torino,  9  giugno  i894,  Comp.  La  Patema  e.  Cerutti 
(Giur,,  Torino,  1894,  725);  Cass.  Torino,  5  marzo  1890,  Cana- 
vese  e.  Ghigho  {Giur.,  Torino,  1890, 281). 

(2)  App.  Casale,  16  marzo  1885,  Com.  di  Àsti  e.  Negro  {Giur. 
Gas.,  1885,  208).  ' 

(3)  Cass.  Roma,  17  dicembre  1892,MreJ/a  e.  Del  B€{Poro 
//..  1892, 1,71). 

La  quale  cosi  ragionava: 

e  Considerando  che,  secondo  il  sistema  del  vigente  codice  di 
procedura  civile,  esistono  tre  specie  di  provvedimenti  che  il  giudice 
nciresercizio  della  sua  giurisdizione  em^te:  decreti,  ordinanae, 
sentenze.  I  primi,  giusta  Tart.  50  di  detto  codice,  si  emettono  su 
ricorso  di  una  parte,  altera  inaudita;  le  seconde  si  emettono  in  corso 
di  causa,  con  citazione  della  parte  contraria,  dai  presidenti  o  dai 
giudici  delegati  dal  Collegio,  ovvero  se  si  versi  in  materia  di  com- 
petenza pretoriale  dai  pretori.  Non  si  dice  quali  provvedimenti  sieno 
sentenze,  ma  ben  s'intende  che,  se  i  provvedimenti  emessi  dai  pre- 
sidenti 0  dai  giudici  delegati  costituiscono  le  ordinanze,  sieno 
sentenze  i  provvedimenti  che  il  Collegio  emette  in  contraddizione 
di  tutte  le  parli.  Cotesto  criterio  formale  però  non  basta  nel  caso 
del  giudice  unico,  pretore  o  conciliatore.  É  mestieri  far  capo  a  cri- 
terio che  sia  sostanziale.  Ora  siffatto  criterio  non  può  essere  se  non 
questo:  il  provvedimento  è  ordinanza,  quando  il  pretore  o  con- 
ciliatore lo  emette  per  risolvere  tutta  la  controversia  od  un  rap- 
porto giuridico  qualunque  controverso.  Se,  prescindendo  da  ragioni 
storiche,  non  correste  fn  le  ordinanze  e  le  sentenze  rennnciato 
divario,  non  si  comprendercbi)C  perchè  nel  surrifprito  articolo  50 


competenza  della  Autorità  adita,  dichiarì  tale  incompetenza 
di  ufficio.  In  questo  secondo  caso,  se  rordinsmza  non  è  recla- 
mata entro  i  tre  giorni  di  cui  all'art.  183  della  procedura, 
la  stessa  sorte  gli  effetti  della  cosa  giudicata  ;  se  è  reclamata, 
sorge  uno  di  quei  giudizii  contenziosi  della  decisione  dei 
quali  ci  si  occuperà  in  seguito.  Nel  primo  caso,  la  ordinanza 
del  presidente  ha  0i  effetti  della  cosa  giudicata  se  si  tratta 
di  incompetenza  relativa,  o  se,  trattandosi  di  incompetenza 
assoluta,  le  parti  si  sono  accordate  sulla  incompetenza  della 
Autorità  giudiziaria  adita;  ma,  se  si  fossero  accordate  sulla 
competenza  per  materia  e  valore,  il  loro  accordo  porrà  ter- 
mine al  giudizio  incidentale,  ma  non  impedisce  che  la  ec- 
cezione di  incompetenza  sia  fiitta  in  seguito  valere  daHe 
parti  stesse  o  sia  rilevata  d'ufficio  dal  magistrato;  se  la 
competenza  per  materia  e  valore  è  improrogabile  per  con- 
senso delle  parti,  il  consenso  da  esse  prestato  avanti  il  pre- 
sidente wm  può  sortire  quegli  effetti  che  per  legge  il  con- 
senso non  può  produrre.  Nel  giudizio  avanti  il  magistrato  sin- 
golo non  é  possibile  il  vero  e  proprio  giudizio  incidentale: 
ciò  non  osta  però  a  che,  quando  le  parti  siano  di  accordo,  possa 
la  decisione  sulla  competenza  avvenire  con  ordinanza  (2). 

205.  Se  sulla  competenza  non  è  stato  promosso  giudìzio 
incidentale,  0  se,  essendo  stato  promosso  trie  giudizio,  le  parti 
non  si  accordarono,  o  se,  accordate,  it  presidente  ha  ele- 
vato d'ufficio  la  incompetenza  e  la  sua  ordinanza  sia  recla- 
mata, 0  se  l'accordo  delle  parti  non  può  sortire  effetto,  la 
pronuncia  sulla  competenza,  anche  se  la  pronuncia  è  stata 
data  dal  pretore  per  In  competenza  del  conciliatore,  non  può 
essere  data  che  mediante  sentenza  (3). 

Quando  un  magistrato  prende  in  esame  una  cansa  per 
deciderìa,  suo  obbligo  è  quello,  aU>iano  o  no  le  parti  ele- 
vato dubM  sulla  sua  competenza,  di  accertarsi  se  egli  sia  o 
no  competente  per  materia  e  valore  a  giudicare  della  cansa 
sottoposta  al  suo  esame  (4).  Da  questo  però  non  ne  viene  che 
il  magistnrto  abbia  obbligo  di  ftr  constare  in  ogni  sentenza 
che  egli  ha  esaminato  se  era  o  no  competente  a  giudi- 
care (5):  è  questo  un  esamechesi  presume  essere  stato  fatto 


il  legislatore  abbia  ritenuto  potersi,  non  che  sentenze,  emanare 
ordinanze  dai  pretori  e  conciliatori. 

«Permaggior  conforto  al  principio  stabilito,  toma  opportuno  qm 
notare,  come  nella  scuola  ed  in  giurisprudenza  fn  notato,  che  la 
commissione  legislativa  rilevò  nel  coordinare  il  codice  di  proce- 
dura civile,  dover  costituire  sentenza  il  provvedimento  emanato  su 
punti  controversi  ed  ordinare  il  provvedimento  emanato  per  punto 
d'istruttoria  non  contestato.  Il  difetto  di  forma  in  provvedimento 
che  sia  sostanzialmente  sentenza  non  ha  Tefficada  di  nrotarne  la 
natura, dovendOjpervirttr  di  logica,  prevalere  alla  forma  la  sostanza. 
Ove  la  natura  dei  provvedimenti  dipendesse  dalla  forma  di  cui  pia- 
cesse rivestirsi,  sarebbe  addirittura  in  balla  del  giudice  ferire  i  di- 
ritti che  alle  parti  litiganti  derivano  dal  costituire  ordinanze 
anziché  sentenze,  taluni  provvedimenti. 

e  Sicché  nella  specie  il  provvedimento  con  cui  it  pretore  di  San 
Buono,  neirinizio  delle  operazioni  sopra  luogo,  respinse  la  contro- 
versa eccezione  d*incompetenza  deir Autorità  giudiziaria,  ha  la  na- 
tura giuridica  dì  sentenza,  e  la  mantiene  non  ostante  la  main 
canza  delle  forme  processuali  stabilite  per  le  sentenze.  9 

(4)  Cass.  Torino,  30  Ingiìo  1868,  Gatti  e.  Com,  di  Monicìeme 
{Gazi.  Trib.,  Genova,  1868,  2,  Ut);  5  marzo  1869.  Mosca t. 
Mosca  {Fd.,  t869,  154);  19  nov.  1878,  Borgese  e.  Soe,  Operaia 
di  Possano  {Giur,,  Torino,  1879,  34). 

(5)  Cass.  Firenze,  1  ghigno  1874,  Gomme  di  Mestre  contro 
Fabris  {Monitore  Giudiziario,  Venezia,  1874,  435);  Gassazìene 
Torino,  13  mafffio  1870,  BmuirA  e.  Upm  {Giurt^rìOmm, 
Torino,  1870, 3D0).  ^  t 
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dal  magistrato  prima  dì  entrare  nel  merito  della  contro- 
versia. Si  presume  fallo  però  se  non  hawi  la  prova  contraria; 
0Dd'èdie,se  il  magistrato  dichiarasse  nella  sua  sentenza  di 
astenersi  dail'osservare  se  egli  è  competente  per  materia  e 
iralore  a  pronunciare  nella  causa  avanti  a  luì  promossa,  la 
sentenza  sarebbe  impugnabile  (i).  E  se  il  magistrato  deve 
sempre  esaminare  se  egli  è  o  no  competente  per  materia  e 
^lore,  in  tema  di  questa  specie  di  competenza  non  può 
discorrersi  di  nullità  della  decisione  per  aver  pronunciato  su 
cosa  non  domandata  (3). 

Una  volta  che  la  questione  di  competenza  sia  stata  solle- 
vata, sia  stata  sollevata  andie  sotto  la  forma  di  una  impu- 
gnativa dei  valore  (3),  il  magistrato,  prima  di  entrare  nello 
esame  del  merito  (4),  deve  esaminarla,  anche  se  a  tutta 
prima  apparisse  priva  di  fondamento  (5);  e  non  può  rite- 
nersi per  implicitamente  rigettata  per  non  avere  il  magi- 
strato della  stessa  fatto  parola  (6),  o  per  avere  adoperata 
la  generica  espressione:  rigettata  ogni  altra  domanda o  di- 
fesa (7).  Se  in  una  causa  formale  la  eccezione  di  incompe- 
tenza fu  dedotta  nella  comparsa,  né  mai  fu  riprodotta  nella 
conclusionale,  salvo  Tobbligo  del  magistrato  di  esaminare 
di  ufficio  la  propria  competenza  per  materia  e  valore,  il 
magistrato  non  ò  punto  tenuto  ad  occuparsi  della  elevata 
eccezione  (8). 

Esaminando  la  eccezione,  il  magistrato  deve  dare  alla 
sentenza  una  suffieente  motivazione,  affermando  tutti  quei 
fatti  dei  quali  deve  essere  tenuto  conto  per  determinare  la 
competenza,  il  principio  giuridico  che  egli  crede  di  appli- 
care, e  la  conseguenza  che  dal  principio  giuridico  e  dai  fatti 
affermati  ne  viene  relativamente  alla  competenza.  Se  più 
sono  le  azioni  che  vengono  esercitate,  la  ricerca  della  com- 
petenza deve  esser  portata  su  ogni  singola  azione,  e  la  deci- 
sione sulla  competenza  relativamente  ad  una  delle  azioni 
non  ha  alcuna  influenza  sulladecisionerelativaallealtre.Nel 
decidere  della  competenza  il  magistratodeveastenersidalfar 
valere  motivi  relativi  al  merito  della  controversia  (9);  anche 
qnando,  attesa  l'intima  connessione  fra  la  questione  di  com- 
petenza e  la  questione  di  merito,  non  è  possibile  procedere 
ad  una  assoluta  separazione  dei  motivi  che  influiscono  sul- 
Tuna  dai  motivi  che  influiscono  sull'altra,  il  giudice  sulla 


(i)  Cass.  Torino,  15  maggio  1870,  N.  N,  (Giur.,  Torino,  1870, 
il2). 

(2)  Trìb.  Avellino,  24  giugno  1887,  Frandone  cGiovanmello 
{Gazz.  Proc.,  xxi,  586). 

(3)  App.  Genova,  8  febbraio  ÌS61,  Comp,  di  commercio  Occelli 
e.  Comp,  dei  vapori  Zucchi  (Gaix.  Trib.,  Genova,  1867,  671). 

(4)  App.  Milano,  24  ottobre  1871,  Ditta  Fermo,  Conto  e  C.  e. 
Ditta  Evesque  e  C.  (Legge,  1872, 1,9);  App.  Casale,  9  gennaio 
1866,  Gata  t.  Maino  (Giur,,  Torino,  1866,  61). 

(5)  Casa.  Roma,  4  aprile  1876,  Arditi  e.  Rosacea  (Giur.,  To- 
rino, 1876,  371). 

(6)  Cass.  Firenze,  17  giugno  1872,  Aganigic  Giurlani  (Legge, 
1872,1,985). 

(7)  Vedi  Cass.  Torino,  10  dicembre  1874,  Monti  e.  Zucarello 
{Mon.  Trib.,  1875,  34). 

Cont.  Cass.  Firenze,  31  gennaio  1867,  Sbolci  e.  Carlini  (Giur., 
Torino,  1867, 117). 

(8)  Cass.  Napoli,  24  giugno  1875,  Notari  e.  Vasieri  (Ann., 
1875, 1, 406). 

(9)  Cass.  Roma,  30  aprile  1868,  Castelli  e.  Terribili  (Ann., 
1868,1,262). 

(10)  Cass.  Torino,  29  dicembre  1870,  Pavaluppi  e  Pavaluppi 
(Ann.,  1871, 1, 375);  Cass.  Roma,  6  novembre  1894,  Mattei  e.  Lu- 
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competenza  deve  limitarsi  a  una  semplice  delibazione  dei 
motivi  di  merito  che  sono  influenti  relativamente  alla  com- 
petenza (40).  In  difetto  di  motivazione  la  sentenza  è  nulla. 
Se  però  si  tratta  di  compotenza  assoluta,  od  il  magistrato 
non  si  i  occupato  della  stessa,  la  sentensa  non  è  nulla,  dal 
momento  che  la  mancata  motivazione  noa  osta  a  che  la  Gas- 
sazione  possa  di  ufficio  esaminare  ciA  che  concerne  la  in- 
competenza stessa  (41). 

Dal  momento  che  dalla  legg^  non  è  stabilita  una  for* 
mola  perla  statuizione  sulla  competenza,  il  magistrato  è  li- 
bero di  adoperare  quelle  parole  che  crede  le  più  oppor- 
tune (12);  ciò  che  è  necessario  si  è  che  dalla  combinazione 
dei  motivi  col  dispositivo  risulti  che  sulla  competenza  si  è 
pronunciato  (43),  e  che  dalle  parole  usate,  poste  in  confronto 
colle  deduzioni  delle  parti,  a  mezzo  delia  interpretazione  delle 
parole  stesse,  emerga  che  sulla  competenza,  e  su  quella  de« 
terminata  specie  di  competenza,  il  magistrato  intese  pro- 
nunciare. 

Ond*è  che,  salvo  se  del  caso  per  difetto  di  motivazione, 
non  sarebbe  censurabile  la  sentenza,  se,  elevata  la  ecce- 
zione di  incompetenza  per  una  ragione,  il  magistrato  si 
pronunciasse  sulla  competenza,  senza  rilevare  il  perchè  egli 
si  dichiari  competente  od  incompetente,  dovendo  in  tal  caso 
il  dispositivo  della  sentenza  interpretarsi  nel  senso  che  la 
pronuncia  sulla  competenza  sia  avvenuta  in  relazione  alla 
ragione  fatta  valere  dalla  parte  (44). 

Anche  la  sentenza  sulla  competenza  pronuncia  sulle  spese 
del  giudizio,  e  ad  eccezione  del  divieto  di  condannare  nelle 
spese  quella  delle  parti  che  fu  vincente,  raddossare  le  spese 
in  tutto  0  per  porzione  alla  parte  perdente,  od  il  compen- 
sarle, è  rimesso  alia  equità  del  magistrato  (15). 

La  pronuncia  sulla  competenza  territoriale  fatta  da  sen- 
tenza penale  ai  fini  penali,  non  è  la  pronuncia  di  compe* 
lenza  ai  fini  civili  della  quale  ci  si  sta  occupando  (46). 

206.  Detto  ciò  in  generale,  è  d'uopo  esaminare  in  modo 
speciale  le  singole  decisioni  che  in  materia  di  competenza 
possono  esser  date. 

n  magistrato,  che  riconosce  la  propria  competenza,  la 
pronuncia,  decidendo  anche  nel  merito,  se  è  investito  del- 
l'esame dello  stesso,  abbia  o  no  chi  oppose  l'incompetenza 


cattini  (Condì,  1894,  757);  Cass.  Firenze,  9  aprile  1885,  DeU 
rOro  e.  Vannucd  (Temi  Ven.,  1885,  290);  Cassai.  Napoli,  28 
aprile  1887,  Giurianna  e.  Com.  Pallogario  (Dir.  e  giur.,  in,  41); 
Cass.  Roma,  19  dicembre  1892,  Gregori  e.  Com.  di  Alviano  (Corte 
Suprema,  1892,  229);  Cass.  Torino,  7  giugno  1884,  Fallita  Soc. 
Unione  Generale  e.  Soc.  Generale  (Giur..  Torino,  1884,  642). 
(ll)Cass.Roma,29aprile  1880,  Annibaldic.  Pacifici(Foro  It., 
1880, 1.  467);  Cass.  Roma,  9  settembre  1889,  Com.  di  Calata- 
biano  e.  Ganguzza  (Corte  Suprema,  1889,  598). 

(12)  Cass.  Firenze,  25  novembre  1878,  Cittadella  e.  Zacco  (  Tem- 
Ven.,  1878,  601). 

(13)  Cass.  Roma,  7  giugno  1890,  Com.  di  Terranova  e.  Fi- 
nanze (Legge,  1890,  2, 147). 

(14)  App.  Bologna,  4  dicembre  1869,  Min.  pubbl.  istruz.  e.  /?a- 
nenghi  (Gazx.  Trib,,  Genova.  1870,  130). 

(15)  Vedi  App.  Catanzaro,  9  olt.  1871,  Vilardi  e.  Colica  (Legge, 
1871,  1,  449);  App.  Lucca,  12  dicembre  1866,  Provenzali  e.  Ba- 
lestrini  (Ann.,  1866, 2, 242);  App. Firenze,  6  maggio  1873,  Rc:ìzì 
e.  Com.  di  Empoli  (Ann.,  1873.  2,  509);  App.  Milano,  17  giugno 
1876,  Trùmpy  e.  Caddum  (Ann.,  1876,  2,  514);  App.  Bologna, 
5  mano  1883,  Gnuoli  e.  Bagnoli  (Riv.  Giur.,  Bologna,  1883, 98). 

(16) Cass.  Napoli,  5  agosto  1889,  Cumbatella  e.  Arderi  (Legge, 
1890,1,450).  ^  j 
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prese  nel  merito  conclusioni  (1).  Tale  sentenza  è  appella- 
bile come  qualunque  altra,  sia  con  appello  prìacipade  che 
incidentale  (%  salvo  che  si  tratti  di  sentenza  del  pretore 
che  pronuncia  sulla  competenza  del  conciliatore  (3).  Avanti 
il  giudice  di  appello  la  decisione  sulla  competenza  è  pregiu- 
diciale  a  qualsiasi  questione  di  rito  e  di  merito  quando  la 
questione  sia  relativa  alla  competenza  del  magistrato  a  giu- 
dicare in  appello  della  sentenza  appellata,  ma  se  è  relativa 
alla  competenza  del  magistrato  dì  appello  come  conseguen- 
ziale  alla  competenza  del  magistrato  di  prima  istanza,  alla 
questione  sulla  competenza  è  pregiudiziale  quella  di  rigetto 
dell'appello  senza  esame,  sia  perchè  Tappello  è  stato  pro- 
posto fuori  termine,  sia  per  mancanza  di  deposito  della  sen- 
ti) App.  Toriiio,  10  maggio  1869, Ferr.  A. /.e.  Spineito{Giur. 
IL,  1869,  %  320);  App.  Genova,  21  giugno  1867,  Cassa  Depanii 
s  PresL  e.  Costa  {Ann,,  1867,  2, 579. 

Gont.  App.  Torino,  1  marzo  1875,  Vanni  e.  Galloppi  (Giui\ 
Torino,  1875,  341). 

(2)  App.  Venezia,  18  luglio  1889,  BrusonicSoc,  SaxigUano 
(Tetni  Ven.,  1889,  472). 

(3)  Cass.  di  Firenze,  19  novembre  1883,  Geloni  e.  Finanie 
(Poro  II,  1884, 1,  20). 

La  quale  cosi  considerava: 

«  Attesoché  dalle  combinate  disposizioni  degli  articoli  456, 458 
e  459  del  codice  di  procedura  civile  si  raccoglie  che,  quando  noi 
giudizi  davanti  ai  conciliatori,  le  di  cui  semenze  sono  di  regola 
inappellabili,  vi  ha  una  questione  d'incompetenza,  cotesta  que- 
slione  deve  essere  risoluta  dal  pretore  ;  che,  quando  la  detta  ecce- 
zione venga  proposta  dalle  parli,  il  conciliatore,  sia  che  la  creda 
sia  che  non  la  creda  fondata,  ed  anche  senza  eccezione  di  parte, 
quando  egli  stesso  si  reputi  iiicompetente  per  materia  e  valore,  deve 
con  semplice  atto  esprimere  i  motivi  del  suo  avviso  e  trasmetterne 
copia  al  pretore  per  la  risoluzione  dell'incidente;  che,  infine,  quando 
riiicideule  sulla  incompetenza  elevato  dalle  parti  non  sia  stato 
come  sopra  sottoposto  al  pretore,  ovvero,  trattandosi  d'incompe- 
tenza per  materia  o  valore,  il  conciliatore  non  abbia  di  ufiicio 
elevato  tale  incidente,  le  parti  possono  appellare  dalla  di  lui  sen- 
tenza davanti  al  pretore. 

«  Attesoché  in  tutte  le  anzidette  ipotesi  la  pronuncia  del  pre- 
tore non  può  altrimenti  riguardarsi  che  come  in  una  sentenza 
emanata  in  grado  d'appello,  e  quindi  non  soggetta  ad  essere 
impugnata  con  altro  appello.  Ed  invero:  se  nella  ipotesi  prove- 
duta  dall'articolo  459,  che  l'incidente  sulla  incompetenza  elevato 
dalle  parti  non  sia  stato  sottoposto  al  pretore,  o  il  conciliatore 
non  abbia  d'uflicio  elevato  Fincidente  della  incompetenza  per  ma- 
teria 0  valore,  ossia  se  nella  ipotesi  il  conciliatore  non  abbia 
espresso  alcun  avviso,  per  le  parole  stesse  dell'articolo  anzidetto, 
non  può  dubitarsi  che  dinanzi  al  pretore  si  tratti  di  un  vero  e  pro- 
prio giudizio  in  appello  ;  per  la  medesima  ragione,  ed  anzi  a  mag- 
gior ragione,  deve  ciò  ritenersi  quando  il  conciliatore  abbia  fatto 
precedere  il  suo  avviso. 

€  Attesoché  la  esattezza  e  verità  di  cotesto  corollario  si  fa  poi 
anche  più  manifesta  quando  si  consideri  che,  sebbene  per  l'in- 
dole della  istituzione  del  conciliatore,  e  per  non  togliere  alla  stessa 
il  principale  suo  pregio  di  una  giustizia  facile  e  non  dispendiosa, 
la  legge  disponga  che  il  conciliatore  deve  esprìmere  il  suo  avviso 
con  semplice  atto,  pure  cotesto  avviso,  nella  sua  sostanza,  non  cessa 
di  essere  una  specie  di  sentenza,  la  quale  deve  essere,  necessaria- 
mente, confermata  0  riprovata  dal  giudice  superiore  che  é  il  pretore. 
E  che  anche  nel  concetto  della  legge,  l'avviso,  che  il  conciliatore 
deve  emettere  nei  casi  contemplali  dagli  articoli  456  e  458  sia 
unaspecie  di  prima  cognizione,  si  argomenta  chiaramente  dal  primo 
capoverso  dello  stesso  articolo  456,  il  quale  chiama  sentenza  defi- 
nitiva la  successiva  risoluzione  emanata  dal  conciliatore  sul  merito 
della  causa. 

«  Attesoché,  del  resto,  ad  climiuare  qnnlunque  dubbio  sul  propo- 
lito, concorre  mirabiUnente  Tart.  84  del  codice  di  procedura  civile. 


lenza  di  appello  e  degli  atti  del  primo  giudizio  (4).  Nel  giu- 
dizio di  appello  le  parti  possono  dimettere  nuovi  documenti, 
per  provare  la  competenza  o  Tincompetenzadel  giudice  di 
primo  grado  (5).  Se  il  magistrato  di  primo  grado  ha  pro- 
nunziato solo  sulbi  competenza,  al  giudizio  sulla  competenza 
deve  limitarsi  il  magistrato  in  appello  (6),  anche  se  si 
trattasse  soltanto  di  ammissione  di  prove  (7),  abbiano  o 
no  le  parti  estesa  la  discussione  anche  al  merito  (8);  se  il 
magistrato  di  primo  grado  ha  pronunciato  sulla  competenza 
e  sul  merito,  il  magistrato  di  appello,  che  riconosce  la  in- 
competenza del  primo  giudice,  deve  limitarsi  a  dichiararla, 
e  non  può  conoscere  del  merito  (9). 
Se  il  conciliatore,  ritenendo  non  fondata  la  eccezione  di 


il  qnale  testualmente  dispone  che  t  i  pretori  pronunciano  in  gratin 
«  di  appello  dalle  sentenze  dei  conciliatori  nei  casi  degli  articoli 
«  456. 458  e  459 1.  E  pronunciando  il  pretore  in  grado  di  appello 
in  tutti  cotesti  casi,  è  ovvio  che  non  possa  contro  la  di  lui  sentenza 
sperimentarai  un  altro  appello  (art.  481  del  codice  di  procedura 
civile)  9. 

(4)  Cass.  Roma,  25  luglio  1882,  Remù  e.  PùUdoH  (Foro  fi.. 
1883,1,511). 

La  quale  cosi  considerava: 

«  La  legge  che  regola  le  competenze  per  materia  o  per  valore, 
essendo  d'ordine  pubblico  impone,  certamente,  al  magistrato  d'ast^- 
nerei  anche  d'ufficio  dal  conoscere  in  una  controversia  che  ù  di 
altrui  competenza.  Ma  quando,  prima  di  esaere  portata  alla  sua  co- 
gnizione la  causa,  si  propone  una  tale  irregolarità  di  procedura, 
sussistendo  la  quale  si  venga  a  rendere  impossibile  ogni  esame 
sulla  causa  stessa,  come  è  quella  del  difetto  del  deposito  degli  atti 
del  primo  giudizio,  in  tal  caso  ognun  vede  che  il  empito  del  mi- 
gìstrato,  essendo  limitato  alla  materiale  indagine  sulPessersi  o  non 
essersi  fatto  il  dovuto  deposito,  ed  a  rigettare  o  non  rigettare  senn 
esame  l'appello,  non  avrebbe  ragione  né  scopo,  e  mancandogli  gli 
atti,  neppure  modo  di  estendersi  alla  ricerca  sulla  natura  della 
controversia,  per  vedere  se  sia  di  sua  competenza  il  conoicene, 
una  volta  che  non  deve  conoscerne. 

«  L'eccezione  d'incompetenza  è  pregiudiziale,  è  vero,  a  tutte  la 
eccezioni  di  merito  o  che  possano  avere  influenza  sul  merito: 
quando  non  si  parla  di  eccezioni,  si  accenna  a  questioni  che  si  pro- 
pongono, dopo  che  è  introitato  il  giudizio  e  che  tendono  a  far  can- 
cellare gli  atti  0  respingere  le  istanze.  Invece  il  rigetto  dell'appello 
senza  esame  presuppone  che  esista  la  sola  dichiarazione  e  notifi- 
cazione d'appello  spoglia  di  tutte  le  altre  forme  che  la  legge  ri- 
chiede perché  il  giudizio  drappello  si  possa  dire  foitnalniente  iii- 
t  rodotto  avanti  il  magistrato  superiore,  e  che  consistono  nel  d^rasito 
degli  atti  del  primo  giudizio,  del  mandato  e  della  sentenza  appel- 
lata. 

<  In  cotesto  stato  di  cose  nessuna  altre  pronuncia  é  possibile  al 
magistrato,  non  ancora  investito  della  cognizione  dell'appello  fuor- 
ché il  dichiarare  non  essere  luogo  a  giudizio  in  appello;  ciò  che 
nel  comune  linguaggio  del  forasi  traduce  in  rigetto  d'appello  senza 
esame  ». 

(5)  Cass.  Roma,  19  maggio  1876,  Orsit,  Capassi  (Ann.,  1876, 
1, 462). 

(6)  Art.  493, 1*  parte,  cod.procdv.;  Mattirolo,  IV,  818;  App.  Na- 
poli, 21  luglio  1868,  Municìpio  dsl  Colle  di  Anchiso  e  BaroM 
(Ann.,  1868,  2,  268);  Cass.  Torino,  1  febbraio  1867,  Piondinì 
e.  Cottafam  (Ann.,  1867, 1, 158). 

(7)  Cass.  Firenze,  7  giugno  1875,  Gleggiac  TognHMon.GiwL, 
Venezia,  1875,  636). 

(8)  Cass.  Torino,  30  novembre  1882,  IhsonoUo  e.  Com,  di  Piane 
Sesia  (Cass.,  Torino,  1882, 606). 

(9)  Cass.  Torino,  21  dicembre  1892,  Misesii  e.  Com.  di  Speiia 
(Giur..  Torino,  1893,  65);  Cass.  Roma,  31  gennaio  1894.  Albini 
e.  Clùarelli  (Corte  Suprema,  1894.  4). 

Cont.  Cara.  Tonno,  6  ottobre  1871,  Baiti  e.  ConioU  {Qiwr 
Torino,  1871,  655). 
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iacompetenza,  ha  conosduto  del  merito,  quando  il  pretore 
dichiara  la  iacompetenza,  il  giudizio  avanti  il  conciliatore 
ai  ha  come  non  avvenuto  (1). 

Il  magistrato  di  appello  che  riforma  la  sentenza  di  primo 
grado»  se  è  competente  a  giudicare  in  primo  grado  della 
causa,  può,  se  richiesto  da  una  delle  parti,  conoscere 
della  eausa  quale  magistrato  di  primo  grado  e  pronun- 
ciare nella  stessa  sentenza  con  la  quale  pronuncia  la  in- 
competenza del  giudice  primo  adito  (S).  In  tal  caso  la  sen- 
tenza è  sentenza  di  appello  per  ciò  che  concerne  la  incom- 
petenza del  giudice  adito,  e  sentenza  di  primo  grado  per 
ciò  che  concerne  la  pronunzia  in  merito,  e  però  la  sentenza 
nelh  parte  che  riforma  la  sentenza  del  giudice  di  primo 
grado  non  è  che  denunciabile  in  Cassazione  (3). 

La  sentenza  annullata  per  incompetenza  non  è  titolo  per 
ottenere  nel  giudìzio  istituito  avanti  il  giudice  competente 
la  provvisoria  esecuzione  della  sentenza  (4). 

206*Ms.  11  magistrato  che  riconosce  la  propria  incompe- 
tenza la  dichiara,  senza  occuparsi  di  determinare  quale  sia 
rAntorìtà  giudiziaria  competente  a  decidere  la  lite  (5):  se, 
oltre  che  dichiarare  la  propria  incompetenza,  il  magistrato 
designa  anche  l'Autorità,  a  suo  giudizio,  competente  a  giù- 

(i)  Art  456,  capov.  2*,  cod.  proe.  cìv. 

(S)Hattirolo,  iv,  8  13;  Gargialo  e  Guzzerì,  sal!*art.  493;  Mor- 
(ara,  Man.^  n.  916.  •—  Gasa.  Torino,  30  dicembre  1875,  Martini 
e.  Conli  {Foro  IL,  1876,  i,  517);  13  settembre  1870,  UberaHc. 
Giordano  {Legge,Wi,  1, 118);  30  novembre  1870, Au^iitm'  e. 
Lojo  (Giur.,  Torioo,  1871, 39);  12  febbraio  1875,  Com,  di  Canelli 
e.  Casiim  {Giur,,  Torino,  1875, 199);  11  marzo  1874,  Finame 
e.  Wagner  (Giur.  IL,  1874, 1,1,  425);  2  maggio  1866,  Odim 
e.  Roveri  (Giur.,  Torino,  1866,  249);  App.  Bologna,  31  gennaio 
1874,  Tum  e.  PodetU  {Giur.,  Torino,  1874,  568);  3  dicembre 
1880,  Formignanit.  Pieri  (Giur,  IL,  1881, 2, 149);  Trib.  Roma, 
16  maggio  1881,  ArioUc.  Com.  di  Roma  (Temi  Rom.,  1881, 
282);  Gasa.  Roma,  28  luglio  1881,  Sperling  e.  Marini  {Legge, 
1881, 2,  579);  App.  Torino,  16  settembre  \dSl,  Nova  e  Mariani 
(GitiT.  IL,  1887, 2, 592);  Gasa. Torino,  14  luglio  1888,  Pùntellit, 
Ospedale  di  Carrara  {Giur.,  Tonno,  1888, 498)  ;  14  lagliol888, 
Aim  e  Bianco  (Foro  IL,  1888,  i,  717);  App.  Torino,  20febbraio 
1891,  Roberto  e.  Srylanski  {Giur.,  Torino,  1891, 555);  App.  Ve- 
nezia, 26  dicembre  1890,  Bonea  pop.  di  GonegUano  e.  ProUi 
[remi  Yen.,  1891,  225);  Gaas.  Torino,  7  seti.  1892,  Bertini  e. 
BaìtagUeri  (Giur.,  Torino,  1892,  705);  Gass.  Roma,  22  giugno 
1893,  Secchie.  Basigheddu  {Foro  It.,  1893,  l,  887);  App.  Mi- 
lano, 13  ottobre  1884,  Porro  e.  Rossi  (Mon.  Trib.,  1884, 1110). 

Gont.  Ricci,  iVocciv.,  u  559;  Pistoni,  nella  Legge,  1882, 679; 
LesBona,  nella  Giur.  It.,  1889,  iv,  22^-240. --Gasa.  Firenze,  13 
novembre  1882,  Masiero  e.  Gemma  e  Sacchiero  {Foro  IL,  1883, 
1.  24)  ;  App.  Gagliari,  20  giugno  1893,  Falchi  e.  Finano  {Mon. 
Trib.,  1893,  748);  Gasa.  Napoli,  18  maggio  1895,  Savarese  e- 
Catrim  {Foro  IL,  1895, 1,  828). 

Vi  sono  decisioni  le  quali  ritengono  che  ciò  non  possa  avve- 
nire se  non  quando  vi  sia  richiesta  concorde  delle  parti  :  Gassa?.. 
Roma,  16  agosto  1894,  Del  Bagno  e.  De  Mauro  {Legge,  1894, 2, 
506^,  Gass.  Roma,  i  maggio  1895,  Falcone  e.  Guglielmi  (Giur., 
Torino,  1895,  525). 

(3)  Gaas.  Roma,  4  settembre  1877,  Fiorentini^.  Pellacchi{Giur. 
//..  1877, 1,1,824). 

(4)  App.  Gasale,  17  novembre  1869,  Dario  e.  Barberis  {Temi 
Cos..  1889,  364). 

(5)  Gass.  Firenze,  24  febbraio  1870,  Neri  e.  Demanio  {Ann., 
1870, 1. 91);  App.  Lucca,  11  marzo  1887,  Harrispolin  e.  fìeydi 
Tunisi  (Foro  li.,  1887,  1.  474).  — Confr.  Gass.  Firenze,  25  no 
vembrc  1878,  Cittadella  e,  Zacco  (Temi  Ven.,  1876,  686). 

(fi)  App.  Firenze,  Il  marzo  1878,  Guerrini  e.  ClemenU  {Ann. 
1878,  2, 131). 


1 


dicare,  questa  designazione  non  ha  alcun  effetto  giuri- 
dico (6),  e  le  parti,  adito  il  giudice  designato  dalla  sentenza, 
possono  sempre  opporre  la  incompetenzadel  giudice  stesso, 
e  tale  incompetenza  può,  se  del  caso,  essere  dichiarata  di 
ufficio.  Una  volta  che  il  magistrato  adito  riconosce  la  propria 
incompetenza,  non  può  restringere  la  pronuncia  entro  i  li- 
miti della  competenza  sua  (7) ,  deve  senz'altro  spogliarsi 
della  cognizione  delh  controversia,  e  la  sentenza  pone  fine 
alla  lite  (8).  L'effetto  d^lla  dichiarazione  di  incompetenza 
sulla  domanda  rìconvenzionale  si  estende  alla  domanda  prin- 
cipale (9). 

La  decisione  con  la  quale  il  magistrato  dichiara  la  propria 
incompetenza,  tranne  il  caso  di  sentenza  del  pretore  che  pro- 
nunci sulla  competenza  del  conciliatore,  è  appellabile  come 
qualunque  altra.  Se  il  magistrato  di  appello  riconosce  la 
incompetenza  del  primo  giudice,  conferma  la  sentenza;  in 
caso  contrario,  la  riforma;  ma,  salvo  il  caso  in  cui  vi  sia  ri- 
chiesta delle  parti  acciò  pronunci  come  giudice  in  prima 
istanza, nel qual  caso  sono  applicabili i prìncipii  stabilitine! 
numero  precedente  (10),  non  può  giudicare  del  merito  (11), 
deve  rinviare  le  parti  al  giudice  di  primo  grado  per  la  pro- 
nuncia (12).  Separò  il  magistrato  di  primo  grado,  essendosi 

La  quale  così  considerava: 

e  Attesoché  anche  meno  fondato  del  precedente  sì  presenti  il 
secondo  degli  avvertiti  appunti  mossi  daìrappellante  ai  giudici  di 
primo  grado.  E  di  vero,  la  sentenza  ha  unicamente  nella  sua  parto 
motiva  e  perfuntoriamente  esternato  il  parere  che  la  competenza 
a  conoscere  della  controversia  sollevata  dal  cav.  Glementi  spetti 
al  tribunale  di  Roma,  ma  si  è  rigorosamente  astenuta  dal  fame 
proposito  nel  dispositivo.  Ora,  se  è  certo  in  diritto  il  principio,  che 
ciascun  magistrato  (come  ottimamente  osserva  il  Ricci,  Comm.  al 
codice  diproc.  civ.,  voi.  1^)  è  chiamato  a  conoscere  della  propria 
competenza  e  non  di  quella  degli  altri;  se  è  certo  eziandio  che  il 
magistrato,  il  quale,  dopo  essersi  dichiarato  incompetente,  pronun- 
ziasse sulla  competenza  di  altro  giudice  innanzi  al  quale  rimettesse 
le  parti,  commetterebbe  evidentemente  eccesso  di  potere,  ed  il  suo 
pronunziato  non  potrebbe  sfuggire  alla  meritata  censura;  è  del  pari 
vero  che  il  magistrato  ha  fatto  ossequio  all'avvertito  principio,  e 
sfugge  a  quahinque  rimprovero,  ognorachè  nella  parte  dispositivo 
della  sentenza,  die  è  quella  che  determina  la  condizione  giuridica 
delle  parti,  e  in  cui  si  rivela  e  si  sostanzia  Yimperium  del  giù 
dice,  egli  si  è  astenuto  dalPemettcre  disposizioni  o  dichiarazioni 
esorbitanti  la  sfera  delle  sue  facoltà  ». 

(7)  Gass.  Roma,  14  giugno  1894,  Sbarrettic.  Vàlentini  (Foro 
//.,  1894, 1,650). 

(8)  Gass.  Torino,  20  luglio  1883,  Lama  e.  Pittalvga  (Giur., 
Torino,  1883,  938). 

(9)  Gass.  Roma,  26  giugno  1893,  La  Stella  e.  Oinello  (Giur, 
//.,  1893, 1,1,1022). 

(10)  Gass.  Roma,  4  settembre  1877,  Fiorentini  e.  Pellacehi 
(Gmr.//.,  1877,  1,1.824). 

(11)  Art.  493,  1*  p.,  cod.  proc.  civ.;  Mattirolo,  iv,  811.  —  Gass 
Torino,  12  novembre  1879,  Levi  e.  Aimini  (Giur.,  Torino,  1880, 
111). 

(1 2)  App.  Napoli,  21  luglio  1 868,  Municipio  del  Colle  di  Anchiso 
e.  Barone{Ann.  1868, 2, 268)  ;  14  ottobre  1868,  Bitdti  e.  Paradisi 
(ylnn.,1888,  2,577);  App.  Casale,  11  settembre  1860,  Fantini  e. 
Musso  {Temi  Cos.,  1869,239);  Gass.  Napoli,  1  febbraio  1868. 
Mazzei  e.  Spadafora(Giur.  IL,  1868, 1,1, 132)  :  App.  Firenze,  27 
aprile  1868,  Rovelli  e.  Ercolai{Ann.,  1868,,  2,  621);  Gass.  Napoli 
30  aprile  1870,  Ruguer  e.  Andreaszi  (Gazz.  Trib.,  Napoli,  1870, 
75);  20  aprile  1875,  Panarelli  e.  Tilo(Gazz.  Trib.,  Napoli,  1875, 
"291);  12  gennaio  1869,  Comuni  diversi  e.  Nastrilli  {Giuv.,  Torino, 
1869,  472);  Cassaz.  Roma,  15  gennaio  1883,  Alfieri  e.  Jiinelli 
( Temi  Rom.,  .1883,  517);  Gass.  Torino,  ìlt  dict.mbie  1887,  Dario 
e.  Citiàdi  Tortona  (Giur.,  Torino,  1888,  33);  Gass.  Paleruio.  Ifì 
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dichiarata  ia  parte  incompetente  ed  in  parte  competente, 
decise  del  merito  per  quella  parte  per  la  quale  dichiarò  la 
propriacompetenEa^il  magistrato  dì  appello  può  pronunciare 
sol  merito  intiero  (1).  Se  la  parte  ba  rinunciato  in  appello 
alla  eccezione  di  competenza,  il  magistrato  non  può  pronun- 
ciare sul  merito  (2)  ;  la  ragione  deirarticolo  493  sta  nella 
mancanza  di  un  giudicato  di  prima  istanza  sul  merito  del 
quale  il  magistrato  di  appello  possa  conoscere,  e  la  rinun- 
cia della  parte  alle  eccezioni  sulle  quali  riusci  rittorìosa  in 
prima  istanza  non  fa  si  che  il  giudicato  vi  sia. 

Può  avvenire  che  il  magistrato  di  prima  istanza,  al  quale 
sia  stata  rinviata  la  causa  in  seguito  alla  riforma  della  de- 
cisione di  incompetenza,  si  dichiari  nuovamente  incom* 
petente.  In  questo  caso  non  hawi  una  sentenza  che  pronun- 
cia sulla  competenza,  perchè  la  questione  di  competenza  fu 
risoluta  dal  magistrato  d'appello  (3),  hawi  un  vero  e  pro- 
prio rifìuto  di  pronunciare,  e  però  non  una  decisione  di 
competenza,  ma  una  decisione  di  merito;  di  conseguenza, 
impugnata^  in  appello  tale  decisione,  V  art.  493  della  prò- 
cedura  non  torna  applicabile,  ma  il  magistrato  di  appello 
può  pronunciare  sul  merito  (4). 

206'Ur.  Si  è  veduto  come  possano  essere  ordinati  in- 
combenti allo  scopo  di  accertare  fatti  influenti  sulla  compe- 
tenza. Anche  in  questo  caso  la  sentenza  è  appellabile,  ed 
il  magistrato  di  appello,  riformando  la  sentenza,  può  pro- 
nunciare sulla  competenza.  Sulla  competenza  però  soltanto, 
ma  non  anche  sul  merito,  dal  momento  che  la  pronuncia 
su  incombenti  relativi  alla  competenza  è  pronuncia  sulla 
competenza,  e  però  la  stessa  va  soggetta  alla  regola  dell'ar- 
ticolo 493  della  procedura  (5).  Se  il  magistrato  di  appello 
conferma  la  sentenza,  od  è  esso  che  ordina  gli  incombenti 
per  accertare  la  competenza,  può  rinviare  la  causa  al  primo 
giudice  per  gli  atti  d'istruzione  (6). 

207.  Contro  la  sentenza  del  magistrato  di  appello  che 


maggio  1889,  Bonanno  e.  Collegio  di  Ceniuripe  (Legge,  1889» 
2.  779);  App.  Casale,  49  settembre  i^%  Milanesi  e.  Banca  pop- 
diAlessandiia{(nur,  Cos.,  1894,544);  App.  Perugia,  10  novem- 
bre 189^2,  Saniicchi  e.  Blasi  {Gazi,  Proc,  xxv,  489);  Cass.  Na- 
poli, !£  settembre  189i,  Tranquillo  e.  Dos  Vapos  (Dir,  e  Giur.^ 
vili,  317);  23  giugno  1893,  Gianneiti  e.  La  Vacca  (Gazs.  i^/xw;., 
xxv,  51)0);  App.  Catania,  24  luglio  1893,  Beneventano  e.  Prefetto 
di  Siracusa  (Giur.  Cai.,  1893, 160). 

(1)  Cass.  Roma,  23  febbraio  1888,  Pellerano  e.  Navigai.  Gen. 
(^nn.,  1888,  1,200). 

(2)  Cont.  Cass.  Firenze,  29  marao  1883,  Coni,  di  Bucine  e. 
Fabbri  (Temi  Ven.,  1883,  310). 

(3)  Trib.  Messina,  20  gennaio  1894,  Finanze  e.  Messina  (Rif, 
Giur,,  Messina,  1894, 113). 

(4)  Dee.  citata  alla  nota  precedente. 

(5)  App.  Palermo,  17  marzo  1873,  Banca  Naz.  e.  De  Simone 
(Circ.  Giur.,  1873,  95);  App.  Bologna,  28  mano  1881,  Oongr, 
Scoli  e.  Frlelti  [Riv.  Giur.,  Bologna,  1881,  273);  Cass.  Torino, 
19  ijiugno  1895,  Cadirola  r.  Siìiotta  (Giur,,  Torino,  1895,  703). 

(0)  Cass.  Torino,  5  luglio  1891,  ChiaroUi  Scarpellini  e.  Fal- 
laci {Giur.,  Torino,  1894,449). 

(7)  Art.  507,  n^.  3,  ccxl.  proc.  civ. 

(8)  Cass.  Firenze,  17  novembre  1874,  Fantozzi  e.  Girobuzzi 
[Monìt.  Giud.,  Venezia,  1875,  54). 

(9)  App.  Torino,  t  lu'„'lio  1870,  MoUini  e.  Gualzatto  {Man. 
Trib.,  1870,496). 

(10)  Cas.*;.  Konia,  25  giugno  ì'tCtl,  Antonacci^. Capitolo cMla 
CoWnjiala  di  Force  (Foro  il.]  1877.  1(»37);  21  dicembre  1877, 
Papa  e.  Modali  (Ugge,  1879,  81 1  ;  0\'^>.  Torino,  14  agosto  188i, 
De  Filippi  e.  Conio  {Giur.,  Torino,  ISNi,  020;. 


profiUAcia  galla  compatoPta  oA  iaoompeleDza  del 
adito,  è  ammesso  il  ricorso  in  cassazione  (7)»  aBche  se  b 
appello  è  avvenuta  la  difesa  in  merito  (8),  e  boa  già  l' im- 
pugnativa al  magistrato  di  merito  di  grado  superiore  a 
quello  che  ha  pronunciato  sulla  competenza  (9),  anche  se 
si  tratta  di  sentenza  del  pretore  che  pronuncia  ailla  com- 
petenza del  conciliatore  (10).  11  ricorso  in  cassazioiie  è  am- 
messo in  quanto  vi  sia  violazione  di  legge,  non  m  quanto  vi 
sia  solo  apprezzamento  sui  fatti  in  presenza  dei  qimb  si  d^ 
cise  la  competenza  o  Tincompetenza  (11).  Se  pere  si  tratto 
di  competenza  per  materia  o  valore,  siccome  di  quesla  com- 
petenza la  Corto  di  cassazione  deve  oocaparsi  anche  d*iiffidc^ 
la  Cassazione  è  giudice  di  merito  (12),  ha  facoltà  di  ricono- 
scere e  mettere  in  essere  i  fatti  (13),  anche  se  l'incompe- 
tenza sia  stata  sollevata  dalle  parti  avanti  i  giudici  del  me- 
rito (14);  può  sommare  più  capi  di  domanda  per  vedere  se 
dal  cumulo  dei  valori  risulta  o  no  Tincorapetenza  del  giudice 
adito  (15).  In  Cassazione  al  giudizio  sulla  competenza  del 
giudice  di  merito  é  pregiudiziale  il  giudizio  sulla  ammissi- 
bilità del  ricorso  (16);  in  tanto  laCasazione  può  pronunciare 
in  quanto  sia  legalmente  investita  della  causa,  e  non  è  le- 
galmente investita  della  cognizione  della  causa,  se  non  è 
ammissibile  il  ricorso. 

Perchè  la  decisione  del  magistrato  del  merito  possa  essere 
annullata  in  cassazione,  è  d*uopo  che  il  magistrato  stesso 
abbia  violato  le  norme  di  legge  sulla  competenza  rdativa- 
mente  alla  azione  esperita.  Ond*è  che,  se  il  magistrato  di  me- 
ritoavesse  defìnito  erroneamente  razione  esperita,  sulla  quale 
come  da  lui  definita  sarebbe  stato  incompetente,  e  si  fosse 
dichiarato  competente,  non  per  questo  la  decisione  può  es- 
sere annullata,  ma  la  Corte  di  cassazione,  ben  inleso  sempre 
limitatamente  al  giudizio  sulla  competenza,  correggendo  la 
definizione  data  dal  magistrato  di  merito,  deve  rigettare  il 
ricorso  (17).  Se  la  sentenza  denunciata  contiene  più  capi,  e 


(11)  Cass.  Torino,.  28  giugno  1880,  Oraiorio  di  S,  Bernar- 
dino e  Fabbric,  di  S.  Pietro  di  Novi  Ligure  t.  Remotti  {Giur., 
Torino,  1880,  588);  Cass.  Roma,  15  ottobre  1878,  Malvasia  t. 
Ranuzn  (Ann.,  1878,  2,  638);  Cass.  Napoli,  26  febbraio  1881. 
Lavagna  e.  Foti  {Gazz.  Proc,  xvi,  8);  Cass.  Torino,  15  ma^ 
1 882,  Amm.  forestale  dello  Stato  e.  Gom,  di  Milano  {Mon.  Trib., 
1882, 1030);  Cass.  Firenze,  27  maggio  1892,  Cichero  e.  EUopoti 
{Temi  Ken.,1892,  4U). 

(12)  Cass.  Napoli,  12  gennaio  1892,  Giordano  e.  Dal  Ponn 
(Mov.giur.,  1892,81);  Cass.  Roma,  23  aprile  1890,  Com.  di 
Torre  del  Greco  e.  Palomba  (Corte  Suprema,  1890, 151);  12 
gennaio  1890,  Campa  e.  Cavallini  (Poro  It.,  1890.  175);  21 
marzo  1895,  Petti  z.  Com.  di  Termoli  (Corte  Suprema  1895, 
43);  15  giugno  1895,  Congr,  carità  di  Fano  e.  Bossi  (Ann., 
1895,1,96). 

(13)  Mattiroto,  iv,  1192,  nota.  Cass.  Roma,  8  febbraio  1883, 
Finanze  c.Peyrani  (/bro//.,1883, 1, 1113):  App.  Roma,16g(?n- 
iiaio  1883,  Pref.  ed  Intend.  di  Genova  e.  Peyrano (Legge,  1883, 1, 
327);  Cas.  Roma,  20  gennaio  \SM,  Cangi:  Carità  di  Fano  e.  Ja- 
evacci  (Riv.  Giur.,  Bologna,  1894, 1  i9)  ;  I  giugno  1894,  Devitto 
p.  Binelli  (Temi  Gen.,  1894,  483)  —Vedi  anche (:a!L<.Ronia,  H 
dicembre  1880,  Finanze  e.  Ditta  Bonnet  (Legge.  1881,  1, 3). 

(14)  Cont.  Cjiss.  Firenze,  14  luglio  1874,  Tellaii  e.  Cannoc- 
chini  (Ann.,  187i,  1,386). 

(15)  Cass.  Firenze,  14  luglio  1879,  Gìitiic.  Mori{Temi  Ven., 
1879,  395). 

(16)  Co  ni  Cass.  Torino,  12  agos'o  1867,  Invemizzi  e.  leti 
{Giur.,  Torino,  ISiu,  383). 

(17)(iass  Torino,2o  luglio  1883,  Giocosa  e.  Guglielmaita  {Giur., 
Tonno,  1883,  991). 
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ViaoMipetenza  esiste  solo  per  alcuni»  la  sentenEa  non  pud 
essere  annullata  che  per  questi  capi  (1).  La  dichiarazione 
di  ineompetenza  del  giudice  di  appello  importa  necessaria- 
mente  annullamento  della  sentenza  del  giudice  in  primo 
grado  (2),  ammenoché  rannuUamento  non  fosse  esciusiva- 
meate  relativo  alla  competenza  del  magistrato  di  appello. 
Se  la  Corte  di  cassazione  annulla  la  sentenza  per  viola- 
zione delle  norme  di  competenza,  non  rinvia  la  causa  ad 
altra  Autorità  giudiziaria  acciò  questa  pronunci  nuovamente 
sulla  dedotta  eccezione  (3),  ma  statuisce  essa  stessa  quale  sia 
l'Autorità  competente  (4),  anche  se  la  incompetenza  fu  dalla 
Cassazione  rilevata  d'ufficio  (5),  rimettendo  le  parti  all'Auto- 
rità  giudiziaria  di  prima  istanza  da  essa  designata.  Se  però 
TÀutorìtà  che  sarebbe  la  competente  è  quella  stessa  che 
pronunziò  la  sentenza  cassata,  la  Cassazione  rinvia  ad  altra 
Autorità  giudiziaria  (6),  o  alla  stessa  ma  perchè  pronunci 
con  giudici  diversi  (7).  L'Autorità  di  merito,  che  dalla  Cas- 
sazione fu  designata  come  competente,  non  può  tornare  sulla 
questione  di  competenza  dalla  Cassazione  risoluta  (8)  se  la 
Corte  che  ha  annullato  la  sentenza  era  competente  a  pro- 
nunciare sul  regolamento  della  competenza  fra  l'Autorità 
giudiziaria  che  pronunciò  la  sentenza  annullata  e  quella  de- 
signata dalla  Corte  di  cassazione;  che  se  altra  Corte  di  cas* 


<1)  App.  Firenze,  28  febbraio  1874, /nnocen^i  e.  Ai;d»nt((iiur., 
Torino,  1874,206). 

(2)Cass.  Firenie,  li  novembre  1889,  Au^ut e.  (randoJA( Temi 
Ven^  1890,  5). 

(3)  Contra:  Gt«.  Torino,  3  luglio  1 883, Iford/tt e  Cays(Giur„ 
Torino.  1883,  946). 

(4)  Art  544, 1*  parte,  cod.  proc.  civ. 

(5)  Gass.  Firenze,  11  dicembre  1871,  Mitterdorfer  e.  Tntgoli 
{Ann.,  iSl%  1, 35). 

(6)  Cass.  Torino,  27  giugno  1867,  Brupwnec. Foniana  (Giur, 
//.,  1867,  1, 1,  455);  14  giugno  1883,  Canova  e.  Cevasco  (Moti. 
Trio.,  1883,  607):  23  maggio  1883,  JSaivolti  e.  Guerra  {Giur., 
Torino,  1883,  724);  6  maggio  1884,  Ronco  e.  Ferraris  (Giur., 
Torino,  1884,  489).  — Contra:  Cass.  Torino,  21  dicembre  1892, 
Mesesii  e.  Com.  di  Spezia  {Giur,,  Torino,  1893,  65). 

(7)  Cass.  Firenze,  11  novembre  1889,  Pùsqui e.  Gandolfl{Tem 
Ven^  1890,  5). 

(8)  Mattirolo,  iv,  1192.-- App.  Gasale,  3  settembre  1869,  Tor- 
rioni e.  Ra/fo  (Gaiz.  ^.,1870, 31);  Cass.  Napoli,  3  marzol879, 
De  Sarteiis  e.  Fall,  Sica  {Gazz.  Proe,y  XIY,  198). 

(9)  Confr.  art.  109  cod.  proc.  civ. 

(10)  Gass.  Firenze,  22  marzo  1876,  OUobonie.?revedin(Ann., 
1876, 1, 275)  ;  App.  Milano,  12  giugno  1882,  Benasedo  t.  Comune 
Lecco  (Mon.  Trib,,  1882,  760);  Cass. Torino,  10 dicembre  1883, 
MartìnelU  e.  RoseUi  {Giur.,  Torino  1884,  U7);  Appello  Roma, 
8  aprile  1884,  Giganli  e.  SciotU  (Temi  Rom.,  1884, 514). 

(11)  Confr.  art.  109  cod.  proc.  civ. 

(1 2)  App.  Torino,  1 1  giugno  1 875,  Richiardi  e.  Marcìùsio  (Gazt- 
Tnò.,  Genova,  1875, 830);  Cass.  Napoli,  31  luglio  1880,  Finanze  e- 
Guadalupi(Gazx,  Pr«/.,  1881, 111);  Cass.  Torino,  1 6  giugno  1 869' 
Antonelli  e.  Anlonelli  (Ann.,  1869, 1,  333)  ;  Cass.  Roma,  22  mag; 
gio  1882,  Com.  di  Chiaravalle  e.  Rossi  {Foro  //.,  1882, 1, 1023), 
26  mano  1885,  Cini  e.  Marinelli  (Temi  Rom.,  1885,  93). 

(13)  App.  Catanzaro,  19  giugno  1868,  Angi  e.  Prezii  [Gazz.G., 
1868,  602);  Cass.  Roma,  22  gennaio  1881,  Finanze  e.  Falese 
{Legge,  1881,  1,  256);  App.  Catania,  7  niai7o  1881,  Rapisardi 
f.  Toscano  [Giur.  Cat.,  1881,  51);  App.  Catania,  3  luglio  1880, 
Condorelli  e.  Licciardelli  (Giur.  Cat.,  1880,  171);  Cass.  Na- 
poli,  31  luglio  1880,  Finanze  e.  Guadalupi  (Gazz.  Pi'ci.,  1881. 
111);  Cass.  Torino,  2  marzo  iS^2,Maichio  e.  Curotto  {Giur.,  To- 
rino,  1882,  297);  15  novemliro  \HH:\,  Arrigo  v  .Pisani  {Ann., 
1884, 1, 42)  ;  Gass.  Roma,  13  ottobre  1885,  FrancheUic,  Finanze 


saoooo  fosse  stata  competente  a  pronnndare  Ini  k^ej^ola- 
mento  dì  competenza,  TAutorìtà  designata  come  competente 
dalla  Cassazione,  ben  potrebbe  dichiarare  la  sua  inoompe* 
tenza  a  giudicare  (9). 

208.  Anche  la  decisione  che  pronuncia  sulla  compe* 
tenza  forma  cosa  giudicata,  sia  la  decisione  stessa  definitila 
od  interlocutoria  (10).  Gli  effetti  della  cosa  giudicata  sulla 
competenza,  però,  non  sono  sempre  gli  effetti  che  in  genere 
si  producono  in  forza  della  cosa  giudicata.  Tutte  le  volte 
che  dopo  il  passaggio  in  gmdicato  di  una  decisione  sulla 
competenza,  la  questione  di  competenza  viene  riproposta 
avanti  TAutorìtà  giudiziaria  che  ha  pronunciato  la  sentenza 
nei  diversi  gradi  della  Autorità  stessa,  o  sia  riproposta 
avanti  una  Autorità  giudiziaria  relativamente  alla  qnale  l'Au* 
torità  che  pronunciò  la  sentenza  sarebbe  stata  competente 
a  giudicare  sui  regolamento  di  competenza  (11),  la  sentenza 
produce  tutti  gli  effetti  della  cosa  giudicata  (12),  anche  se 
si  tratti  di  incompetenza  per  materia  o  valore  (13)  e  la  pro> 
nuncia  sia  stata  emessa  da  magistrato  di  prima  istanza  (14), 
0  di  appello  (15),  sia  pure  stata  la  sentenza  impugnata,  non 
però  relativamente  alla  competenza  (16),  sia  passata  in  cosa 
giudicata  in  seguito  al  decorse  del  termine  per  appellare  e 
per  ricorrere,  o  per  acquiescenza  tacita  delle  parti  (17),  o  per 


(Temi  Yen.,  1885,575);  Gass.  Rema,  12  giugno  1885,  Com,  di 
Ugento  e.  Rizzo  (Foro  ìi.,  1885, 1 ,  960);  Gass.  Torino,  12  dicembre 

1884,  Mari  e.  Consorzio  deU'Olona  (fiiur.,  Torino  1885^  17); 
Cass.  Torino,  26  aprile  1889,  Seccatore  e.  Mareenaro  {Foro  li., 
1889, 1, 1132)  ;  Cass.  Roma,  7  giugno  1890,  Com.  di  Terranova 
e.  Finanze  (Legge,  1890,2, 147);  App.  Rrescia,  17  novem.1890, 
LonaHcPuvan  (Giur.  li.,  1891,2, 234);  Gass.  Roma,  18  agosto 

1892,  Barone  e.  De  Gonna  (Corte  Suprema  1892,  225);  Gass. 
Firenze,  20  luglio  1893,  Santini  e.  JHeolini  {Temi  Vai,,  1893. 
494);  Gass.  Torino,  22  novembre  1893,  Cerrati  e.  Com,  di  Ca- 
staponzone  {Giur.,  Torino,  1893,  799);  Gass.  Roma,  9  febbraio 

1893,  Colantonio  e  Cwnune  Colle  S.  Magno  (Giur.  IL,  1893, 
305);  Cassazione  di  Roma,  17  giugno  1895^  Devaus  e.  Beitini 
(Corte  Suprema,  1895,  1,  257). 

(14)  App.  Torino,  10  luglio  1873,  Arciconfratemita  della  SS, 
Trinità  e.  Maffèi  (Legge,  1873,  1,  805);  Gass.  Roma,  18  novem 
iS%0,Prov.  di  Benevento  e.  Finanze  (Foro /^.,  1881, 1,72);  9  feb- 
braio 1881,  Barisonzo  e.  Finanze  (Legge,  ìSSi,  1,  293);  2  mag- 
gio 1881,  Prefetto  di  Palermo  e.  Pizzuto  (Corte  Supretna,  1881, 
922);  16  maggio  1881,  Àmm,  U.  pp.  e.  Com.  Reggio-Cala- 
bria (Ann.,  1881,1,  153);  15  giugno  1881,  Comune  di  Bei- 
gioioso  e.  Min.  Tesoro  (Ann.,  1882,  62);  16  dicembre  1881,  Co^ 
mune  di  Enemonzo  e.  Zuliani  (Corte  Suprema,  1881,  951). 
App.  Catania,  23  novembre  1885,  Catania  e.  Bonelli  (Giur.  Cat,, 

1885,  224);  Cass.  Roma,  10  agosto  1888,  Prosperi  e.  Peirucci 
{Ann.  1889, 1,  36);  Gass.  Napoli,  28  luglio  1894,  Ist.  Cred.Fond. 
e.  Di  Gennaro  (Gazz.  Proc,  xxvi,  412);  Cass.  Torino,  4  sellora- 
bre  1890,  Cantoni  e.  Cantoni  (Giur.,  Torino.  1890,  602). 

Cent.:  App.  Venezia,  18  aprile  1882,  Delli  Zotti  e.  Gressam 
{Foro  IL,  1882,  640), 

(15)  Cass.  Napoli,  16  giugno  1876,  Barbaro  e.  Fabbricatore 
{Ann.,  1876, 1,  484);  Cass.  Firenze,  29  novembre  1877,  Ptiolclii 
t.  Nardi  (Foro  //.,  1878,  406);  Cass.  Roma,  5  gennaio  1882,  iTa 
senza  e.  Com.  di  Pesaro  (Gittr.  //.,  1883,  1, 1, 36). 

(16)  App.  Catanzaro,  26gingno  1808,  Aqui  t.  Finezza  (Ann.. 
1868,  2,  603);  Cass.  Torino,  16  giugno  1869,  Anlonelli  e.  Anto- 
nelli (Ann.,  1869,1,  132). 

(17)  Cass.  Firenze,  9  giugno  1870,  Dalizzi  e.  Ihtrante  {Annali. 
1870, 1, 120);  App.  Milano,  12  giugno  1882,  Benasedo  e.  Com.  d 
Lecco  {Mon.  Trib.,  1882,  700);  Cass.  Roma,  19  luglio  1893 
Franceschini  e.  Giovannini  [Carle  Suprema,  18>^3,  258):  17 
giugno  1895,  Devauxt,  Bellini  (Corte  ò\/jjre//w,  1895^1,257^ 
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rinunzia  al  mezzo  di  impugnatila  (1),  anche  se  contempo* 
rancamente  sia  stata  proposta  impugnativa  perla  competenza 
e  pel  mento,  ma  su  quella  non  si  è  insistito  (2).  Essendo 
cosa  giudicata,  ben  può  impugnarsi  in  cassazione  la  sen- 
tenza che  in  seguito  a  dimanda  di  una  delle  parti  abbia 
pronunciato  contrariamente  a  quanto  dalla  prima  sentenza 
è  stato  pronunciato.  Ma,  se  il  magistrato  in  appello,  non  esa- 
minando se  eravi  o  no  cosa  giudicata  sulla  competenza  per 
una  sentenza  del  magistrato  in  prima  istanza  o  di  appello 
colla  quale  questi  dichiarava  la  propria  competenza,  abbia 
sollevata  di  ufficio  la  incompetenza  della  Autorità  adita,  in 
allora  non  è  più  la  cassazione  il  rimedio  opportuno,  ma,  se 
del  caso,  la  rivocazione,  dal  momento  che  si  sarebbe  nei 
termini  dell'articolo  494,  n^.  50,  della  procedura  (3). 

Perchè  vi  sia  cosa  giudicata  è  d'uopo  vi  sia  una  vera  e 
propiia  pronuncia  sulla  competenza;  se  vi  fossero  solo  delle 
considerazioni  nel  motivato,. ma  non  una  pronuncia,  nem- 
meno colla  formola  rigettata  ogni  contraria  istanza  e  di- 
fesa (4),  la  cosa  giudicata  non  si  avrebbe  (5).  La  cosa  giu- 
dicata poi  non  si  avrebbe  se  non  per  quella  competenza 
sulla  quale  si  è  pronunciato  ;  ond'è  che  la  sentenza  che  pro- 
nuncia sulla  competenza  per  valore  non  è  cosa  giudicata 
per  la  competenza  per  materia  (6);  la  sentenza  che  prò- 
nuncierà  sulla  competenza  territoriale  per  un  titolo,  non 
forma  cosa  giudicata  relativamente  alla  competenza  territo- 
riale per  un  titolo  diverso  (7).  E  non  solo  hawi  la  cosa  giu- 

(1)  Cass.  Napoli,  2  maggio  1889,  CancUa  e.  Correrà  (Gazs. 
Proc,,  xxiii,  222). 

(2)  Cass.  Roma,  4  dicembre  1882,  Finanze  e.  Baldassarre  e 
Bruni  (Corte  Suprema,  1882,  991). 

(3)  Gasa.  Roma,  15  ottobre  1878,  Malvasia  e.  Ranum(Ann., 
1878,1,637). 

La  quale  cosi  considerava: 

a  Osserva  che  col  primo  mezzo  il  ricorrente  muove  rimprovero 
al  tribunale  di  avere  colla  sua  sentenza  disconosciuta  Tautorità 
della  cosa  giudicata,  la  quale  sulla  questione  della  competenza 
sorgeva  indubbiamente  dalla  sentenza  del  pretore,  e  di  aver  cosi 
violato  la  disposizione  dell'art.  1350  codice  civile  e  del  corrispon- 
dente art.  465  del  codice  di  procedura  civile. 

«  A  questo  primo  mezzo  di  cassazione  dalla  parte  controrìcor- 
rente  si  oppone  una  preliminare  eccezione  d' improponibilità. 

«  L'eccezione  della  cosa  giudicata  non  fu  proposta  davanti  al 
tribunale,  e  certamente  poi  il  tribunale  non  ebbe  a  pronunciarvi 
sopra,  né  se  ne  occupò  punto  nella  sua  sentenza. 

(K  Quindi,  qualunque  fosse  il  merito  di  cotesta  eccezione,  essa 
non  si  può  proporre  né  discutere  per  la  prima  volta  in  sede  di  cas- 
sazione. Lo  vieta  in  termini  chiari  e  precisi  Tart.  51 7,  n^.  8,  del 
codice  di  procedura  civile. 

f  Se  il  ricorrente  riteneva  fondata  la  sua  eccezione,  doveva  pro- 
porla in  giudizio  di  ri  vocazione,  unico  rimedio  che  nel  caso  gli 
rimanesse  aperto,  a  senso  delPart.  494,  n^.  5,  del  codice  di  proce- 
dura. 

(V  Attesoché  su  questo  punto  d'improponibilità,  astrazione  fatta 
dal  merito  del  mezzo,  importa  anzitutto  di  premettere  e  ritenere 
che  effettivamente,  nel  giudizio  d'appello  davanti  il  tribunale  civile 
di  Bologna,  Teccezione  di  cosa  giudicata,  sulla  questione  della 
competenza,  non  fu  né  proposta,  né  accennata,  né  allrìmenli  di- 
scussa, in  modo  che  il  tribunale  non  ebbe  né  a  pronunciarvi  so- 
pra, ne  ad  occuparsene  con  una  sola  parola. 

«  Attesoché,  dò  stante,  non  vi  possa  essere  dubbio  che  del 
lutto  fondata  e  giusta  sì  presenti  la  elevata  eccezione  d'impropo- 
nibilità  al  primo  mezzo  del  ricorso,  poiché,  ai  sensi  della  disposi- 
zione df  irart.  51 7,  n°.  i^,  dol  codice  di  procedura  civile,  la  sentenza 
pronunziata  in  grado  d'appello  può  essere  impugnala  col  ricorso 
per  cnssazione,  ove  essa  sia  contraria  ad  altra  sentenza  precedente 
pronunziata  tra  le  stesic  parli  sul  medesimo  oggetto,  e  pa  sala  in 


dieata  per  la  lite  nella  quale  la  sentenza  fa  promnidata, 
ma  anche  per  qualunque  altra  controversia  che  fra  le  parti 
potesse  insorgere  relativamente  allo  stesso  oggetto  (8),  a 
meno  che  nel  secondo  giudizio  la  domanda  non  risultasse 
variata  (9).  La  cosa  giudicata  esiste,  però,  fino  a  qnando  non 
cangiano  i  termini  della  contestazione;  che'  se  i  termini 
della  contestazione  variassero,  della  competenza  dovrebbe  es- 
sere nuovamente  giudicato  in  relazione  alle  varìazion]  av- 
venute (10). 

Se  la  questione  sulla  competenza  viene  riproposta  avanti 
una  Autorità  giudiziaria  che  non  sarebbe  sottoposta  perii 
regolamento  di  competenza  a  quella  che  ha  pronunciato  la 
sentenza  passata  in  giudicato,  questa  sentenza  non  impedisce 
che  PAutorìtà  giudiziaria  avanti  la  quale  la  questione  di  eom- 
potenza  viene  riproposta  la  esamini  e  pronunci  sulla  stessa 
in  modo  diverso  di  quello  che  dalla  prima  sentenza  è  stato 
pronunciato  (1 1  )  anche  se  la  sentenza  di  incompetenza  sia  stata 
emanata  dal  magistrato  inferiore  e  la  causa  venga  ripresen- 
tata  avanti  il  giudice  superiore  (12)  ;  in  questo  caso,  la  se- 
conda sentenza  forma  cosa  giudicata  nei  limiti  entro  i  quali 
l'Autorità  che  la  ha  pronunciata  è  competente  a  pronunciare 
sul  regolamento  di  competenza;  ma  fuor  di  questi  limiti  è 
solo  h  sentenza  sul  regolamento  di  competenza  che  fonoa 
cosa  giudicata  relativamente  alla  competenza  delle  due  Auto- 
rità, sempre  entro  i  limiti  segnati  alla  competenza  della  Auto- 
rità che  pronunciò  sul  regolamento  stesso.  Questo  principio 

giudicato;  ciò  però  non  avviene  che  ad  una  espressa  e  formale  eoo- 
dizione,  prescritta  dallo  stesso  articolo  con  queste  precise  parole: 
«  sempreché  abbia  pronunziato  snll'eccezione  di  cosa  giudicata  > 

«  In  difetto  di  pronunzia,  é  dunque  manifesto  che  la  via  alla 
cassazione  nmane  preclusa,  e  che  solo  potrà  oompetere  il  rimedio 
della  rìvocazione  ai  termini  delPart.  494,  n*.  5,  il  quale  apposto 
vi  apre  Tadito  nel  caso  di  sentenza  contraria  ad  altra  prendente 
sentenza  passata  in  giudicato,  «  quando  non  siasi  pronunciato  sol- 
€  Vecjceuone  di  cosa  giudicata  ». 

a  Manifesto  e  indubitato  riesce  conseguentemente  che,  a  fissar 
le  norme  delle  vie  di  cassazione  o  rìvocazione,  nei  casi  in  coi  si 
pretende  che  siasi  disconosciuta  Tautorità  della  cosa  giudicata, 
iianno  da  tenersi  presenti  le  combinate  disposizioni  dei  succitati 
art.  517  e  494  del  codice  di  procedura  civile,  e  che  queste  appli- 
cate nella  fattispecie  ostano  assolutamente  a  che  venga  preso  in 
esame  il  primo  mezzo  del  ricorso,  che  perciò,  come  inattendibile, 
si  ha  da  respingere  ». 

(4)  Cass.  Firenze,  14  agosto  1889,  CarU  e.  Stecchini  {Temi 
Ven.,  1879,  525). 

(5)  Cass.  Roma,  19  marzo  1878,  Fiorelli  e.  Rosa  {Giur.  //.. 
1878,-1,1,615). 

(6)  Trib.  Sarzana,  6  ottobre  1888,  Toso  e.  /setta  (Legge,  1889, 
1, 639);  Cass.  Firenze,  21  dicembre  1882,  Silvestri  t.  ZanareUa 
{Temi  Km.,  1883, 133). 

(7)  App.  Roma,  14  maggio  1892,  Principessa  di  Sirignano  e 
Principe  d'Antuni  (Legge,  1892,  2,  777). 

(8)  App.  Milano,  8  febbraio  1889,  Magnaghi  e.  Cantoni  {Mon. 
Trib.,  1889,  268).  Confr.  App.  Perugia,  12  gennaio  1880,  Tarn- 
berìick  e.  Camera  di  Commercio  di  Perugia  (Ann.,  Ì^O,%bf\. 

(9)  Cass.  Napoli,  5  agosto  1882,  Stella  e.  Micali  {Gazz.  Proc., 
xviii,  138). 

(10)  Cass.  Firenze,  20  febbraio  1890,  Com.  di  Lamporec- 
chio e.  Galeotti  (Temi  Ven.,  1890,  156);  Cass.  Torino, 30 dicem- 
bre 1891,  Battaglia  e.  Donadio  {Giur.,  Torino,  1832,  168);  Cass. 
Roma,  14  giugno  1894,  Navaretli  e.  Valentini  (Foro  It,,  1894, 
1,  650), 

(1 1  )  Confr.  art.  100,  1 15  co«I.  proc.  riv. 
(l'i)  Coiifra:  Cass.  Torino,  26  febbraio  1892,  Ala  Ponsom 
e,  Rocca  Saporiti  {Giur.,  Torino,  1892,  488). 
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è  Tero  aache  se  siavi  sulla  competenza  ia  decisione  della  Corte 
di  cassazione  che  non  sia  competente  a  regolare  la  compe- 
tenza: il  principio  deirarticolo  109  della  procedura,  che  si 
può  far  luogo  al  regolamento  di  competenza  quando  non 
hawi  una  pronuncia  dì  Autorità  competente  a  regolare  la 
competenza,  è  generale  ed  assoluto,  e  non  ammette  restri- 
zioni nemmeno  per  la  decisione  della  Cassazione. 

Ladedsionesulla  competenza  solo  sulla  competenza  forma 
giudicato,  non  già  nel  merito,  che  rimane  impregiudicato  (1), 
anche  se  il  magistrato  nella  sua  pronuncia  ha  dovuto  deli- 
barlo. 

Una  volta  dichiarata  la  incompetenza,  anche  se  si  tratta 
di  incompetenza  territoriale  (%  vengono  a  cadere  tutti 
gli  atti  della  causa,  compresi  gli  atti  di  prova  assunti,  in 
quanto  sieno  atti  del  magistrato  più  che  atti  delle  parti  (3); 
sicché,  ad  onta  della  incompetenza,  produrrebbe  tutti  gli  ef- 
fetti di  legge,  per  esempio,  una  confessione  giudiziale  che 
fosse  stata  emessa  nel  giudizio  incompetentemente  introdotto, 
ma  non  produrrebbe  alcun  effetto,  per  esempio,  una  perizia 
che  fosse  stata  assunta  (4).  Se  però  vi  fossero  delle  sentenze 
passate  in  giudicato,  le  quali  riconoscessero  diritti  alPuna 
od  all'altra  delle  parti,  tali  sentenze  continuerebbero  adavere 
gli  effetti  della  cosa  giudicata  (5).  È  questa  una  conseguenza 
del  principio  che  la  sentenza  definitiva  sul  merito  passata  in 
giudicato  forma  ostacolo  a  che  si  discuta  sulla  competenza 
a  pronunciare  la  sentenza  stessa  (6)  ;  le  sentenze  interlocu- 
torie, per  i  prìncipii  nelle  stesse  affermati,  sono  pari  alle 
definitive  (7). 

E  cosi  rigettata  da  sentenza  pronunciata  incompetente- 
mente e  passata  in  cosa  giudicata  Teccezione  di  prescri- 
zione, sulla  prescrizione  non  si  potrebbe  più  discutere  nel 
giudizio  introdotto  avanti  il  giudice  competente;  dichiarata 
ammissibile  la  prova  testimoniale,  non  si  potrebbe  più  tor- 
nare sulla  questione  se  la  prova  sia  o  no  ammissibile.  Ma 
però  sia  pur  la  sentenza  interlocutoria  o  definitiva  che  rico- 
nosce un  diritto  passato  in  giudicato,  se  la  precedente  sen- 
tenza  interiocutoria,  che  dichiarò  la  competenza  e  che  era 
stata  impugnata,  viene  riformata  nel  senso  di  riconoscere  la 
incompetenza  del  magistrato  adito,  anche  la  sentenza  in- 
terlocutoria 0  definitiva  posteriore  viene  à  cadere  (8)  :  è  il 
principio  posto  al  n.  i99  che  anche  in  questo  caso  riceve 
applicazione.  Se  la  incompetenza  fu  dichiarata  per  alcuni 
capi  della  dimanda,  cadrebbero  gli  atti  relativi  a  tali  capi, 
ma  resterebbero  pienamente  validi  quelli  relativi  agli  altri 
capi  pei  quali  il  magistrato  adito  era  competente  (9),  anche 
se  risultanti  dallo  stesso  documento  dal  quale  risultavano  i 
primi. 

La  decisione  sulla  competenza  interrompe,  come  qualun* 
que  altro  atto  del  giudizio,  il  corso  della  perenzione  (10). 
Passata  in  giudicato  la  sentenza  che  dichiara  la  compe- 


(1  )  Cass.  Tor.,  26giug.  1872,  Stara  e.  Pieira{Legge,  i  872, 1 ,  94). 

(2)  Gonfr.  App.  Tonno,  29  dicembre  1866,  Langeri  e.  Cama- 
gm  (Giur.,  Torino,  1866, 1809). 

(3)  Cass.  Torino,  28  gennaio  1869,  Beltrame  t.  Pema  (Giur., 
Torino,  1869, 290). 

(i)  App.  Firenze,  29  maggio  1875,  ilfim'  e.  Pa^alaequa{Ann.y 
1875,  2,  233). 

(5)  Cass.  Torino,  29  maggio  1866,  Ifovebraccic.  Valeri  (Giur,^ 
Torino,  1866,  353). 

(6)  Cass.  Torino,  26  luglio  1884,  Giusta  e.  RevelU  (Giur^  To- 
rìno,i884«aU). 

0)  Vedi  teito  n.  168. 


lenza,  la  competenza  stessa  non  viene  meno  per  gli  ulteriori 
provvedimenti  che  devono  essere  dati  relativamente  alla 
azione  intentata  (11). 

Sezione  IV.  —  Diritto  tranaitorio  ed  inteniasionale. 

TrroLo  I.  —  Diritto  transitorio. 

209.  Oggetto  del  titolo.  —  209  M*.  Principii  generali.  —  209  ter. 
Le  leggi  sulla  competenza  non  sono  capaci  di  far  acquisire  di- 
ritti; il  diritto  acquisito  non  v*è  che  quando  la  giurisdizione 
si  è  esplicata  facendo  acquistare  diritti.  —  210.  Applicazione 
dei  posti  principii  alle  liti  non  ancora  iniziate  o  definite;  le 
questioni  di  diritto  transitorio  sono  limitate  alle  liti  pendenti. 

—  210  bis.  La  nuova  legge  si  applica  anche  alle  liti  pendenti. 

—  210/«r.  Non  è  il  caso  di  distinguere  fra  competenza  as- 
soluta e  competenza  relativa;  applicazione  dei  principii  alla 
proroga  della  competenza.  —  211.  Il  principio  è  applicabile 
qualunque  sia  il  cangiamento  della  competenza.--  211  bis.  Il 
cangiamento  avviene  in  qualunque  stato  si  trovi  ia  causa.  — 
211  ter.  Requisiti  che  deve  avere  la  legge  nuova  per  immu- 
tare la  competenza  pelle  cause  pendenti.  —  212.  Effetti  della 
nuova  legge  che  statuisce  la  competenza  di  una  Autorità  al- 
rinizio  incompetentemente  adita.  Effetti  della  sentenza  ema- 
nata sulla  competenza.  Disposizioni  transitorie. 

209.  Le  leggi  sulla  competenza,  come  le  altre  leggi 
tutte,  possono  venire  modificate  da  nuove  leggi.  La  legge 
anteriore  e  la  posteriore  possono  disporre  egualmente,  ed 
in  questo  caso  non  vi  sono  difficoltà;  si  applichi  la  le^e  an- 
tica 0  la  nuova,  gli  effetti  giuridici  sono  i  medesimi.  E  le 
due  leggi  si  deve  ritenere  dispongano  in  modo  eguale  tanto 
nel  caso  in  cui  mantengano  alle  differenti  magistrature  il 
nome  che  queste  avevano  a  norma  della  legge  antica,  quanto 
nei  caso  in  cui  vi  sia  cangiamento  nel  nome  (12):  non  è  al 
cangiamento  del  nome,  ma  al  cangiamento  della  cosa  che  fa 
d'uopo  attendere. 

Le  due  leggi  possono,  in  quella  vece,  nella  loro  parte 
sostanziale  disporre  in  modo  diverso.  Fino  a  che  si  tratta  di 
rapporti  giuridici  sorti  dopoandatain  attività  la  legge  nuova, 
non  vi  sono  difficoltà;  sortitali  rapporti  giuridici  vigente  la 
legge  nuova,  da  questa,  esclusivamente,  devono  essere  re- 
golati per  ciò  che  concerne  la  competenza  a  giudicarne. 
iMa,  quando  si  tratta  di  rapporti  giuridici  sorti  vigente  la 
legge  antica,  e  che  sono  portati  al  giudizio  del  magistrato 
vigente  la  legge  nuova,  è  d'uopo  determinare  se  la  compe- 
tenza  per  le  liti  alle  quali  quei  rapporti  possono  dar  luogo 
deve  essere  regolata  dall'antica  o  dalla  nuova  legge.  Alla 
esposizione  dei  principi  relativi  a  tale  materia  è  destinato  il 
presente  titolo. 

209  bis.  E  principio  fondamentale  di  diritto  italiano:  la 
legge  non  dispone  che  per  l'avvenire,  essa  non  ha  effetto 
retroattivo  (13)  in  modo  da  pregiudicare  i  diritti  legittima- 


(8)  Cass.  Napoli,  17  settembre  1881, 6r/ar/a  e.  Lamella  (Gazs. 
Proc,  XVI,  564). 

(9)  Cass.  Torino,  24  gennaio  1866,  Finante  e  Pegaziano 
{Giur.,  Torino,  1866,  65). 

(10)  Cass.  Napoli,  1  giugno  1875,  Casalini  e.  Panetta  (Gazz. 
.V.,  1875,  361). 

(11)  Cass.  Napoli,  29  marzo  1894,  Cam.  di  San  Rufo  e.  Com. 
di  Corleto-Monforte  {Dir.  e  Giur.,  xr,  84). 

(12)  App.  Ancona,  30  ottobre  1866,  Fondo  Culto  e  Tomaboni 
(Gazz.  Trib.,  Genova,  1866, 801). 

(1 S)  Art.  2  disp.  pral.  eod.  ci  v.  ^  j 
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mente  acquistati  vigente  la  legge  antica;  ma,  se  la  nuova 
legge  non  trova  diritti  acquisiti,  è  da  questa  legge  che  il  rap- 
poito  deve  essere  regolato. 

Atteso  ciò,  per  riuscire  alla  esposizione  scopo  del  pre- 
sente titolo,  é  d'uopo  determinare  pei  rapporti  giuridici  sorti 
vigente  la  legge  antica,  in  relazione  alle  leggi  sulla  compe- 
tenza, quando  vi  è  e  quando  non  vi  è  diritto  acquisito,  per 
decidere  che  nel  primo  caso  la  legge  antica,  nel  secondo 
la  legge  nuova  deve  ricevere  applicazione. 

209  ter.  Una  legge  sulla  competenza  non  altro  è  che  una 
determinazione  del  modo  di  azione  che  la  sovranità,  a  mozzo 
della  legge,  prescrive  a  sé  stessa  per  la  risoluzione  delle  con- 
troversie giudiziarie,  stabilendo  gli  organi  a  mezzo  dei  quali 
la  funzione  sovrana  si  esplica.  Se  ciò  è  vero,  sorto  un  rap- 
porto giuridico»  si  avrà  acquistato  verso  la  controparte  il  di- 
ritto di  invocare  su  questo  rapporto  giuridico  Fazione  del 
potere  sovrano,  e  tale  diritto  non  potrà  venire  dalla  nuova 
legge  alterato,  ma  non  si  avrà  acquistato  il  diritto  a  che  la 
sovranità  eserciti  il  suo  potere  a  mezzo  di  uno  piuttosto  che 
a  mezzo  di  altro  organo.  Infatti,  se  si  potesse  aver  diritto 
acquisito  acche  il  giudizio  dovesse  essere  pronunciato  da 
una  piuttosto  che  da  altra  magistratura,  in  modo  che  solo 
la  magistratura  che  era  competente  al  momento  in  cui  il 
rapporto  giuridico  è  sorto,  potesse  giudicare  delle  contesta- 
zioni relative  a  questo,  non  si  avrebbe  diritto  acquisito  di 
uno  dei  soggetti  del  rapporto  giurìdico  in  confronto  del* 
Taltro  soggetto,  ma  un  diritto  acquisito  dei  soggetti  verso 
la  sovi'anità,  acche  questa  non  mutasse  i  crìterì  adottati 
nella  designazione  degli  organi  a  mezzo  dei  quali  quella 
funzione  90vi*ana,  che  è  Tesercizio  del  potere  giudiziario,  si 
esplica.  E  ciò  non  è  giurìdicamente  possibile.  Non  è  possi- 
bile perché  i  singoli  colla  sovranità  non  si  trovano  in  un 
rapporto  di  eguaglianza,  presupposto  necessarìo  della  esi- 
stenza di  un  diritto,  ma  in  un  rapporto  dì  subordinazione 
che  esclude  l'esistenza  nei  singoli  di  dirìtti  verso  la  sovra- 
nità. Non  é  giuridicamente  possibile,  perché  il  rapporto  giu- 
ridico esistente  fra  i  singoli  non  limiterebbe  l'azione  di  que- 
sti, ma  l'azione  della  sovranità,  che  nel  rapporto  giurìdico 
è  una  estranea.  Ond*é  che  le  leggi  che  concernono  la  com- 
petenza operano  immediatamente  (1). 

Ma  se  il  potere  sovrano  si  è  esplicato  facendo  acquisire 
dei  dirìtti  ad  una  delle  parti  verso  dell'altra,  il  potere  so- 
vrano non  è  più  in  gioco;  sono  i  soli  soggetti  del  rapporto 
giuridico  che  si  trovano  l'uno  di  fronte  all'altro;  e  però,  se 
l'azione  del  potere  sovrano  ha  fatto  sorgere  diritti  in  un  sog- 
getto verso  dell'altro,  si  è  di  fronte  ad  un  vero  e  proprio  di- 
ritto che  non  può  essere  alterato  da  quelle  statuizioni,  che 
il  patere  sovrano  credesse  di  stabilire  per  la  sua  azione,  di- 
verse dalle  statuizioni  che  anteriormente  erano  state  date. 

210.  L'applicazione  di  questi  principi!  non  offre  difficoltà, 
quando,  alla  andata  in  attività  delta  nuova  legge  che  dispone 
diversamente  dall'antica,  l'azione  del  potere  sovrano  non  sia 

(1)  App.  Roma,  U  gennaio  1880,  Garibaldi  e.  Raimondi  (Foro 
//.,  4880, 1,161). 

(2)  App.  Venezia,  21  agosto  1 877,  Benini  e.  Morra  (  Tmni  Vm., 
1877, 41 5);  App.  Lucca,  6  luglio  1876,  Pasquini  e.  Com.  di  Lucca 
(Ann.,  1876,  2,  425);  Cass.  Roma,  magtì:io  1882,  Consorzio 
II  Guà  e  Min.  LL  PP.  (  Tetni  Vm..  1 882, 306)  ;  App.  Catania,  27 
luglio  1883,  Spanipinato  e.  Costantino  (Foro  IL,  1883, 1. 864)  ; 
Cass.  Roma,  16/cbbraio  1884,  Impr.  gen.  di  pubblicità  e.  Lorcn- 
ioni  (Foro  li.,  1884,  i,  783);  App.  MiIano,3  novembre  1884, 
Ferr.  A.  L  e.  Impresa  Castello  (Mon.  Trib.,  1884,  1112);  9  cen- 
naio  1885,  Soc,  an,  per  la  ferr.  Cremona-Mantova  t.  Min. 


stata  ancora  invocata,  o  nel  caso  in  cui  l'azione  stessa  si  è 
esaurita  col  giudicato.  Se  le  parti,  solo  perchè  il  rapporto 
giuridico  esistente  è  sorto  vigente  la  legge  antica,  non  hanno 
acquisito  il  diritto  ad  essere  giudicate  da  una  piuttosto ehe  da 
altra  magistratura,  promuovendo  l'azione,  devono  promuo- 
verla avanti  l'Antorità  competente  a  norma  della  legge  del 
tempo  in  cui  l'azione  viene  promossa  (2).  Se  il  giudicato  (a 
acquistare  dirìtti  all'una  delle  parti  verso  dell'altra,  la  nuova 
legge,  la  quale  stabilisce  una  competenza  diversa  da  quella 
stabilita  dalla  legge  del  tempo  in  cui  fu  iniziata  la  lite  die  eoi 
giudicato  ebbe  termine,  non  può  portare  alterazione  ai  diritti 
sorti  in  segnilo  alla  decisione  del  magistrato  (3).  E  non  è  il 
caso  di  distinguere  fra  giudicato  deGnitivo  e  giudicato  soltanto 
interlocutorìo  ;  per  il  punto  del  giudicato  interlocntorìo  de- 
ciso questo  giudicato  è  giudicato  definitivo,  e  come  i  dirìtti 
acquisiti  in  forza  di  quest'ultimo  non  possono  essere  alte- 
rati da  una  legge  nuova  sulla  competenza,  così  non  possono 
essere  alterati  i  dirìtti  acquisiti  in  forza  dell'altro.  Non  é 
nemmeno  il  caso  di  distinguere  fra  giudicato  impugnabile 
e  giudicato  contro  del  quale  non  sono  più  esperìbili  mezà 
di  impugnativa,  perchè  anche  il  giudicato  ancora  impu- 
gnabile fa  acquisire  diritti  che  dalla  legge  nuova  non  pos- 
sono essere  alterati. 

Le  difficoltà  vi  sono  quando,  iniziata  una  lite  vigente  una 
legge  che  determinava  una  competenza,  jurimachevi  sia  una 
sentenza  di  prima  istanza  venga  emanata  una  legge  che  de- 
termina una  competenza  diversa:  a  questo  caso  sono  limi- 
tate le  questioni  di  diritto  transitorìo  in  materia  di  compe- 
tenza. 

210  ^ù.  Se  una  legge  sollacompetenza  non  fa  acquistare 
lirìtto  verso  la  sovranità  a  che  questa  non  muti  le  nonne 
relative  alla  distrìbuzione  degli  affiui  fra  le  varie  magìstn- 
ture,  la  nuova  legge  deve  applicarsi  anche  alle  cause  che 
si  trovano  pendenti  al  momento  della  sua  attuazione.  In- 
Tatti,  se  perchè  una  lite  è  stata  iniziata,  la  sovranità  fosse 
tenuta  a  mantenere  in  vita  la  giurisdizione  stabilita  dalla 
mtica  legge,  onde  giudicare  la  lite  stessa,  i  singoli  avrebbero 
in  diritto  acquisito  non  più  in  confronto  l'uno  dell'altro, 
:na  in  confronto  della  sovranità,  acche  questa  non  alterasse, 
sia  pure  in  via  transitoria,  la  giurìsdizionedallaantica  legge 
stabilita;  sarebbe  la  sovranità  verso  i  singoli,  non  uno  dei 
singoli  verso  dell'altro,  la  obbligata  ;  e  si  è  veduto  sopra 
che  ciò  non  é  giurìdicamente  possibile. 

2iO  ter.  Il  prìncipio  rìceve  la  sua  applicazione  si  tratti  di 
competenza  assoluta  o  di  competenza  relativa  (4).  La  di- 
stinzione della  competenia  in  assoluta  e  relativa  ha  rìferì- 
mento  al  diritto  delle  parti  di  portare  la  causa  avanti  una 
magistratura  diversa  da  quella  dalla  legge  d^ignata,  e  però 
nonèiicaso  di  invocarla  quando  si  tratti  di  determinare  quale 
sia,  e  quale  non  sia,  a  norma  di  legge,  l'Autorità  competente. 

Di  qui  ne  viene  che  la  nuova  le^e,  la  quale  dichiari  im- 
prorogabile una  competenza,  riceve  applicazione  alle  liti  pen- 

LL.  PP.  (Man.  Trio.,  1885, 103);  App.  Roma,  15  dieembre  1885, 
Manelti  e.  Prìmanti  (Tani  Rom.,  1885,  618). 

(3)  Vedi  Cass.  Roma,  13  aprile  1881,  Prov.  e  Com.  di  Catania 
e  Finanze  e.  Ripari  Palemò  e  Paterna  CasleUo  (Legpes  1881, 
1,  509);  App.  Napoli,  15  dicembre  1880,  GaUani  e.  De  FeUtt 
(Gazz.  Proc,  xvi,  80);  App.  Catania,  27  luglio  1883,  Spampi- 
nato  e.  Gostmiino  (Foro  It.,  1883, 1, 864). 

(4)  Cass.  Torino,  21  luglio  1866,  Com.  di  Póniinvrea  e.  Com.di 
Pareto  (Legge,  1866, 1, 830). 

Gont.  Cass.  Napoli,  21  gennaio  1883,  MessanM  e  Bomdi 
(flof*.  iVoc,  xvm.  67).  ^^  j 
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denti,  la  competenza  delie  cpiiii>sia*stalft*proFogata  vigente 
la  legge  che  permetteva  la  pvoroga;.clie  la  nuova  legge  la 
qode  dietiiari']MfOgs)rile  laa  competenza  die  dalla  legge 
naevftenr  dieUaraia  improrogflèile,  riceve  applièanobeaUe 
liti  vigente  la  legge  antica  iniziafe.  Ne  viene  andie  che  la 
proragat  deHi^conpeteiinfoomentita' vigente  la- legge  an* 
tica  Sb  la  permetteva,  mantiene  odo  ilsiio  effetto  andando 
in  attività'  la  nuova  legge,  a  seconda  che  la  nuova  legge  per- 
metta o^nmt  permetta  la^proroga  (1). 

211. 1  cangiamenti  nella  competenza  possono  provenire 
»  da  soppreesioie  di  mia  Autorità  giudiziaria  esistente,  o  da 
istitadone  di  una  naova  Anteriti^  o  da  cangiamenti  nella 
dreoscrìzione  territoriale,  o  dalla  attribuzione  di  una  de- 
ìmmuatai  categoria  di  afibrì  ad*^  ima  magistratura  diversa 
da  quella  dàlia  legge  antica  designata.  In  tutti  questi  casi 
b  legge  nu9ia  deve  ricevere  applieazàòne  alle  liti  pen- 
dati (3). 

Gi9  deve  avvenire  tante  net  caso  in  cui  la  mlova  legge 
infeste  della  competenza  del  magistrato  inferiore  il  magi- 
strato superiore  (3),  quante  ori  caso  contrario.- 

211)0».  Ilcaiipamentedellaeol»petenza8Ì  verifica  in  qua* 
Iimfoe  stato  sia  la  cassa,  aiicoAM  trattaiidosi  di  canèa  for- 
md»  questa  ^rimasta  ferma  a  ruolo {4) :  una  vdta che  la 
legge  nuoTO  ha  private  il  magistrato  della  competenza  a 
gÙMUeare,  il  indizio  mtt  poi  essere  dato  da  tale  magistrato. 
Se  però  si  tratta  di  pronuncia  aeoessoria  ad  una  pronuncia 
prineipde  già  data  da  un  magistrato  cwnpetente  a  termini 
delia  legge  antica  e  la  cui  cenpeteoza  per  la  promwcia 
acceeeerìa  fu  mantenuta  in  vita-  dalia  nuova  legge,  pro- 
nnocia  che  sìa  iieceesario  compjemente  della  pronuncia 
prindpale,  nessmia  influenza  viene  esercitata  dalla  leggs  la 
quale  sl^iiisce  per  la  proncmeia  principale  una  competenza 
diversa  da  queUaclaHa  astica  legge  stabilita*  E  cosi,  per 
esettfio;  delegato  uno  dei  cen^Nmenti  il  collegio  alla  li- 
qmdKknei  delle  spese  del  pntido,  se,  nel  tempo  che  corre 
fra  Ir^pronuBcia  delh  senteniae  la  liqiudasione  delle  spese, 


(i)  Vedi  App.  Milano,  18  marzo  1881,  Ferrari  e.  ZampeìTd 
{MoniL  Trio.,  1881,  437). 

(^  Cass.  Palei-mo,  7  gennaio  1868;  Gout  e.  Demanio  {Ann., 
1868,  2,  236);  App.  Venezia,  16  maggio  1872;  Soc:  an.  di  Pa- 
dova  e.  CavaUeri  [Gazs: 7h6., Genova,  1872',  493) ;  Cass.  jTorino, 
17  febbraio  1869,  Finanze z.  GeccaìrelH (Ann.,iH99, 1,83);  App. 
Torino.  21  aprile  1886,5Wtec.  PaoleiUiGiur.,  Tot.,  1866^  231) 
Appi;  Venezia,  16  gennaio  1874^  Jfonoco  e.  Barbieri  (Man.  Trib., 
1874, 168);  Cons.  Stato,  15  maggio  1875,  GmriqUa  e.  Finmze 
{Bg».  Amm.,  i  875, 670);  App.  Nappli,  20  aprile  1 869,  Sinisoaidiic. 
Roggir{Giur.  //.,1809, 2,625);  8  aprile  1867, /^oman*  e.  P>w.  corìr 
iineniaU(Id.,  1867, 2, 187);  App.Roma,  1 4  gennaio  1 880,  Garibaldi 
e.  Raimondi  {Foro  //.,  1880, 1, 161);  Cass.  Palermo,  4  febbraio 
4870;  Mvcd  e.  Tomaselli  (Gire.  Gitir.,  1870,  209);  App.  Torino, 
1  Tingilo  1886,  Comm.  di  stralcio  veneta  e.  Prov.  dt  Milano  {Mon. 
Ti  <*.,  1887,  9) ;  App.  Mflano,  8"  maggio  1883,  Villa  e.  Ditta  Ai- 
meri  {Mm.  TW*..  1866, 573)5  TYibnn.  Terbio,  28  aprile  1883, 
Vaile  e.  Beechia{Gittr.,  Torino,  1885,  511);  App.  Genova,  23 
rebht^ìol883,  Ax^éftóc.  PaUam€tni(Foro  It.,  1883, 1, 644);  App. 
Catania,  li  g^gno  1883,  D'Ameoc.  Torrisi  {Foro  Gai,,  1883, 
117)  ;  Trìb.  Roma,  17  febbraio  1883,  DiUa  Daleiaelte  e  G.  e.  Del 
UngoiUqge,  1883, 1,  347); App. Catania,  27 loglio  1883, 5;>am- 
pifìoio  e.  Gostantino  (Foro  //.,  1883,  864);  Cass.  Napoli,  5  feb- 
brai» i884,-  NafdnUi  e.  PùpadopoU  {Gau.  Pi-oe.,  xix,  33)  ;  App. 
Geo9W^  34  agosto  1883,  Gassa  Gen.  e.  Raf^  (Beo  Gen.,  1884, 
S8);  A|ip:  Torino,  14  sellcnihre  1 885,  Gavalchinr  e  Galeani  e, 
Suf^K^0iurM.,i986,  %i  53);  Appello  Voii'>zia,  6api-ilc  1 88G,  Ditta 
SaminUì  MmilU-RiMflU  (FotB^lL^  1886;  1 ,  380);  Appi  Traii,  24  nov. 
62  —  Diciùsio  i -^ALIANO,  Voi.  VII,  parie  3\ 


sia  erniHiaU  una  legge  per  la  qnate  T Autorità  che  ha  ema- 
nata la  sentenza  non  sarebbe  competente  a  giudicare  della 
azione  solla  quale  è  stato  giudicato,  ma  che  è  competente 
a  pTononciare  sdla  spesa  dotuta  in  forza  della  sua*  sen- 
tenza, non  per  questo  la  liquidazione  delle  spese  potrebbe 
essere  riefaièsto^  all'Autorità  che,  secondo  la  nuova  legge, 
sarebbe  la  competente  (5). 

211  ter.  Perchè  la  nuota  legge  operi  sulle  cause  pendenti, 
è  necessario  che  la  stessa,  direttamente  o  indirettamente,  sta- 
tinsca  sulla  competenza  della  Antonia  giodiaaria.  Che  se  lo 
scopo  della  nuova  legge  fosse  diverso,  anche  se  indiretta* 
mente  no  derivasse  un  cangiamento  della  competenza  della 
Autorità  giudiziaria  adita,  il  cangiamento  non  si  opererebbe 
punto.  E  cosi,  per  esempio,  nei  casi  nei  quali  la  competenza 
è  determinata  in  considerazione  del  luogo  ove  siede  un  uf^ 
fjcio  pubblico,  e  la  causa'è  stata  iniziata  irt  questo  luogo,  il 
cangiamento,  che  per  legge  o  per  atto  amministrativo  avve- 
nisse nella  sede  deil'uffìcio,  non  porterebbe  di  necessità  il 
cangiamento  delta  competenza  per  la  lite  in  corso  (6). 

212.  Se  la  nuova  legge  sulla  competenza  opera  imme- 
iliatamente,  cessa  la  materia  del  contendere  quando,  ele- 
vata la  eccezione  di  incompetenza,  viene  emanata  una  legge 
la  quale  stabilisca  la  competenza  deirAutorìtà  giudiziaria 
airiniao  incompetentemente  adita  (7).  Infatti  vi  sarebbe  una 
inutile  moitipiicazione  di  giudizii  se  si  dovesse  far  pronun- 
ciare la  incompetenza  di  un'Autorità,  per  poi  portare  la 
causa  alla  cognizione  della  Autorità  stèssa.  Questo  principio 
però  vale  quando  la  causa  sia  pendente  ih  prima  istanza, 
che  se  la  sentenza  dì  prima  istanza  sia  stata  emanata,  sic- 
come colla  emanazione  della  stessa  il  perdente  ha  acquisito 
il  diritto  di  far  valere  il  mezzo  di  impugnativa  consistente 
nella  incontpetenza  delia  Autorità  giudiziaria  adita,  la  nuova 
legge  non  può  fargli  perdere  qnel  diritto  che  per  lui  è  un 
diritto  acquisito,  e  però  il  giodiziodiimpugnativa  avrà  luogo 
0  d^lta  competenza  dovrà  essere- giudicsrto  a  termini  della 
mtica  legge  (8). 


1885,  Jamumlomo  e.  Ciardi  (Riv.  di  Giur.,  Trani,  1886,  61)  ; 
\pp.  Casale,  23  novembre  1886,  Picco  e.  Argenterò  (Giur.  Gas.^ 

1886,  364);  Cass.  Torino,  20  loglio  1886,  Ghiara  e.  Mosca 
Giur.,  Torino,  1886,  580);  At^pello  Mflano,  11  febbraio  1887, 
fAìcateUi  e.  Atrigoni  (Mon.  7W*.,  1887,  335);  Cass.  Torino,  17 

gosto  1887,  Trueoo  e.  Bossi  (Legge,  1887,  voi.  11,516)  ;  App.  Mi* 
ano,  8  aprile  1888,  Jferom  e.  Boecara  (Monitore  TribunaUt 
1888,  3^). 

Gont.  App,  Torino,  24  febbraio  1877,  Ass.  Agro  ovest  Sesia  e* 
Finanze(Giur.,  Torino,  1877,  297)  ;  App.  Milano,  2Ì  luglio  1884, 
Torrioni  e*  Pasini  (Mon.  frib.,  188 1,  749);  Cass.  Torino,  28 
aprile  1 8R6,  Gàr pinoti  e.  Banca  pop.  di  Genova  (Mon.  iSibunaUt 
1886,  460J;  Cassazione  Torino,  18'aprile18»6,  Laviosa'(Foro  li., 
1886,1,670). 

(3)  App.  Parma,  19  aprile  1866, /^Ynanw  e.  A>r/o(*bn.  Trib., 
1866, 183). 

(4)  Contri!  App^  Torino»  6  agosto  1885,  Ganevari  e.  GalUna 
(Giur.,  Torino,  1884,  357). 

(5)  App»  Catania,  13  settembre  1878,  Urbanoc.  Arezzo  (Giur. 
GaL,  1878,  145). 

(6)  Vedi  App.  Catania,  1  ottobre  1872,  Finanze  e.  Paterno- 
(Giur.  Gat.,  1878, 176), 

(7)  App.  Venezia,  23  giugno  1874,  N.  N.  (Eco  Trìb.,  1874, 
113);  Trib.  Napoli,  28  maggio  1866,  Cappella  e.  Esposito  (Gasz» 
Proc,  1866, 140). 

(8)  App.  Milano,  18  dicembra  1888,  Livraghi  e.  MamtUi 
(Mon.  rnfr.,  Milano,  1880,  166);  Cass.  Torino,  30  seltemine 
1884,  Vivakdi^Com.  di  S.  Remo  (Giw\  Torino,  1884,  759)^q[^ 
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Vigente  la  legge  antica,  può  essere  stata  emanata  sentenza 
la  quale  abbia  statuito  sulla  competenza  dell'Autorità  giudi- 
ziaria adita.  Ma  tale  sentenza,  salvo  per  ciò  che  ha  riguardo 
al  giudizio  di  impugnativa,  del  quale  si  è  discorso,  non  ha 
alcun  efletto  di  fronte  ad  una  nuova  legge  la  quale  statuisca 
sulla  competenza  in  modo  diverso  da  quello  che  dalla  antica 
legge  era  stato  statuito  (1):  sulla  competenza  dev'essere  nuo- 
vamente pronunciato  a  base  della  legge  nuova. 

Il  rigore  di  questi  principii  può  essere  modificato  dalle 
disposizioni  transitorie  che  accompagnano  una  nuova  legge 
che  statuisca  sulla  competenza;  in  questo  caso,  natural- 
mente, sono  le  disposizioni  transitorie  che  devono  essere 
applicate. 


TrroLO  IL  —  Dranro  internazionale. 

^13.  Preliminari.  —  213  bis.  Caratteri  della  competenza  in  diritto 
internazionale;  indipendenza  della  competenza  daU 'obbligo 
fatto  al  magistrato  di  applicare  la  legge  nazionale  od  una  legge 
straniera.  —  214.  Nel  diritto  internazionale  il  potere  giudi- 
ziario di  uno  Stato  si  presenta  come  un  tutto.— 21 46i>.  La  com- 
petenza in  diritto  intemazionale  è  una  competenza  per  ra- 
gione di  persona  ;  conseguenze  giuridiche  relativamente  alia 
sua  prorogabilità. —  215.  La  competenza  in  diritto  intemazio- 
nale è  relativa  al  caso  in  cui  il  convenuto  sia  uno  straniero.  — 
2\hbis.  Diritto  transitorio  in  materia  di  competenza  in  diritto 
internazionale.  —  216.  Competenza  della  magistratura  ita- 
liana relativamente  agli  stranieri;  art.  105  e  106  della  proce- 
dura. ~  216  bis.  Gli  art.  105  e  106  sono  applicabili  anche  alle 
pereone  giuridiche,  compresi  gli  Stali  stranieri. — 21 7.  Com- 
petenza territoriale  delie  Autorità  giudiziarie  italiane  nei  casi 
degli  art  105  e  106  della  procedura.  —  21 7  6i>.  Competenza 
relativamente  allo  straniero  che  ha  domicilio  o  residenza  nel 
regno,  o  che  avendovi  dimora  è  di  domicilio  e  di  residenza 
ignoti.  —218.  Giudizio  sulla  competenza.  —  218  bis.  Compe- 
tenza delle  Autorità  giudiziarie  straniere,  —  218 /er.  Rimedi 
giuridici  per  impedire  per  parte  di  un  potere  straniero,  la  sot- 
trazione al  giudice  naturale  delle  cause  nelle  quali  uno  stra« 
niero  è  convenuto.  Competenza  nel  giudizio  di  delibazione. 

2i3.  Ciascuno  Stato  è  indipendente,  e  però  dà  quelle  di- 
sposizioni che  crede  opportune  relativamente  air  ordina- 
mento giudiziario  ed  alla  competenza  delle  Autorità  che  am- 
ministrano la  giustizia  nel  territorio  dello  Stato  stesso,  tanto 
nei  rapporti  fra  loro,  quanto  nei  rappoiii  colle  Autorità  giu- 
diziarie straniere,  e  dà  anche  le  disposizioni  che  credeoppor- 
tunc  relativamente  alla  competenza  delle  Autoritìi  giudiziarie 
straniere  ne'  rapporti  colla  competenza  dell'Autorità  dello 
Stato  e  colle  Autorità  di  uno  Stato  terzo.  E  siccome  ciascuna 
magisti^atura  deve  obbedire  alle  leggi  dello  Stato  del  quale  è 
organo,  cosi  nessuna  magistratura  non  può  pronunciare 
sulla  competenza  propria  e  su  quella  delle  Autorità  giudi- 
ziarie straniere  che  in  conformità  alle  leggi  dello  Stato  al 
quale  la  magistratura  appartiene. 

Finora  ci  siamo  occupati  delle  disposizioni  della  legislazione 

(1)  Casa.  Torino,  31  dicembre  1884,  Sinigaglia  e.  Beninscon- 
irp  {Giui\  Torino,  1885,  93);  App.  Trani,  3  dicembre  1881, 
Ciardi  e.  Jannanionio{Filangen,  1885,  285);  App.  Casale,  6  set- 
tembre 1886,  BcmmcorUro  e.  Sinigaglia  (Giur.  Cos.,  1886,  321); 
App.  Catania,  27  luglio  1883,  Spampiruito  e.  Costantino  (Foro 
11,  1888, 1,  80  i). 

(2)  App.  Venezia.  9  luglio  1872,  Stanga  e.  Ihtkat  (Ann.,  1872, 
2, 188;;  Casa.  Turino,  ^J9  majj{(io  1875,  DeM.  e.  V.{Giur.,  Torino,  1 
1875,  509);  App.  Lucca,  31  maggio  1881,  C7auroc.  Rivolli  e  Hi, 
gacci(Foro  U^  1881,1,662);  App.  Geuova,  16  n^arzo  1887,  Caia-  I 


Italiana  relativamente  alla  competenza  delle  varie  magistra- 
ture italiane  nei  rapporti  fra  loro;  per  esaurire  ciò  che  con- 
cerne la  competenza  è  d'uopo  esaminare  ledisposizioiiidelli 
legislazione  italiana  in  materia  di  competenza  della  magistra- 
tura italiana  in  rapporto  colla  competenza  delle  Autorità 
straniere,  ed  in  materia  di  competenza  delle  Aalorìtà  stra- 
niere in  rapporto  colla  competenza  delle  Autorità  italiane  e 
delle  Autorità  di  terzi  Stati;  è  d'uopo  cioè  esporre  quale,  se- 
condo la  legislazione  italiana,  è  il  diritto  intemazionale  in 
matèria  di  competenza. 

213  bis.  La  competenza,  nel  diritto  internazionale  accolto 
dalla  legislazione  italiana,  ha  alcuni  caratteri  che  imporla 
rilevare. 

Il  titolo  preliminare  del  codice  civile  agii  articoli  dal  G 
al  12  contiene  alcune  disposizioni  in  forza  delle  quali  è 
riconosciuta  efficacia  nel  regno  a  leggi  straniere,  ed  è  iatto 
obbligo  al  magistrato  italiano  di  applicare  le  leggi  stesse. 
Di  qui  ne  viene  che  la  competenza  nel  diritto  intemazio- 
nale, secondo  il  legislatore  italiano,  è  indipendente  dall'ob- 
bligo  del  magistrato  di  applicare  le  leggi  nazionali  o  le  leggi 
straniere  (2).  Ond'è  che  può  esservi  la  competenza  delle  Au- 
torità giudiziarie  italiane  anche  se  il  magistrato  itaUano  è 
tenuto  ad  applicare  le  leggi  straniere,  può  esservi  la  com* 
potenza  delle  Autorità  giudiziarie  straniere  anche  se  il  ma- 
gistrato straniero  deve  fare  applicazione  delle  leggi  italiane 
0  di  altre  leggi  per  lui  straniere. 

214.  Nel  diritto  internazionale  l'Autorità  giudiziaria  di 
ciascuno  Stato  si  presenta  come  un  tutto;  non  si  ha  riguardo 
alla  divisione  della  competenza  a  pronunciare  sulle  singole 
controversie  fra  i  vari  organi  dai  quali  la  giustizia  nel- 
l'interno dello  Stato  è  amministrata;  è  al  potere  giudiziaiio 
che  si  ha  riguardo,  in  maniera  che  il  fatto  di  ciascun  or- 
gano si  presenta  come  fatto  del  potere  intiero.  La  divisione 
della  cognizione  delle  singole  controversie  fra  varie  Auto- 
rità giudiziarie  ò  tutta  questione  di  diritto  pubblico  interno; 
nel  diritto  internazionale  il  potere  giudiziarie  di  ciascuno 
Stato  è  unico. 

214  bis.  Dal  momento  che,  secondo  la  legislazione  italiana, 
alle  Autorità  giudiziarie  è  devoluta  la  cognizione  di  tutte  le 
materie  nelle  quali  si  fa  questione  di  un  diritto  civile  o  po- 
litico; che  i  criteri  della  materia,  del  valore,  del  territorio, 
della  connessione  o  continenza  dì  causasene  adottati  perla 
distribuzione  degli  affari  fra  levarle  Autorità  giudiziarie  esi- 
stenti nello  Stato,  il  titolo  della  competenza  nel  diritto  in- 
ternazionale non  è  quello  che  può  valere  nel  diritto  interno. 
11  titolo  non  può  essere  che  quello  della  qualità  di  cittadino 
0  di  straniero  che  ha  la  persona  relativamente  all'Autorità 
giudiziaria  che  è  chiamata  a  conoscere  della  controversia 
Che  ciò  sia  vero  risulta  dall'avere  il  legislatore  italiano 
avuto  cura  di  porre  alla  sezione  IV  del  capo  I,  tit.  II  del  co- 
dice di  procedura  civile  l'intestazione:  Disposizioni  relative 
agli  stranieri  (3).  Una  volta  poi  che  esiste  questo  titolo,  la 
devoluzione  delle  cause  degli  stranieri  alle  varie  Autorità  gia- 

nova  e.  Bancalari  e  Barbieri  {Eco  Gm.,  1887, 106)  ;  Cass.  To- 
rino, 30  gennaio  187i,  Andriosche  e.  GHly(Giur,,  Torino,  1874» 
;^22)  ;  App.  Trani,  18  febbraio  1893,  Cocolo  e.  Caboga  [Piscaidli^ 
1893,  38);  App.  Roma,  30  marzo  189  i,  D* Aquino  e.  Imperiali 
[Temi  Rom.,  1894,36). 

(3)  Questo  titolo  è  titolo  di  competenza  non  già  di  giarisdìzione, 
come  rìtiene  il  Mattirolo,  i,  95i.  Che  ciò  sia  vero  persuade  il  pria- 
cipio  niìlvei-salnìcnte  ammesso,  che  lo  straniero  può  accettare  il 
giudizio  di  tribunali  che  per  diritto  intemazionale  non  saixshbero 
competenti  a  prouuuciare^  cho  cM  poò  avvenire  la  piOtoja»  por 
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diziaiie  dello  Stato  avriene  a  base  del  titoli  di  competenza  in 
forza  dei  quali  ciascuna  Autorità  è  investita  della  cognizione 
della  contF0¥ersia,  salvo  quelle  modificazioni  che  alla  com- 
petenza delle  singole  Autorità  fossero  state  introdotte  dalla 
legge  (1). 

Dal  momento  che  la  competenza  in  diritto  intemazionale 
è  una  competenza  per  ragione  di  persona,  una  volta  che 
esiste,  non  può  declinarsi  (2),  ma,  siccome  per  la  legge  ita 
liana  (3)  solo  la  competenza  per  materia  e  quella  per  valor^^ 
sono  improrogabili,  la  competenza  in  diritto  internazionale 
è  sempre  prorogabile,  sia  espressamente  col  riconoscere  la 
competenza  di  una  Autorità  o  coll'eleggere  domicilio  nello 
Stato,  sia  tacitamente  coll'adire  rAutorità  giudiziaria  di  uno 
Stato  o  col  non  opporre  in  limine  litis  rincompetenz*) 
della  Autorità  giudiziaria  avanti  la  quale  si  è  convenuti  (4); 
TAutorità  giudiziaria  italiana  e  le  Autorità  giudiziarie  stra- 
niere possono,  per  consenso  espresso  o  tacito  delle  parti,  es- 
sere investite  della  competenza  a  giudicare  di  controversie 
per  le  quali  per  diritto  internazionale  sarebbero  incompe- 
tenti ;  ed  in  tal  caso,  avvenuta  la  proroga,  non  può  essere 
fatta  valere  la  incompetenza  della  Autoiità  adita. 

215.  Se  il  legislatore  italiano  badato  un  complesso  di 
disposizioni  illativamente  alla  competenza,  senza  far  cenno 
alcuno  che  le  disposizioni  stesse  sieno  applicabili  ai  cittadini 
piuttosto  che  agli  stranieri,  ed  in  apposita  sezione,  che,  come 
si  disse,  è  la  IV  del  capo  I,  tit.  II,  libro  I,  ha  racchiuso  al- 
cune disposizioni  relative  alla  competenza  dèlie  Autorità  giu- 
diziarie italiane  per  liti  di  stranieri,  ha  dimostrato  che  nel 
suo  intondimento  il  cittadino  non  può  mai  declinare  la  com- 
petenza dei  magistrati  della  nazione  alla  quale  esso  ap- 
partiene, in  qualunque  luogo  siano  situati  i  beni  (5),  anche 
se  si  tratta  di  questioni  relative  ad  ipoteche  sui  beni  si- 
tuati all'estero  (6),  o  di  azione  di  resoconto  contro  esso  no- 
minato erede  fiduciario  in  un  teslaraento  fatto  all'  estero 
da  uno  straniero,  e  che  all'estero  ha  gerito  il  mandato 
ricevute  (7).  Essendo  i  tribunali  dello  Stalo  al  quale  la  per- 
sona appartiene  competenti  per  le  azioni  intentate  contro 
iu  persona  stessa,  i  detti  tribunali  sono  competenti  a  giu- 
dicare della  questione  se  uua  persona  sia  o  no  cittadino 
dello  Stato  del  quale  il  tribunale  è  organo  (8),  salvo  a  discu- 

sibilità  di  proroga  anunessa  anche  dal  Mattirolo,  l,  955.  Ora,  come 
e  risaputo,  la  proroga  è  possibile  solo  per  la  competenza,  non  già 
per  la  giurisdizione, 
(i)  Mattirolo,  I,  980. 

(2)  Casa.  Roma,  4  aprile  1891,  Fakonis  e.  Beltrando  [Foro 
IL,  1891, 1, 1242). 

(3)  Art.  187  cod.  proc.  civ. 

(4)  Mattirolo,  i,  955; —App.  Milano,  16 agosto  1 867,  Z)i7/a  Giani- 
banini  e.  IHlta  Luraghi  (Gaxz.  TnhmaU,  Genova,  1867,  349); 
App.  Torino,  4  ottobre  1869,  Gaetani  e.  Guerold  (Giur.y  Torino, 
1869,  663);  Cass.  Torino,  9  maggio  1883,  Thoumire  cAuvrey 
{Foro  II.,  1883,1, 1042);  Cass. Palermo, 2  aprile  1892, 2W«a  Bar- 
riere e.  De  Salvo  (Gire,  Giur.,  1892,  203);  App.  Venezia,  20  gen- 
naio 1893,  Greenbanch  e.  Levi  (Temi  Ven,.  1893,  225);  App.  To- 
rino, 15  settembre  1893,  Huol  e.  De  Bemardi(Giw\  Torino,  1 803, 
716);  App.  Genova,  28  marzo  1894,  Picasso  e.  Cìisanovich  (Temi 
Gen.,  1894, 246);  Cass.  Firenze,  3  aprile  1884,  Tra/ford  e.  Blofic 
{Foro  fi.,  1884,  1, 666);  App.  Genova,  31  dicembro  1891,  Canepa 
e.  DeifUche  Ubersee  Bank  {Giurisla,  1892,  45);  Cass.  Torino, 
30  dicembre  1892,  stesse  parti  {Foro  II.,  1892, 1, 508).  —  Cent. 
App.  Firenze.  2  dicembre  1882,  Blanc  e.  Tra/ford{Foro  //.,  1882, 
1,1  Ii8). 

*r>)  Mallirolo,  l,  955.  — Vedi  App.  Torino,  22  aprile  1881,  Jan 
Tunnel  e  Myer  {Giur.,  Torino,  1881,  i50). 


tere  In  éede  di  concessione  di  forza  esecutiva  alla  sentenza 
straniera,  se  la  sentenza  stessa  sia  contraria  all'ordine  pub- 
blico dello  Stato  nel  quale  la  si  vuole  eseguire. 

Dal  momento  che,  secondo  la  legislazione  italiana,  quello 
di  adire  i  tribunali  è  un  diritto  civile  che  è  riconosciuto  alla 
persona  indipendentemente  dalla  sua  qualità  di  cittadino  o 
di  straniero  (9),  per  diritto  internazionale  il  magistrato  aditp 
è  sempre  competente  a  pronunciare  nelle  liti  nelle  quali  at- 
tore sia  uno  straniero  (10),  anche  se  si  tratta  di  liti  fra  stra- 
nieri (11).  Ma  per  diritto  pubblico,  e  precisamente  per  Tar- 
ticolo  71  dello  Statuto  fondamentale,  ninno  può  essere  di- 
stratto dai  suoi  giudici  naturali;  in  tantodunque  una  persona 
può  essere  convenuta  avanti  una  Autorità  giudiziaria  per  lui 
straniera,  in  quanto  tale  Autorità  sia  il  suo  giudice  naturale. 

Da  tutto  ciò  ne  deriva  che  la  teorica  della  competenza  in 
diritto  intemazionale  è  limitata  al  caso  in  cui  sì  debba  con- 
venire una  persona  avanti  una  magistratura  per  essa  stra- 
niera; solo  allora  può  farsi  questione  in  diritto  internazionale 
di  competenza  od  incompetenza  della  magistratura  adita. 

2ii  bis.  Anche  in  diritto  internazionale  sono  applicabili  ì 
principii  di  diritto  transitorio  esposti  nel  titolo  I  di  questa 
sezione.  Quei  principii  però  ricevono  una  speciale  applica- 
zione nel  caso  di  cangiamento  di  nazionalità,  avvenga  questo 
relativamente  ad  una  sola  persona,  od  avvenga  relativamente 
ad  una  massa  di  persone,  come  nel  caso  di  annessione  ad  uno 
Stato  0  di  separazione  da  esso  di  una  parte  di  territorio. 
Anche  in  questo  caso  si  devono  applicare  i  principii  di  di- 
ritto transitorio  a  suo  luogo  esposti,  anche  in  questo  caso 
la  nuova  legge,  alla  quale  in  seguito  al  cangiamento  dì  na- 
zionalità la  persona  si  viene  a  trovare  sottoposta,  opera  im- 
mediatamente (12). 

216.  Detto  ciò  in  generale,  è  d'uopo  esporre  le  regole  di 
diritto  internazionale  relative  alla  competenza  delle  Autorità 
giudiziarie,  cominciando  dalle  regole  relative  alla  compe- 
tenza delle  Autorità  giudiziarie  italiane. 

Che  della  competenza  delle  Autorità  giudiziarie  italiane  per' 
le  controversie  vertenti  in  Italia  in  cui  uno  straniero  è  con- 
venuto, si  debba  giudicare  esclusivamente  a  tarmine  della 
legge  italiana  non  può  esservì  dubbio;  per  Tart.  10  tit.  prel. 
cod.  civ.  la  competenza  è  regolata  dulia  legge  del  luogo  in 

(6)  App.  Firenze,  5  aprile  1866,  Com.  GreUscon  e.  Eredità 
Mages  (Ann.,  1866,  2,  305). 

(7)  App.  Roma,  30  marzo  1894,  D'Aquino  e.  Imperiali  {Temi 
Rom.,  1894,  36). 

(8)  Mallirolo,  i,  966;  —  App.  Genova,  15  giugno  1896,  Mas- 
sone e.  Massone  (foro  II,  1896. 1,  760). 

(9)  ConlV.  art.  3  cod.  civ. 

(10)  Cass.  Torino,  25  giugno  1870,  Campo  e.  Wsbar  {Giur., 
Torino,  1870,  490);  App.  Torino,  31  luglio  1868,  lìouxc.  Socielà 
Mess.  Imp.  (Giur.,  Torino,  1868,  658);  Cass.  FirenZ'^,  21  novem- 
bre 1870,  Yensen  e.  Nicolai  (Giur.,  Torino,  1871, 188);  App.  Fi 
renze,  4  maggio  1872,  Principessa  Maria  di  Monaco  e.  Pìinci- 
possa  ereditaria  di  Monaco  [Legge,  1872, 2,  471);  Cass.  Torino, 
9  maggio  1883,  Thoumire  e.  Auvrey,  (Foro  IL,  1883,  1042); 
7  giugno  1884,  Fallila  Soc.  Union  Generale  e.  Società  Generale 
(Giur.,  Torino,  1884,  642);  Cass.  Firenze,  23  luglio  1891,  DUta 
Candussi'Giardo  e.  DiUa  Dal  Fiol-Cordella  (Temi  Ven.,  1891, 
512);  Cass.  Roma,  4  aprile  1891,  /'a/com>  e.  Beltrando  (Foro  It., 
1891,1,1242). 

(11)  Cass.  Torino,  9  maggio  1883  citata  alla  nota  precedente; 
App.  Cenova,  1  marzo  1895,  Guyenheim  e.  Morrhon  (Giufisla, 
1895, 119). 

(12)  V.  Cass.  Torino,  22  maggio  ìSS^^D'EsCe  e.  Ronconi  [Foro 
7^,1882,1,1141). 
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xiuj^e:iI.^vifeÌQv«9«ifr>><e*UgìndK^  segue  in  Italia, 
A^  ^x^mxfi  r^ahla  obe  dalla  kggeiifcaUaiia.iK  qui  se 
viene  che  un  atto  jtventa  efficacia  giuridica  flU'eatero,8Ìaratto 
stesso  l^gge  o  sentenza  straniera  od  altro  atto  qualsiasi,  non 
può  Attribuire  all*Àutoiità  giudiziaria  italiana  una  compe- 
tenti che,  per  legge  propria,  TAutorità  stessa  non  ba,  né 
può  toglierle  una  competenza  ohe  per  legge  italiana  lespetta. 

Come  si  é  già  avuto  occasione  di  accennare,  il  codice  di 
.procedura,  civile  al  capo  Idei  titolo  'UI  libro  I  ha  la  se- 
gone IV,  intestata  :  Dispomùm  reUUive  agli  stranieri;  se- 
aione  composta  di  tre  articoli,  dal  405  al  i07. 

L*art.  i05  determina  i  casi  nei  quali  lo  straniero  che 
non  ha  residenza  nel  regno  può  essere  convenuto  avanti 
TAutorità  giudiziaria  italiana. 

11  primo  caso  è  quello  in  cui  si  tratta  di  beni  immobili 
0  beni  mobili  esistenti  nel  regno  (i):  non  importa  che  si 
tratti  di  azione  reale  o  di  azione  personale;  la  legge  non  fa 
distinzioni,  e  però  distinzioni  non  possono  essere^fatte  dal- 
r  interprete.  Di  conseguenza  vi  sarebbe  la  competenza  per 
una  azione  in  petizione  o  divisione  di  eredità  aperta  all'estero, 
i  beni  della  quale  si  trovassero  nel  regno  (2),  per  una 
azione  di  sequestro  di  beni  situati  nel  regno  (8). 

Il  secondo  caso  è  quello  in  cui  si  tratta  di  obbligazione 
ohe  abbia  origine  da  contratti  civili  o  commerciali  (4)  o 
fatti  seguiti  nel  regno,  anche  se  all'estero  deve  essere  ese- 
guita ki  obbligazione  (5),  o  che  debbano  avere  la  loro  esecu- 
zione nel  regno  (6)  anche  se  Tobbligazione  ha  avuto  perfe- 
zione all'estero  (7);  venga  o  no  lo  atraniero  citato  in  personn 
propria  (8),  eserciti  l'attore  i  suoi  diritti  come  soggetto 
attivo  originario  del  rapportogiurid)co,o  come  surrogato  nei 
diritti  del  soggetto  stesso  (9).  É  indifferente  la  causa  della 
obbligazione  (10);  quando  il  vincolo  di  diritto  è  sorto  nel 
regno,  o  nel  regno  deve  essere  prestato  ciò  che  in  forza  del 
vincolo  di  diritto  è  dovuto,  havvi  la  competenza  della  Autorità 


(1)  Art.  105,  n*.  1,  cod.  proc.  civ. 

Gass.  TorioQ,25  giugnol870,  Campo  e.  Weber  (Giur.,  Torino, 
1870,  490). 

(2)Confr.  ari.  94,  capov.,  cod.  proc.  civ.;  —  App.  Catanzaro,  3  di- 
cembre 1868,  Provvidente  e.  Demetrio  (Giur.  It.,  1868, 2, 890); 
App.Firenze,2diccmbiel882,/?/anc  e.  Trallord(Foro lt,M%%\ , 
1148);  Cass.  Firenze,  3  aprile  1884,  slesse  parti  (Foro  /^,i884, 
1,  666);  App.  Venezia,  3  febbraio  1888,  Ih^eina  e.  Dmna  (Foro  IL, 
1888,  311)  ;  App.  Catanzai'o,  1  maggio  1894,  Capocchiani  e.  Gu- 
zolini  e  Cosentini  (Giur.  //.,1894,  2, 368)  ;  App.  Genova,  15  giu- 
gno 1896,  Massone  e.  Massone{Foro  It,,  1896, 1,  760). 

Gont.  Gass.  Napoli,  30  novembre  1869,  Mattstier  e.  Costantino 
(ylnn.,  1870, 1,49). 

(3)  Gass.  Torino,  26  giugno  1870,  CawìX)  e.  Weber  (Giur. 3 
Torino,  1870,  490). 

(4)  App.  Firenze,  1 9  agosto  1 875,  Mauer  e.  Alvisi  (Ann.,  1875, 2, 
140);  Cass.  Torino,  26  ottobre  1877,  Bonsamico  e.  Paglia  (Giur., 
Torino,  1878,  53);  Trib.  Bari,  29  dicembre  1891, /?oj3ì  e.  Himc- 
/a/j{ft*^ane///,  1892,57). 

(5)  App.  Torino,  11  febbraio  1870,  Sor.  Fcrr.  A.  I.  e.  Comp. 
Fondiaria  (Giur.,  Torino,  1870,  270). 

(6)  Vedi  App.  Ancona,  25  maggio  \>^li,Pliny  e.  Castelli  (Giur. 
It.,  1874,2, 197);  App.  Venezia,*  2  magjrio  1872,  Prcsconda  e.  A- 
madi(Giur.,  Torino,  1872,  604);  App.  Genova,  20  dicembre  1876, 
Comp,  naz.  della  fabbrica  zuccheri  e.  Jackson  (Eco  Giuv.,  1871, 
85);  5  aprile  1878,  Penco  e.  Guzzola  {Gazz.  Lcg.,  1878,  311); 
App.  Torino,  11  febbraio  1870,  cila  a  alla  nota  precedente;  Cass. 
n(»ma,  26  gennaio  188-2,  Koch  e.  Bozzo  (Foro  It.,  1882, 1,  88): 
Trih.  Bologna, 2(Jdiroin.  1877,  iUlta  Wolfc.  Ramponi(Hiv.  Giur., 
Bologna,  1888,  294);  App.  Brescia,  20  aprile  189i,  Albini  e,  Be- 


fiudidaria  italiinafl*!).  Dal  momento  che  bavti  la  ^pe- 
tenBa«n^e  quando  i'obbKgazione  ha  origine  da  fatti  se- 
guiti nel regno.trattandosi  di  indennizzi  dovati  per  l' ina- 
dempimento di  un  contratto,  basta  che  il  fatto  dell'  inadem- 
pimento sia  avvenuto  nel  regno  (12);  se  il  rappresentante  di 
una  ditta  eetera  agì  per  la  stessa  nel  regno,  ben  può  citare 
la  ditta  rappresentata  nel  regno  per  l'esecuzione  delle  ob- 
bligazioni dipendenti  dal  contratto  di  rappresentanza  (13); 
il  legatane  di  un'eredità  aperta  all'estero  può  convenire 
l'erede  nel  regno,  se  nel  regno  fu  compiuto  quel  fatto,  in 
forza  del  quale  sorgono  le  obbligazioni  dell'erede  verso  il 
legatario,  che  è  l'accettazione  della  eredità  (14). 

Quando  si  tratta  di  obbligazioni  derivanti  da  contratto  è 
indifferente  che  il  contratto  sia  fra  presenti  0  fra  assenti  (IS); 
in  questo  caso,  per  determinare  la  competenza  in  ragione  del 
luogo  in  cui  ii  contratto  si  è  perfezionato,  si  applicano  i 
principiì  relativi  al  luogo  di  perfezione  dei  contratti  fra  as- 
sentì (16). 

In  materia  di  obbligazioni  però,  oltre  le  disposizioni  del- 
l'art. 406,  n^.  8,  ve  ne  sono  altre  relative  alla  competenza 
della  Autorità  giudiziaria  italiana  relativamente  agli  stranieri. 
Perl'art.^878,  capov.,  codice  di  commercio  le  azioni  derivanti 
da  contratto  di  trasporto  contro  il  vettore  sti*aniero,  possono 
proporsi  dinanzi  l'Autorità  giudiziaria  italiana  ^  in  Italia 
risiede  un  rappresentante  del  vettore,  e,  se.sì  tratta  di  strade 
ferrate,  se  nel  regno  trovasi  la  stazione  di  partenza  0  quella 
di  arrivo  delle  merci.  Per  le  obbKgarioni  derivanti  da  urto 
di  navi,  l'Autorità  italiana  è  competente  quando  l'urto  av- 
viene in  Italia,  0  quando  un  porto  italiano  è  quello  di  primo 
approdo  0  quello  di  destinazione  della  nave  (f7). 

Il  terzo  caso  è  quello  in  cui  l'Autorità  italiana  possa  giu- 
dicare lo  straniero  per  reciprocità  (18).  Sulla  intelligenza  di 
questa  disposizione  havvi  dissenso.  Vi  ha  chi  ritiene  bastare 
che  una  disposizione  di  legge  straniera  attribuisca  all'Au- 


netti  (Mon,  Trift.,  1891  ,«60);  App.  Roma,  80  maggio  1891,  Gran 
e.  Soc.  Teatro  Nax.  (Twni  Hom.,  i^92,  4d5);  App.  Genova,  26 
agosto  1892,  PiuavéU  e.  Toriarola  (Oinriiia,  4^92,  408). 

(7) App.  Broscia,  20ai>rìle  1891,  Albini  cBeneUi  (Mon,  Trib,, 
1891,800). 

(8)  Vedi  Cass.  Torino,  26  ottobre  1877,  Bonsamico  e.  Puglia 
(Giur.,  Torino  1878,  58). 

(9)  Cass.  Palermo,  30  dicembre  1886,  Clarksac  e.  Bonanno 
(Ciro.  Giur,,  1887,  242). 

(10)  App.  Napoli,  16  dicembre  1867,  D\ivales  e.  BothschHd 
(Gazz.  7W6.,Genoval868,285);  App.  Genova,  15  dicembre  1893, 
Tubiìio  e.  Peirano  (Giurista,  1894,  55). 

(11)  App.  Milano,  24  ottobre  1871,  Ditta  Conti  e.  Ditta  Eve- 
sque  (Giur.  It.,  1871,  2,  715);  App.  Torino,  18  novembre  1873, 
Calandra  e.  Mallet  [Giur.,  Torino,  1873, 198). 

(12)  App.  MilaiiM.  5  febbraio  1889,  Soc.  du  iraitetnent  des 
quinquinas  e.  Banca  di  Torino  {Mon.  Trib.,  1889,  222). 

(13)  App.  Milano,  11  maggio  1883,  Uo/pnann  e.  Hamburger 
(Mon.  Trib.,  1883,  529). 

(14)  Cass.  Palermo,  30  dicembre  1892,  Stathopulo  e.  Trom 
betta  e  Scarp,  (Foro  It.,  1 893,  1 ,  320). 

(15)  App.  Venezia,  31  dicembre  1872,  Palazzi  e.  lorent  (Giur, 
//.,1872,2,-898). 

(16)  App.  Torino,  28  settembre  1867, 5«ci/r  e.  Enrico  (Giur.. 
Torino,  1867,  055);  App.  ^lilano,  11  dicembre  1888,  Paganini  v 
Villani  e.  Accrboni(Mon.  Tribunali,  1889,^5);  (iiss.  Firen/-. 
2  febbraio  1883,  Ditta  Jacob  e.  Pinzi  (Temi  Yen.,  1883, 183). 

(17)  Art.  873  cod.  comin.  —  ♦V.  Cu;ss.  Firenze,  24  novembre 
1872,  Jonson  e.  mcolai  (Annali,  1873,  1,  356). 

(18)  Art.  105,  u^.  3,  cod.  proc.  civ. 
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tonta  shiduiai1a^fttt(^|M8to.iiUai)etfesfl(^ 
aggiudicare  jlella  lite  in.GuiJl  dttadùo  italìvioi  conveouto, 
perchè  yì  sia  ila  coiQ]^tenza  d^lla  .metratura  italiana  a 
giudicare  della  lite  nella  quale  é  c^menuto  un  appartonante 
alla  nazioae  nella  quale  vige  la  legge  (1).  Vi  ha  inv«ce.ebi 
rìtieoe  che  la  reciprocità  di  cui  fo  parola  Tart,  105,  d"".  3, 
$ia  quella  stabilità  .per  trattato  iateruazionale,  non  ia  ri- 
torsione contro  lo  straniero  della  l^e  delh  nazioae  alla 
quale  lo  straniero  appartiene  (2).  Sulla  .quostìoae  aeaaun 
Ittme.è  dato.dalkReUzione  PisaaeUi^pcKiKattodi  codice  di 

procedura  cirile.  Iti  soltanto  (3)  si  l^gge:  Àl- 

cQoe  legislazioni,  e  segnatamente  la  francese  (4),  proce- 
dono più  oltre;  basta  il  solo  fatto  dell-essersi  stipulato 
un  contratto  fra  un  cittadino  e  uno  straniero  per  radere 
competenti  i  tribunali  dello  Stato  ancorché  aob  si  veri- 
fichi alcun*  altra  circostanza.  Il  progetto  diehiara  ohe  lo 
straniero  .potrà  essere  convenuto  davanti  TAiitorità  giudi- 
ziaria italiana,  in  tutti  gli  altri  casi  jiei  quali  ciò  possa 
farsi  por  jceciprocità  >.  Questo  brano  deUa  Relazione  mi- 
nisteriale nuli*  altro  fa  che  constatofe  un  sistenaa  che  fu 
adottato  da  alcuni  legislatori,  e  riproduce  le  parole  che  dalla 
1^  .vengono  adoperate  senaa  determinare  .eofue  ja  legge 
abbia  voluto  disporre.  Sicché  .resta  sempre  a  decidere  cosa 
si  deve  intendere  colla  parola  ree^r^eUà,  Xa  reeiprocifà 
vale  a  designare  un  servliuo  scambievole  che  ci  si  i»nde,,ed 
appunto  questo  suo  carattere,  più  che  altro  di  favore,  vnlea 
distiqguerla  dalla  ritorsione,  cheoMBniste  in  unrfetto  che  si 
pone  in  essere  contro  la  persona  .petehè  queata  pose  il  fatto 
stesso  in  essere  contro  di  noi.  Quello.di  pretenderOidigiudicare 
i  cittadini  degli  altri  Stati  perché  .essi  enti^avano  in  rapporti 
giuridici. coi  propri  cittadini,  non  éun  favore  ohe  «i  rende 
allo  Stato  al  quak  il  cittadino  {appartiene,  é  un  fatto  «die  si 
pone  in  essere  contro  i  cittadini  di  questo  Stato;  se  k)fitato 
i  cittadini  dei  quali  «  pretende  giudicare,  attesa  Tesislenza 
di  tale  pretesa,  vuol  giudicare  {.cittadini  dello  State  ove  jvige 
la  legge,  egli  .pone  in  essere  non  già  una  reciprocità  ma 
una  ritorsione.  E  seé  una  ritorsione  e  non  unareciprocità,  la 
stessa  non  entra  nei  termini  deU*art.  i05,  n®.  3,  della  pro- 
cedura. Il  solo  coattivo  che  il  legislatore  italiano  si  pro- 
pose col  dettare  Tart.  405,  n^.  8,  della  procedura  si  fu  di 
rendere  possibile  al  potere  esecutivo,  senza  uopo  di  ricor- 
rere al  potere  legislativo,  di  devenire  con  altra  aaiione  a 
trattati  per  i  quali  fosse  estesa  la  competenza  dd  tribunali 

(i)  Paoli,  nel  Giornale  delle  Uggì,  4877,  3(55;  Cuazeri,  sugli 
art.  1(15  al  i07,  nota  7*  ;  fisperson  CondìMìone  giuridica  dello 
slraniero  (Milano  1889,  n.  830  e  seg.);  Mattirolo,  i,  965,  noU. 

Y.  App.  Genova,  i  5  giugno  1875,  TVi/ni  e.  Schiaffino (Gazz. 
fnò., Genova,  1875.774);App.Torino,6maggioi87i, Soc.  Ferr. 
huigi'Uone  e.  Fer,  Mediierr.  {Giur,,  Torino,  1874,  512);  Cass. 
Torino,  ±2  agosto  1873,  De  BenedetU  e.  Momnd  {Legge,  1874, 1. 
108);  App.  Genova,  21  febbraio  1877,  Calcagno  e.  Pitale  (Foro 
//.,  1877, 1,  938);  Cass.  Torino,  80  giugno  1882,  Dreyfus  e.  Se- 
nùno  {Giur.  IL,  1882,1, 686);  App.  Genova,  31  dicembre  1881, 
Ciehero  e.  Soc.  Gen.  Franco-  Pei^viana  {Eco  Gen.,  1882,  90); 
.\pp.  Casale,  1 0  aprile  1894 ,  Soc.  La  Veloce  e.  Soc.  gen.  des  iransp. 
marii.{Temi Gen.,  IS^M, 216). 

(2)  Ricci,i,  227;  -App.  Torino, 31  mano  1871 ,  Z)c Bmedetli  e. 
HauHHle(Giur.,  Torino,  1871,  838);  Cass.  Torino,  9  dicembre 
1879,  Baroli  e.  Mina  (Foro  IL,  1880, 1, 226);  Trib.  Genova,  30 
granaio  1889,  La  Veloce  e.  Soc.  des  transp.  marit.  (Temi  Gen., 
1889,127);  App.  Torino,  40  dicembre  1894,  Falco  e.  Credilo 
lionese  (Foro  Ital.,  4895,  1,  525). 

CJ»  Pag.  hJé. 

(4)  Articolo  14  codice  civile  francese.  Disposizioni  eguali  a 


ilalinl^utgUjstMÉhri.ejdei  tilb«Bdi^<lradi|ri«iiglpiMlmii 
a*,0Asi  .dal  ^«di«e>diiproeed«ra  •JoifUe  iMnipre^ti,  tiace- 
landp  peri  «razione  del  .petoe  -esosutivo  ^Ihi'fedpNeMà 
di  tfaUMUonto.pei.oittadini.degliSMati  «oiitraeitti.'E«e>«Ne 
ò  lo4C(qpo.ohe siiproposeiMegislttore Tart.  40&,'n^.  3,  oon 
pui  rieeivere  applieasioiie  se  non  qucnido  vi  mmlnmali  dcd 
potavo  .esttotttivo  oenclwì  con  ahri  -Stati  (5).0nd*é  che, 
perdié  l'art.  d4  del  «tdice  civile  fioaneese  e  Tert.  487  del 
codice  iti  .peeeeéttra  eifiie  olandese  stabiliscono  ^la  compe- 
tenza dei  tribunali  ioaBcesi  ed  olandesi  a  giadKare  delie 
(d^bUgaiioni sorte  alPesInro -Belle  quaK  una  delle  partii 
CraBMe  od  olandese,  jion  ne  tiene  che  l'AatorMà  gindrriarìa 
italiana  sia.oompetoBte  a  giudicare  delle  obbligazioni  'sorte 
all*eiÉorofra  un  eitladino  italiano  e  un  eittadino  di  miedì 
Stati. 

Trattandosi  di  obbligaaionì  eontralte  Hll'eslero,  l'art,  im 
del  Cadice  di  procedura  civile  ammette  Che  lo  straniero 
possa  essere  eaav0niito>nel  regno  in  due  casi:  nel  caso  in 
cui.dibia  resìdema  nel  regno  «a  non  vi  si  trori  (6)  ;  nd 
caso  in  oui  ai  tura  nel  •regno  quantunque  non  ri  abbia  re- 
sidenza (7).  In  questo  secondo  caso,  però,  l'art.  106,  rf* .  -8. 
della  prosedura  eondiziona  la^competenza  deirAutorità  ita- 
lianaal  fiittooiie  lo  straniera  aiacitaio  in  persona  propria  (8), 
Non  knporta  ia  «natura  delie  obbligazioni  contratte,  ond'è 
che  hafvi  la  eampetenza  anohe  se  si  tratti  di  azione,  relativa 
ad  onorari  o  spese  ^9). 

Dal  fin  qui  detto  Tìsulta  Che  nei  oasi  degli  articoli  105  e 
106  «ono  questi  artìcoli  e  Aon  già  l'art.  ^  del  codice  di 
prooedura  civile. ohe  devono  essere  applicati  (fO). 

l«o  straniero  non  overtte  residenza  nel  regno,  e  per  ic  ob- 
bligazioni contratte  airestero  lo  straniero  avente  residenza 
nel  regno  ma  ohe  nm  vi  si  trovi,  e  40  straniero  che  non  ha 
residenza  nel  regno  ma  vi«i  Irori,  non  possono  essere  citati 
avanti  TAutorità  giudiziaria  italiana  se  non  nei  casi  tassativa- 
mente indicati  negli  art.  4  05  e  406  della  procedura  (11).  Onde 
è  che  a(Mi  potrebbe  esser  convenuto  lo  straniero  nel  regno 
per  far  riconoscere  in  suo  confrontoll  diritto  all'uso  esclu- 
sivo di  titolo  nobiliare  eoncesso  nel  regno  dal  potere  so- 
vrano {\%  quando  non  si  impugni  in  confronto  dello  stra- 
niero l'atto  del  potere  sovrano  del  regno  che  autorizzai  lo 
straniero  a  portare  eguale  titolo;  per  ottenere  l'adempi- 
niento  delle  obbli^zioni  ohe  lo  straniero  si  assunse  all'estero 
di  ricevere -sottoscrizioni  per  la  formazione  dì  una  socicfò 

tale  articolo  le  ha  anche  il  codice  di  procedura  dvile  olandese 
(art.  127). 

(5)  Questa  interpretazione  della  legge  risullerfi  con  maggiore 
evidenza  esatta  quando  verrà  parola  della  competenza  dcirAuio- 
rità  giudiziaria  straniera. 

(6)  Art.  106,  n**.  1,  cod.  proc.  civ. 

(7)  Art.  106,  n^  %  cod.  proc.  civ.  n. 

l8)  App.  Genova,  20  dicembre  1876,  Comp.  nax,  perlafabbr. 
zuccheii  e.  Jackson  (Eco  Giur.,  1871,  25);  App.  Torino,  22  lu- 
glio 1892,  Kron  e.  Palmieri  (Giur.  IL,  1892, 1, 462). 

(9)  App.  Lucca,  31  maggio  1881,  Cauro  e.  Rivolti  e  Rigacci 
(Foro  IL,  1881, 1,  602). 

(1 0)  App.  tHilano,  1 6  agosto  1 867,  Giambonim  e.  Luraghi  {Gazz. 
Trib.,  Genova,  1867,  3i9);  e  1  maggio  1895,  Markus  Volhmar 
e.  Banca  Gen.  (Mon.  Trib.,  1895,  507). 

(1 1)  App.  Torino,  25  aprile  1870,  Pyton  e.  Magna(Ann.,  1870, 
2,190);  App.  Napoli,  14  dicembre  1867,  W  Avalos  e.  RotìischUd 
(Gazz.  Trib.,  Genova,  1868,  285);  App.  Torino,  6  maggio  1871, 
Soc.  Ferr.  Parigi-Lione  (Giur.,  Torino,  1871,  512). 

(12)  Cont.  (^ass.  Roma,  l  aprile  1882,  Pul/jy  Dann  e.  Carl^uU 
(Legge,  18«2, 2,  18G).  ^  j 
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nazionale  (i)MMBr  ottenere  la.  dichiaraiaone  dell'esistenza 
di  nn  diritto  a  risarcimento  che  è  indipendente  dal  con- 
tratto intervenuto  collo  straniero  (2)  ;  per  ottenere  il  ri- 
sarcimento dei  danni  cagionati  dall'urto  dì  navi  avvenuto  in 
acque  territoriali  straniere  quando  un  porto  italiano  non  è 
quello  di  primo  approdo  o  di  destinazione  della  nave  dan- 
neggiante  (3);  per  ottenere  la  convalida  di  una  offerta  reale 
fatta  in  Italia  (4).  Non  potrebbe  essere  convenuto  lo  stra- 
niero anche  nel  caso  in  cui  si  trattasse  di  successione  di  un 
italiano  che  non  fosse  stata  aperta  in  Italia  ed  i  beni  di  per- 
tinenza della  quale  non  si  trovassero  nel  regno  (5)  ;  nessuna 
disposizione  di  legge  attribuisce  alla  cognizione  dell'Autorità 
giudiziaria  italiana  le  azioni  relative  a  successioni  pel  solo 
fotto  che  il  de  cujus  è  un  cittadino  italiano,  e  però  questo 
non  è  di  per  sé  titolo  atto  a  stabilire  la  competenza  della 
magistratura  italiana  se  straniera  è  la  persona  contro  la 
quale  l'azione  viene  esercitata.  Per  stabilire  se  la  connes- 
sione di  causa  è  titolo  atto  a  rendere  competente  la  magi- 
stratura italiana  verso  lo  straniero,  è  d'uopo  distinguere  il 
caso  in  cui  lo  straniero  ò  attore  dal  caso  in  cui  è  con- 
venuto. 

Se  Io  straniero  é  attore,  avanti  ì  tribunali  italiani,  il 
convenuto  ha  diritto  di  far  valere  contro  lo  straniero  tutti  i 
dh*itti  che  al  convenuto  in  generale  competono,  anche  se 
per  l'esercizio  di  tali  diritti  co|iti*o  lo  straniero,  questi  non 
avrebbe  potuto  essere  convenuto  nel  regno.  Ond'è  che  contro 
lo  straniero  attore  possono  essere  fatte  valere  tutte  le  ecce- 
zioni che  il  convenuto  può,  opporre  all'attore  (6),  può  es- 
sere fatta  valere  domanda  riconvenzionale  (7).  Ma,  se  lo  stra- 
niero non  è  attore,  esso,  se  non  si  trova  nei  casi  degli  arti- 
coli 105  e  106,  non  può  essere  tratto  avanti  i  tribunali 
italiani  solo  perchè  la  causa  contro  Io  straniero  è  connessa 
alla  causa  introdotta  o  da  introdursi  avanti  i  tribunali  ita- 
liani (8).  Ond'è  che  non  potrebbe  essere  tratto  lo  straniero 
avanti  i  tribunali  italiani,  fuori  dei  casi  di  cui  agli  articx)li 
105  e  106  perchè  si  tratta  di  azione  contro  più  persone,  o 
perchè  si  tratta  in  azione  in  garantia  (9). 

216  bis.  La  persona  giuridica  straniera  non  può  trovarsi 
nelle  condizioni  di  fatto  in  presenza  delle  quali  l'articolo  106 
della  procedura  stabilisce  la  competenza  delle  Autorità  giu- 
diziarie italiane  per  le  obbligazioni  contratte  all'estero,  può 
trovarsi  in  quella  vece  nelle  condizioni  di  fatto  previstedall'ai*- 
ticolo  105;  in  tal  caso  alla  persona  giuridica  sti^aniera  tornano  , 

(1)  App.  Genova,  16  febbraio  1885,  Casati  e.  Banca  di  cambio 
di  Bruxelles  (Eco  Gen.,  1885, 137). 

(2)  App.  Genova,  21  maggio  1895,  The  Grand  Canary  CoaUng 
Company  e.  Schiaffino  (Temi  Gm.,  1895,  370). 

(3)  Trib.  Genova,  30  gennaio  1889,  La  Veloce  e.  Soc.  Irasp^ 
manti.  (Temi  Gen.,  1889,  127). 

(4)  Gass.  Torino,  14  dicembre  1882,  Mauprety  e.  Ma  (Cass. 
Torino,  1882,  661). 

(5)  Cont.  App.  Catanzaro,  1®  maggio  1894,  Capocchiani  e, 
Gvzolim  e  Cosentini  (Gi'uv.  It,,  1894,  2,  368). 

(6)  App.  Genova,  25  maggio  1894,  Calati  e  Sprtz  e.  Haus- 
imnn  e  Alleotti  (Temi  Gen.,  1894,  377). 

(7)  Cass.  Torino,  30  dicembre  1 802,  Comp.  La  Deutsche  e. 
Caneìki  (Foro  It.,  1893,  1,  508). 

(8)  App.  Genova,  20  dicembre  1876,  Comp.  naz.  fabbr.  zuc- 
chero e.  Jachson  (Eco  Gìur.,  1877,  25). 

(9)  App.  Ancona,  13  febbraio  1886,  Garassiìio  e.  Desi  (Foro 
//.,  1886, 1,  96). 

(10)  Confr.  App.  Vonczin,  11  marzo  1889,  Uicdmiller  e. 
Weiss{Temi  TV;?.,  1880,  ir/)). 

(il)Giauzuna,  Lo  straniero  nel  diritto  civile  italiano,  Torino, 


applicabili  le  disposizioni  di  quest'ultimo  art.  (10).  E  toma 
applicabile  l'articolo  105  della  procedura  anche  se  si  tratti 
di  Stato  straniero  il  quale  si  trovi  nelle  condizioni  dì  fatto 
dall'articolo  105  prevedute,  non  già  in  seguito  ad  atti  di  im- 
pero, ma  ad  atti  di  gestione  da  esso  posti  in  essere  (1 1),  anche 
nel  caso  in  cui  l'obbligazione  sia  stata  assunta  dallo  Stato 
straniero  a  mezzo  del  proprio  console  nel  regno  (12). 

Per  le  società  commerciali  straniere  hawi  una  disposizione 
speciale;  è  quella  dell'art.  872, 1'  parte,  del  codice  di  com- 
mercio. Per  questa  disposizione  di  legge  le  azioni  personali 
e  le  azioni  reali  sopra  beni  mobili  per  atti  intrapresi  per 
conto  di  una  società  estera  dal  suo  institore  o  rappresen- 
tante fuori  della  sede  sociale  possono  proporsi  dai  terzi  da- 
vanti l'Autorità  giudiziaria  del  luogo  ove  esercita  il  com- 
mercio 0  risiede  l'institore  od  il  rappresentante  (13).  Ha  è 
d'uopo  che  si  tratti  di  obbligazioni  dipendenti  da  atti  dal 
rappresentante  intrapresi  nell'esercizio  del  commercio  al 
quale  è  preposto  :  ond'è  che  non  potrebbe  essere  convenuto 
in  Italia  il  rappresentante  di  una  società  straniera  per  le 
azioni  provenienti  da  urto  di  navi  avvenuto  in  acque  terri- 
toriali straniere  (14). 

217.  L'articolo  107  della  procedura  stabilisce  quale  sia 
la  magistratura  italiana  che  per  territorio  è  competente  a 
giudicare  dell'azione  personale  e  reale  sopra  beni  roobifi  che 
contro  stranieri  possono  essere  intentate  nei  casi  degli  arti- 
coli 105  e  106. 

A  termini  dell'articolo  107,  quando  lo  straniero  non  abbia 
residenza,  dimora  o  domicilio  eletto  nel  regno,  né  vi  sia  sta- 
bilito un  luogo  per  l'esecuzione  del  contratto,  l'azione  per- 
sonale e  l'azione  reale  sui  beni  mobili  è  proposta  avanti  l'Au- 
torità giudiziaria  del  luogo  in  cui  l'attore  ha  domicilio  o 
residenza.  Dal  che  si  argomenta  che,  quando  lo  straniero  ha 
residenza,  dimora  o  domicilio  eletto  nel  regno,  l'azione  deve 
essere  intentata  avanti  l'Autorità  giudiziaria  del  luogo  dì  re- 
sidenza, di  dimora  o  del  domicilio  eletto;  quando é  stabilito 
il  luogo  per  l'esecuzione  del  contratto,  l'azione  deve  essere 
intentata  avanti  l'Autorità  giudiziaria  di  questo  luogo,  anche 
se,  trattandosi  di  luogo  di  confine,  vi  sieno  in  esso  gli  uffici 
doganali  della  nazione  vicina  (1 5);  solo  quando  non  havvi  uno 
di  questi  titoli,  ed  uno  di  questi  titoli  non  vi  é  nel  caso  di  ob- 
bligazione contratta  nello  Stato  ma  eseguibile  airestero  (16), 
per  determinare  la  competenza  sorge  il  titolo  meramente 
suppletivo  del  domicilio  o  residenza  dell'attore  (17),  sieno 

1884, 1,  n.  80,  82;  Mattirolo,  i,  978;— Cass.  Firenze,  17  magj;io 
1880,  Ravignanic.Gov,  IL  e  Gov,  Àustro-Ungarico  {Temi  Vai,, 
1880,  610);  App.  Lucca,  22  marzo  1886,  HelmeUck  e.  Guttìeres 
(Foro  It.,  1886,1,  490);  Cass.  Firenze, 25 luglio  1886, sterparli 
(Foì'o  n.,  1886. 1, 913);  App.  Lucca,  14 marao  1887,  Hatmpaftn 
e.  Beydi  Timisi  (Foro  It.,  1887, 1. 474);  App.  Venezia, 22  luglio 
1892,  G&v.  Jt.c.Marzarie  Gov.  Austro-Ungarico  {Foro  //^18l»2, 
1.1196).    . 

(12)  V.  Cass.  Napoli,  27  marzo  1886,  Tympatdos  e  Manicomio 
di  Aversa  (Foro  It.,  1186,  1.  399). 

(13)  App.  Genova,  21  luglio  1885.  Pixtfunwc,  Marchiani  (Boss. 
vniv.y  ni,  7. 

(14)  Trib.  Genova,  30  gennaio  1889,  La  Veloce  e.  Soe.  trasp. 
marit.  (Temi  gen,,  1889, 127;. 

(15)  App.  Genova,  29  dicembre  1882,  Soc,  Gtacièresde  Meec^ 
Fornaseri  (Eco  Gen.,  1883,  118). 

(16)Maltirolo,  1,982. 

(17)  App.  Genova,  6  agosto  1809,  Arciduca  Francesco  dWv- 
Siria  e.  Cunladiid{:\im.,  18fv.»,  2,  210);  App.  Torino,  Il  fclibnii»» 
l<STr.,  Cwìip.  .Iw.  marill.  di  Trieste  e.  Navarino  (Gwr.,lor\\n\ 
187(.),  i5i}. 
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pure  ì  beni  mobili  situati  in  luogo  diverso  (i).  E  siccome 
nel  caso  di  azione  intentata  contro  una  società  straniera 
nella  persona  del  suo  institore  o  rappresentante,  la  società  si 
considera  residente  nel  luogo  ove  Tinstitore  o  rappresentante 
eseieita  il  commercio  per  conto  della  società,  cosi  in  questo 
casoni  sarà  la  competenza  deirAutorità  giudiziaria  in  questo 
luogo,  e  non  potrà  farsi  ricorso  alla  competenza  suppletiva  del 
luogo  di  domicilio  o  di  residenza  detrattore  (2). 

Nulla  dispone  la  legge  per  quanto  concerne  l'azione  reale 
sui  beni  immobili,  ma  evidentemente  la  stessa  va  proposta 
avanti  il  magistrato  del  luogo  in  cui  T  immobile  è  situato  (3). 

217  6ù.  Guardando  all'intestazione  della  quale  ci  si  è  occu- 
pati nei  numeri  precedenti,  parrebbe  che  niun 'altra  disposi- 
zione del  codice  di  procedura  civile  relativa  alla  competcnzii 
sia  applicabile  agli  stranieri,  all'infuorì  degli  articoli  105  e 
106.  Cosi  interpretata,  però,  la  legge,  si  cadrebbe  in  errore: 
se  il  legislatore  italiano  ha  stabilito  la  competenza  della  ma- 
gistratura italiana  per  lo  straniero  che  non  ha  residenza  nel 
regno,  a  tanto  maggiore  ragione  deve  avere  riconosciuto  la 
competenza  della  magistratura  stessa  per  lo  straniero  do- 
miciliato 0  residente  nel  regno,  e  per  lo  straniero  di  domi- 
ci) Gont.CaJs. Torìoo, 25 giugno ÌS10,Campo e.  Weber(tìiur., 
Torino,  1870,  490). 

(2)  App.  Tonno,  30  giugno  1886,  Soc,  Linière  e  GarUoisc 
e  Pistono  (Foro  IL,  1886, 1080). 

La  Corte  cosi  considerava  : 

e  La  Società  Linière  Gantoise  non  ha  residenza,  domicilio  o  di- 
mora nel  r^no.  Essa  dunque  avrebbe  dovuto  essere  citata  me- 
diante: 1^  affissione  della  copia  della  citazione  alla  porta  esterna 
della  sede  deirAutorìtà  giudiziaria  davanti  la  quale  si  proponeva 
la  domanda;  S^  inserzione  di  un  sunto  della  citazione  nel  giornale 
degli  annunzi  giudiziari  ;  3^  consegna  d'una  copia  delia  citazione 
stessa  al  ministero  pubblico  presso  il  tribunale  civile  per  la  occor- 
rente ulteriore  trasmissione  al  Ministero  degli  affari  esteri  (arti- 
colo 141  e  142  codice  di  procedura  civile). 

<  Eppure  la  Società  suddetta  non  è  stata  citata  cosi  :  essa  è 
stata  citata  invece  in  Torino  ed  in  persona  del  suo  rappresentante 
Haioli,  il  quale  aveva  conchiuso  il  contratto,  ed  appunto  risiede 
in  questa  città.  Non  altrimenti  poteva  la  ditta  Pistono  citare 
la  Società  suddetta  cosi,  fuorché  in  base  alle  combinate  disposi- 
zioni degli  articoli  375  e  376  codice  di  commercio. 

€  Orbene,  nel  caso  regolato  dagli  articoli  anzicennati,  la  So- 
cietà estera  si  trova  convenuta  in  giudizio  nella  persona  del  suo 
rappresentante:  per  finzione  della  legge,  costui  tiene  in  tale  giu- 
dizio il  posto  che  altrimenti  dovrebbe  tenervi  la  persona  alla  quale 
il  contratto  o  statuto  sociale  attribuisca  la  facoltà,  e  conferisca  la 
veste  per  rappresentare  in  giudizio  la  Società.  É  dunque,  in  tale 
caso,  U  rappresentante  stesso  parte  convenuta  nei  nomi,  ed  avendo 
questi  residenza  nel  regno,  non  può  più  allora  trovare  applica- 
zione la  disposizione  dell'articolo  107  codice  di  procedura  civile, 
che  contempla  il  caso  ben  diverso  di  colui  che  non  abbia  resi- 
denza, dimora  o  domicilio  eletto  nel  regno,  ma  [in  applicazione, 
invece,  della  trita  regola  acior  sequitur  forum  rei  deve  il  giu- 
dizio radicarsi  avanti  al  magistrato  della  resideuza,  domicilio  o  di- 
mora del  citato  rappresentante  nei  nomi. 

e  Codesta  illazione  già  si  trova,  almeno  in  germe,  nell'altra  di- 
sposizione, che  pur  si  contiene  nel  surriferito  articolo  1 07,  se- 
condo la  quale  il  giudizio  devesi  contro  lo  straniero,  che  non  abbia 
reàdenza  o  dimora  nel  regno,  radicare  avanti  al  magistrato  del 
domicilio  eletto  quando  ci  sia,  in  quanto  bene  si  può  a  tale  do- 
micilio almeno  assimilare  quello  del  rappresentante  di  Societìi 
estera  citato  nella  persona  appunto  e  nella  residenza  del  rappre- 
sentante suo. 

e  £  alla  stessa  illazione  si  deve  poi  anche  necessariamente  ve- 
nire in  base  pure  alla  disposizione  contenuta  nolla  prima  purlc 
klf  orticolo  87S  codice  di  commercio,  in  quanto  consente  la  prò- 


cilio  e  residenza  ignoti  che  nel  regno  dimora.  Di  qui  ne 
deriva  che  le  disposizioni  degli  ailicoii  105  e. i  06  della  proce- 
dura in  confront)  dello  straniero  ricevono  app'icazione  indi- 
pendentemente dalle  regole  generali  sulla  competenza,  in 
quanto  a  tali  regole  non  sia  stato  dagli  articoli  105  e  106 
derogato  (4).  E  siccome  per  le  regole  generali  sulla  compe* 
tcnza  hawi  sempre  la  competenza  dell'Autorità  giudiziaria 
del  domicilio  o  residenza,  e,  se  il  convenuto  ha  domicilio  o 
residenza  ignoti,  deirAutorità  giudiziaria  del  luogo  ove  il 
convenuto  dimora,  Cosi  la  competenza  relativamente  allo 
s  raniero  che  ha  domicilio  o  res  denza  nel  regno  o  che  es- 
sendo di  domicilio  o  di  residenza  ignoti  dimora  nel  regno, 
è  regolata  dall'art.  90  della  procedura.  E  siccome  per  T ar- 
tìcolo 90  della  procedura,  ogni  persona  per  una  delle  azioni 
nell'art,  stesso  contemplate  può  esser  convenuta  avanti  i 
tribunali  italiani  se  ha  domicilio  o  residenza  nel  regno,  o  se 
essendo  di  domicilio  o  residenza  ignoti  vi  ha  dimora,  cosi 
può  esser  convenuto  anche  lo  straniero  che  si  trovi  nelle 
condizioni  stesse  (5).  E  non  è  il  caso  di  distinguere  le  azioni 
relative  allo  stato  personale  od  ai  rapporti  personali  o  di  fa- 
miglia, dalle  azioni  relative  a  rapporti  patrimoniali  (6),  dal 

posizione  di  azioni  contro  Società  estere  si  faccia  innanzi  l'Auto- 
rità giudiziaria  del  luogo  dove  risiede  il  rappresentante  del  regno. 

«  Certo  che  non  è  obbligatoria,  ma  sibbene  facoltativa  la  pro- 
posizione contro  Società  estere  d'azioni  cosi;  ma,  dal  momento  che 
Patlore  si  vale  di  cotesta  facoltà,  ed  invece  di  ci^re  la  Società 
ostera  nella  peraona  del  suo  ordinario  rappresentante  all'estero 
nella  forma  più  dispendiosa  dell'articolo  141  e  colla  prefissione 
di  termine  di  tanto  più  lungo  (articolo  150),  s'appiglia  al  metodo 
più  economico  e  spiccio  di  citazione  consentito  dall'articolo  375, 
pd  a  quello  consentito  dairarticolo  872  codice  di  commercio,  deve 
l'attore  citante  starvi  del  tutto,  e  quindi  portare  la  causa  al  fòro 
del  convenuto  nel  regno. 

«  Il  diverso  sistema  che  la  ditta  Pistono  propugna,  e  nel  quale 
ha  dessa  trovato  consenziente  il  tribunale,  è  veramente,  come  si 
vede,  un  ibrido,  ingiusto,  anzi  iniquo  sistema,  poiché  prende  da 
entrambi  i  metodi  surriferiti,  diversi  fra  loro,  le  parti  favorevoli 
all'attore,  senza  prendeine  le  altre  parti  che  sono  d'equilibrio,  fa- 
vorevoli al  convenuto,  operando  anche  in  tal  maniera  in  aperta, 
flagrante  violazione  della  125*^  regola  di  diritto  di  Gaio,  secondo  U 
quale  favoi^abiliores  rei,  potius  quam  actores  hahenL 

(3)  Cass.  Napoli,  28  novembre  1867,  Plaiani  e.  Irelli{Ann., 
1868, 1, 56);  App.  Messina,  19  febbraio  1868,  Greci  orientali  di 
Messina  e.  Caìnarda  (Giur,  IL,  1868,  2, 134);  App.  Catanzaro, 
1  maggio  1894,  Capocchiani e,  Guzolini(GiurJt. ,iS9i,  2,  368). 

(4)  App.  Torino,  31  ottobre  1893,  Giulìno  e.  Colin  (Foro  IL, 
1894,1,459). 

(5)  App.  Napoli,  2  aprile  1867,  Grillet  e.  Diane  {Giur.,  Torino, 
1868,  6). 

(6)  Cass.  Torino,  22  dicembre  1893,  Maschi  e.  Palmieri  (Foro 
IL,  1894,  1,  575). 

La  quale  cosi  considerava  : 

«  La  lettera  della  legge  è  dichiarata;  qui  non  si  fa  luogo  ad  ir.- 
lerpretazione.  La  legge  parla  di  dimora  in  genere.  Qui  si  porrebbe 
un  limite  che  nella  legge  non  c'è,  quando  non  si  volesse  restringere 
la  portata  al  permanente  soggiorno.  Essa  non  distingue  fra  sta- 
bile e  temporanea  dimora,  el  nec  nos  disthigueve  debemus, 

s  Non  ci  sarebbe  ncppur  ragione  per  furo  distinzione  ;  si  tratti 
d'ordinario  soggiorno  odi  temporanea  dimora,  ivi  può  sempre  uguaU 
mente  il  convenuto  difenderai,  tanto  più  quando,  come  nel  caso  pre- 
sente, sia  personalmente  notificnto.  La  distinzione  fra  dimora  stabile 
e  temporanea  non  è  passata  per  la  mente  del  legislatore  neppure  ; 
anzi  questi  guarda  alla  dimora  come  slato  temporaneo,  guarda 
alla  dimora  temporanea  propria.  Loggesi  nella  Ueiazionefamulaliva 
del  progetto  di  codice  di  pit>cedura  civile  presenlementc  vigente, 
che,  <  quando  il  convenuto  non  abbia  domicilio  o  resideuza  4ouo/^T^ 
^  Jigitizedb>  ^cS*-^ 
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momento  che  chi*sì'trova  nella  condizimie  di €UÌ  all'art.  90 
può  essere  coKvenato  per  le  ude  e  per  le  altre  azioiii.  Onde 
è  ctJe  lo  strai!ìen>  doifiiciUato  0  residente  rei  regno,  o  c^e 
essendo-di  dOimeìlio  o  les-idenxa  ignoti  nel  refjfno  dimora, 
può  essere  convennto  avanti  i  trìlmnali  italiani  per  le  aBìoni 
relative  alla  miiHtà  del  matrimonio  (4),  alle  obUigozIoiri 
derivanti  dal  fflattìmonio(2),  alla-  s^paratione  pei  sonale  .3), 
alla  interdizione  ed*  alla  inabilitazione  (4),  alla*  eredità  (S), 
anche' se  viene  in  contestazione  laquditàdierede(6). 

In  tutti  i  casi  nei  quali  il  titolo  della  competenza  rehui- 
vamente  al  convenuto  straniero  è  quello  dell'alt:  96  della 
ppocedm^,  la  competenza  territoriale  non^'a  regolata  dal* 
Tartì  107  madalle  norme  ordinarie. 

218!  Perirgiudizio  sulla' competenza  dell'Autorità  gludi^ 


•  sciata,  sotlenlra  la  competenza  deirAutorità  giodiziarfa  del 
e  laogo  in  cui  esso  ha  dimora  temporanea  i^  (pag.  31): 

«"B  più  imìanzi  (pag.  48)  t  «  se  lo  straniero  non  ha  residenza 
ff  nello  Stato,  ma  vi  si  trova  dif  fatto,  andie  momentaneamente,  si 
e  eiyaipnra'  il  fatto  deHa  dimora  temponnea;  sdèa^residema,  corno 

•  il  progetto  ebbe  già  ad  equipararlo  nel  caso  in  cui  il  convenuto 
f  non  abbia  domicilio  o  residenza  conosciuti  ». 

€  La  equiparazione  suaccennata,  posta  in  relazione  col'  riferi- 
mento che  si  fa  a  queiraltra  equiparazione  colla  di  cui  evocazione 
6nisceil  discorso,  dimostra  fino  all'evidenza  la  intenzione  e  spiega 
il  pensiero  dei  legislatore,  intento  a  designare  e  a  stablHre,  nel 
irimmaledel  luogo  dove  lo  straniero  pare  abbia  temporanea  dimora, 
il  fOro -per- esso  conTcnuto  competente:  inquantóchè,  in  caso  di 
donttcitìo  0  residenza  sconosciuti,  è  f5ro  competente  quello  della 
dimora. 

«CoftèstofWopoi  è  prevalèntemente  competente  anche  su  quello 
di  concisione  0  d*esecuzione  del  contratto; 

«  Poichfe'l^articoh)  90  pone  cotest*altro  foro  come  competente 
bensì,  ma  facoltativamente  per  Tattoro  soltanto  >. 

(i)  Pushiato,  QuosHèni  dldiTittointmTiazionale, Torino  1884, 
pag;  5J^  Esperson,  Condizione  giuridica  ddlo  straniero,  lIRlano 
4889,  n*.  284,  285;Gianzana,  op.  c!t.,  i,  206;—  App.  Milano, 
2  aprile  18^0,  Adda  e:  Sessa  {Mm,  Tribl,  1890, 587);  Gass.  To- 
rino; 5  febbraio  1 895,  ^ro/f  e.  Miglio  (Giur.,  Tbrino;  1895,  t24). 

Oont.  PitenelR,  Mancini  e  Scialoja,  Comm.  al  cod.  p.  e:  sardo,  i, 
p.  838;  53»;  Gargiulo,  Proc.  civ.,  art.  i05-i07):  —Cass: Torino, 
43  giugno  4874,  Dulché  e.  Pfrola  {Legge,  4874, 4, 4039);  Gass: 
Firenze,  34  gennaio  4884,  Degli  Albizzt  e.  lìachite  WeHkanoff 
(Foro  //.,  4884;  4. 549)';  Trib.  Napoli,  27  dicembre  4893,  Fiocca 
e.  (Mverondier  {Gazz.  Proc,  xxvi,  261). 

Vbdi  anche  Filomusi-Guelfl,  nel  ForoIt.,i^l,  4. 4090;  Peaca- 
torc;nelGioma/e  ddle  leggi,  4874,  pag.  343;  Bolaffio,  nellaTemf 
rcn.,  4884,  465;  Cuzzeri,  sugli  art.  105-407  ;Mattirolo,i,^«  e 
seguenti. 

(2)  App.  Venezia,  9  luglio  1872,  Stangati  e.  Hitkal  (Ann., 
1873,2, 488). 

Cont.  App.  Lucca,  28  giugno  4877,  Zambelli  e.  Gilli  (Foro 
//.,  4877,  4,4494). 

(3)  TVib.  Ahcona, 23ìnaggio 4882, B. e. S:, (Legge, Ì99i,%  58); 
App.  Torino,  49  marzo  4895,  Branus  e.  Gevasone  (Giur.,  Torino, 
4895,  372);  App.  Casale,  48  gennaio  1884,  Lefevre  e.  Rousselet 
(Foro//.,  4884, 4,1103). 

Cont.  At)p.  Milano,  15 febbraio  4874,  Nellinger  c,Stura[Mòn, 
Giud,,  Venezia,  4874, 296). 

II  decidere  se  ì  tribunali  italiani  possano  pronunciare  il  divorzio 
fra  stranieri,  una  volta  ammesso  che  questi  tribunali  possono  pro- 
nunciare sulle  questioni  di  stalo  personale  degli  stranieri,  non  ha 
più  riferimento  alla  competenza,  ma  dipendo  dalla  decisione  della 
questione  se  il  divorzio  sia  o  no  contrario  airordine  pubblico.  Vedi 
App.  Ancona,  14 taarto1884,  Brmten  c:Sàlvini  (Foro//.,  1884. 
1,574). 

(4)  Goni:  Casi.  Torino,  13  giugno  Oli  Diilchè  e:  PH^ola' 


ziarìa  italiana  relativamente  alla  competenza  deirAutorìtl 
giudiziaria  stramera,  sono  applicabili  le  nonne  esposte  nella 
sezione  terza*;  oiid%  che,  quando  sorge  oontestaefMie  s&lh' 
esistenza  dei  fatti  in  presenza  dei  quali  la  competeitta^ste, 
sono  ammissibili' pmve  per  stabHìre  i  fatti  stessi  (7).  At^ 
tesa-  però  Tindole  della  competenza  della  quale  sa  sta  ^ 
scoireiffh»,'  le  m^rme  date  nella  sezione  terza  devono  essere 
applicate  con-qualebe  modifico.  Non  potendola  Corte  di  cas- 
sazione italiana  spie^r^  ginrìsdizieiie  sulla  magistratnni 
stnaniera,*  la  Corte  stessatbe  anindla  la  sentenza  petvÀè  TAb- 
torità  giudiziaria  di  inerito  ha  ricortoscnite  la  propria  com- 
petenza che  pnntonon  esisteva,  wm  ptiò  statuire  sulla  com- 
petenza e  rinviare  lacansa  air  Autorità  competente,  ma  deve 
annullare  senza  rinvio  (8). 


(Legge,iS1i,  1, 1039);  App.  'ftrino,  16  luglio  1880,  Brocche 
Quadri  (Giur.,  Torino,  1881,  50).  —  Vbdi  anche  Cass.  Rren», 
19  aprile  1881,  Ifaehilv  Welikano/Tc.  DegH  Amxxi(Tena  Ven^ 
1881,  «71). 

La  Gass.  di  Firenae,  25  novembre  1895,  OMort  a  OoèìoH 
(Foro  It.,  1896, 1,  68),  cosi  considerava: 

«  Nel  novembre  1893  Tavv.  Castori  Costantino  presentò  al  pre- 
sidente del  tribunale  di  Venezia  un  ricorso,  col  quale,  esponendo 
vari  fatti  che  accennavano  ad  infermità  di  mente  del  suo  zio  Ca- 
stori Anastasio,  ne  chiedeva  rinterdlzione;  il  tribunale  ordinò  la 
convocazione  del  consiglio  di  famiglia  e  TìntenDgaf orìo  delPAna- 
stasio,  e  dopo  vari  incidenti  emise  sentenza'  colla  quale  fu  dato 
al  detto  Anastasio  un  curatore  temporaneo  ed  ordinata  una  prova 
testimoniale.  Appellò  il'dctto  Anastasio  Castori,  ma  la  Corte  df 
Venezia,  in  data*  23  luglio' 1894,  confermò' la'  sentenza  del  tri- 
bunale. 

e  Or  contro  detta  sentenza  della' Corte  di  appello  df  Venezia 
ricorre  per  annullamento  il  Castori,  spiegando  i  seguenti  tre 
mezzi. 

€  (Omissis).  Considerando  che,  ancheirltenefido'anunìssiMleif 
prodotto  ricorso,  esso  deve  essere  rigettato,  perdio  nessuno  dei  pio-' 
[)0sti  mezzi  è  fondato. 

<  Non  il  primo,  relativo  airincompetenza  e  mancata  pttmuttzia 
su  tale  eccezione;  ed  inverò,  quand'anche  Anastasio  Castori  non 
avesse  acquistato  la  nazionalità  austriaca  e  poi  la  italiana,*  e  fosse 
rima  to  sempre  straniero,  si  trovava  indubitatamente  dònridliato 
da  lunghissimi  anni  a  V(»nezia;  e  laiegge  (articolo  880  codice  di 
procedura  civile)  dice  chb  la  domanda  dlnterditione'è'f^tta  da- 
vanti al  tribunale  nella  cui  giurisdlzbne  ha- domicìlio  Itf' persona 
contro  delia  quale  è  proposta  ^  e  la  slessa  legge;  parLtndo  dlncora- 
|)eténza,  fa  questa  derivare  da  ragionidimateriaovaloi^,  di  ter- 
ritorio, di  connessione  o  continenza  di  causa;  e  mal  daliaqtmlità 
della  persona^  se  cioè  nazionale  o  straniera  (artlcob  67'eìseguentt 
detto  codice  di  procedura).  B  le  disposizioni  spedali  per  gii  stra- 
nieri, contenute  nel  ripetuto  codice  (articolo  185  e  seguenti)  colla* 
loro  estensione  ai  tanti  casi  nei  quah  lo  stranicrt)  può  essere  con- 
venuto davanti  le  Autorità  giudiriarie  dei  regno,  norf  modificano 
puntò  i  sovra  esposti  principi  df  diritto;  ma  li  confermano. 

«  Éi  vero  che  quanto  alle  condizioni  personali  degli  stranierì, 
quelle  cioè  che  riflèttono  Id  stato,  la  capacità  ed  i  rapporti  di* fa- 
miglia, il  codice  civile  lascia  che  siano  regolate  sempre  datile  leggi 
della  loro  nazione,  ma  ciò  importa  soltanto  che  si  debba  ghidicaie 
in  conformità  alle  dette  leggi,  e  non  costituisce  motivo  dlncoìn- 
petenza  ». 

(5)  Cass.  Tbrino,  30  gennaio  1^74,  Andreanà'c,  GHló  (Giur,, 
Torino,  1874,  3^1). 

(6)  App.  Torino,  19  luglio  1878,  Aàtesmoc  SioVbia  (Giur, 
Torino,  1878;' 65i). 

(7)  App.  Gcnova,25mac:giol894,(?a/a/ie^pt(zc.  Ifàusmam 
e  AìlcoUi  (TemiGen.,  i8f>4;  37Vy. 

(8)  Cfciss.  Napoli,  30 'novembre* lW9/^iftti/f(jf  e.-  Ck^anr 
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Anche  per  questa  eompetenza  può  esseni  la  cosa  giudi- 
cata. E  la  cosa  giudicata  è  costituita  non  solo  dalla  sentenza 
pronunciata  in  sede  ordinaria,  ma  anche  dalla  sentenza  pro- 
nunciata in  giudizio  di  delibazione  (1).  E  la  cosa  giudicata  a 
difterr  nza  di  quanto  airviene  per  la  competenza  delle  Autorità 
giudiziarie  italiane  nei  loro  rapporti  fra  loro,  è  costituita  da 
qualunque  sentenza  che  viene  proferita  e  che  non  viene 
impugnata  nei  modi  di  legge,  senza  che  si  faccia  luogo  a 
restrizione  nel  caso  che  l'azione  venga  novellamente  inten- 
tata avanti  TÀutorìtà  giudiziaria  non  dipendente  pel  regola- 
mento della  competenza  da  quella  che  ha  proferito  la  sen- 
tenza; il  regolamento  della  competenza  è  possibile  quando 
si  discute  sulla  competenza  delle  varie  Autorità  italiane  nei 
rapporti  fra  loro  ;  non  è  possibile  quando  si  discute  sulla 
competenza  delle  Autorità  giudiziarie  italiane  nei  rapporti 
colie  Autorità  straniere. 

218  bis.  Esposto  ciò  checoncerne  la  competenzadelle  Auto- 
rità giudiziarie  italiane  in  rapporto  colla  competenza  delle 
Autorità  giudiziarie  straniere,  è  d*uopo  esporre  i  principi! 
di  diritto  internazionale  relativi  alla  competenza  delle  Auto- 
rità giudiziarie  straniere,  sia  nei  rapporti  tra  loro  dei  vari 
organi  che  amministrano  la  giustizia  in  uno  Stato  straniero, 
sia  nei  rapporti  delle  Autorità  slesse,  guardate  quelle  di  ogni 
singolo  Stato  nel  loro  complesso,  colla  Autorità  italiana  e 
con  quelle  degli  altri  Stati. 

Se  ogni  singolo  Stato  crea  le  magistrature  fìinzionanti 
nell'interno  delle  Stato  e  distribuisce  fra  le  stesse  la  cogni- 
zione delle  varie  controversie,  ed  agli  altri  Stati  manca  un 
mezzo  diretto  per  costringere  lo  Stato  ad  adottare  uno  piut- 
tosto che  altro  sistema  di  ordinamento  giudiziario  e  di  com- 
petenza, gli  altri  Stati  non  possono  che  o  negare  eflBcacia 
alle  leggi  straniere  che  non  accolgono  un  determinato  si- 
stema di  ordinamento  giudiziario  e  di  competenza,  od  ac- 
cettare la  legislazione  straniera  cosi  come  è  stata  data.  Negare 
efficacia  alle  leggi  straniere  che  non  accolgono  un  determi- 
nato sistema  di  ordinamento  giudiziario  e  di  competenza  non 
lo  si  può  senza  grave  danno  di  coloro  che  devono  far  va- 
lere i  loro  diritti  dinanzi  alla  magistratura  straniera  ed 
eseguire  le  sentenze  fuori  del  territorio  della  nazione  nel 
quale  il  magistrato  straniero  esercita  la  sua  giurisdizione; 
non  resla  dunque  che  accogliere  Tordinamento  giudiziario 
e  la  competenza  quali  dalle  leggi  straniere  stabiliti.  Di  qui 
il  principio  dell'art.  10,  1^  parte,  disp.  prel.  cod.  civ.  :  la 
competenza  è  regolata  dalla  legge  del  luogo  in  cui  segue 
il  giudizio. 

Come  per  tutte  le  leggi  straniere,  anche  per  quelle  rela- 
tive alla  competenza  vale,  però,  il  principio,  che  in  tanto  la 
leggi  stesse  possono  ottenere  esecuzione  nel  regno,  in  quanto 
non  siano  contrarie  alPordlne  pubblico  (ì).  È  principio  di 
ordine  pubblico  italiano  che  niuno  può  essere  distolto  dai 
suoi  giudici  naturali,  e  perciò  non  potranno  essere  creati 
tribunali  o  Commissioni  straordinarie  (3).  In  tanto  dunque 
le  leggi  straniere  sulla  coropetenzii  potranno  avere  effetto  nel 
regno,  in  quanto  per  la  risoluzione  delle  controversie  de- 
signino i  giudici  naturali,  in  quanto  dalle  leggi  stesse  non 
sieno  creati  tribunali  o  Commissioni  straordinarie. 
La  designazione  del  giudice  naturale  nei  rapporti  fra  leva- 
fi)  Casa.  Firenze,  3  aprile  1884,  Trafford  e.  Bkmo  (Foro  //., 
1884,666). 

(2)  Art  12  tit  preU  cod.  cir. 

(3)  Art.  71  dello  Statuto. 

(4)  Vedi  App.  Genova,  23  gingno  1886,  Lesparda  e.  Compari 
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rieAutoritàesercitanti  giurisdizione  nello  Stato  non  può  com- 
petere che  al  legislatore  dello  Stato  stesso:  è  questa  una  con- 
seguenza del  principio  che  ogni  Stato  crea  le  magistrature 
che  funzionano  nell'interno  dello  Stato  e  distribuisce  fra  le 
stesse  la  'cognizione  delle  varie  controversie;  che  appunto 
in  quella  creazione,  in  quella  distribuzione  consiste  la  de- 
signazione del  giudice  naturale.  Se  ciò  è  vero,  le  leggi  dello 
Stato  straniero,  qualunque  esse  siano,  sul  proposito,  eccet- 
tuato il  caso  in  cui  si  tratti  di  tribunali  o  Commissioni  straor- 
dinarie, devono  aver  piena  esecuzione  nel  regno,  ed  alle  Au- 
torità giudiziarie  italiane  non  è  dato  indagare  se  quelle  leggi 
siano  0  no  conformi  ai  prìncipi  dal  legislatore  italiano  ac- 
colti ai  riguardi  deirordinamento  giudiziario  e  della  com- 
petenza. 

E  se  alla  magistratura  italiana  non  è  dato  sindacare  quelle 
leggi,  non  è  dato  nemmeno  sindacare  le  sentenze  che  in 
base  a  quelle  leggi  vengono  emanate,  abbiano  fatto  le  sen- 
tenze stesse  buono,  od  abbiano  fatto  malgoverno  delle 
leggi  dello  Stato  nel  quale  le  sentenze  furono  emanate:  la 
distribuzione  degli  affari  fra  le  varie  magistrature  è  questione 
di  ordine  pubblico  interno  dello  Stato  in  cui  le  magistrature 
esercitano  le  loro  funzioni;  contro  le  sentenze  straniere  che 
vengono  emanate  vi  sono  i  rimedi  giuridici  dalla  legge 
straniera  stabiliti  onde  impugnare  la  sentenza,  non  vi  può 
essere  ricorso  ai  mezzi  del  diritto  intemazionale,  senza  am- 
mettere l'ingerenza  di  una  Autorità  straniera  in  ciò  che  con- 
cerne l'ordine  pubblico  dello  Stato.  Ond'  è  che  alla  magi- 
stratura italiana,  onde  riconoscere  efficacia  ad  una  sentenza 
straniera,  non  è  dato  ricerccire  se  l'Autorità  giudiziaria  dalla 
quale  quella  sentenza  è  stata  emanata  era  competente  per 
materia,  valore,  territorio,  connessione  o  continenzi'i  di  causa 
a  pronunciare  in  quella  lite;  una  volta  che  riconosce  esser 
l'atto  che  le  si  presenta  una  sentenza,  deve  senz'altro  rico* 
noscerle  relativamente  a  quei  titoli  di  competenza  piena  effi- 
cacia giuridica  (4).  Se  qualche  dubbio  potesse  esistere  sul 
proposito,  questo  dubbio  è  tolto  sol  che  si  consideri  che  la 
competenza  relativamente  al  diritto  internazionale  non  è  che 
una  competenza  in  ragione  della  qualità  di  cittadino  o  di 
straniero  che  ha  la  persona  del  convenuto^  e  che  di  conse- 
guenza qualunque  indagine,  che  non  fosse  relativa  alla  esi- 
stenza della  competenza  in  ragione  dì  questii  qualità  della 
persona  del  convenuto,  andrebbe  al  dì  là  dello  scopo  per  il 
quale  i  prìncipi  di  diritto  internazionale  relativamente  alla 
competenza  sono  stabiliti.  Del  resto,  questo  principio  non  è 
che  una  deduzione  del  noto  princìpio  che  nei  rapporti  inter- 
nazionali il  potere  giudiziario  sì  presenta  come  un  tutto  non 
distinto  nei  vari  oi^ani  dei  quali  il  tutto  stesso  si  com- 
pone. Se  il  potere  giudiziario  si  presenta  come  un  tutto  non 
è  lecito  nei  rapporti  internazionali  indagare  se  da  uno  piut- 
tosto che  da  altro  organo  provenga  ciò  che  sì  riconosce  come 
provenienza  del  potere  giudiziario. 

Il  princìpio  or  ora  posto  non  può,  però,  essere  accolto 
senza  coordinarlo  ad  altri  principi.  Il  principio  è  vero  in 
quanto  sì  tratti  di  Autorità  esercitante  la  giurisdizione  or- 
dinaria: per  la  sentenza  di  questa  Autorità  nessuna  inda- 
gine sulla  competenza  per  materia,  valore,  territorio,  con* 
nessione  o  continenza  dì  causa,  è  permessa.  Ma,  per  quanto 

(Annali,  %  1886,  340)  ;  App.  Venezia,  28  ottobre  1886,  Slnlzko 
e.  Monetai  (  Turni  Ven ,  i  886, 565);  20  gennaio  1 893,  Grccnhanch 
e.  Levi  {Temi  Ven.,  1893,  225);  Cass.  Torino,  14  giugno  1894, 
Schiaffino  e.  The  Grand  CanaryCoaling Company  (Temi  Gen*, 
1894,  385). 
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concerne  Autorità  esercitanti  una  giurisdizione  speciale,  sic- 
come airinfuorì  delle  controversie  alla  giurisdizione  spe- 
ciale attribuite,  questa  non  è  Autorità  giudiziaria,  manca  di 
giurisdizione,  ben  può  esser  indagato,  anche  relatifamente 
al  diritto  internazionale,  se  la  materia  sia  o  no  attribuita  alla 
cognizione  della  giurisdizione  speciale.  Questo  però  non  sa* 
rebbe,  a  vero  dire,  esame  sulla  competenza  per  materia 
dell'Autorità  che  ha  pronunciato  la  decisione,  sarebbe  esame 
sulla  esistenza  della  giurisdizione,  sulla  esistenza  cioè  di 
ano  dei  requisiti  essenziali  acciò  Tatto  che  ?iene  presentato 
all'esame  della  magistratura  italiana  possa  qualificarsi  una 
sentenza.  Ma,  und  volta  che  si  è  riconosciuto  che  la  giuri- 
sdizione speciale  ha  pronunciato  nei  limiti  della  giurisdizione 
alla  stessa  attribuita,  deve  essere  riconosciuta  efficacia  di 
sentenza  alla  decisione  emanata  (1  ),  non  potendosi  confondere 
la  giurisdizione  speciale  coi  tribunali  e  colle  Commissioni 
straordinarie,  dal  momento  che  anche  per  la  legislazione 
italiana  determinate  materie  sono  devoluti  alla  cognizione 
di  Autorità  che  ordinariamente  non  esercitino  giurisdi- 
zione (2). 

Ma  la  designazione  del  giudice  naturale  nei  rapporti  fra 
le  Autorità  giudiziarie  straniere  non  può  spettare  che  alla 
legislazione  dello  SUito  nel  quale  si  vuole  che  la  legge  e  la 
sentenza  straniera  spieghino  eiTicacia.  É  questa  una  conse- 
guenza dello  stesso  significato  del  nome  giudice  naturale. 
Se  giudice  naturale  è  quello  che  la  logge  designa  per  la  ri* 
soluzione  di  una  determinata  controversia,  solo  a  termini 
di  quella  legge  che  riconosce  il  diritto  ad  essere  giudicato 
dal  giudice  naturale,  deve  essere  determinato  quale  sia  il 
giudice  naturale  stesso.  Di  qui  il  principio  che  la  legge  e 
la  sentenza  straniere  relative  alla  competenza  dell'Autorità 
giudiziaria  straniera  a  giudicare  una  persona  relativamente 
alTAutorità  stessa  sti*aniera,  possono  avere  efTicacia  in  Italia 
solo  in  quanto  se  uno  straniero  per  eguale  controversia  fosse 
tato  convenuto  in  Italia,  TAutorità  giudiziaria  italiana  sa- 

(1)  Vedi  App.  Lucca,  il  fchhrah)  188i,  Borreman  e.  Gilles 
[Ann,,  1882,  73). 

(2)  Vedi  retro,  n.  30. 

(3)  Vedi  App.  Torino,  13  settembre  18^)^  Cha^^^y  e  Audisio 
(Gi\n\y  Torino,  1867,  63i)  ;  1:2  marzo  1875,  Nuraud  e.  De  Bene- 
deili  {Giur.,  Torino,  1875,  3iO);  Cass.  Napoli,  6  dicembre  1867, 
Farauìdc.  IfreyriiHAnn.JHGU,  120);  App.  Venezia, 28 ottobre 
imi  Stritzko  e.  Morielaz  (Temi  Ven.,  1886,565);  App.  Ca- 
gliali 29  gennaio  1889,  Blanchard  e.  Arflissùn{Giur.  //.,  1889 
2i«2);  App.  Venezia,  20  gennaio  1893,  Greenbanchc.  Levi  { Tem 
Veti.,  1893,  225);  App.  Torino,  15  settembre  1893,  ihtoi  e.  //e 
Hemardi  {Giur.,  Torino,  1893, 716);  App.  Roma,  28 luglio  1893, 
Ueirìcì/  e.  Patrone  {Giur.  IL,  1 893, 1 , 2, 529);  Cass.  Torino,  6  giu- 
gno ISDi,  Bamcco  e.  Proi\  Cuneo  (Foro  il.,  1894,  1,058);  30 
marzo  1883,  Banca  fnd.dìGenovac.  Zirlo  {Mon.Tiib.,  1883, 357). 

Quanto  è  alTcrmato  nel  lesto  dimostra  l'esaltc/.za  della  inlcrpre- 
1  azione  che  per  noi  fu  data  alla  parola  recipr^e  là  fhe  si  legije 
ncH'arl.  105,  n.  3,  della  procedura.  Se  rAulorilh^in^li^^nna  slra- 
iiiera  ò  competente  relativamente  allo  straniero  tulle  le  volte  che 
in  presenza  delle  eguali  circostanze  di  fatto  sareblx; competente  la 
magisiratum  italiana,  ammesso  che  rAutorità  gimli/iarìa  italiana 
fosse  compclente  solo  perchè  la  legge  straniera  dichiara  la  coni- 
])etenza  deirAutorità  straniera  relativamente  ai  cilladini  italiani, 
sarebbe  d'uopo  ammettere  la  competenza  deirAutorità  straniera 
pei  cittadini  italiani:  in  tal  modo  si  riuscirebbe  indirettamente  a  | 
riconoscere  refficacia  di  una  legge  straniera  a  slablìirc  il  giudice  j 
naturale,  ciò  che,  come  si  è  dimostrato  nel  testo,  spetta  alla  sola 
leggo  italiana. 

(h)  App.  Napoli,  6  agosto  1888,  Ditta  Lutionhann  t  C.  t.  Jdm 
Mosca  (6rau.  Proc,  xxii,  609). 


rebbe  stata  competeiUe  a  giudicare  (3;.  iNun  ó  da  tar  disuii- 
zione  fra  il  caso  in  cui  avanti  TAutorità  giudiziaria  straniera 
sia  stato  convenuto  un  cittadino  italiano,  ed  il  caso  in  cui 
sia  stato  convenuto  uno  straniero  appartenente  ad  un  terzo 
Stato:  quello  di  ossero  giudicato  dal  giudice  uatarale  è  un 
diritto  civile  competente  al  cittadino,  e  che  però,  a  termini 
dell'art.  3  del  codice  civile,  compete  anche  allo  straniero.  E 
non  è  nemmeno  il  caso  di  distinguero  fra  legge  e  sentenza 
straniera  ;  abbia  fatto  anche  il  magistrato  straniero  retu 
applicazione  della  legge  della  nazione  nel  territorio  della 
quale  esercita  il  suo  ufficio;  se  la  sua  sentenza  è  pronun- 
ciata in  un  CASO  nel  quale  TAutorità  giudiziaria  italiana  non 
avrebbe  potuto  pronunciare  se  uno  straniero  fosse  stato  eon- 
vcnuto  avanti  di  essa,  la  sentenza  in  Italia  non  può  avere 
(*Oetto.  Di  qui  la  conseguenza  che  non  basta,  perdié  una 
sentenza  straniera  abbia  efficacia  in  Italia,  che  la  questione 
(ii  competenza  sia  stata  discussa  avanti  l'Autorità  giudiziaria 
straniera,  e  decisa  in  conformità  della  legge  dei  luogo  nel 
quale  il  giudizio  è  stato  istituito  (4);  è  necessario  che  la  de- 
cisione dell'Autorità  straniera  sia  conforme  ai  principi  della 
legislazione  italiana  accolta  (5).  K  siccome  contrario  ai  prin- 
cipi accolti  dalla  legislazione  italiana  è  l'art.  14  del  codice 
civile  francese,  cosi  né  quell'articolo  di  codice,  né  la  scn- 
lenza  pronunciata  in  conformità  all'art,  stesso  possono  avere 
efficacia  in  Italia  (6). 

Quando  a  termini  della  legislazione  italiana  rAutorità  giu- 
diziaria straniera  è  competente  a  giudicare,  l'Autorità  giu- 
diziaria italiana,  la  quale  si  trova  di  fronte  ad  una  sentenza 
straniera,  non  ha  il  potere  di  giudicare  se  questa  Autorità 
fosse  0  no  competente  a  conoscere  anche  a  base  della  pro- 
pria legge  la  causa  che  a  lei  è  stata  sottoposta  (7);  questo 
giudizio  è  relativo  al  buono  o  malgoverno  die  l'Autorità  giu> 
diziaria  straniera  abbia  fatto  della  nropria  legge,  giudizio 
che,  come  si  è  veduto,  spetta  solo  all'Autorità  superiore  a 
({nella  che  ha  pronunciato  la  decisione. 

Gont.  App.  Venesia,  7  loglio  Ì8R2,  Schtvab  e.  Giani  (Tem 
Ven.,  1882.  396);  App.  Genova,  «7  dicembre  1888,  Osp.  Spili 
e.  Nomo  (Temi  Gen^  1889, 113). 

(5)  App.  Torino,  1  agosto  187 A,  lìóUssierc.  Romeo  {Giur,,  To- 
rino,  1875,  27). 

Gont.  Gass.  Torino,  45  giugno  1870,  Campò  e.  Weber  {Giur., 
Torino,  1870,  490). 

(6)  Ricci,  III,  610. 

Gont.  Mattirolo,  vi,  n.  iOOt  e  leg. 

Vedi  App.  Torino,  20  gennaio  1 872,  Foret  e.  Grattoni  (Ann^  1 874 
2, 190);  App.  Torìno,19  gennaio  1869»  Soe.di  Monuitoni  e.  Soc. 
(U  Malfidano  (Giur.,  Torino,  1869,  305);  17  aprile  1869,  Agri- 
cola e.  Soc,  Ungherese  (Giw\  Torino,  1869, 521)  ;1  agosto  1874, 
Roussierc.  Ronco  (Giur.,  Torino,  1875, 27);  App.  Messina,  5  set- 
tembre 1881,  Descliamps  e.  Garhoìxe  (Foro  /!.,  1 W1, 886);  App. 
Trani,  10  dicembre  1880,  Gigandélt.  /n/r©rtrt  (ft*t>.  ffi^'iir.,  Thaii, 
1881,221);  App.  Genova,  4  aprih;  i^i,  Pianeiiot.OsUvmi{S€o, 
1,11,  80);  Gass.^Toiino,  dO  agosto  1887,  Menrfft.  fìnmo{Faro 
n.,  1887,1,1167);  App.Torino,  15 febbraio  1889,  ton^r/^ e /(t- 
reno  ((tttir.,  Torino,  1889,  360);  App.  GaUnia,  16  aprile  1889. 
IHtiaGlei^er  ^  Fisch€Ui(Foro U„  1889, 1,706);  App.  Milano,  17 
dicembre  1889,  Ditta  DoUack  Sarassini  e.  Antona-Traverà 
[Mon.  Trìb,,  1890,  118);  App.  Cidania,  21  aprile  1890,  Barrierr 
e.  De  Pasquale  (Giur.  Cai.,  1890,  103)*Cass.  PaKsTmo,  2  aprile 
1892,  Barriere  e.  De  Salvo  \Vire.  Gtnr.,  1892,  mi):  App.  Ge- 
nova, 15  ottobre  1895^  Aklooa  iM  Sema  e  Wnt^^r^enn  [Giwri- 
sia,  1895,  398). 

(7)  Gonf.  App.  Gasale,  12  settMbrt  1884»  Marne  «.  irvi- 
sano  {Giur,  Cos.,  1885,  33). 
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Mt  Ur.  ViM  ttjwbferi  U  sMnizMi  della  IcgitltziNie 
ìtiÈmA  rekÉÉmneoCe  «I  gM)dice4Uliirai«,  tu bcmiifì  foMero 
speeiaii  rimedii  giurìdiet  onde  impedire  ehe  la  legge  e  la 
sentenza  straniera  attribuiscano  ad  un'Autorità  giudiziaria 
straniera  competenza  a  giudicare  di  cause  nelle  quali  lo 
straniero  è  convenuto  e  per  giudicare  delle  quali  TAutorità 
stessa  non  è  i]  giudice  Aaturale.  Questi  rimedi  perii  non  pos- 
sono essere  positivi,  che  nessuno  Stato  può  eserciiare,  giuri- 
dicamente, una  azione  diretta  sul  legislatore  e  sul  magistrato 
di  altro  Stato;  nop  possono  assare  cbe  indiresti,  non  possono 
consistere  che  nell'interdire  al  magistrato  l'applicazione  della 
legge  e  della  «eateo»  straoiera  che  sottraggono  il  convenuto 
straniero  a}  suo  giudice  naturale.  Tutte  le  volte  dunque  che 
l'Autorità  giudiziaria  italiana  è  chiamata  a  riconoscere  ef- 
ficacia alle  leggi  ed  alle  senteoze  straniere  relative  alla  com- 
petenza a  giudicare  nelle  cause  nelle  quali  uno  straniero  è 
covvenuto,  devono  a^cert<'gre  se  l'Autorità  giudiziaria  stra- 
niera è  il  giudiiBe  naturale  dello  straniero  stesso. 

In  speeialili,  l'art,  MI,  o.  1,  del  codice  di  procedura  ci- 
vile obbliga  il  nagifltnito  italiano  a  fare  una  tale  indagine 
quando  è  chiesta  la  forza  esecutiva  nel  regno  per  una  sen- 
tenza straniera;  la  forza  esecutiva  alla  sentenza  straniera  è 
da|a  dalla  Corte  di  appello  nella  cui  giurisdizione  deve  essere 
eseguita,  premesso  un  giudizio  di  delibazione,  in  cui  la  Corte 
esamina  se  la  sentenza  sia  stata  prouunpiata  da  una  Autorità 
giudiziaria  competente.  Stando  alle  parole  adoperate  dalla 
legge  si  potrebbe  credere  che  ampia  fosse  la  facoltà  di  in- 
dagine da  parte  della  Corte  relativamente  alla  competenza 
del  magistrato  straniero,  e  che  però  llndagine  stessa  dovesse 
esaert  istituita  tanto  relativamente  alla  competenza  del  ma- 
gistrato ehe  r  ha  pronunciata  in  rapporto  colle  altre  magi- 
stratnre  dello  stesso  Stato,  quanto  relativamente  alla  com- 
petenza del  magistrato  che  la  ha  pronunciata  in  rapporto 
alla  magistratura  straniera.  Ma  i  principi  esposti  nel  nu- 
mero precedente  dimostrano  che  tale  interpretazione  sa- 
rebbe erronea.  Nessun  interesse  internazionale  si  tratta  di 
proteggere  quando  devesi  decidere  se  una  piuttosto  che  altra 
ms^stratnra  di  uno  stesso  Stato  sia  competente  a  pronun- 
ciare; di  conseguenza  di  mezzi  dì  diritto  internazionale, 
come  è  il  giudizio  di  delibazione,  non  è  il  caso  di  usare^  onde 
indirettamente  costrìngere  le  varie  magistrature  di  uno 
stesso  Stato  a  stare  nei  limiti  della  propria  competenza.  Nes- 
sun principio  di  ardine  pubblico  dello  Stato  è  compromesso 
dal  fatto  che  una,  piuttosto  che  altra  Autorità  giudiziaria  di 
uno  Stato  straniero  ha  pronunciato  una  sentenza;  sarà  com- 
promesso Tordine  pubblico  dello  Stato  nel  quale  la  sentenza 
è  stata  pronunciata,  non  quello  dell'Italia:  nessun  rimedio 
giurìdico  consentito  dal  diritto  internazionale  per  proteg- 
gere l'ordine  pubblico  in  Italia  è  dunque  il  caso  di  usare. 
L'interesse  internazionale  da  proteggere  è  quello  che  da  una 
legge  0  da  una  sentenza  straniera  non  sia  attribuita  compe- 
tenza ad  un'Autorità  giudiziaria  straniera  per  giudicare  in 
causa  di  competenza  della  magistratura  di  altro  Stato;  sol- 
tanto alla  protezione  di  tale  interesse  devono  essere  diretti  i 
mezzi  dai  diritto  internazionale  consentiti.  Dì  qui  ne  viene 
che  la  Corte  ehiamata  a  delibare  una  sentenza  ha  solo  po- 
tere di  conoscere  se,  secondo  i  prìncipi  di  diritto  internazio- 
nale accolti  dalla  legislazione  italiana,  l'Autorità  giudiziaria 
che  ha  pronnneiato  la  sentenza,  cioè  l'Autorità  giudiziaria 
di  altro  Stilo,  fosse  competente  a  giudicare  della  causa  dalla 
sentenza  decisa.  In  questa  indagine,  però,  ha  ampia  fa- 
roltà  (li  ricerea;  oad'è  che  nou  è  punto  obbligati  ad  accct 
tal  e  il  Tatto  quale  è  sUito  dalla  sentenza  straniera  accertato, 


ma  eaea  atessa  puA  deefdere  in  quali  termini  ttb  II  fatto 
stesse  (i). 

Per  tutto  il  rimanente  che  è  relativo  al  giudizio  di  deliba- 
zione vedi  la  voce  Sentenze  straniere  ed  afti  esteri. 

Giuseppe  Piou» 

COMPETENZA  PENALE. 

SomiABio. 
Bibliografia. 

Titolo  I.  Storia  e  diritto  comparato. 
Capo   I.  Diritto  greco  e  romano  (n.  1  a  i7). 
»     II.  Diritto  intermedio  (n.  18  a  25). 
»    III.  Diritto  moderno  (n.  26  a  36). 
»    lY.  Gli  Stati  italiani  avanti  la  costituzione  del  regno 
(n.  37  a  43). 
Xilolo  IL  Nozioni  genei*ali. 
Cipo   I.  Essenza  giuridica  (n.  U  a  51). 
»     IL  Caratteri  (n.  52  a  64). 

»    HI.  Diflerenza  fra  incompetenza  ed  eccesso  di  potere  (nu- 
meri 65  a  68). 
»    lY.  L*incompetenza  in  relazione  con  la  cosa  giudicata  (nu- 
meri  69  a  73). 
Titolo  III.  Competenza  per  ragione  di  materia  (n.  74). 
Capo  I.  Competenza  determinala  in  ragione  della  qualità  dei 
reati.    • 
§  t.  Corti  d'assise  (n.  75  a  96). 
»  2.  Pretori  (n.  97  a  98). 
Capo  IL  Competenza  determinata  in  ragione  della  pena. 
§  1.  Corti  d'assise  (n.  99  a  105). 
»  8.  Pretori  (n.  106  a  115). 

>  3.  Tribunali  (n.  116  a  119). 

Capo  HI.  Norme  per  determinare  la  competenza  rafton^iwena^. 
§  1.  Aumenti  di  pena  (n.  120  a  126). 
»  2.  Diminuzioni  (n.  127  a  133). 
Capo  IY.  Eccezioni  alle  regole  della  competenza  per  ragione  di 
materia  (n.  134  a  136). 
Titolo  IY.  Competenza  per  ragione  di  luogo. 
Capo   L  Norme  generali  (n.  137  a  146). 
»     IL  Eccezioni  alle  i-egole  delia  competenza  per  ragione  di 

territorio  (n.  147  a  i53). 
»    HI.  Concorso  di  competenze. 

§  1.  Concorso  di  giurisdizioni  in  relazione  alPart.  26  proc. 
pen.  (n.  154  a  156). 

>  2.  Concorso  proprio  di  competenze  (n.  157  a  162). 
»  3.  Concorso  improprio  (n  163  a  174). 

»  4.  Influenza  della  connessila  sulla  competenza  (n.  175 
a  179). 

BlBLIOGRAnA. 

Anonimo,  La  competenza  dei  tribunali  penali  {Giustizia,  IH, 
II.  6).  —  Bettolìi,  //  fatto  delittuoso  nei  riguardi  della  cosa  giu- 
dicata e  della  conipetenza  nei  procedimenti  penali  {Rio.  ftn., 
XL,  1894,  239).  —  Bertela,  Competenza  e  ordinamento  (Riv, 
Pen.,  XXXIX,  1894,  228).  -  Calabrese,  Ptr  stabilire  la  compe- 
tenza si  deve  tener  conto  deW interdizione  dai  pubblici  uffici 
{Foro  Abruzzese,  VI,  9).  —  Carré.  De  la  compélence  judiciaire 
des  juges  de  paix  en  matière  civile  et  pénale,  Paris  1876.  • 
Cava|!:nari,  Una  questione  di  cwnpetenza  riguardo  al  tentativo 
(Giurista,  1891,  195);  Sull'art.  i2  proc.  peti,  modificato 
dal  regio  decreto  i  dicembre  i889  {Monit.  trio.,  1890,  226). 
—  Ci;mf  i.  Il  titolo  del  reato  in  relazione  alla  competenza  (nei 
Saggi  critici  di  giurisprudenza  penale,  Napoli  1886).  —  Co- 
senza, Delia  determinazione  della  competenza  riguardo  al  titolo 
del  reato  {Nota  nel  Foro  ìt.,  1891,  2,  337).  -  Cullrera,  Pene 

(1)  Cass.  Palermo,  4  aprile  1893,  Pirandello  e.  Espallace 
(Furo  Sic,  1803,  115).  — Cont.  App.  Venezia,  20  febbraio  1890 
Levy  e.  Gajo  (Temi  Ven,,  1890,  263).  ^^  ^ 

Digitized  by  vnOOQlC 


420 


COMPETENZA  PEiNALE 


e  eompetema,  Galtagiione  1887.  —  De  Giuli,  La  competenxa 
deUe  Autorità  gindixiqrie  in  relazione  al  nuovo  codice  penale  ; 
Bergamo  1889.  —  De  Mauro,  Della  eompetema  per  connes- 
sione di  causa  o  di  reato  (Riv.  Pen.,  XIX,  1884,  468).  —  De 
Notarìstefani,  //  reato  continuato  per  gli  effètti  della  competenza 
(estratto  dal  Foro  Pen.),  Roma  1895.  —  Fiocca,  Il  fatto  delittuoso 
nei  riguardi  della  cosa  giudicata  e  della  competenza  (Riv.  Ben., 
XL,  1894,  5);  Id.,  Sui  criteri  per  determinare  la  competenza 
in  ordine  ai  reati  commessi  anteriormente  al  i*  gennaio  1890 
(NotaneìForoIt.,  1890,  2, 177);  Il  pretore  è  competente  a  cono- 
scere dei  reati  in  cui  la  legge  infligge  anche  Vinterdizione  iemr 
poranea  dai  pubblici  uffici  o  la  sospensione  da  una  professione 
od  arte?  (Foro  pen.,  I,  247).  —  Garofalo,  La  competenza  per 
ragione  di  materia  nei  giudìzi  penali  (Scuola  positim,  1891, 
10).  —  Girardini,  Del  modo  di  determinare  la  competenza  in 
caso  di  reato  continuato  (Temi  ven,,  1893^  457).  —  Gismoiidi, 
Per  una  questione  di  competenza  (Foro  pen.,  1893, 123).  — 
Glaser,  Per  la  storia  della  competenza  territoriale  tedesca  (nei 
Strafprocessuale  Studien,  Wien  1885).  —  Impallomeni,  //  ti- 
tolo del  reato  per  gli  effetti  della  competenza  (Riv.  Pen.^  XXXV, 
1892, 5).  —  Le  Sei  I yen,  Ètudes  historiques,  théoriques  etpra- 
tiques  sur  le  droit  crinùnel:   Tratte  de  la  compétence,  ecc. 
Paris  1875  (vedi  anche  la  traduzione  italiana  di  Giustiniani  e 
Benevolo,  annotata  e  messa  in  relazione  con  la  legislazione,  con 
adottrina  e  con  la  giurisprudenza  italiana,  Torino,  Unione  Tip.-Edi- 
trice,  1888).  —  Longhi,  La  gravità  specifica  del  reato  come  ele- 
mento detei^minatico  di  competenza  (ÌSciiola  positiva,  1893, 
289).  —  Lupali,  Manuale  per  i  pretori  :  delitti  di  competenza 
propria  e  di  rinvio,  con  richiam  alVultimo  progetto  del  nuovo 
codicepenale,  Padova  1887.  —  Manduca,  La  responsabilità  pe- 
nale dei  reati  commessi  nello  spazio  aereo  e  la  giurisdizione 
istruttoria,  Roma  1891.  —  Maneo,  La  continuazione  dei  reati 
e  la  competenza  (  Temi  Veneta,  i  895, 243).  —  MiragUa,  //  titolo 
del  reato  e  le  giurisdizioni  d' istruzione,  ^ùm?L  1893.  —  Mor- 
tara,  Intorno  a  una  importantissima  questione  di  competenza 
in  materia  penale  (Riv.  Pen.,  XXXIII,  1891,  327).  —  Ortlofl, 
Ueber  die  WaJil  zwischen  dem  Gerichtsstand  der  Delichts- 
verùlung und  dem  des  Wolmsit3es(Gerichtssaal,W\\l,i8Si, 
n.  3-4).  —  Parlati,  Della  competenza  del  giudice  penale  a  cotio- 
scere  di  questioni  civili  inerenti  al  reato  (Riv.  Pen.,  IX,  1878, 
16).  —  Pellegrini,  La  competenza  penale  delle  preture  giusta  il 
regio  decreto  1  dicembre  1889,  Roma  1891.  —  Piccolo,  Della 
competenza  pretonale  nel  concorso  di  reali  commessi  in  vari 
mandamenti  (Monit.  deìpret.,  XVI,  1890,  n.  48).  — P.  G.,  So  la 
diversa  pena  applicabile  per  legge  al  reato  tentato  o  mancato 
influisca  sulla  determinazione  delta   competenza  (Monitore 
trib.,  1890,  181).  —  Pomodoro,  Della  competenza  in  materia 
penale  (Riv.  di  giurepr.  di:  Trani,  XII,  1881,  241);  Id.,  Delta 
competenza  nei  procedimenti  penali,  è  assoluta  per  ragione  dì 
materia,  relativa  di  luogo  (Giurispr.  pen.,  VII,  18S7,  n.  6)  ;  Id., 
Se  Vincomiìetenza  per  ragione  di  territorio  possa  essere  dedotta 
pur  la  prima  volta  in  Cassazione  (Nota  nel  Foro  IL,  1887,2, 112). 

—  Rameri,  Uart.  1 1  proo.  pen.  secondo  il  progetto  Colenda  (Cass. 
Unica,  VII,  1895,  n.  29).  —  Ranieri,  Sugli  art.  12  e  252proc. 
pen.  (Nota  nel  Foro  It.,  1895,  498).  —  Richter,  Die  Zuslàndig- 
keil  in  Strafsaclien,  Drosden  1878.  —  Romano,  Se  l'incom- 
petenza per  ragione  di  terrilocio  si  debba  elevare  d'ufficio,  e 
possa  proporsi  per  la  prima  volta  in  Cassazione  (Nota  nel  Foro 
IL,  1789,  2,  335).  —  Saiigiorgi,  Competenza  leìritoriale  delle 
Corti  straordinarie  di  assise,  Catania  1884.  —  Sighele,  Illu- 
strazione dell' arL  12  proc.  pen.  (Monitore  trib.,  1892,  57  \ 

—  Sunian,  La  competenza,  gli  aumenti  e  le  diminuzioni  di 
pena,  ecc.,  Ascoli  1890.  —  Tancredi,  Un  caso  di  estralerrito- 
rialità  nel  diritto  giudiziario  penale  (Riv.  Pen.,  XXXIX,  1894. 
30).  —  Vacca,  La  riforma  del  codice  di  proc.  pen.  in  Italia  : 


(1)  V.  Fauslin-H(5|ie,  TratfatodelVistruzione  criminale,  trad. 
it.,  voi.  \,  pag.  13,  Napoli-Palermo,  Pedoiie-Lauriel,  1873. 

(2)  Fauslin-Uélie,  loc.  cit. 


la  competenza  (IHv.  Pm,,  XXXVIII,  1893, 293);  DeUa  HMh 
razione  dUneompetenza  M  magistrato  di  merito  in  seguUo 
a  rinvio  delle  giurisdizioni  istruttorie  (Id.  XII,  1880,  451).  — 
Villey,  De  Vautorité  des  ordonnances  ou  des  arréts  de  renvoi 
en  poUce  simple  ou  correctionnelte,  au  point  de  vue  dela  com- 
pétence  {Revue  pratique,  XL,  1875,  n.  1  a  3).  —  Zuppetta,  DeUa 
giurisdizione  e  della  competenza  (Filangieri,  l,  1876,1).— 
Zuliani,  Contravvenzioni  di  competenza  pretoriale  {Monit.  dei 
pret.,  XVI,  1890,  n.  4). 

Titolo  I.  —  Storia  e  diritto  comparato. 

Capo  L  —  Diritto  greco  e  romano. 

1 .  A)  Grecia,  Magistrature  penali. — 2.  Id.  spedali.  —  3.  B)  Roma. 
Primo  periodo:{fino  alle  XII  Tavole.  Epoca  regia.  —  4.  Carat- 
tere. Esercizio.  —  5.  Consoli.  —  6.  Tribunale  domestico.  — 
7.  Limiti  ulteriori  alla  competenza  consolare.  —  8.  Compe- 
tenza sacerdotale.  -~  9.  Senato.  —  10.  Secondo  periodo: 
dalle  XII  Tavole  a  Cicerone.  Comizi  eenturìatì.  —  11.  Qua»- 
stiones  perpetuai  —  12.  Tribunato  della  plebe.  —  12  bis. 
Competenza  deirAsaemblea  popolare  in  grado  drappello.  — 
13.  Terzo  perìodo:  da  Cicerone  ad  Alessandro  Severo.  ìfo- 
dificazioni  accessorie.  Resistenza  delle  Questiones  perpetuae. 
—  14.  Impero.  Il  Consilium,  —  15.  Il  praefectus  urbi. 
Praefectus  vigilum.  —  16.  Provincie.  —  17.  —  Quarto 
perìodo:  da  Alessandro  Severo  a  Giustiniano.  Gompetena 
ordinarìa.  Competenza  speciale. 

1.  —  il)  La  competenza  penale  nel  diritto  attico  era  distri- 
buita fra  l'assemblea  popolare,  l'Areopago,  il  collegio  d^li 
Efeti  e  quello  degli  Eliasti  o  Eliati. 

La  massima  potestà,  per  l'intera  natura  dell'oi^ianizzazione 
ateniese,  era  certamente  concentrata  nell'assemblea  del  po- 
polo, dal  quale  emanavano  tutti  i  pubblici  poteri.  L'assem- 
blea popolare  aveva  attribuzioni  estesissime»  ed  a  queste  con- 
giungeva la  giurisdizione  penale  con  potestà  di  giudicare  e 
reprimere  i  reati  contro  la  sicurezza  dello  Stato,  e  di  giudi- 
care, come  magistrato  supremo  d'appello,  su  tutti  i  reati 
giudicati  dalle  altre  magistrature  dello  Stato.  Avendo  essa 
l'esercizio  della  sovranità,  non  era  legata  alla  diretta  osser- 
vanza del  testo  della  legge,  e  i  suoi  pronunziati,  quantunque 
se  ne  discostasscro,  erano  intrinsecamente  legittimi  e  validi. 
Ma,  dai  documenti  storici  che  ci  sono  pervenuti  (1),  non  ri- 
sulta ch'essa  si  avvalesse  frequentemente  della  volontà  di 
giudicare  i  delinquenti,  anzi,  secondo  l'apprezzamento  co- 
mune degli  storici  e  proceduristi  in  materia  criminale,  poche 
volte  avrebbe  fatto  uso  della  sua  giurisdizione  primitiva. 

L'Areopago  aveva,  prima  della  costituzione  del  collegio 
degli  Eliasti  (2),  la  cognizione  di  tutti  i  ideati;  mail  suo  potere 
fu  successivamente  ristretto,  specialmente  quando  Pericle 
preferì  di  deferire  a  collegi  di  giudici  scelti  dal  popolo  la 
potestà  di  giudicare  la  maggior  parte  dei  delitti  (3).  Onde 
la  sua  competenza  rimase  limitata  agli  omicidi  premeditati, 
ai  venefìci,  agli  incendi  e  ad  alcuni  «litri  reati  passibili  delln 
pena  di  morte. 

Il  collegio  degli  Efeti,  composto  di  51  giudici  scelti  dal 
Senato  ogni  anno  mediante  sorteggio,  aveva  una  competenza 
penale  più  ristretta:  giudicava  degli  omicidi  involontaii  e 
di  quelli  non  premeditati  (4). 

Il  tribunale  penale,  che  aveva  maggiore  importanza  ed 
esercitava  ordinariamente  la  sua  giurisdizione  punitiva, 

(3)  Faustin-Hélie.  loc.  cit. 

(4)  Demostene,  contro  Beot.,  citato  da  Faustin-Hélie,  loc.  ri' 
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en  qneUo  degli  Eliasti,  o  Elìatl.  Ayeya  questa  denomina- 
zione, perché  sedeva  in  luogo  aperto  al  sole  (^^lov  sole). 
Era  numerosissimo,  e  si  componeva  di  cittadini  :  sedeva, 
come  si  è  detto,  in  pubblica  piazza.  Per  farvi  parte,  era  ri- 
chiesta Tetà  di  30  anni,  si  doveva  aver  menato  e  menare  una 
vita  intemerata,  e  non  essere  in  debito  verso  Terario  (1). 

Esso,  ordinariamente,  si  divideva  in  10  sezioni,  costi- 
tuenti altrettanti  collegi  giudicanti,  che  potevano  anche  fun- 
zionare riuniti,  ove  l'importanza  dell'accusa,  che  veniva  ai 
loro  esame,  l'avesse  richiesto.  Non  rilevasi  dai  dati  storici 
esistenti  se  il  numero  dei  giudicanti  fosse  stato  stabilito. 
Gli  storici  ritengono  che  poteva  ascendere  a  cinquecento  o 
a  mille  e  anche  a  sei  mila  giudici  (2). 

La  giurisdizione  di  questo  tribunale  era  estesa:  aveva  1; 
cognizione  di  quasi  tutt'i  reati,  massime  delle  accuse  pub 
Miche,  salvo  quei  delitti  che  erano  esclusivamente  di  com- 
petenza del  collegio  degli  Efeti.  Esso  può  considerarsi  com( 
ana  specie  di  assemblea  popolare,  e  però  nei  casi  comuni 
teneva  luogo  di  questa  nell'amministrazione  della  giustizin 
penale  (3). 

2.  Una  speciale  giurisdizione  era  attribuita  all'arconte, 
cioè  quella  sdì  delitti  di  sacrilegio,  di  offesa  alla  religione  e 
agli  ufBei  sacerdotali.  Al  polemarco  era  riservata  la  giurisdi- 
zione  militare. 

Il  tribunale  di  Dolo,  in  virtù  di  una  legge  selenica,  era 
stato  investito  di  una  larga  competenza  penale;  ma  poste- 
riormente eragli  rimasta  quella  sui  colpevoli  di  omicidio,  ai 
quali  era  mancata  la  specifica  volurUas  oecidendi,  I  tribu- 
nali che  risiedevano  nei  borghi  avevano  la  cognizione  dei 
reati  di  oltraggio,  di  percosse  e  di  altri  lievi  delitti  che  non 
si  sarebbero  potuti  giudicare  dai  tribunali  ateniesi,  a  cìiusì. 
della  lontinanza. 

Al  Senato  spettava  la  cognizione  dei  reati  politici  contro 
lasicurezza  dello  Stato,  non  specificamente  contemplati  nellr 
legislazione  penale. 

Sono  storicamente  notevoli  nella  Grecia  le  leggi  di  Ze 
lenco  e  di  Garonda.  Ma  il  loro  contenuto  non  è  pervenuti, 
con  certezza  storica  fino  a  noi. 

3.  — B)  La  giurisdizione  penale,  nel  primo  perìodo  del  di- 
ritto romano,  all'epoca  regia,  era  concentrata  nel  re.  Il  re 
in  Roma,  come  presso  gli  altri  popoli  più  antichi  di  orìgine 
ariana,  era  investito  della  suprema  magistratura,  alla  quair 
era  annessa  la  potestà  di  amministrare  la  giustizia  punitiva. 
Quod  ad  magistratiis  attinet,  narra  Gaio,  iìiitio  civitati> 
huius  constai  reges  oinnem  potestatem  habuisse  (L.  2 
§  16,  ff.  «{e  origine  iuris).  Alcuni  esempi  e  documenti  storie 
potrebbero  far  credere,  ed  hanno  in  molti  scrìttori  general;; 
tale  opinione,  che  il  re  esercitasse  la  sua  giurisdizione  penale 
assistito  da  un  Consiglio  pubblico  o  per  mezzo  di  altre  persone 
espressamente  da  lui  delegate.  Cosi  Dionigi  d'Alicarnasso  ri 
ferisce  che  Romolo  fu  tolto  di  mezzo  quando  principalmente 
fece  a  meno  del  pubblico  Consiglio  nei  giudizi  penali  (4);  e 
Tito  Livio  annovera  fra  le  cause  dell'espulsione  di  Tnrquinio  il 
fatto  di  avere  presa  cognizione  delle  cause  capitali  senza  es- 
sere assistito  dai  pubblici  Consigli,  e  che  Tulio  Ostilio  aveva 
eletto  i  duumviri  pel  giudizio  penale  a  carico  di  Orazio  (5). 
Ma  da  queste  testimonianze  e  affermazioni  non  può  discen- 


(i)  Samuel  Petit,  Leg,  aU.,  pag.  451,  cit.  da  Faustin-Hélie, 
lof.  cit. 

(2)  Sigonios,  De  Repuhlica  Alhen.,  lih,  iii,  cap.  ii;  Samuel 
r«tit,  op.  cit.,  i>ag.  392  —  euli-ambi  citati  da  Fausliu-Hélie,  o]). 
p  voi.  cit.,  pag.  14,  J 


dere  che  la  suprema  potestà  penale  regia  sia  stata  limitata 
e  che  dovesse,  per  la  sua  retta  e  ordinaria  esplicazione,  eser* 
citarsi  in  concorso  con  quei  pubblici  Consìgli.  Si  deve  piut- 
tosto ammettere  che,  per  maggiore  garentia,  i  re  solevano 
praticamente  amministrare  la  giustizia  penale  coU'assistenza 
di  quei  Consigli  e  talvolta  delegare  il  loro  potere  ai  duum- 
viri, come  fece  Tulio  Ostilio,  o  ad  altri  commissari  in  casi 
speciali,  perché,  investiti  dei  sommi  poteri  dello  Stato,  del 
comando  dell'esercito,  trovantisi  spesso  in  guerra,  colle  gravi 
cure  pubbliche,  molte  volte  non  potevano  da  soli  o  perso- 
nalmente ocuparsi  dell'esercizio  della  loro  giurisdizione.  Essi 
però  avevano  la  piena  giurisdizione  penale  ed  erano,  per 
l'accentramento  del  sommo  potere,  competenti  a  giudicare 
dei  misfatti  e  ad  infliggere  le  pene. 

4.  Sostiene  rjhering(6)  che  in  questo  primo  periodo  la  giu- 
risdizione criminale  ebbe  carattere  puramente  militare,  che 
si  estese  anche  alle  relazioni  della  vita  civile,  sia  per  l'usur- 
pazione e  violenza  dei  re,  che  per  forza  stessa  delle  cose  in 
un  popolo  eminentemente  guerriero:  ìàperduellio  era  con- 
siderata come  un  atto  ostile  allo  Stato,  alla  cosa  pubblica, 
e  però  il  perduelle  veniva  trattato  da  nemico.  Periuellionis 
reus  est  hostUi  animo  adversus  renipubUcam  vel  prin^ 
cipem  animatus  (7).  La  stessa  protToca/to  non  sarebbe  stata 
uegata  contro  i  giudizi  regi  trascendenti  i  confini  della  com- 
petenza reale,  e  i  testi  di  diritto  romano,  che  negano  la  pro- 
vocano ad  popiUum,  si  dovrebbero  intendere  riferibili  a 
delitti  d'indole  militare,  perché,  in  tema  di  delitti  comuni, 
provocalioneni  etiam  a  regibus  fuisse.  Quindi,  indipen- 
dentemente dalla  giurisdizione  militare,  dal  punto  di  vista 
costituzionale,  la  suprema  potestà  punitiva  si  sarebbe  man- 
tenuta nel  popolo,  il  quale  di  fatto,nel  perìodo  consolare, 
ne  rìprese  l'esercizio  in  quei  casi,  in  cui  gli  era  stata  usur- 
pata dalla  prepotenza  regia.  Ma,  senza  prendere  in  minuto 
esame  le  argomentazioni  e  le  ipotesi  storiche,  ci  limitiamo 
a  constatare  che,  nell'epoca  regia,  la  potestà  penale,  come 
insita  neWimperiurrit  o  come  conseguenza  o  estensione  di 
ossa,  appartenne  ai  re  e  fu  da  loro  esercitata  o  direttamente 
0  assistiti  da  publicis  consiliiSy  o  per  mezzo  dei  loro  dele- 
gati, dei  duumviri  perduellionis  o  dei  quaestores  parri- 
cida. Crediamo  però  che  il  popolo  partecipasse  alla  giurisdi- 
zione penale,  investito  Asih  provocatio  nei  delitti  che  non 
avevano  carattere  militare.  E  la  competenza  regia  si  svolge 
nella  cerchia  dei  publica  crimina,  cioè  di  quei  misfatti  con- 
templati dalla  leges  publicae,  E  pare  che  nei  primi  tempi 
questi  crimina  publica  sieno  stati  limitati  al  pavricidium 
e  alla  perduelliOy  e  che  la  loro  classe  si  sia,  a  mano  a  mano, 
estesa,  a  misura  che  si  affievoliva  la  potestà  punitiva  dei 
patresfamilias  e  dei  capi  delie  gentes,  e  propriamente  del 
tribunale  domestico.  E  alla  iurisdictio  fenile  ieì  re  e,  dopo, 
a  quella  dei  consoli  era  congiunta  la  coercitio,  come  po- 
tere inerente  iiWimperium. 

5.  Caduto  il  potere  regio,  la  giurisdizione  penale  passò, 
cogli  stessi  caratteri  giuridici,  al  potere  consolare. 

La  legge  Valeria,  pubblicata  nell'anno  245  di  Roma,  mo- 
dificò l'assolutezza  della  potestà  consolare  punitiva,  come  ai- 
testa  Gaio,?ic  (consules) per  omnia  regiam  polesKUem  sibi 
vindicarenty  e  statuendo;  ut  ab  eis provocano  essel  nevepos- 

(3)  Kauslin-Hólie,  Ice.  cit. 

[i)  Lib.  XI,  14. 

(5)  /lisi,,  li!).  I,  29,  26. 

((»)  Esprit  du  droil  rom.,  voi.  I,  IV. 

(7)  L.  11,  Diij.  ad  Lcg.  JuL  maiesl.  (lxviit,  -^^  j 
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9e^  in  caput  eki$  'nnnani  animadv^rtere  In  iuisupopuli: 
soturn  rdietum  est  illis  ut  coercere  posshu  et  in  vineula 
ptiblùfa  duei  iubereìit  (L.  2,  g  46,  Dig.  de  orig,  iur.).  Il 
Montesquieu  (1)  intende  le  parole  populiAs  e  eivis  in  senso 
ampio  in  opposizione  al  senso  datone  da  Giambattista  Vico  (ì) 
di  schietta  aristocrazia.  II  Niccolini  (3)  commentando  questo 
frammento  di  Gaio,  afferma  che  bisogna  distinguere  la  giuri- 
sdizione penale  consolare  esplicantesi  verso  i  cittadini,  par- 
tecipi della  sovranità,  da  quella  contro  tutti  gli  altri  cho  non 
erano  tali  :  verso  i  primi  non  si  sarebbe  esercitata  che  nella 
forma  solenne  legislativa,  e  ciascun  cittadino  avrebbe  potuto 
anteire  damnationem  et  de  se  stcUuere;  laddove  contro  gli 
altri  si  sarebbe  esplicata  senza  l'estrizione  e  bisogno  di  un 
iussu  populi.  Questa  distinzione  pare  che  trovi  la  sua  giu- 
stificazione nell'organismo  potente  della  società  romana,  nel- 
Timportanza  che  aveva,  nel  diritto  pubblico  e  privato,  il  di- 
ritto di  cittadinanza.  Quindi  la  competenza  penale  dei  consoli 
sarebbe  stata  illimitata  verso  i  non  cittadini,  e  limitata  dalla 
legge  Valeria  verso  i  cittadini.  Però  le  indagini  storiche 
su  questo  punto  non  sono  sufficienti,  né  l'opinione  dell'il- 
lustre criminalista  napoletano  ci  sembra,  anche  nello  stato 
attuale  degli  studi  rqmanistici  e  delle  documentazioni  sto- 
riche, completamente  accettabile  ed  esauriente. 

Non  é  certo  che  il  concetto  giuridico,  voluto  esprimere 
da  Gaio  colie  parole  iussu  populi,  sia  proprio  quello  di  una 
legge  che  il  popolo  avrebbe  dovuto  solennemente  votare.  La 
legge  Valeria  introdusse  due  profonde  modificazioni,  la  prò* 
vocoHo  ad  populum  e  la  necessità  di  un  ordine  o  consenso 
popolare  per  Vanimadversio  in  caput  civis  romani,  ma  non 
la  necessità  di  una  vera  e  propria  legge.  Si  ammette  in  gene- 
rale  storicamente  che  i  consoli,  in  principio,  delegarono 
spesso  la  loro  potestà  punitiva,  perchè  alla  somma  dei  loro 
poteri  era  inerente  anche  quello  della  libera  delegazione  della 
giurisdizione  criminale,  quando,  specialmente,  la  potestà  con- 
solare, nella  sua  essenza,  rivestiva  tutto  il  carattere  giuridico 
e  conservava  l'intensità  del  potere  regio.  E  il  Mommseu  (4) 
osserva  che,  ad  evitare  il  conflitto  fra  le  magistrature  supe- 
riori, ^yeniì  Yimperium,  e  l'assemblea  del  popolo,  s'intro- 
dusse l'istituto  della  delegazione  obbligatoria  dell'esercizio 
della  giurisdizione  penale  ai  questori  o  ai  duumviri:  onde 
i  condoli  non  ebbero  piò  che  una  influenza  indiretta  ncll'am- 
niinistrazione  della  giustizia  criminale,  e  finché  mantennero 
il  diritto  di  scegliere  i  loro  delegati,  che,  in  fine,  perdettero 
in  favore  dei  comizi,  quando  il  consolato  fu  ristabilito,  dopo 
la  caduta  del  decemvirato.  Onde  in  fatto  i  consoli  perdettero 
l'esercizio  eflettivo  della  giurisdizione  criminale. 

6.  A  canto  alla  giurisdizione  penale  regia  prima  e  conso- 
lai'e  poi  si  conservava  ancora  forte  il  potere  punitivo  dei  tri- 
bunali domestici  per  tutti  quei  delitti  che  non  toccavano  la 
cosa  pubblica,  la  comunità,  i  poteri  pubblici  dello  Stato  e  l'in- 
teresse generale  dei  cittadini,  e  non  previsti  dalle  %<?5pw6/i- 
cae.  Su  questa  istituzione  v'hanno  pochi  documenti  storici, 
mala  esistenza  ne  è  accertata.  LasnacOvStituzione,  la  precisa 
sfera  della  sua  competenza  criminale,  il  suo  funzionamento 
sono  stati  poco  studiati,  a  giudicarne  dalle  inflagini  di  lieve 
importanza  finora  fatte  dagli  storici  e  dai  romanisti.  In  ogni 
modo  dobbiamo,  allo  stato  presente,  ritenere  chelasuacom- 

(\)  Espril  des  hiSf  lib.  xi,  cap.  18. 

(:2)  Srienza  Suova.  -  Corollari  intorno  alle  cose  romane  an- 
tiche, pamm, 

(:ì)  Procedura  pen.,  p.  II.  88-89. 

[i)  IhnUpiibbl.  rem.,  voi.  1",  iv,  La  jtm'diclwn  crimiìwfle, 
rad.t  per  Paul  Frédcric  Girard  (Paris  1887),  pag.  181. 


petèoia  penda  ti  sfaipsse  in  ordinai  qnni  riMli,  dm  tim- 
vano  all'ordioB,  alla  d^tà  o  airintegrità  delle  fiuiigUe.  0 
iudicium  domestieum  eoetitoiva  anche  una  gafientia  j^ 
figli  di  famiglia  e  per  le  megli,  soggetti  alla  patria  potestat 
del  paterfamilias,  che  in  quel  periodo  era  intensa  e  qua» 
assoluta.  Penalmente,  si  esplicava  colla  castigaiio  ver» 
gli  impuberi,  colla  coercitio  o  animadver$io  o  poenitio 
verso  i  puberi  e  la  moglie  soggetta  alla  montis,  e,  soconflo  ab 
cuni,  quantunque  non  soggetta  alla  manus  del  marito.  Èpfe- 
feribile  però  ropinioiie  ohe  la  ginrisdiziooe  erimiaale,  deri- 
vante dal  potere  che  il  marito  acquistava  sulla  moglie,  laquak 
entrava  nella  famiglia  di  lui  /iUae  loeoy  oaaeesse  eolia  tn 
manum  conventio,  come  rettamente  si  avvisa  Tito  Livio. 

In  eerti  casi  il  iudicium  domestieum  era  necessario  e 
funzionava  come  limitazione  del  potere  punitivo  del  capo  di 
famiglia.  Il  tribunale  domestieo,  secondo  le  notizie  a  noi  por- 
venute,  esercitava  la  sua  competenza  nei  reati  di  adulterio, 
di  arti  magiche,  omicidi,  fabbrifieazione  di  chiavi  eubbrìa- 
chezza  abituale.  Esso  si  componeva  degli  agnati,  cognati  e 
amici,  di  tutti  coloro,  cioè,  che  avevano  interesse  a  tutelare 
la  integrità  e  la  stima  della  famiglia,  secondo  l'autorità  di 
Valerio  Massimo  (5).  Nei  casi  di  flagrante  adulterio,  il  aia- 
rito  conservava  il  potere  di  uccidere  la  moglie,  indipeuden- 
tcniente  dal  domestieum  iudicium:  non  si  trattava  di  Boa 
discriminazione,  ma  di  una  vera  potestà  criminale  conseati- 
tagli,  coBie  dell'eserciaio  di  un  diritto. 

7.  Lacompetenza  coiiaolare  subì  un'altra  re^zi<me,  pro- 
priamente intorno  all'anno  300  ab  u.  e.,  in  forza  della 
legge  Aternia  Tarpeia,  la  quale  limitò  il  potere  dei  coosdi 
nelle  imposizioni  di  muUc  fino  ad  un  massimo  di  3020  assi. 

Dunque  la  competenza  penale  risiedeva,  per  1  delitti  capi- 
tali, nei  comizi  centuriati,  o,  come  dice  una  ìctgge  proba- 
bilmente dell'epoea  deeemvirale,  nel  maximum  eomitior 
tum  (6),  e  quanto  ai  delitti  importanti  pene  pecuniarie, 
nei  comizi  tributi  ;  ma  il  diritto  alla  provoeatio  produsse  ao- 
che  la  conseguenza  di  affievolire  l'esercizio  della  competenza 
consolare,  pi^rehè  i  consoli,  a  poco  a  poco,  preferirono  di 
astenersi  dal  pronunziare  condanne  appellabili  al  popolo: 
onde  l'esercizio  effettivo  della  giurisdizione  criminale  passò 
a  lui,  che,  come  ossena  il  Gravina  (7),  soleva  ordinaria- 
mente servirsi  di  apposite  delegazioni,  fra  cui  già  esistevano  i 
quaestores  parricida,  come  tribunale  permanente,  e  i 
duumviri  perduellionis,  creati  per  opi  singolo  caso.  1 
consoli  però  conse]*varono  in  alcune  ipotesi  la  primitiva 
competenza  illimitata.  Esse  si  possono  riassumere  nelle  se- 
guenti: a)  quando  l'accusato  era  confesso  o  manifestamente 
colpevole,  il  console,  in  virtù  della  coercitio,  applicava  senza 
altro  la  pena;  h)  quando  la  provoeatio  era  esclusa  dal  po- 
polo 0  dal  Senato;  e)  quando  trattavasi  di  un  delitto  olti^il 
pomerio  della  città,  perchè  la  provoeatio  non  era  efficace 
Inori  di  esso  ;  d)  quando  trattavasi  di  esereizio  del  potere 
contenuto  nella  coercitio  (8);  e)  in  caso  di  repressione  di  un 
misfatto  contro  il  diritto  delle  genti  ;  f)  riguardo  ai  non  cit- 
tadini e  agli  schiavi. 

8.  A  fianco  di  queste  giurisdizioni  esisteva  quella  penale 
iloi  pontefici,  sulla  estensione  della  quale  è  viva  conUt)- 
versia.  Alcuni,  come  il  Geib(9),Ia  ritengono  limitata  aide- 

(5)  Y,  8,  3. 

(6)  Cic,  De  kg.,  3, 4. 

(7)  Orig.  jtois  civilis,  V,  Firenze  180-i. 

(8)  L.  2,  §  16,  Diij.  De  origine  jiiris. 

(9)  Vedi  Padi'llelliCogliolu,  Sloì  ia  deldiriUo  rpmoJicpaj.  lUt, 
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littì  contro  la  religione,  perpetrati  da  coloro  che  erano  inye- 
sdtidi  uffici  sacri  ;  altri,  come  rihering,  credono  che  la  giu- 
risdizione pontificale  sia  stata  molto  più  estesa,  eabbiaaTnto 
influenza  a  noi  sconosciuta  nello  stesso  istituto  della  provo- 
colio  (1). 

nto  Livio  espone  che  11  pontefice  massimo  ateva  nn  di- 
ritto di  cocrcii^ione  contro  i  sacerdoti  o  privati  cittadini, 
che  disubbidissero  ai  suoi  ordini,  e  che  poteva  applicare 
delle  multe  (S).  Questo  affermano  del  pari  altri  scrittori. 
Il  pontefice  massimo  però  aveva  una  vera  e  potente  giurisdi- 
zione criminale  e  assoluta  sulle  Vestali  per  tutti  i  reatine  il 
Mommsen  (3)  ritiene  che,  nei  casi  gravi,  il  pontefice  mas- 
simo doveva  essere  assistito  dal  collegic  sacerdotale,  che 
teneva,  cosi,  luogo  del  consiliumfhninticum  nella  giurisdi- 
zione criminale  del  capo  di  famiglia.  Quindi  il  collegio  sa- 
cerdotale spiegava  la  sua  competenza  in  tutti  i  delitti  capi< 
tali  delle  vergini  Vestali.  Ma,  nei  reati  in  cui  queste  aveano 
dei  complici,  come  nel  caso  di  seduzione,  la  competenza 
sacerdotale  si  estendeva  necessariamente  al  complice.  Il  che 
non  avveniva  riguardo  al  seduttore  di  una  giovane  sotto  la 
potestà  patema  o  la  tutela  degli  agnati.  Questa  competenza 
ieratica,  secondo  la  comune  spiegazione,  ha  radice  in  una 
vera  patria  potestà  dei  pontefici  sulle  vestali  (4).  U  esten- 
fdone  di  essa  il  Mommsen  crede  che  si  debba  ricercare  nel 
concetto  di  espiazione  attribuito  alla  pena.  Il  Carle  recisa- 
mente non  riconosce  nel  pontefice  massimo  altra  compe- 
tenza criminale  (5).  Ma  si  è  costretti  ad  ammettere  gene- 
ralmente un*aItraformadi  competenza  del  pontefice  massimo 
vers^o  i  sacerdoti  suoi  dipendenti,  e  Tammette  lo  stesso 
Mommsen,  quantunque  colla  fiicoltà,  nelle  persone  soggette, 
della  prof)ocatiò  ai  Comizi  tributi.  Questa  competenza  si 
esplicava  colla  comminazione  di  pene  pecuniarie.  Talché,  se- 
condo rillustre  archeologo  e  romanista,  il  pontefice  massimo 
era  competente  a  comminare  le  ammende,  anche  nella  mi- 
sura per  la  qnale  era  consentita  la  provoccuio^  contro  i  sa- 
cerdoti del  suo  collegio,  che  contravvenivano  ai  suoi  ordini  ' 
(A  era  consentita  per  quella  multa  eccedente  il  massimo  non 
soggetto  a  gravame  Tappellazione  ai  Comizi  tributi. 

Tare  lo  stato  presente  delia  dottrina  sulla  giurisdizione 
criminale  dei  pontefici  massimi.  A  noi  sembra  che  la  storia 
del  diritto  romano  debba  meglio  lumeggiare,  valutando  con 
profonda  e  minuta  ansisi  le  fonti  storiche  e  la  funzione  del 
collegio  sacerdotale  nell'organismo  romano,  in  quel  mo- 
mento storico,  h  ricostruzione  della  competenza  penale  dei 
pontefici  massimi  su  basi  eminentemente  di  diritto  pubblico. 
Dubitiamo  che  sia  esatto  il  paragone  fra  la  giurisdizione  pe- 
nalo domestica  del  pater familias  e  quella  del  sommo  sa- 
cerdote, fra  il  iiidicium  domesticum  e  il  tribunale  sacer- 
dotale, n  pontefice  massimo,  nella  vita  pubblica  romana, 
a^va  una  funzione  altissima  e  d'immensa  importanza,  che 
influiva  su  tutta  la  vita  pubblica.  Custode  del  culto  e  della 
reHgione  neinnlerosse  dello  Stato,  egli  esercitava  una  vera 
e  propria  giurisdizione  su  tutte  le  infrazioni  di  carattere 
esclusìvafflente  religioso,  commesse  sia  da  privati  cittadini 
che  dai  sacerdoti  suoi  dipendenti,  e  aveva  una  giurisdizione 
propler  personas  assoluti  sulle  vergini  Vestali,  sui  loro  com- 
plici, e  sui  sacerdoti  che  ti'asgredivano  ai  suoi  ordini,  salvo 


(i)  Bsprii  du  droit  romain,  toro,  i,  cap.  3,  paragrafo  22, 
t^rìs  Ì8i2. 
(2  )  Liv..  ffisl.  XXXV,  H ,  5i .  XL.  42. 

(3)  Romisclies  Siaaisrecht,  lom.  3,  pag.  6  e  scg. 

(4)  Carle,  U  origini  d$ldiriito  romano,  §  261,  Torino  1880; 


in  costoro  (a  provocatio  adpopalum  quando  la  misura  ocila 
pena  la  consentiva. 

9.  La  competenza  del  Senato  in  questo  periodo  aveva  poca 
esplicazione,  perchè  quasi  tutta  la  giurisdizione  criminale  era 
distribuita  fra  i  Comizi,  centuriati  e  tributi,  i  consoli,  i  sa- 
cerdoti, ìA\ììimyìrìperduelUonis,i  qwustores parricida,  il 
tribunale  sacerdotale  e  il  tribunale  domestico.  Era  riservata 
ai  Senato  una  competenza  sui  delitti  straordinari,  special- 
mente dlndole  politica.  Esso  però  aveva  il  diritto  di  convo- 
care sempre  i  Comizi  centuriati  per  Tesercizio  della  giurisdi- 
zione criminale. 

Non  bisogna  dimenticare  un'altra  forma  di  giurisdizione 
criminale,  quella  militare,  risiedente  nel  capo  dciresercito 
in  tempo  di  guerra.  Era  assoluta,  libera  da  ogni  forma  pro- 
cessuale, di  esecuzione  immediata,  e  rìguarc^va  qualunque 
trasgressione  agli  ordini  del  comandante  in  capo. 

10.  Nel  periodo  che  va  dalle  XII  Tavole  a  Cicerone,  cioè 
(lairanno  300  a  650  au.  e,  avanti  l'èra  volgare  dal  450  al 
iOO,  la  giurisdizione  criminale  ebbe  un  più  largo  svolgi- 
mento. 

In  generale,  i  Comizi  centuriati  continuarono  a  giudicare 
0  direttamente  o  per  delegazione  i  delitti  capitali,  e  continua- 
rono a  sussistere  la  giurisdizione  dei  Comizi  tributi,  quella 
sacerdotale  e  quella  domestica.  Ebbero  però  criminalmente 
una  qualche  importanza  i  censori  e  gli  edili  riguardo  alla 
comminazione  dì  lievi  multe,  perle  quali  non  v'ha  esempio 
che  siano  state  inflitte  dal  popolo. 

In  questo  periodo  la  competenza  penale  delle  diverse  ma- 
gistrature si  determina  con  maggiore  precisione.  I  Comitia 
curiata  si  limitavano  a  conoscere  le  infrazioni  relative  alla 
religione  e  agli  auguri  in  quella  parte  in  cui  non  si  esten- 
deva la  giurisdizione  del  pontefice  ;  e  i  Comizi  tributi  avevano 
circoscrittola  propria  competenza  ai  delitti  d'indole  politica, 
alle  esazioni  e  prevaricazioni  dei  magistrati,  e  commina- 
vano solamente  |iene  pecuniarie  (6).  La  vera  e  grande  giu- 
risdizione criminale  di  Roma  risiedeva  nei  Comizi  centuriati. 

Essa,  può  dii^i,  era  duplice,  di  prima  istanza  e  di  appello. 
In  prima  istanza  colpiva  tutti  i  delitti  capitali,  e  in  appello 
tutte  le  cause  decise  dagli  altri  magistrati,  per  le  quali  la 
provocatio  era  consentita.  Si  accrebbe,  a  mano  a  mano 
che  si  aumentarono  i  delitti  pubblici,  e  che  parecchi  delitti 
privati  vennero  sottratti  alla  giurisdizione  domestica.  Tale 
era  ratione  inaleriae.  Ma  può  anche  essere  considcratii 
ratione  persoìiarum.  I  Comizi  erano  competenti  a  giudi- 
care i  soli  cittadini  romani.  Le  cause  dei  peregrini  o  anche 
(egli  alleati  non  furono  mai  devolute  al  maximus  coniù 
lialus. 

Il  Senato  aveva  un*ampia  giurisdizione  criminale  sopra  i 
peregrini. 

La  conipetcnza  senatoria  nella  citta  comprendeva  tutte  le 
imputazioni  relative  agli  stranieri:  fuori  di  Roma  si  esten- 
deva ai  reati  d'indole  politica,  come  le  congiure  e  le  ribellioni 
degli  alleati,  i  tradimenti  verso  la  patria,  perpetrati  però 
«lai  non  cives  (7). 

Talvolta  era  investito  di  una  potestà  delegatagli  dal  po- 
polo, e  poteva  giudicare  anche  dei  delitti  di  competenza  del- 
l'assemblea popolare. 

Padclletli-Oogliolo,  op.  cit.,  pag.  i05;  Bouché-Lecleroq,  Lespon 
tifesde  l'ancienne  Aome,  Paris  i  871. 
(ft)  Op.  e  loe.  cit.  alla  nou  precedente. 

(6)  Liv.,  in,  57;  iv,  2i;  IV,  40,  41  ;  V.  3« 

(7)  LifiI,  f/iH.  XXVI,  'd3  r^  1 
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Indipendentemente  dal  potere  di  giudicare,  il  Senato  po- 
teva denunciare  i  reati  al  popolo,  istituire  indagini  sulla 
loro  esistenza,  ammannire  le  prove,  e  disporre  che  le  accuse 
fossero  portate  alla  cognizione  del  popolo. 

Quanto  ai  reati  di  alto  tradimento,  non  è  storicamente 
sicuro  che  fossero  giudicati  sempre  dal  Senato,  quantunque 
commessi  da  cives,  É  vero  che  Cicerone,  a  proposito  dei 
complici  di  Catilina,  spiega  che:  legem  Semproniam  esse 
de  civibm  romanis  constUutam;  qui  autem  reipublicae 
sit  hostis  eum  civem  esse  nuUo  modo  posse  (i);  ma  pa- 
recchi storici  e  criminalisti  ne  dubitano.  In  ogni  modo  è  in- 
negabile il  fatto  che  talora,  nei  casi  in  cui  v'era  di  mezzo  la 
salute  della  repubblica,  il  Senato  assumeva,  se  non  di  diritto, 
di  fatto,  il  potere  di  giudicare  i  colpevoli  e  ne  commetteva 
ai  consoli  la  punizione. 

11.  Il  potere  che  avevano  il  popolo  e  il  Senato  di  dele- 
gare la  propria  giurisdizione  penale  ebbe  in  questo  periodo, 
e,  specialmente,  al  principio  del  VI  secolo,  una  grande  esten- 
sione. 

Lucio  Calpumio  Pisene,  tribuno  della  plebe,  nel  604, 
propose  e  fece  approvare  una  legge,  colla  quale  fu  istituita 
una  perpetua  quaestio  de  pecuniis  repetundis;  e  ristabilì 
airuopo  una  pretura  permanente,  la  cui  funzione  era  eser- 
citata da  annui  praetores.  Da  Sigonio  si  ha  che  a  questa  se- 
guirono tre  aìire  quaestionesperpetuae:  de  peculalu,  de 
maiestate,  de  ambitu.  In  seguito  Siila  ne  aggiunse  altre 
quattro:  de  sicariis,  de  veneficiis,  de  falso  et  de  parri- 
cidio. Cosi  hanno  origine  ìeperpetuae  quaestiones.  Ven- 
nero anche  altre  :  de  vi  privatay  de  vi  publica,  de  periu- 
riis,  de  adxUteriis.  Onde  TAyi^ault  affermava  che  a  Roma 
ciascun  misHitto  era  devoluto  a  un  proprio  magistrato  (2). 
Cicerone:  plura  judicia  fieri  caeperunt;  nam  et  quae- 
stiones perpetuae  hoc  adolescente  constitutaesunt  quae 
antea  nullae  fuerant  (3).  Questi  tribunali  e  composti  di 
judices  jurati  e  presieduti  da  un  pretore,  giudicavano  delle 
cause,  per  le  quali  erano  stati  istituiti. 

Nelle  Provincie  la  giurisdizione  criminale  spettava  ai  pre- 
tori e  ai  proconsoli,  che  riunivano  la  somma  dei  poteri  ci- 
vili, penali  e  militari.  Le  provincie  erano  divise  in  tante  giu- 
risdizioni e  distretti  secondo  che  erano  più  o  meno  vaste.  E 
il  proconsole,  o  il  pretore,  a  determinate  epoche  dell'anno, 
si  recava  nel  capoluogo  di  ciascun  distretto  per  l'ammini- 
strazione della  giustizia  penale.  Siffatti  capoluoghi  si  addi- 
mandavano  conventusjuridici,  e  ogni  distretto  conventus 
ojurisdictio  (4). 

12.  In  entrambi  questi  periodi  storici  della  repubblica  ro- 
mana, sorge  e  si  esplica  importante  il  tribunato  della  plebe, 
anche  dal  punto  di  vista  penale.  La  limitazione  del  potere  con- 
solare, in  tema  di  giurisdizione  criminale,  non  influì  in  modo 
alcuno  sul  potere  penale  dei  tribuni  della  plebe. 

Questa  magistratura  ha  due  fondamentali  fasi  storiche: 
nella  prima  si  delìnea  come  protettrice  esclusiva  della  classe, 
per  la  tutela  della  quale  era  stata  creata,  e  tale  si  mantenne 

(1  )  Cicerone,  Oraliones,  in  Catilinam^  IV,  5,  citato  da  Faus- 
lin-Hélie,  op.  cit.,  811. 

(2)  fnstjud.,  parte  2*,  pag.  130,  citate  da  Fauslin-Hélie, 
op.  cit. 

(3)  Oraliones,  in  lh*utum,  xxxvi,  citale  da  Faustin-Hélie,  I.  e. 
(i)  Cicerone,  Oralioncs,  in  Verrein,  vii,  li;  Plin.,  3,  1,  3,  x, 

ep.  66;  v,  29,  Caesar,  De  bello  gallico,  vi,  U;  v,  2;  iNicoIini,  op. 
cit,,  105. 
(5)  Mommsen,  Drott  public  romain,  tom.  I,pag.l8& 


nel  primo  periodo;  e  nella  seconda  essa  assunse,  nel  eorsG 
della  sua  evoluzione,  il  carattere  di  una  vera  ed  organica  ma- 
gistratura, non  di  una  classe,  ma  dello  Stato  intero. 

La  sua  funzione  è  quella  di  tutela  del  popolo  contro  gii 
abusi  dei  magistrati  e  del  tribunale  politico  superiore  (5).  Il 
Mommsen  tenta  darle  criminalmente  una  estensione  mag- 
giore di  quella  che  in  realtà  dalle  fonti  storiche  risolta, 
quantunque  riconosca  che  la  sua  competenza  non  sia  ben  deO- 
aita.  Sembra  però  che  il  potere  di  punire,  riservato  ai  tri- 
buni della  plebe,  sia  stato  circoscritto  a  tutti  quegli  attentati 
contro  i  diritti  popolari,  dei  quali  rimanevano  custodi,  in  eoo- 
formità  all'indole  della  loro  istituzione  politica  e  giurìdica. 
Si  può  anche  consentire  col  Mommsen  che,  in  prosieguo, 
nella  procedura  criminale  romana,  abbiano  sostituiti  i 
duumviri  perduetlionis^  e  che  abbiano  assunta  la  compe- 
tenza penale  di  questi  (6). 

12  bis.  Nel  secondo  periodo  è  pure  dì  un'importanza  mas- 
sima la  competenza  deirAssembìea  popolare  in  grado  d'ap- 
pello. Colle  XII  Tavole  il  diritto  alla  provocatio  é  ricono- 
sciuto in  tutta  la  sua  pienezza:  ab  omni  iudicio poenaque 
provocare  licere  iudicant  XII  Tabxdae  conipluribus  k- 
gibus  (7). 

Questo  diritto  però  ha  i  suoi  limiti  storicamente  constatati: 
a)  non  è  dato  che  a  favore  dei  cittadini  romani;  b)  contro  la 
coercUio  del  magistrato  che  esercita  la  sua  giurisdizione  in 
Roma  e  non  oltre  la  prima  pietra  miliare,  e  in  materia  pe- 
nale; e)  per  determinate  pene  (8). 

Il  Concilium  plebis  aveva  anche  una  propria  giurisdizione 
in  grado  di  appello  avverso  quelle  decisioni  dei  magistrati 
che  offendevano  i  diritti  e  le  prerogative  popolari. 

13.  L'ordine  delle  giurisdizioni  continua  a  sussistere  nel 
terzo  periodo,  cioè  da  Cicerone  ad  Alessandro  Severo  (dal 
G50  al  lOOOabu.  e),  salvo  le  modificazioni  necessarie,  che 
lo  convulsioni  politiche  sulla  fine  della  repubblica  e  la  costi- 
tuzione imperiale,  che  ne  seguì,  apportarono  airesplicazione 
e  airamministrazione  della  giustizia  penale. 

Nel  periodo  dai  Gracchi  ad  Augusto  lo  stato  delle  1^ 
penali  era  incerto,  contraddittorio,  dominato  più  dalla  vio- 
lenza che  da  solide  regole  giurisdizionali  :  il  funzionamento 
degli  organi  della  giustizia  penale  turbato  a  talento  dagli 
uomini  e  dalle  fazioni  politiche,  che  si  avvicendavano  al  po- 
tere. Netno  unquam  imperium  fiagitUs  quaesitum  bonis 
artibus  exercuit  (9).  Secutae  leges,  aliquando  in  male- 
ficos  ex  delieto,  saepius  tamen  dissentùme  ordinum  et 
adipiscendi  Ulicitos  honores  aut  pellendi  claros  viros, 
aliaque  ob  prava,  per  vim  latae  (10).  Ma  le  quaestiones 
perpetuaci  nondimeno,  resistettero  anche  ai  tempi  del- 
l'impero. 

Tiboio  sottrasse  loro  il  giudizio  dei  reati  politici,  defe- 
rendoli alla  cognizione  del  Senato  (11).  A  quest'epoca  la 
giurisdizione  senatoria  si  estende  anche  ai  delitti  de  pecuniis 
repetundis  et  de  ambitu  (12)  e  a  qualche  altro  delitto  co- 
mune (13). 


(6)  Mommsen,  op.  e  loc.  cit. 

(7)  Cic,  De  Repvblica,  2, 21,  54. 

(8)  Mommsen,  op.  cit.,  tom.  6,  prima  parte. 

(9)  Tacito,  Ilist.,  1,  83. 

(10)  Tacito.  .4nn.,  3, 27, 

(11)  Tacito,  i4m2.,  1,74. 

(12)  Plinio,  Epist.,  VI,  5. 

(13)  Faustin-Hélie,  op.  cit.,  §  U. 
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14.  Stabilito  rimpero,  sorge,  a  poco  a  poco,  la  giuriseli* 
zìone  straordinaria  deirìmperatore,  sia  per  raccentramento 
in  questo  di  ogni  pubblica  potestà,  sia  pel  ricorso  stesso 
delle  parti  che  gli  si  rivolgevano  come  al  capo  supremo  dello 
Stato  riunente  tutt'i  pubblici  poteri.  A  fianco  dell'impera- 
tore si  ha  un  consilium  con  facoltà  consultive. 

Questa  giurisdizione  criminale,  in  diritto,  non  aveva  al- 
cuna limitazione  ;  e  in  fatto  si  esplicava  nelle  cose  natural- 
mente più  importanti.  Essa  era  potente  e  illimitata  come 
la  somma  dei  poteri  accentrati  nella  persona  del  principe. 

All'epoca  adrianea  l'istituzione  del  consilium  diviene  una 
istituzione  giuridica  permanente,  tanto  cbe^  più  tardi,  Pa- 
piniano  (L.  30  fr,  de  excus.)  affermava  che  coloro  i  quali 
erano  assunti  all'alto  ufficio  circa  latus  (principum)  age- 
rent  et  honor  delatus  finem  certi  temporis  oc  loci  non 
habereL  E  a  mano  a  mano  la  giurisdizione  di  questa  magi- 
stratura si  estendeva  invadendo  il  campo  riservato  al  Senato 
e  alla  giurisdizione  pretoria. 

15.  Un'altra  magistratura,  dopo  Augusto,  incominciò  ad 
avere  una  grande  importanza,  iìpraefectus  urbi,  Essoùìì\ 
eoll'assorbire  la  ma^or  parte  della  giurisdizione  sui  reati 
più  gravi.  Nominato  a  vita,  teneva  tutta  la  polizia  della  città, 
era  superiore  a  tutte  le  altre  magistrature  cittadine,  s'im- 
padronì delki  potestà  di  giudicare  sui  delitti  di  maggiore  im- 
portanza che  avvenivano  nel  circuito  di  100  miglia  di  Roma 
e  all'uopo  creò  un  tribunale  proprio,  Vauditorium,  al  quale 
deferi  la  giurisdizione  penale.  La  sua  competenza  latissima 
èsintetizzatadaUlpiano  nel  suo  libro  singulari  de  officio 
prae fedi  urbi  (L.  1,  D.  h.  t.):  omnia  omnino  crimina 
praefectura  urbis  sibi  vindicavit  nec  tantum  ea  quae 
intra  urbem  admittuntur,  veruni  ea  quoque  quae  extra 
urbem  intra  Italiam^  epistula  divi  Severi  ad  Fabium 
CHonempraefectum  urbi  missa  declaratur.  Le  sue  deci- 
sioni erano  appellabili  soltanto,  e  non  sempre,  innanzi  al 
consistorium  imperiale  (4).  Aveva  una  competenza  di  ap- 
pello contro  le  sentenze  dei  magistrati  di  una  parte  d'Italia  (2); 
conosceva  delfe  accuse  fatte  ai  senatori,  assistito  da  5  asses- 
sori scelti  nel  Senato  (3). 

Il  tribunale  del  praefectus  urbi  era  detto  auditorium 
sacinim;  rapppresentava  la  stessa  persona  del  principe 
(L.  H,Cod.Teod.,érod.^). 

11  praefectus  urbi  poteva  delegare  la  sua  giurisdizione 
ai  suoi  assessori,  o  consultarli  (4). 

A  ({uesto  risultato  non  si  giunse  subitamente,  ma  colla 
lenta  preponderanza  delle  extraordinariae  cognitiones 
sulla  procedura  ordinaria.  l\  praefectus  urbi  aveva  il  potere 
di  delegare  la  sua  giurisdizione  criminale  al  vicarius  urbis 
RomaCy  come,  nel  procedimento  comune,  i  pretori,  per  l'am- 
ministrazione della  giustizia,  alla  quale  non  potevano  atten- 
dere personalmente;  erano  sostituiti  dai  iudices  quaestio- 
niim. 

Augusto  Istituì  il  praefectus  vigilum  con  giurisdizione 
penale  sui  reati  d'incendio,  ma,  posteriormente,  questo  ma- 
gistrato ingrandì  il  suo  potere  e  l'estese  ad  altri  reati. 

(1^,  L.  23  Cod.  Theod.,  x,  30. 

(2)  L  27  Cod.  Theod.,  xi,  30. 

(3)  L.  13  Cod.  Theod.,  ix,  1  ;  L.  12  Cod.  Theod.,  ii,  1  ;  L.  3 
Cod.  Theod.,  ni.  i7;  L  10  Cod.  Theod.,  ix,  16;  L  18  Cod. 
Theod.,  IX,  40. 

(4)  Cod.  Theod.,  i,  12. 
(5)L3,§l,Dig.,l,15. 
(6)  L  3, 5,  eod. 
(7)L.15,Dig.,XH,4. 

64  —  Digesto  italiano.  Voi.  VIT,  parte  8*. 


La  sua  competenza,  circoscritta  originariamente  alla  pu 
nizione  dei  responsabili  d'incendio  colposo  (5),  si  allargò  ai 
servi  fuggitivi,  agli  effractoribusjurùms,  raptoribus,  rc- 
ceptatoribus  (6)  e  agli  schiavi  colti  in  flagrante  reato  (7) 
Ma  le  cause  capitali,  benché  riguardanti  queste  persone, 
erano  sottratte  alla  sua  competenza. 

16.  Nelle  provincie  la  giurisdizione  criminale  apparta 
neva  ai  legati  Caesaris, sa  praesides,  proconsules^  rectores 
provinciae. 

La  denominazione  di  preside  era  generale,  afferma  il  giu- 
reconsulto Macro,  che  fiorì  alla  fine  di  questo  perìodo,  sotto 
Alessandro  Severo,  in  quanto  che  comprende  proconsules. 
legatos  Caesaris  et  omnes  provinciaì*um  regentes,  licei 
senatores  sint,  proconsulis  appellatio  specialis  est  (8).  Ln 
loro  competenza  è  sinteticamente  definita  da  Ermogeniano 
nel  lib.  2  Juris  epitomarum  :  ex  omnibus  causis,  de  qui- 
bus  vel  praefectus  urbi,vel  praefectus  praetorio,  itemque 
consules  et  praetores  caeterique  Romae  cognoscunt^  cor 
rectorum  et  praesidum  provinciarum  est  notw  (9).  E 
altrove  Ulpiano,  nel  suo  lib.  2  de  officio  proconsulis,  di 
questo  afferma:  cum  plenissimam  autem  iurisdictionem 
proconsul  habeat  :  omnium  partes,  qui  Romae  vel  quasi 
magistratus  vel  extra  ordinem  ius  dicunt,  ad  ipsunì 
pertinent  (10). 

I  proconsoli  avevano  anche  i  loro  legati,  ai  quali  polo 
vano  delegare,  dopo  il  loro  ingresso  nella  provincia  (11),  la 
loro  giurisdizione.  Ma  a  niun  patto  potevano  delegare  la  loro 
giada  potestatem  (12).  I  legati  però  avevano  una  corapeten/i: 
penale  pei  reati  di  lieve  momento,  come  si  argomenta  dallr 
L.  11,  Dig.  eod, 

17.  Il  quarto  periodo  va  da  Alessandro  Severo  a  Giù 
stiniano  (ann.  di  Roma  dal  1000  al  1300  —  250  a  55( 
dell'era  volgare). 

Sotto  Diocleziano  le  quaestiones  perpetuae  furono  del 
tutto  abolite. 

Tutta  la  giurisdizione  criminale  rimase  distribuita  defi- 
nitivamente fra  il  praefectus  urbi,  il  praefectus  vigilum, 
il  consistorium  imperiale  pei  gravi  reati  politici,  e  quelli  di 
appello  dal  tribunale  del  sacrum  auditorium  o  per  altri 
portati  direttamente  dalle  parti,  i  praesides  e  i  proconsules 
eilegati  Caesaris  nelle  provincie.  In  queste  però,  verso  h\ 
metà  del  IV  secolo,  sorse  l'istituto  dei  defensores  civitatum, 
creati  per  tutelare  le  città  contro  gli  abusi  e  le  prepotenze 
dei  legati  imperiali.  Avevano  una  certa  giurisdizione  crimi- 
nale, da  prkna  istruttoria  e  di  polizia,  commessa  loro  dai  go- 
vernatori, poi  di  vera  repressione  di  delitti  meno  gravi,  in 
virtù  di  una  costituzione  di  Arcadio  e  Onorio  (13). 

In  quest'ultimo  periodo  si  osserva  una  competenza  privi- 
legiata propter  personas, 

I  senatorì,  come  innanzi  si  è  notato,  non  potevano  essere 
soggetti  che  alla  giurisdizione  punitiva  del  praefectus  urbi 
circondato  da  5  assessori  scelti  dal  Sentto;  e  talvolta  nep- 
pure il  praefectus  urbi  poteva  procedere  al  giudizio  senzn 
un  ordine  imperiale  (14). 

(8)  L.  1,  Dig.,  1,18. 

(9)  L  10,  eod. 

(10)  L.  7,  §2,  Dig.,  1.16. 

(11)  L.4,  §6,  eod. 

(12)  L  6,  eod. 

(13)  Cod.  Theod.,  1,  S,De  iurìsdict. 

(14)  L.  13  Cod.  Theod.,  ix,  1;  L  4,  eod., ix,  16;L10,  eod.  ix, 
40;L12,Md.Al. 
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Gli  ecclesiaslici  non  potevano  niai  essere  soggetti  alla  giu- 
risdizione (lei  magistrati  inferiori  ;  il  magistrato  più  elevato 
della  città  era  solo  competente.  Cosi  a  Roma  e  a  Costantino- 
poli era  competente  il  praefeettis  urbi;  nelle  provincie  il 
governatore  (i). 

Capo  II.  —  BiiitlQ  intevmecHo. 

18.  Epoca  bizantina.  — |19.  Diritto  germanico.  ~^.I/)ngobardi. 
—  21.  Franchi.  —  22.  Epoca  feudale,  —  23.  Comuni.  — 
24.  Stati  italiani.  —  25.  Vicende  successive  airepoca  feiHkle 
in  Francia. 

18.  Nell'epoca  bizantina  ai  magistrati  municipali  spettava 
la  competenza  sui  crimina  levioraj  cioè  ai  defensores  Civita- 
tuTìiy^ìk  esistenti  all'epoca  giustinianea.  Questa  stessa  giuri- 
sdizione apparteneva  al  curator  reipiihlicae.  In  Roma  con- 
tinuavano a  vigere  il  praefectus  urbi  e  il  praefeclns  vigilumy 
il  vicarius  urbis,  e,  sotto  certi  rispetti,  il  praefectus  anno- 
nae.  Il  vicarius  però  era  subordinato  al  prefetto  della  città 
e  non  estendeva  il  suo  potere  al  di  là  del  quarantesimo  mi- 
glio di  circuito  intorno  a  Roma.  Sembra  che  nel  Senato,  se- 
condo taluni  fatti  storicamente  constatati,  sia  rimasta  super- 
stite l'antica  giurisdizione  sui  reati  d'indole  politica  più 
importanti,  come  appare  dal  giudizio  commessogli  da  Teo- 
dorico per  la  ribellione  e  le  violenze  dei  romani  contro  i 
giudei  e  l'incendio  della  sinagoga.  Presiedeva  il  Senato  il 
prefetto  della  città.  Alcuni,  come  il  Calisse  (2),  affermano  che 
questa  potestii  scaturisse  da  una  delegazione  regia.  Non  i" 
accettabile  quest'opinione,  perchè  il  Senato  non  perdette 
mai  di  diritto  la  sua  competenza  a  giudicare  dell'alta  delin- 
quenza politica;  gli  fu  di  fatto  usurpata  dagli  inipcrf'ìtari  e 
dai  principi  barbari  succeduti  :  non  trattasi  di  una  nuova 
attribuzione  di  competenza,  ma  del  riconoscimenlo  di  quella 
antica  esistita  sempre  di  diritto. 

Nelle  Provincie  l'alta  giurisdizione  criminale  è  riposta 
nei  rectores.  Ma,  ueirultimo  periodo  di  quest'epoca,  ai  ne- 
torcs  subentrarono  i  duchi,  nei  quali  conscgueulemcnte 
passò  la  giurisdizione  penale  e  nei  lorp  delegati,  i  conti. 

La  giurisdizione  supcriore  risiedeva  pel  prefetto  del  pre- 
torio, il  quale  diveque  anche  giudice  ordinario  pei  rettori 
delle  Provincie  (3)»  poscia  nell'esarca.  A  cauto  a  queste  ma- 
gistrature vi  erano  il  questore  e  il  maestro  degli  uffici,  A 
queste  niagistrati:Ui<ì  superiori  era  devoluta  tutta  la  compe- 
tenza in  materia  di  appello.  Il  prefetto  del  pretorio  aveva  la 
(*onipetcnz(^  di  appello  sulle  causp  giudicate  dui  redores, 
V esarca  sui  duchi  e  sui  conti. 

19.  Perii  diritta  germanico^la  giurisdizione  peu^c  risie- 
deva nel  popolo,  ck^  la  esercitava  nelle  sue  c'^ss^mblee  dotte 
inallum  e  poi  placitum.  Le  cause  meno  gravi  erano  decise 
nelle  as^mblee  popolari  di  minore  importanza,  (i^naminatc 
a/t/cne.  Le  assemblee  popolari  eleggevc-^no  ordin^uiiiiucute  i 
;;rinci/;£S,  specie  di  magistrati  che  esercitavano  la  giustizia 
penale  pei  Slitti  iti  minore  graxità  (4).  Negli  Stati  retti  % 
monarchia  le  assemblee  popolari  er^o  presiedute  dal  re. 

20.  Appo  i  longobardi  il  duca  aveva  una  giurisdizione 

-•— * ■ — — "  '  1"  -ir.! 

(1)1.  33Cod.,  l,3;A^ov.  83. 

(2)  Storia  del  diritto  italiano,  vel.  li,  ^%  Firooze»  Barbèra, 
1891. 

(«)  God.Theod.,  1,  5, 10;  Calisse,  op.  cit.,  U. 

(4)  V.  anche  Castori,  Trattato  delia  pi'oc.  pen.  ital,,  n.  48, 
Verona-Padova,  K.IH  Drwcker,  1806. 

(5)Rol.9.  127,  l(«.37f^;  Liutp^,8^  81,  iM  V.  anche  ec- 
lisse, op.  cit.,  109. 

^0}  CaliuCf  op.  e  Ice*  cit« 


assai  poteftte  nei  limiti  del  territorio  formante  il  ducato,  su 
qualsiasi  persona  e  di  qualunque  condizione.  Doveva  perse- 
guire i  colpevoli  e  punirìi,  sotto  pena  della  fkiopria  respon- 
sabilità in  caso  di  volontana  omigsìoBe:  av«va  l'obbligo  di 
scovrire  i  rei  dì  magìa,  far  pagare  il  guidrigildo  e  >•  multe, 
comminare  prae  agii  adulteri  e  ai  ladri,  e  toMre  aaelie  le 
carceri  nel  suo  castello  (5).  A  fiaRco  del  dnca,  piA  oeme  ma- 
nifestazione della  potestà  regia,  che  a  tutela  della  givstizia, 
eravi  il  gastaldo,  che  aveva  la  speciale  competenza  di  pro- 
teggere i  liberi  dalle  prepotenze  dneali  e  alPuopo  ricorrere 
aire. 

Nella  scala  giudiziaria,  il  giadiee  supremo  era  il  re  :  la 
sua  potestà  si  estendeva  a  tutto  il  terrìlorìo  dd  regno  e  a 
qualsivoglia  causa  penale  di  prima  istanza  e  di  appello.  Non 
aveva  limiti  né  propter  materlam,  né  propter  personas. 
Gli  stessi  magistrati  dovevano  rivolgersi  aHa  giurìsdrziene 
regia  per  qualsiasi  fatto  che  sfiiggiva  al  loro  pot^e.  La  storia 
ci  narra  frequenti  esempi  di  pubblici  giudizi  presieduti  dal 
re,  perchè  non  era  vietato  ai  cittadini  ricorrere  al  re  in  primo 
grado  e  in  appello  per  la  decisione  delle  cause  civili  e  crimi- 
nali. Avevano  poi  i  re  una  competenza  speciale  per  tutto  ciò 
che  ^i  riferiva  alla  libertà  personale  e  ai  conflitti  di  giurisdi- 
zione (6). 

Avevano  il  loro  tribunale,  curia  regis,  al  quale  ordinaria- 
mente affidavano  la  cognizione  delle  cause.  Si  vuole  ricono- 
scere anche  nell'assemblea  popolare  una  ristretta  compe- 
tenza criminale,  in  quanto  sarebbe  stata  necessaria  la  pro- 
clamazione di  una  norma  giurìdica.  Ma  non  riteniamo  provata 
quest'affermazione  storica. 

l  re  longobardi  solevano  anche  mandare  nei  distretti  del 
regno  appositi  delegati  per  l'amministrazione  della  giustizia, 
e  questi  definivano  gli  al&ri  pendenti  ;  e  all'epoca  dei  franchi 
la  istituzione  divenne  nermanente  coi  missi  dominici. 

Z\,  Presso  i  franchi  corrispondeva  alla  giurisdizione  dn- 
cale  dei  longobardi  quella  del  conte,  che  appare  un  vero  e 
proprio  dipendente  e  delegato  del  re  neiramministrazione 
della  giustizia  penale;  ed  era  questa  la  giurisdizione  ordi- 
naria e  ooniuiie,  che  conosceva  di  tutti  i  delitti  salvo  quelli 
riservati  al  placito  del  re.  C'è  un  capitoktre  di  Luigi  il  Dab- 
bene,  dell'anno  815,  che  enumera  le  cause  di  competenza 
dei  Qonti:  Ipsi  vero  suo  maioribus  caussis  sicut  sunt  ho- 
micidia,  raptus,  incendia^  depraedationes^  membrorum 
ampuiationes^furla^latrocinia,alienarum  rerum  inva- 
sioìies,  ad  Comitis  svi  mallum  nescire  non  recuseiU  (7),  a 
proposito  degli  spognuoli  rifi^iati,  a  cui  estendeva  le  norme 
generali  della  giurisdizione.  Altri  capitolari  (8)  si  citano  che 
ad  altri  reati  ae  estendoiio  le  compeleiuQ  sino  al  punto  che 
abbiamo  d^tiA. 

Al  di  satta  d^l  n^^um  pvòlicum  del  coji^tc  vi  erano  f 
placiti  dei  centenari  e  dei  vicari,  ma  con  competenza  limi- 
tata allo  camaeUviQ3Pe&  {%  dalle  quali  fosse  ^usa  la  per- 
dita della  vita  §  della  libertà  (IQ). 

Al, di  sopra  vi  ^x^'^plt^citm^palakiio  del  re,  che,  sorto 
con  una  competenza  piuttosto  limitata,  mano  mano  andò  svi- 

(7)  V.Faustin-Hélie,  op.c  voi.  cii,  p^'.  yò. 
(i>  Li  ciu  Fiustin-iiéHe,  op.  o  loc.  ci|. 

(9)  Ot  aiai$  vicaniqJi  mlia  QVknmali^  oplio  iepniatWFy  nisì 
tantum  leviores  caiusae  quae  facilìter  possìmù.  ifudicari  Così 
un  capitolare  di  Carlo  Magno  delPannQ  801  rijorMs  4i^  P^higì«N 
in  Fauslin-Hélie,  loc.  cit.,  in  nota. 

(10)  Ut  mallushomo  in  placito  cenienariiu^^puiq4f$0ftem 
nequc  ad  liberlalt}ni  suam  amiltendam  mt  aAke;iireéi»Hdu: 
vel  nwicipio^iuiio^ttfr,  Qm\  ^\  cAj^oIa^Q  M*annpUS.  ei« 
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iBpyMrioJl  ili  wteÉliiiìlwl,  «h  H  |«lm  «raM  cke  te  if^ 
f«Ho^  gliM  ad  atotal»  »f«B8«  a  rt  finM»  l«  eaim  A 
flMMIte)  6Mi  f9c  ftftnà  tfstn  di  cvnij^Btottsa  vn  MVf  autaite 
pkicUum  g^iièr^  Franearum  {i)^  «In  enmeeta  (Mie  ae- 
mmt  féimìm  k  fid  gnr?  i  (8). 
Ha  eMr  the  earatterim  ii  pcaMo  hi  esame^  e  pi*  ]preei- 

carolìngi,  è  Tistituzione  (se  tale  può  dirsi)  dei  missi  éfomi» 
nici  e  degli  scabinU 

Di  missioni  pMftMtrieflMM  ad  ifftfatì  dèi  re  si  hanno 
esempt  anche  prima  di  Carlo  Magno,  ma,  come  sopra  ab- 
Mamno  avvertito,  chi  generalisttò  Plstitnjj^ione,  reitdendola  per- 
rtìaneftte,  fu  Carlo  Magno.  Diviso  il  territorio  dello  Stalo  in 
missatieiy  ogni  anno  due  fedeli^  un  conte  e  un  vescovo  o  un 
abate,  si  mettevano  in  giro  per  le  varie  circoscrizioni  col  du- 
fMw  Bricarieodi  s<MrvegHare  Topera  dei  fymzionari  pubblici  ed 
eeetee^sCkit,  e  di  anratini^rare  giuBti2ìà  per  delegazione  del 
re.  ìm  imìk  di  cke  potevaae  presiedere  e  teiere  essi  stessi  i 
pftRM  dei  eonti;  decidevam  le  eanse  pendenti  e  (}iieHe  fte- 
gMle  o  hseiÉle  in  disparte  dai  eenlt  e  tvtte  quelle  loro  defe- 
rite ìaà  gnde  d'af^prilo^epiniivane  i  dìe»l»bedieHti  alle  leggi 


Frale  mmàefÈÌififm»léàmmkì^'tì^fmtif»^^ 
gìmte  tu  coneorsa  dee  eente  e  del  popelo  gli «MèMt,  Storno 
ai  qaali  ci  dispeisa  dadle^  mtaraMeiiérci  il  rìiivio'  alte  voce  Soce 
MaiiMV  Se*Md  in  poesia  Raceoha. 

Vi  è  pei  HR  lem»  fitte,  àei  rigaainii  delia  eoinpetenza, 
B«leve)is^e,  che  earailerìaa  la  domisamne  earoiingia, 
e  eìeé  h  avihppo  deHar  gwrisdizione  eeelesiastiea:. 

Carattere  generale  dei  giudizi  penali  è  la  collegialità  n^i 
gittdietiiHi.  Are,  t  eeali,  iduelN»  non  gràdicavano  da  soli,  si 
ciroDiidavafto  di  «l'assemblea  di  uottiini  liberi. 

Gli  imperatori  Valente,  Graziane  e  Valentiniano  II  ave- 
vano delegata  ai  veacovi  una  competenfò  disciplinare  in  ne 
gotiis  eceksktsHeis^eomfrem  le  lievi  infi^acioni  degli  ecele- 
siasflefr  (9),  Poi  Cietario  conferì  ai  veseovi  un*  diritto  di  sor- 
vegìiaiiza  sai  giudici  (4*).  S'incominciò  dopo  a  sottrarre  ai  giu- 
dici kdei  ordinari  la  cogai2ione  dei  delitti  eapitaii  degli  eccle 
siastici  ;  si  prosegai  impedendo  di  trarre  gli  ecclesiasti  a 
giudisio  criminale  senza  il  consenso  del  vescovo;  poi  ad  at- 
tribuire ai  vescovi  una  vera  competenza  penale  verso  i  loro 
dipeadenti.  Quindi  la  competenza  penale  rimase  definitiva- 
mente alle  Autorità  ecclesiastiche,  e  si  vietò  deferire  i  chie- 
rici ai  Uibunali  ordinari  sim  iussu  fontifim  suL 

11  carattere  giuridico  di  questa  competenza  è  spiccata- 
mente propter  personas^  da  non  confondersi  con  Taltra 
territoriale  della  chiesa  medesima. 

22.  Ma  le  istituzioni  dei  Franchi  si  sommergevano  nel- 
Tanarchia  incominciata  alla  moile  di  Carlo  Magno  e  ingran- 
ditasi nei  due  secdi  successivi  ;  e  intanto,  come  dice  Faustin- 
Héiie,  Talbero  feudale  stendeva  le  sue  radici  nel  suolo  e  Io 
copriva  per  intiero  con  gli  immensi  suoi  rami.  Tutto  si  con- 
centra nei  sipori,  e  così  la  giurisdizione  penale  era,  più  o 
meno  intensamente,  distribuita  fra  i  feudatari.  Primeggiava  la 
iurisdietio  piena,  alla  quale  erano  congiunti  il  bannum 
san^inis  e  la  polestas  gladìL^on  poteva  sussistere  se  non 
come  una  emanazione  diretta  della  sovranità  dello  Stato,  e 
nd  feudi  in  capiu  o  maggiori  I  signori^  che  ne  erano  in- 
vestiti, solevano  in  sulPingresso  dei  loro  castelli  tenere^  come 
simbolo  di  essa,  le  forche. 

(1)  Faustin-Hélie,  op.  e  loc.  cit. 

(2)  Faustin-Hélie,  op.  e  loc.  cit« 


Ut  graiiMMielie  efiMiAMB  pviefs  efMrO  aepsHM  dnl 
feudo  0  concessa  per  determinate  categorìe  di  reiti. 

SfelWÉshò  «d  ogni  fendaflarto  età  inerènte  una  eerlà  po- 
testà penale  Kmitataiiiente  al  feudo  e  ài  snof  dipeìKfenti,  è 
nei  litoitì  deità  cencesmne  e  del  contrade  fèndade.  E  per 
queste  i  signod  percepivano  in  compenso  multe  e  altri  bal- 
zelli. Onde,  in  molti  luoghi,  accadeva  che,  a  canto  alla  limi- 
tata èoiiifpeieftza  penale  dei  feudatari,  esisteva  quella  re|[ia 
per  ogni  altra  fermfa  di  de}im}tienza. 

Quanto  alle  persone  dei  feudatari,  versa  di  essi  Oen  po- 
teva espKcàrsi  che  la  eonpetenza  di  giudìef  eguali  di  gi^do 
aella  gerarchia  fendale.  Il  signere  poteva  egli  stesso  pre- 
siedere la  etiria,  eieé  f  pares  enriae.  Il  tribunale,  così 
compotsto,  emetteva  ii  hudamentum  curiae. 

Si  hanno  anche  esempi  di  giudizi  solenni  innaffisi  alle 
assemWee  popohri)  come  ricordo  deirantica  giurisdizione 
popolare,  per  accese  contro  grandi  signori. 

à3.  Succeduta  airepoca  feudale  l'epoca  dei  Comuni,  flfl- 
meno  sui  primordi,  rautorftà  imperiale,  e  però  la  giurisdi- 
zione deirimperatore  coesisteva  colla  giurisdizione  crimi- 
nale delte  Autorità  municipali,  ma  era  prevalente. 

Venuta  a  poco  a  poco  meno  Tautoritti  degli  imperatori, 
rosi  più  potenti  e  autonomi  i  Municipi  italiani,  in  costoro 
si  concentrò  la  competenza  penale.  In  mi  generale,  essi 
avevano  Tesercizio  della  giustizia  punitiva  ;  ma,  moltiplicati 
gli  affari  e  cresciuti  i  bisogni,  sorsero  magistrature  appo- 
site, che  ebbero  diversi  nomi  e  varia  esplicazione. 

Nei  Comuni  italiani,  in  principio  la  giurisdizione  crimi- 
nale, come  la  civile,  apparteneva  ai  consoli,  con  alcune  li- 
mitazioni, come  in  caso  di  dissensi  U^a  loro.  L'alto  crimi- 
nale, cui  era  congiunto  it  tfanno  di  sangue,  si  esercitava  in 
comune.  Essi  erano  assistiti  da  un  collegio  di  giudici  e  dai 
sapkntes,  che  fonzionavano  come  mediatori  del  potere  con- 
solare. 

24.  Nciritalia  meridionale  il  re  in  principio  manteneva 
personalmente  Tesercizio  della  giurisdizione  criminale,  cir- 
condato dai  grandi  dignitari  della  Corte.  Poi  sorse,  per  l'am- 
ministrazione della  giustizia  penale,  quanto  ai  delitti  gravi, 
il  gran  giustiziere,  istituito  dal  re  Ruggiero  e  disciplinato 
da  Federico  II.  Così  questo  magistrato  si  appellò  il  tribu- 
nale della  magna  curia;  e  la  sua  competenza  si  estendeva 
alla  cognizione  delle  cause  di  2"  istanza  dei  tribunali  infe- 
riori, dei  delitti  dei  magistrati  dipendenti  e  dei  reati  di  lesa 
maestà.  Nelle  provincic  la  giurisdizione  criminale  era  eser- 
citata, per  le  accuse  di  grave  importanza,  da  maestri  giu- 
stizieri. 

In  Sicilia  vi  era  una  Corte  composta  di  quattro  giudici, 
presieduta  da  un  gran  giustiziere,  che  aveva  giurisdizione 
su  tutta  risola. 

In  Sardegna  Filippo  II  creò  nel  1564  il  tribunale  della 
reale  udienza,  avente  la  suprema  giurisdizione  penale  in 
tutta  l'isola.  Per  le  cause  penali  ordinarie  era  competente 
la  corona  del  luogo,  e  per  le  più  lievi  il  podestà^  assistito 
da  7  giurati. 

Nella  monarchia  di  Savoia  la  competenza  era  così  di- 
stribuita :  ogni  anno  si  tenevano  le  supreme  generali  udienze 
per  gli  abusi  dei  prepotenti  e  perle  violenze  contro  l'ordine 
pubblico;  i  Senati  avevano  la  cognizione  dei  reati  com- 
messi dai  grandi  dignitari  dello  St<ito,  dei  reati  di  lesa 
maestà  e  di  tulli  quelli  che  credevano  di  avocare  al  loro 


(3)L23Go(l.  Thcod.,  xvi,2. 

(4)  Faustin-Hélie,  op.  e  voi.  cit,  pap.  89. 
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giudizio;  e  per  tatte  le  altre  cause,  eseliise  da  privilegi»  erano 
competenti  i  bali. 

A  Firenze  per  i  delitti  più  gravi  erano  competenti  gli 
Otto  di  Guardia  e  Balìa,  per  gli  altri  di  minore  entità  i 
Conservatori  delle  leggi  e  i  Cinque  del  contado.  E  nel 
1680,  pei  reati  maggiori,  fu  creata  un'apposita  ruota  cri- 
minale. 

A  Venezia,  oltre  il  Consiglio  dei  Dieci  e  il  Criminal,  se- 
zione delle  quarantie,  esistevano  gli  uditori  vecchi,  nuovi, 
nuovissimi^  competenti  pei  reati  punibili  con  pene  pecu- 
niarie, gli  avogadori  del  Comune  pei  reati  minori,  i  signori 
della  notte  al  criminale,  i  cinque  provveditori  della  pace,  i 
capi  del  sestiere,  gli  esecutori  della  bestemmia,  gli  inqui* 
sitorì  sui  dazi  pei  contrabbandi  e  i  censori  pei  brogli  elet- 
torali (1). 

25.  A  questo  punto,  prima  di  passare  al  diritto  moderno, 
neiresame  del  quale  dovremo  cominciare  dalla  Francia,  per 
evitare  distacchi  e  interruzioni,  è  indispensabile  qualche  ac- 
cenno alle  vicende  successive  all'epoca  feudale  nella  stessa 
Francia. 

Sotto  il  feudalismo,  oltre  la  giustizia  signorile  (alta, 
media  e  bassa)  e  l'ecclesiastica  (la  cui  competenza  non  ebbe 
regole  fisse,  ma  variabili  secondo  i  tempi  e  le  fluttuazioni 
della  potenza  ecclesiastica),  il  re,  oltre  il  suo  diritto  di  alta 
signoria  sui  domint  dei  grandi  vassalli,  aveva  ì  suoi  domini 
particolari,  nei  quali,  come  i  signori,  teneva  i  balivi  (sini- 
scalchi), prevosti,  vicecomiti  e  vicari  a  capo  della  giustizia. 
Questo  fu  il  primo  inizio  delle  giustizie  regie,  le' quali 
man  mano  dovevano  usurpare  le  giustizie  signorili,  di  con- 
serva a  quel  movimento  accentratoro  per  cui  la  potestà 
feudale  cedeva  alla  potestà  regia,  il  potere  centrale  suben- 
trava al  potere  dei  signori,  e  di  cui  il  più  prossimo  effetto 
risentir  dovevano  le  istituzioni  giudiziarie.  E  cosi  si  affer- 
mano e  amministrano  giustizia  i  prevosti,  i  siniscalehi,  i  ba- 
liaggi,  e,  al  vertice,  le  Corti  di  Pariamento  o  Parlamenti, 
a  cui  erano  deferite  le  accuse  più  gravi,  oltre  gli  appelli 
dai  pronunziati  dei  baliaggi  e  dei  senescalcati  e  altre  in- 
combenze. Ai  baliaggi  e  ai  senescalcati,  alla  loro  volta, 
quando  meglio  ne  risultò  determinata  la  competenza,  e  ciò 
verso  la  fine  del  XV  secolo,  spettava:  V  la  conoscenza  in 
appello  delle  sentenze  rese  sia  dalle  prevosture  regie,  sia 
dalle  giustizie  signorili,  purché  non  pronunziassero  pena 
aftlittiva  (altrimenti  l'appello  andava  al  Parlamento);  2^  la 
conoscenza  in  primo  grado  dei  casi  privilegiati  (procedure 
contro  i  nobili,  contro  i  chierici  sottratti  al  privilegio  eccle- 
siastico per  l'enormità  del  delitto,  contro  gli  uflìciali  della 
giudicatura)  e  dei  casi  regi  (lesa  maestà,  falsificazione  di 
moneta,  porto  d'armi,  ecc.).  Ai  prevosti  poi  rimaneva  la 
conoscenza  di  tutti  gli  altri  delitti  commessi  nell'ambito 
della  loro  giurisdizione  che  non  rientrassero  fra  i  casi  refri 
0  fra  i  casi  privilegiati,  né  f^  i  casi  gravi  (2). 

La  competenza  dei  prevosti,  baliaggi  e  senescalcati, 
mentre  in  generale  rimase  invariata  quella  dei  Parlamonli, 
andò  nei  secoli  successivi  modificandosi,  ed  anche  restriii. 
gendosi  perle  usurpazioni  continue  delle  tante  giurisdizioni 
speciali  sorte  nel  frattempo  (ofilcialitiì,  prevosti  dei  mare- 
scialli, luogotenenti  criminali,  vice-balivi,  vice-siniscalchi, 
gran  Consiglio,  Camere  dei  conti,  Corte  delle  gabelle.  Corte 
dello  zecche,  giudici  degli  ammirap^liati,  giudici  della  gin- 


(1)  Castori,  op.  cit.,  58. 

(2)  Faustin-IIélie,  op.  cit.,  tom.  cit.,  pag.  156  e  157. 

(3)  Id.,  i(].,  pag.  191. 


riràiziòne  del  contestabili,  prevosti  dei  mercanti,  giudici 
delle  elezioni,  dei  magazzini  di  sale  e  dei  dazi),  per  eoi 
ogni  delitto  speciale  aveva  i  suoi  giudici,  e  spesso  il  delitto 
eomune  per  connessione  ne  seguiva  la  sorte  (3). 

L'ordinanza  di  Luigi  XIV  d'agosto  1670  die  Dorme  alla 
competenza  in  ispecie  e  aUa  procedora  in  genere  (4),  che 
ebbero  vigore  di  legge  fino  alle  prime  riforme  della  Rivo- 
luzione. 

Capo  IIL  —  Diritto  moderno. 

26  e  27.  Francia.  —  28.  Spagna.  Portogallo.  —  29.  Svizzera.  Can- 
ton  Ticino.  —  30.  Austria.  —  31.  Germania.  —  32.  Ungheria. 
—33.  Olanda.  —  34.  Svezia.  Danimarca.  —  35.  Inghilterra. 
—  36.  Nord-America.  Stato  di  New-York. 

26.  Francia,  —  Prima  della  grande  codificazione,  le  leggi 
del  16  e  24  agosto  1790, 10  e  15  ma|^o,  19-22  luglio, 
16-29  settembre  1791  costruirono  un  nuovo  ordinamento 
della  giustizia  penale.  La  competenza  penale  fu  ripartita 
fra  i  tribunali  di  polizia  municipale  e  di  polizia  correzio- 
nale, i  tribunali  criminali  e  un'alta  Corte  nazionale.  Ai 
primi  era  riservata  la  cognizione  di  tutte  le  contrawen* 
zioni  in  materia  di  polizia;  e  le  loro  sentenze  erano  appel- 
labili al  tribnnale  distrettuale  ;  ai  secondi,  quella  dei  lievi 
reati,  i  quali,  secondo  la  legislazione  anteriore,  erano  stati 
perseguibili  col  procedimento  ordinario,  e  anche  dalle  loro 
sentenze  si  appellava  al  tribunale  distrettuale;  e  ai  tribunali 
criminali,  contenenti  un  doppio  elemento,  giudici  perma- 
nenti e  giurati,  era  devoluta  la  cognizione  degli  altri  reati 
più  gravi. 

L'Alta  Corte  nazionale  era  una  specie  di  Alta  Corte  di  giu- 
stizia, competente  a  giudicare  i  reati  dei  membri  delle  Ca- 
mere, che  le  sarebbero  stati  deferiti. 

L'Assemblea  costituente  aveva  creato  un  magistrato  di 
Cassazione  contro  le  sentenze  dei  tribunali  criminali. 

L'ordinamento  della  competenza  subì  poi  una  modifica- 
zione, specialmente  quanto  ai  tribunali  di  polizia  giudi- 
ziaria, col  codice  dei  delitti  e  delle  pene  del  3  brumaio 
anno  IV,  e  con  la  legge  7  piovoso  anno  IX. 

27.  Sulle  rovine  degli  antichi  ordinamenti,  a  traverso 
Io  svolgimento  dei  principi  processuali  che  fino  a  quel  mo- 
mento avevano  dominato,  sorgeva  indi  quella  vasta  opera 
legislativa  che  è  il  codice  d'istruzione  criminale  del  1808, 
il  quale  ha  esercitata  una  grande  influenza  sopra  tutte  le 
altre  legislazioni  europee. 

La  competenza  fu  cosi  distribuita: 
a)  ai  giudici  di  pace:  tutte  le  contravvenzioni  commesse 
nell'estensione  del  Comune  capoluogo  del  Cantone,  le  con- 
travvenzioni negli  altri  Comuni  del  loro  circondario,  quando, 
fuori  del  caso  in  cui  i  colpevoli  fossero  stati  presi  in  flagranza, 
le  contravvenzioni  fossero  state  commesse  da  persone  non 
domiciliate  o  non  presenti  nel  Comune,  o  quando  i  testi- 
moni non  vi  avessero  dimorato  o  fossero  stati  presenti  ; 
lo  contravvenzioni  per  le  quali  le  parli  reclamanti  con- 
chiudesscro  per  una  somma  di  danni  o  indeterminata  o 
eccedente  i  15  franchi;  le  contravvenzioni  in  materia  di 
foreste  o  selve  promosse  a  richiesta  dei  privali;  le  in- 
giurie verbali  ;  le  contravvenzioni  in  materia  di  aflìssi,  an- 
nunzi, vendite,  distribuzioni  o  spaccio  d'opere,  scritture  o 


(i)  «  Celle  ordonnance  fui  un  vrrilalile  code  «!c  ciunpólcncc  e- 
de  procedure  w  (Ortoliin.  Elnuenls  de  droit  penai,    V  eA 
tom.  1,  n.  115,  Paris,  IMon,  Nourritel  Crr4886).        j 
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carte  intagliate  eontrarie  ai  buoni  costumi  ;  Taziode  contro 
le  persone  che  facessero  il  mestiere  d'indovinare,  pronosti- 
care 0  spiegare  sogni;  e,  in  concorrenza  coi  maires,  tutte 
le  altre  contravvenzioni  commesse  nel  loro  circondario  (ar- 
ticoli 139  e  140); 

6)  ai  maires  dei  Comuni  non  capiluoghi  di  Cantone, 
in  concorso  eoi  giudici  di  pace  :  le  contravvenzioni  com- 
messe neirestensione  del  loro  Comune  da  persone  colte  in 
flagranza  o  da  persone  abitanti  nel  Comune  o  cbe  fossero 
presenti,  quando  i  testimoni  fossero  egualmente  abitanti  o 
presenti,  e  si  richiedesse  un  indennizzo  non  superiore  ai 
15  franchi  (art.  166); 

e)  ai  tribunali  correzionali:  gli  appelli  avverso  le  sen- 
tenze rese  in  materia  di  polizia  e  comminanti  una  pena  re* 
strittiva  della  libertà  personale  o  portanti  condanna  a  spese 
0  a  restituzioni  oltre  5  franchi;  tutti  i  delitti  commessi 
nelle  foreste  o  selve  perseguibili  a  richiesta  delPAmmini- 
strazione^  e  tutti  i  delitti  punibili  con  oltre  5  giorni  di  prì- 
gionia  e  15  franchi  di  pena  pecuniaria  (art.  172  e  179). 

Le  sentenze  rese  in  materia  correzionale  sono  appella 
bili;  gli  appelli  dalle  sentenze  rese  in  polizia  correzionale 
sono  portati  dai  tribunali  del  circondario  al  tribunale  del 
capoluogo  del  dipartimento;  quelli  dalle  sentenze  in  polizia 
correzionale  nel  capoluogo  del  dipartimento  al  tribunale 
del  capoluogo  del  dipartimento  vicino,  ove  sia  nel  circon 
dario  della  stessa  Corte.  Nei  dipartimenti  ove  siede  la  Corte, 
gli  appelli  sono  deferiti  a  questa,  come  quelli  dalle  sen- 
tenze rese  nel  capoluogo  più  vicino  (art.  199  a  201); 

dj  alle  Corti  d'assise  è  devoluta  la  cognizione  di  tutti 
i  crìmini  (art.  221). 

V'ha  eccezione  pei  funzionari  giudiziari,  cioè  pei  giudici 
di  pace,  pei  membri  dei  tribunali  correzionali  e  del  Pub- 
blico Ministero  presso  di  questi,  che  abbiano  perpetrato  un 
delitto  importante  pena  correzionale  :  sono  deferiti  alla  Corte, 
senza  diritto  ad  appello;  e  se  trattasi  di  crimini,  la  rimes- 
sione è  fatta  ad  altra  Corte. 

Per  motivi  di  sicurezza  pubblica  o  di  legittima  sospicione, 
la  Corte  di  cassazione  può  rimettere  la  cognizione  della 
causa  ad  un'altra  Corte,  da  un  tribunale  ad  un  altro  tri- 
bunale, da  un  giudice  di  polizia  ad  un  altro  (art.  542). 

I  crìmini  commessi  da  vagabondi,  da  malviventi  e  da 
condannati  a  pene  afflittive  o  infìimanti  sono  devoluti  alla 
cognizione  di  una  Corte  speciale  (art.  553,  554). 

28.  Spagna. — I  reati  minori  sono  devoluti  al  giudice  mu- 
nicipale. In  ogni  j^ar^ù/oo  circondario  risiedono  uno  o  più 
tribunali  con  giudice  unico,  competente  in  grado  dì  appello. 
V'ha  poi  le  audiencias  o  Corti,  che  delegano  i  propri 
membri  a  giudicare,  con  Tinte rvento  del  giurì,  i  maggioiì 
reati.  V*ha  infine  un  tribunale  supremo  che  funziona  ùi\ 
Corte  di  cassazione. 

Portogallo.  —  La  giurisdizione  penai?  è  affidala,  per  k 
contravvenzioni,  al  giudice  di  pace,  pei  delitti  al  giudico 
dì  diritto  e,  quanto  ai  crimini,  allo  stesso  giudice  di  diritto 
con  l'assistenza  del  giurì. 

29.  .Nella  Svizzera  ciascuno  dei  22  Cantoni,  dai  quali  è 
costituita  la  repubblica  federale,  ha  un  ordinamento  proce- 
durale proprio.  C'è  pure  il  trìbunale  federale,  che  ha  una 
camera  criminale,  la  quale,  con  l'intervento  dei  giurati 
federali  (Assise  federali),  è  competente  a  giudicare  dei  cri- 
mini e  delitti  politici  e  di  quelli  che  olTendono  la  sicure/./a 
dello  Slato.  Per  quanto  il  tribunale  federale  rìsicda  a  Lo- 
sanna, le  Assise  federali  si  tengono  ordinarianicuto  nel  luogo 
ove  il  reato  avviene. 


Il  tribunale  federale  funziona  anche  come  Corte  di  cas- 
sazione ed  è  competente  a  giudicare  i  ricorsi  penalL 

Dei  codici  cantonali  il  più  recente,  che  è  quello  del 
Canton  Ticino  (3  mag^o  '95),  regola  la  competenza  per 
connessila  di  causa  (art.  12  e  13)  e  per  ragione  di  terri- 
torio (art.  14  a  18),  rinviando  alla  legge  organico'giudi- 
ziarìa  (4  maggio  '95)  la  determinazione  della  competenza 
per  ragione  di  materia  (art.  11).  La  quale  è  cosi  distri- 
buita : 

a)  ai  giudici  di  pace  :  le  trasgressioni  di  polizia  con- 
template nel  libro  III  e.  p.  ;  le  infrazioni  delle  leggi  can« 
tonali  che  importino  multa  fmo  a  cento  lire  o  gli  arresti 
fino  a  sette  giorni,  e  la  cui  cognizione  non  sia  dalla  legge 
deferita  alle  Autorità  comunali  o  cantonali,  al  Consiglio  di 
Stato  0  ai  suoi  diparìimenti  (art.  10)  ; 

b)  alle  Assise  distrettuali:  i  reati  qualificati  delitti  dal 
codice  penale,  nonché  i  delitti  e  le  contravvenzioni  preve- 
dute in  leggi  speciali  cantonali  o  federali,  se  la  pena  com- 
minata sia  superiore  a  cento  franchi  di  multa  o  a  sette 
giorni  d'arresti  (art.  12)  ; 

e)  alle  Assise  cantonali:  i  reati  qualificati  crimini  dal 
codice  penale  (art.  13). 

Il  tribunale  d'appello  giudica  in  seconda  istanza  sui  ri- 
corsi diretti  contro  le  sentenze  dei  giudici  di  pace  in  ma- 
teria contravvenzionale  (art.  30). 

La  Corte  di  cassazione  e  di  revisione  pronunzia:  sui  rì- 
corsi  in  cassazione  diretti  contro  le  decisioni  della  Camera 
dei  ricorsi  e  contro  le  sentenze  delle  Assise  cantonali  e  di- 
strettuali; sulle  istanze  di  revisione  delle  sentenze  defini- 
tive delle  assise  cantonali  e  distrettuali  (art.  33). 

Quanto  alla  competenza  ratione  loci,  se  il  luogo  del 
coniniesso  reato  non  è  conosciuto  o  se  il  reato  venne  com- 
messo fuori  del  Cantone,  sono  competenti  le  Autorità  del 
luogo  di  domicilio,  di  dimora  o  di  attinenza  del  prevenuto; 
in  difetto  quelle  del  luogo  dove  segui  l'arresto  (art.  14). 

Le  cause  connesse,  che  individualmente  apparterrebbero 
alla  cognizione  di  giudici  di  diverso  ordine,  devono,  di  re- 
gola, essere  riunite  e  deferite  al  giudice  competente  per  il 
reato  più  grave  (art.  12). 

30.  Austria.  —  Ai  termini  del  regolamento  di  proc. 
pen.  del  23  marzo  1873: 

Ai  giudizi  distrettuali  appartiene  la  cognizione  delle  con- 
travvenzioni  in  forza  della  legge  di  attivazione,  la  coopera- 
zione nei  rilievi  preliminari  e  nei  processi  istruttori  per 
crìmini  e  delitti  (g  9). 

Le  Corti  di  giustizia  di  1*^  istanza  agiscono  come  giudizi 
d'istruzione,  come  Camere  di  consiglio  sui  rilievi  prelimi- 
nari e  processi  istruttori,  come  giudizi  di  cognizione  e  come 
giudizi  di  ricorso  nei  casi  di  contravvenzione.  La  loro  com- 
petenza si  estende  al  dibattimento  e  alla  discussione  per 
lutti  i  crimini  e  delitti  che  non  sono  di  competenza  della 
Corle  d'assise,  alla  trattazione  e  decisione  dei  rimedi  di 
legge  interposti  contro  le  sentenze  e  le  disposizioni  dei 
giudizi  distrettuali  in  casi  di  contravvenzione  (g  13). 

La  Corle  d'assise  è  competente  per  tutti  i  crimini  o  de- 
litti rìservati  dalla  legge  d'introduzione,  cioè  pei  reati  più 
gravi  e  più  notevoli,  sia  per  l'indole  loro  che  per  la  quan- 
litìi  della  pena  (g  14). 

La  Corte  dì  giustizia  di  2''  istanza  è  competente  a  giù 
dicare  dei  gravami  contro  le  ordinanze  delle  Camere  di  con- 
siglio, dei  reclami  contro  le  posizioni  in  islalo  di  accusa  v 
(lei  ricorsi  contoiìii»lalì  nei  paragrafi  283  e  3 io  del  rt'j;ol.} 
mento.  Inoltre  sorveglia  l'attività  dei  giudizi  pcnatì^cl  loro     j 
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eiftoUtfit  •  ihckkM  i  f nvami  eontr»  di  6«l,  la  q^mio 
non  sieot  of  mwiieiitB  preciwi  o  allrioientì  refprfjìti  i  rt- 
laedi  di  legge  (J  15). 

Alh  Corte  Suprema  è  riservata  la  eognimiM  di  latti  i 
gravami  per  nuUiti  (g  51). 

La  eanpetcaza  ralùm«  loci  è  determinata  dal  Inego  M 
wmvsnm»  reato»  Se  mai  Taxiene  pualkile  sia  stata  com- 
mesaa  ia  vari  distretti  o  sai  eoAfiae  di  due  distretti  giudi- 
ziali, 0  quando  vi  sia  incertezza,  vale  la  regola  della  pre- 
venzione. Questa  si  determina  a  favore  di  chi  per  primo 
akina  assimto  «a  atte  d'ietruttoria  (g  51). 

Se  la  deomnia  per  nn'azieiie  iRGriniiiaUle  venga  fatta  a 
quei  magìsirat»,  «ei  distretto  dei  quale  rimputato  abbia  il  sae 
domieiiio  o  la  diarara,  o  dove  venga  si^rpreso,  sarà  quei  ma- 
gistrato stesso  competente,  salvo  ii  dritte  di  prevenzione  del 
magistrale  dei  loege  dei  commesso  reato.  L'imputato  però 
sarà  sempre  rinviato  a  questo  magistrato  dietro  ricicla 
delle  parti  o  dei  procuratore  di  Stato  (§  5S). 

Quando  stieno  a  carieodi  uno  stesso  imputato  varie  azioni 
punibili,  0  quando  varie  persone  abbiano  partecipato  ad  una 
azione,  o  se  um  A  esse  abbia  commesso  altre  azioni  anche 
in  unione  di  altre  persone,  il  procedimento  penale  sarà 
unico,  e  sarà  competente  quei  magistrato  che  abbia  pre- 
venuto gli  aitrì.  E  se  spetti  alta  Corte  di  assise  una  delle 
cause  concorrenti,  la  competenza  sarà  attribuita  a  questa 
per  lotte  ;  e  la  stessa  regola  vak  per  le  Corti  di  giustizia  in 
concorrenza  eoi  tribunali  distrettuali.  In  tutte  e  due  le  forme 
di  concorso,  la  pfevenzione  non  ha  influenza  (g  56). 

Senonehé  il  giudice  competente  per  tutte  le  cause,  secondo 
le  regole  sopra  eennate,  ha  h  facoltà  di  ordinare  la  separa- 
zione delle  cause  che  ordinariamente  non  sarebbero  di  pi*o- 
pria  competenza  (g  57). 

31.  Germania,  —A  termini  del  codice  di  proc.  pen.  del 
l""  febbraio  1877  la  competenza  è  distribuita  fra  il  tribunale 
degli  scabini,  i  tribunali  provinciali,  i  tribunali  dei  giurati, 
il  tribunale  deirimpero. 

Il  tribunale  degli  scabini,  istituito  per  la  trattazione  degli 
affari  penali  presso  i  tribunali  distrettuali,  è  competente  a 
conoscere  :  T  di  tutte  le  contravvenzioni  ;  V  dei  delitti  im- 
portanti il  carcere  non  maggiore  di  tre  mesi  o  la  multa 
non  oltre  600  marchi,  sola  o  congiunta  agli  arresti  o  al  car- 
cere, salvo  quelli  contemplati  nel  §  3!^  del  e.  p.  e  nel  §  74 
della  legge  suirordinamento  giudiziario;  3""  delle  ingiurie 
0  lesioni  personali  perseguibili  a  istanza  di  parte  ;  4°  del  de- 
litto di  appropriazione  indebita  preveduto  nel  §  246  e.  p., 
quando  il  valore  della  cosa  appropriata  non  superi  25  marchi; 
5°  del  delitto  di  furto  preveduto  nel  §  242  e.  p.,  quando  il  va- 
lore della  cosa  rubata  non  superi  25  marchi;  6^  della  truffa 
preveduta  nel  §  203  e.  p.,  se  il  danno  non  ecceda  del  pari  i 
25  marchi;  7"  del  danneggiamento  volontario  preveduto  nel 
§  308  e.  p.,  quando  il  danno  non  superi  quello  indicato 
nei  numeri  precedenti  ;  8^  dei  delitti  di  favoreggiamento  e 
di  ricettazione  preveduti  nel  §  258,  n.  1,  e  del  §  259  e.  p., 
quando  il  reato  principale  sia  di  competenza  del  tribunale 
degli  scabini  (§  27  ord.  giud.  27  gennaio  1877).  Quando 
la  competenza  di  questo  tribunale  sia  fondata  sul  valore  di 
una  cosa  osuirammontare  del  danno,  e  nell'udienza  pubblica 
risulti  un  valore  o  un  danno  maggiore  di  25  marchi,  il  tri- 
bunale deve  pronunziare  la  propria  incompetenza,  se  altri 
motivi  rendano  necessario  il  rinvio  del  dibattimento  (g  28). 

É  devoluta  ai  tribunali  pro\inciali  (camere  penali)  la  co- 
Ignizione:  a)  dei  delitti  che  eccedono  la  competenza  degli 
scabini  ;  b)  dei  crimini  importanti  la  reclusione  non  maggiore 


di  S  mly  Mia  o  oiii  tìttt  iNffe,  tniMeoks  sei  oHi  (lei§|96, 
100 1 1C6  e«p.  ;  €) dei  erimlni eomflmst  Ai  persene  ak^à 
tempo  del  fitto  non  avcrvauo  aMora  oMapfcHo  i  18  ani; 
d)  del  efiaiiiie  di  HbMfne  eontfv  nalara  eoutefii [risto  dal 
§  176,  n.  3,c.p.;  e)  deicriminidifurtoneicasìdeigS  148e 
244  e.  p.;  Ódel  crfflriae di  rieeUttione  nei  caei  dei  $|  260 
e  36d  e.  p.  ;  p)  del  erinrine  di  truffa  Mila  ipoleoi  éel  {264 
c.p.(§78). 

mjb  eaiuere  peuan  soups  vn  eociSKiVaffieine  cotsp^Kt^ 
nelle  tioiaziofti  della  legge  25  ottolre  1967  MomoaftÈi^ 
ziofiaNlà  det  navigli  mereautiii,  dei  reati  comemplaii  d^i 
art  206,  249  e  249-a  della  1. 11  giugno  1870  intorbo  alle 
seeieti  in  accomandita  per  aziofìi  e  anonime;  delle  viohzioDi 
defle  disposizioni  dei  §9  1,  3  e  3  deHa  L.  8  pugno  1871 
intono  alle  cedole  al  portefore  con  pfemf  ;  dei  reati  eeg- 
templatt  nei  S§  67  e  69  della  I.  6  febbraio  1875  intorno 
agli  atti  dello  stato  civile,  e  dei  reati  prevedati  dai  §  S9  della 
L.  bancaria  14  marzo  1875  (§  74).  Questaeonpetencaèin 
ragione  delllndoie  dei  reati. 

Lecamere  penali  hanmy  Inoltre  otiaeompetettEa  disgrado 
(§  76)  sulle  sentenze  dei  tribunal  degli  scabini;  deridono 
sui  gravami  contro  i  provvedimenti  del  giudice  istruttore  e 
del  giudice  distrettuale,  e  trattano  te  cause  devolute  dal  co- 
dice di  procedura  penale  ar  tribunal!  provinciali  (g  78). 

I  tribunali  dei  giui*ati  sono  competenti  a  giudteare  (fei  cri- 
mini che  non  sono  di  competenza  delie  camere  penali  e  del 
tribunale  dell'impero  (g  80). 

I  tribunali  provinciali  superiori  (setioni  penali)  conoscono 
del  rimedio  della  revisione  contro  te  sentenze  pronunckte  in 
grado  di  appello  dalle  camere  penali;  della  revisione  con^ 
le  sentenze  delle  camere  pena*  pronunziate  in  i*  istanza,  in 
quanto  la  revisione  sia  fondata  esclusivamente  sulla  viola- 
zione di  una  norma  di  dritto  stabilita  dalle  leggi  beali;  e  dei 
gravami  contilo  le  decisioni  gfudiwaric  penali  di  1*  istanza, 
inquanto  non  sia  stabilita  la  competenza  della  camera  pennfc», 
e  contro  le  decisioni  delle  camere  penali  in  grado  di  appello 
0  di  gravame  (g  123). 

II  tiibunale  dell'impero  è  competente  per  rislruttorlaela 
decisione,in  l^ed  ultima  istanta,  dei  reati  di  atto  tradimento 
e  di  attentato  contro  lo  Stato,  in  quanto  questi  crimini  sieno 
diretti  contro  Timperatore  o  contro  l'impero;  per  la  tratta- 
zione e  la  decisione  intorno  ai  rimedi  della  revisione  contro 
le  sentenze  delle  camere  penali  in  1*  istanza,  in  quanto  non 
sieno  competenti  i  tribunali  provinciali  superiori,  e  contro 
le  sentenze  dei  tribunali  dei  giurati.  Nelle  cause  penali  per 
contravvenzioni  alle  disposizioni  riguardanti  la  riscossione 
dei  dazi  e  delle  imposte  pubbliche/ spettanti  all'erario  del- 
rimpero,  il  tribunale  dell'impero  è  competente  anche  per  la 
trattazione  e  la  decisione  sul  rimedio  della  revisione  contro 
le  sentenze  delle  camere  penali  competenti  in  grado  d'ap- 
pello, ove  la  decisione  del  tribunale  dell'impero  sia  richiesta 
dalla  procura  di  Stato  contemporaneamente  alla  trasmissione 
degli  atti  al  tribunale  della  revisione  (g  1B8). 

Vi  ha  un'eccezione  alla  competenza  ratìone  materùe,  e 
consiste  nel  rinvio  che  il  tribunale  provinciale  può  ordinare 
di  alcune  categorie  di  delitti  relativamente  lievi  al  giudizio 
degli  scabini,  sulla  richiesta  della  procura  di  Stato,  nel  mo- 
mento dell'apertura  del  dibattimento,  quando  dalle  circo- 
stanze del  fatto  sia  dn  presupporre  che  al  reato  non  sarà  com- 
minata una  pena  diversa  e  pii\  grave  d!  quella  stabilita  nel 
§  27,  n.  2,  cioè  del  carcere  maggiore  di  tre  mesi,  e  della 
multa  maggiore  di  600  marchi  (g  75). 

lu  caso  di  coniiessità  di  cause,/esse^ur  appartenendo 
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sinfriuFiMAle  ^la  engpuioBe  di  tribunali  di  divers»  ordine, 
poaitfifi  iBier«  rànile  a  deferite  al  trìluinale  di  eompetenza 
superJOM.  E  quMto.per  Hi0tÌTÌ  di  opftortpnitè;  ò  eampetevle 
aock»  ad  oidinaro  la  separazione  di  cause  già  riunite  (|  2 
cod.  pmo.  pen.). 

Ikùraiite  la  riunione  delle  cause,  la  eompeteua  a  proee- 
dara  è  datermuiata  da  quello  fra  i  reati  ebè  appartiene  alia 
conpeteaa  del  trihui^  saperiare  (|  5). 

Nai  eoiaetto  della  eonnessità  é  oompreso  tanto  il  rapporto 
di  aafluplicità^  di  oorfeità,  di  bvoreggiafiienta  e  di  rieetla- 
zians,  iiuantA  h  leiteraaioBc  (§  3). 

Inabre  il  codice  germanico  ekvaa  precetto  di  legga  un 
prindpio  generale  :  ohe  ogni  tribunale  deve  verifioare  di  uf^ 
iìoia  la  pr^rìa  aompetenaa  raHom  niaUr%39  in  agni  stadio 
del  proceasa  (g  T). 

(^ttto^  finidmente,  aUa  eenpeteasa  rcUiotie  loei,  di  re^ 
gub  è  determinata  dal  luogo  del  eammesso  reato  (|  6),  ov^ 
?eio  dal  demieilio  d^llimputato  nel  momento  in  cui  fu 
preeentala  l 'accusa  (g  59).  Se  l'imputato  uon  )u  domioiUa 
nellimpero,  è  determinata  dal  luogo  della  sua  resideuaa 
abituale^  e,  in  nìaneanaa;  dal  luogo  della  sua  ultima  dimora 
(g  8,  capov.). 

S%  il  reato  è  commesso  all'estere,  e  la  competenza  non 
pii4  determinarsi  secondo  la  norma  preeedente,  sarà  deter* 
minata  dal  luogo  dell'arresto,  e,  in  difetto,  dal  tribunale  del- 
l'impero (g»). 

Pei  reati  commesai  a  bordo  di  una  nave  germanica  al- 
Teetero  a  in  aperto  maro,  sark  determinata  dal  luogo  del 
porto^  in  cut  prima  giunga  fa»  na\e  dopo  il  reato  (g  10).  1 
todeadiì  che  godono  la  estraterritorialità  conservana  la 
conpotenza  del  domieiKo  ài  origino,  e,  in  mancanza,  quella 
della  capitale  dello  Stato  di  origine  (g  M). 

Fra  i  diversi  tribunali  competenti  la  preferenza  è  deter- 
minala dalla  prevenaiofio  (g  li).  L'occeiioBe  d'ineompe^ 
tema  roHane  Jooi  non  é  aaaaliita,  eomé  quella  in  ragione  di 
materia.  L'imputato  può  proporla  fino  alia  eUttsura  della 
istruttoria,  e,  ove  questa  non  abbia  avuto  luogo,  fino  alla 
lettura  del  oonehiuso  ebe  diehiara  aperto  il  dibattimento 
(I  i6).  E  il  tribunale,  dopo  l'apertura  foratale  del  processo, 
può  pronunziare  la  propria  incompetenza  soltanto  sopra  ri^ 
cUestadrfracei^a«o(|48). 

Eccezioni  :  a)  per  ragioni  di  oonvenienza  può  essere  com- 
petente un  tribunale  diverso  da  quatto  del  luogo  del  èom- 
meaao  reato  o  del  domieiUo,  cioè  o  quello  M  luogo  dell'ara 
resto  0  quello  che  sia  designato  da)  tribunale  dall'impero,  se 
non  vi  aia  stato  arresto  (^  8t);  b)  malgrado  la  prevenzione, 
poi  essere  prescelta  qualche  ahro  fea  i  diversi  tribunali 
competenti  (g  il);  e)  più  cause  connesse  possono  essére 
rhiiie  e  deferite  ad  un  solo  tribunale  (g  10);  d)  in  caso 
d*impedimenilo  legittimo  e  di  fetta  dal  tribunale  oompeteatoy 
0  per  BMtivì  di  sicureaaa  pubblica,  h  oopufflone  delb  cauaa 
può  essere  deferte  ad  uà  aUro  t^biuale  di  pari  grado  (g  1% 
e)  HI  OMO  di  annullamenlo»  il  tribunale  della  revisiono  può 
rinviala  b  eausa  ad  un  tribunale  diverso  da  quella  cbe  pi»- 
Diiael&  la  aent^aa  ammllata^  vieiuoie  ed  eguale  di  giado^ 
e  anehe  ad  un  tribunale  inferfe(o  so  ìà  emma  riaulti  di  sua 
competenza  (g  394). 

9^»ng^n^,^ìì  nuovo  oodìeo  di  procedura  penale  del 
4  dtoambpo  'M  ba  un  capitole^  secondo  intitolalo  e  d^Ua 
giurisdizione  e  della  competenza,  »  ma  non  regola  ebe  h 
eompetenza  per  ragione  di  luogo  e  per  eonnessità  di  causa 
(vi  i6  a  %1),  rìK^JiA^  put  h  cqiftp#lma  ÌNi  i«|^oji^dit  m^ 
feria  aDa  legge  introduttiva  del  medesimo^  seeondo  hi  quali» 


spettano  alla  Corte  d'assise  tutti  i  crimini  e  delitti  commessi 
col  mezzo  della  stampa,  tranne  delle  ingiurie  e  diffamaàoui 
contro  privati;  i  crimini  importanti  pena  nel  loro  massimo 
maggiore  di  anni  cinque;  alcuni  oasi  di  perduellione  nei 
quali  u  tratta  di  segreti  militari  e  diplomatiei  ;  i  crimini 
contro  il  podere;  la  falsa  testimonianza,  la  calunnia,  la  feW 
sita  in  doouHMUti,  la  falsità  in  monete  e  in  carte  di  pubblico 
credito  ;  —  ai  tribunali  i  crimini  che  non  sono  di  competenza 
della  Carie  d'assHe,  i  delitti  che  non  sono  di  eorapetenia  della 
Corte  d'assise,  né  dei  giudizi  distrettuali,  e  specialmente  la 
diffamazionee  le  ingiurie  ooiitro  i  privati commeaae  eoi  mezao 
della  stampa  e  quelleperseguibili d'ufficio, laripubblloazione 

0  smercio  di  opere  d'ingegno colpitegiàda  condanna  pronun* 
ziata  dalla  Corte  d'asaìaa;  — ^ai  giudizi  distrettuali  (preture) 
tutti  i  delitti,  0  quasi,  importanti  pena  non  superiore  a  un 
anno  di  prigionia,  e  parte  delle  contravvenzioni,  altra  parte 
essendo  riserbata  adle  autorità  pobticbe. 

Quanto  alla  competenza  rcuime  loci  (art.  citati),  dessa 
spetta  al  magistrato  nei  cui  territorio  è  stato  commesso  il 
reato,  benché  le  oonseguenze  siansi  verificate  altrove.  Quando 
il  reato  sia  commesso  nd  tintorio  di  più  tribunali,  o  sul  oonr 
fine,aquandostavi  incertezza,  la  eompetenza  è  del  tribunale 
che  arriva  priam  a  proferire  una  decisione  o  a  emettere  qual* 
che  provvedimento. 

In  caso  di  eonnessità,  ò  competente  quel  tribunal  la  cui 
giurisdizione  nes&una  delle  cause  connesse  eccede,  e,  se  più 
sieno  tali  tribunali,  quello  che  è  oompetOAté  per  il  reato  più 
grave,  e  in  caso  di  dubbio  qu^lo  obe  abbia  preceduto  gli 
ahri.  Nel  caso  però  di  reato  di  competenaa  delle  Assise,  di 
altri  di  competenza  minore,  h  decisione  por  la  riunione 
della  cauaa  e  per  l'ulteriore  procedimento  spetta  alla  Corte 
d'assise. 

SS.  Otufiia.  —  I  giudici  cantonali  eonoscono  dei  reati  di 
maraudage  e  contravvenzioni  non  attribuite  ad  altri  giudioi. 
Le  Ì09Ù  sentènze  sono  appellabili,  trauae  queUe  cbe  inflig- 
gono l'ammenda  fino  a  35  fiorini  (ord.  giud.,  art.  44). 

I  tribunali  di  circondario  sono  magistrature  di  appello  dai 
giudici  di  cantone,  e  conoscono  in  l*"  istanza  delle  eoottravven- 
/.ioni  previste  negU  art.  433  e  434  del  codice  penalo,  di  quelle 
in  materia  d'imposte  pubbbcbe  e  di  tutle  le  ahre  infiraaioBi 
punibili  che  non  sono  di  oompèlesm  di  altro  magistrato. 
Le  loro  sentenze  sono  appellabili,  tanno  ias  materia  contrav- 
venzionale (art.  56). 

Le  Corti  d'appoHo,  che  sono  cinque  in  tulio  lo^Stalo>  giu- 
dicano in  secondo  grado  le  cojatrovei'sie  decise  dai  tribunati 
cifcoadariali  (art  68;). 

L'Alta  Corte  decide  in  prima  ed  ultima  istanoa  i  fetti  cri-* 
minosi  eonteiuplati  negli  art.  38i  a  385  e  da  368  a  SSftdel 
codice  penale,  e  k  coatraw^iàotti  degli  alti  funzionari  dalb 
Stato,  e  funziona  corno  Corte  di  oassazione  (art^  91). 

Fot  lo  azioni  punibili  commesse  da  una  stessa  persow  o 
connesse  fra  loro,  è  competente  unostessa  tribunale,  al  quale 
possono  essere  rimesse  p«f  una  sola  decisione» 

M.  Nella  Sm^ia  la  giurisdizioBO  penaie  è  affidala  ai  tri'- 
bunah  di  t^  istanza»  che  sono  ia  mioiero  di  W6,  dei  quali 

1  i6s  cioè  queili  delle  campagne,  con  giudiòo  unico,  alle  Corti 
d'appeBo(^/ra^X  ^  ^  tribunato  suprwtto.  Vi  sono  tregrtdi 
di  giurisdizioAe. 

E.  tre  gradi  di  giufìMiaioAe  presenta  l'or^ymamento  giu-^ 
diziarìo  della  Norvegia:  tvibtaNiaU  di  V  ùMuftcOftgmdiM 
unico.  Corte  d'appello  e  tribunale  supremo  (fwjesteret). 

ìSirìk  Sammarca  U  gwisdijumi^  fwak  4  djsuibujfo.  ha 
i  tfftttBftlà  di  t  iatMMft  Wk  gMieo-  uiko»  Hmm^i&fis^ 
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hyfoged),  i  tribunali  di  l""  istanza  della  capitale,  la  Corte  di 
appello  in  V  grado,  e  la  Corte  Suprema  in  3*  istanza. 

35.  In  Inghilterra  la  giurisdizione  penale  è  affidata  in 
primo  luogo  ai  giudici  di  pace^  la  cui  giurisdizione  è  locale, 
non  personale,  cioè  limitata  alle  rispettive  contee^  città  od 
altri  distretti.  0  giudicano  da  soli  o  uniti  due  a  due  nei  giu- 
dizi «  sommari  ■,  la  cui  essenza  sta  nella  mancanza  dei  giu- 
rati, 0  uniti  a  tre  a  tre  nelle  sessioni  trimestrali  con  inter- 
vento  dei  giurati.  I  reati,  che  possono  formare  oggetto  dei 
giudizi  sommari,  si  distinguono  come  appresso:  i^reati  com- 
messi da  «  fanciulli!  (escluso  Tomicidio)  ;  2^  reati  commessi 
da  e  adolescenti  ■  (furto,  reati  assimilati  ugualmente  punì- 
bili, appropriazione  indebita  qualificata,  ricettazione,  parte- 
cipazione e  tentativo  in  detti  reati,  reati  contro  la  sicurezza 
delle  persone  via^ianti  in  ferrovia,  danneggiamento  di  mac- 
chine e  carri  delle  ferrovie,  reati  preveduti  nelle  leggi  sulle 
poste)  ;  3^  reati  commessi  da  «  adulti  »  (piccoli  furti  e  ap- 
propriazioni indebite,  furto  e  appropriazione  indebita  di  cose 
d*un  valore  oltre  quaranta  scellini)  ;  4°  vie  di  fatto  semplici 
0  percosse;  5®  furti  non  passibili  d'accusa;  6°  lievi  dan- 
neggiamenti volontari  alla  proprietà;  7^  reati  di  caccia. 
Le  prime  tre  classi  comprendono  reati  passibili  d'accusa,  che 
possono  formare  obietto  dei  giudizi  sommari  o  per  la  confes- 
sione deirìmputato,  ocoi  consenso  deirimputato,  o  dei  geni- 
tori o  rappresentanti  di  lui,  trattandosi  di  minorenni:  le  altre 
comprendono  reati  esclusi  dalla  competenza  dei  giurati. 

Le  sessioni  trimestrali  sono  di  due  specie:  sessioni  ge- 
nerali di  pace  per  la  contea,  e  sessioni  di  una  data  città,  se- 
condo che  si  tengano  in  ogni  contea  ad  epoche  determinate 
di  tre  in  tre  mesi  (od  anche  nel  tempo  intermedio),  o  siano 
proprie  di  alcune  città  e  borgate,  che  perciò  vanno  esenti 
dalla  giurisdizione  delle  sessioni  di  contea,  ma  la  compe- 
tenza è  uguale  nelle  une  e  nelle  altre,  cioè  limitata  ai  cri- 
mini 0  delitti  più  lievi. 

In  ogni  contea  poi  per  le  cause  più  gravi  si  radunano, 
periodicamente,  le  Corti  dette  di  «  udire  e  decidere  e  di  libe- 
rare le  prigioni!, volgarmente  designate  col  titolo  di  Assise. 

Ha  in  genere  la  stessa  competenza  delle  Assise  la  Corte 
centrale  criminale,  istituita  per  il  giudizio  degli  alti  procedi- 
menti dei  crimini  e  delitti  commessi  nella  città  di  Londra  e 
nella  contea  di  Middlesex  e  in  certe  determinate  parti  delle 
contee  di  Essex,  Kent  e  Surrey,  le  quali  per  questo  riguardo 
sono  considerate  come  una  contea  sola. 

Finalmente  il  Banco  della  regina,  che  non  è  altro  che  una 
sezione  dell'Alta  Corte  di  giustizia,  conosce  di  tutti  i  reati, 
dall'alto  tradimento  al  più  lieve:  ma  la  sua  giurisdizione 
viene  raramente  esercitata  e  in  circostanze  straordinarie. 
La  sua  giurisdizione  originaria  comprende  tutti  i  reati  com- 
messi nella  contea  di  Middlexes,  perseguibili  dietro  accusa  ; 
possono  inoltre  esserle  deferiti  tutti  i  delitti  {misdemeanors) 
commessi  in  qualunque  contea  dell'Inghilterra  per  citazione 
ex  ufficio  del  proc.  gen.,  e  dietro  istanza  privata  di  chi  pro- 
ceda in  luogo  dell'ufficio  della  Corona  con  licenza  della  Corte. 
Ma  ciò  succede,  ripetiamo,  raramente,  anche  per  i  reati  com- 
messi in  Middlexes,  che  passano  alla  Corte  centrale  crimi- 
nale 0  alte  sessioni  trimestrali.  Più  estesa  è  la  giurisdizione 
derivata  del  Banco,  potendoglisi  rinviare  cause  di  Corti  infe- 
riori, in  caso  di  sospettata  parzialità,  o  di  questioni  di  diritto 
difficili  0  non  comuni,  o  di  necessità  di  ispezionare  i  luoghi, 
0  di  occorrenza  di  un  giuri  speciale. 

(1)  Queste  notizie  sono  state  desante  dai  Prineiyii  cU  diruto 
proc9ivTa  penale  del  Sevmonr  Harris,  testo  tradotto  in  italiano 


1 


Circa  alla  competenza  ratUme  laci^  il  luogo  indicato  dal- 
l'alto d'accusa  e  che  denota  il  distretto  dal  quale  venne  tolto 
il  gran  giuri  che  ha  pronunziato  l'accusa  stessa,  è  quello  nel 
quale,  di  regola,  deve  essere  tenuto  il  dibattimento.  A  questa 
regola  sono  stabilite  varie  eccezioni,  per  cui  il  dibattimento, 
p.  es.,  può  essere  tenuto  in  qualunque  contea  (trattandosi 
di  estorsione,  resistenza  o  ribellione  agli  ufficiali  del  dazio 
consumo,  reati  in  materia  di  dazi  doganali,  tentativo  di  di- 
stogliere soldati  0  marinari  dal  loro  dovere  o  eccitamento 
a  ammutinarsi),  o  nella  contea  limitrofa  (quando  sia  com- 
messo sul  confine  di  due  contee,  o  parte  in  una  e  parte  in 
altra,  ecc.),  o  nella  contea  dove  il  reato  è  stato  commesso  o 
dove  il  reo  è  stato  arrestato  o  si  trova  detenuto  (trattandosi 
di  falso  0  uso  di  documenti  falsi,  di  bigamia,  di  furto  o  ap- 
propriazione indebita  qualificata),  o  in  qualunque  luogo 
dove  il  reo  si  trovi  o  sia  condotto  (reati  contro  la  dogana 
commessi  in  alto  mare,  quando  l'imputato  venga  a  terra; 
sbarco  forzato  o  abbandono,  in  qualunque  parte  fuori  i  do- 
mini della  regina,  d'una  persona  della  ciurma),  o  in  qual- 
siasi contea  traversata  da  un  veicolo  o  danna  nave  (nel  caso 
di  uomini  o  delitti  commessi  contro  persone  o  cose  esistenti 
in  veicoli  viaggianti  o  navi  naviganti)  (1). 

36.  Per  il  Nord-America  ci  limiteremo  al  codice  di  New- 
York  (i^  giugno  1881),  il  quale  distribuisce  la  competenza 
fra  sette  diverse  Corti. 

La  Corte  per  il  giudizio  dei  pubblici  funzionari  messi  in 
accusa  dall'Assemblea  è  competente  a  conoscere  di  tutte  le 
accuse  contro  i  funzionari  dello  Stato  che  mancano,  scien- 
temente e  per  corruzione,  ai  loro  doveri,  salvo  i  giudici  di 
pace,  i  giudici  delle  Corti  di  giustizia  e  i  giudici  di  polizia. 

Le  Corti  d'assise  criminali  esistenti  in  ciascuna  contea 
dello  Stato  sono  competenti  : 

1°  ad  accusare  mediante  il  grande  giuri  per  tutte  le 
infrazioni  commesse  nella  contea  o  che  debbano  essere  ivi 
giudicate,  salvo  per  gli  affari  penali,  di  minore  importanza, 
devoluti  esclusivamente  alle  Corti  delle  sessioni  speciali  e 
alle  Corti  di  polizia; 

V  a  procedere  al  dibattimento  e  al  giudizio  di  tutti 
gli  affari  criminali,  ed  a  giudicare  tutte  le  persone  che  ne 
sono  state  accusate; 

3^  a  mettere  in  libertà,  se  la  legge  Io  prescrive,  tutte 
le  persone  detenute  nella  contea  ; 

i"*  a  giudicare  tutte  le  accuse  (indictment)  dichiarate 
fondate  davanti  la  Corte  delle  sessioni  della  contea  o  la  Corte 
delle  sessioni  generali  di  New-York. 

Essa,  in  sostanza^  ha  la  pienezza  della  giurisdizione  cri- 
nmale  e  una  competenza  esclusiva  nelle  cause  capitali  pro- 
venienti dalle  contee. 

Le  Corti  urbane  di  Brooklyn,  Buffalo,  Osweyo  e  Hudsoii 
hanno  competenza,  la  prima  come  Corte  di  assise  criminale 
per  la  contea  di  Kings^  la  seconda  per  la  città  di  Buffalo; 
e  per  le  altre  è  determinata  da  leggi  speciali. 

Le  Corti  di  assise  correzionali  hanno  una  estesa  compe- 
tenza per  tutti  gli  affari  criminali,  salvo  le  cause  capitali  ed 
eccettuata  la  contea  di  New-York:  in  appello  giudicano  sulle 
decisioni  dei  giudici  di  pace,  di  polizia  e  dei  magistrati  mu- 
nicipali inferiori  (§  39). 

Le  Corti  di  assise  speciali  hanno  una  competenza  ri- 
stretta ad  alcune  determinate  materie  speciali  ed  enume- 
rate nel  §  56. 

dal  Bertola  (Verona,  Tedeschi^  1898)^  pag.  208  e  segg.,  247  e 
legg.,  831  e  segg.) 
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La  Corte  di  assise  generale  nella  eitlà  e  contea  di  New- 
York  e  b  Corte  delle  sessioni  nella  contea  di  Kings  hanno 
ancke  una  eompeteoza  estesissina,  coaipresi  i  cvimiiu  j^u- 
Diti  eoUa  pena  ca]ùtale  o  con  peoa  a  vita. 

Finahnente  le  Corti  di  polizia  banno  competenia  limitata 
agii  affari  loro  attribniti  dagli  statuti. 

ia  oM^^eteaia  tarane  niuWim  è  determinata  io  modo 
preciso  davanti  alle  Corti  inferiori,  alle  sessioni  speciali  e 
ai  magistrata  dì  potizia.  Le  magistrature  superiori  devono 
rinviare  alle  inferiori  gb  affari  di  cui  queste  hanno  la  conv* 
peteua  esdnsiva.  Llncempetenza  raiiom  \naUria€  è  ope- 
rativa in  ire  casi:  a)  quando  una  Corte  di  sessioni,  tranne 
qaelia  di  New-York, èadilaperuoa  causa  capitale;  6)quando 
una  Corto  di  sessione  speciale  o  di  polkùa  è  adita  per  un  af* 
fare  che  non  le  è  attribuito  ;  r)  quando  una  Corte  superiore 
(pf  rtoord^  è  adita  per  una  cau^  di  compeftenaa  di  un  ma- 
gistratP  ioferiore,  e  pel  quale  non  si  recbima  la  procedura 
dell'atto  d'aeousa  (1). 

Il  prindpio  territoriale  domina  nella  competenza  ragione 
locL  Esistono  le  seguenti  specialità  :  quando  un*aaione  si  per- 
petriparteittun  distretto  9  parte  ittunattro(§  134),oquando 
un'infrazione  sia  commessa  nel  limite  di  due  cirooscrizioni, 
la  eonpetenza  appartiene  alle  due  giurisdizioni.  Quando 
una  infrazione  sia  commessa  fuori  di  uno  Stato^  per  eludere 
e  violare  le  leggi  di  esso,  tutte  le  giurisdizioni  dello  Stato 
leso  sono  competenti.  Se  una  infrazione  sia  commessa  nel 
eorso  di  un  viaggio,  tutte  le  giurisdizioni  dello  Stato  tra- 
versato sono  competenti,  in  certi  casi  di  diftunazione,  la 
competenza  può  essere  determinata  dal  domicilio  della  parte 
offesa  (S). 

Capo  IV.  ~  SU  Stoti  italiaiu 
avanti  la  eoatitwioaa  dil  ragno. 

37.  Due  Sicilia  -  38.  Slati  Poutifwl.  —  39.  Toscana.  —  40.  Stati 
estensi.  —  41.  Parma.  —  42.  Lombardo- Veneto.  —  43.  Pie- 
monte. 

37.  Nei  regno  delle  Due  Sicilia  prima  delle  leggi  del 
1849,  i  governatori,  nelle  cui  mani  si  era  con^utrata  U  po- 
testà dai  baglivit  conoscevano  dei  piccoli  (urti  e  di  altri  lievi 
reati  ;  le  regie  udienze  io  ì-  grado  delle  cause  giudioato  dai 
governatori  locali  e  in  l""  grsida  di  tutte  le  altre.  La  Gran  Corte 
della  Vicarìa  non  rappresentava  che  la  trasformazione  della 
Piagna  Curia  sotto  gli  Angioini  in  ordinario  tribunale  civile 
e  criminale  per  Napoli  e  Terra  di  Uvoro« 

II  sacro  regio  Consiglio,  il  più  glorioso  e  sapiente  tribu- 
nale d'Eurofia,  aveva  la  cognizioqe  di  tutte  le  cause  in  grado 
di  appello  giudicale  da  tutti  gli  altri  tribunsili  del  regno.  La 
rea!  Camera  di  S.  Chiara,  istituita  da  Ferdinando  il  Catto- 
lico, fini  per  avere  la  cognizioiie  di  molte  eause  gravi  civili  e 
criminali,  e,  per  le  innovazioni  di  Carlo  III,  ebbe  la  cogui- 
ziona  di  tutti  i  reclami  e  di  tutti  i  rimedi  straordinari  contro 
le  lentenie  dei  tribunali  inappollebìlì,  oltre  una  larga  com- 
petenza eansttltiva  giudi9iaria  sulle  competenze  e  sui  (con- 
flitti di  giurisdizione.  Omettiamo  di  dire  delle  competouse 
speciali  di  speciali  magistrati. 

Nel  Ì8i9  la  competenza  fu  regolata  e  distribuita  in  modo 
più  determinate  e  razionale,  tanto  da  superare  per  eccellenza 
tutte  le  altra  org«niszanoai  ^ntemporau^e. 

(1)  ▼.  Fenmiar,  0oé$  eh  proe.  erkn.  éé  Nèu^Ycrk;  intro- 
doetion,  Ruis,  Lame,  tsas. 
(S)  Fimiaier,  op.  e  ine.  cit. 
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Tutta  la  materia  di  polizia  e  correzionale  è  attribuita  ai 
giudici  regi  di  circondario.  Le  loro  sentenze,  sia  nei  giudizi 
(minwnUivi  che  correzionali,  sono  appellabili  alle  Gran- 
Corti  criminalL  Tutte  le  cause  criminali  competono  alle 
Gran-Corti,  e  quelle  in  grado  di  appello  dai  giudici  regi. 

Al  disopra  di  tutte  queste  magistrature  sta  la  Corte  Su- 
pren»a  di  giustizia,  cioè  la  Corte  di  cassazione,  succeduta 
alla  Beai  Camera  e  alla  suprema  Giunta  delle  questioni. 

La  competenza  ratiotie  loci  è  distribuita  in  circondari 
perle  materie  di  polizia  e  correzionale,  0  in  provincieo  valli 
in  materia  criminale. 

Regola  generale:  ogni  imputato  è  soggetto  alla  giurisdi- 
zione del  giudice,  nel  cui  territorio  commette  il  reato.  Si  ha 
principalmente  in  mira  la  competenza  territoriale  (3). 

1^  Nel  caso  di  più  reati  commessi  dalle  stesse  persone  in 
diverse  giurisdizioni,  il  reato  mag^ore  attrae  la  cognizione 
del  reato  minore,  se  questo  non  sia  reato  speciale;  2^  nel 
caso  di  più  reati  commessi  in  diverse  giurisdizioni,  e  che 
portano  alia  stessa  competenza,  il  giudice  del  luogo,  nel  cui 
territorio  Timputato  è  stato  arrestato,  procederà  per  tutti  i 
reati  ;  3""  i  complici  di  uno  stesso  misfatto,  se  sono  imputati 
di  altri  reati  particolari  a  ciascuno,  e  si  trovino  tutti  in  istato 
di  essere  giudicati,  sono  sottoposti  alla  medesima  accusa  per 
tutti  reati,  ed  un  solo  giudice  è  competente  ;  4""  quando  si 
tratti  di  reati  connessi,  e  le  istruzioni  si  trovino  nello  stato 
da  far  luogo  al  giudizio,  Tatto  di  accusa  deve  essere  unico, 
e  la  Gran  Corte  pronunzia  su  tutti  con  una  sola  decisione  ; 
ò"*  se  un  fatto  è  delitto,  l'altro  contravveiftione,  il  giudice  e 
il  rito  sono  correzionali. 

La  connessiti  è  concepita  sotto  tre  rapporti:  0  per  la 
identità  del  tempo  e  del  luogo  in  cui  sono  commessi  i  reati  ; 
0  per  Tunità  del  disegno,  che,  concepito  precedentemente, 
riunisce  più  reati  e  li  coordina  ad  un  fine;  0  per  esser  l'un 
reato  causa  principale  per  commetterne  altri  (4). 

31.  S^ati  pontifici*  —  La  legislazione  processuale  del 
5  novembre  1831  costituisce  una  imitazione  di  quella  delle 
Due  Sicilie,  ma  con  una  minore  quantità  di  garentie  liberali. 

Nelle  Provincie  la  giurisdizione  era  distribuita  fra  :  a)  i 
governatori,  gli  assessori  e  in  ogni  capoluogo  di  legazione  i 
giusdicenti  criminali  ;  b)  i  tribunali  residenti  nei  capoluoghi; 
e)  ì  tribunali  di  appello. 

I  governatori  e  gli  assessori  residenti  nel  capoluogo  di 
legazione  e  i  giu^icenti  criminali  che  erano  destinati  a 
farne  le  vexi  nel  capoluogo  dì  delegazione,  ciascuno  entro  i 
limiti  della  propria  giurisdizione,  erano  compenti  a  cono- 
scere, in  primo  grado,  di  tutte  le  cause  coqcernenti  i  delitti 
minori  a  termini  delle  le^  penali  (art.  15). 

I  tribunali  residenti  nei  capoluoghi  conoscevano  tutte  le 
cause  relative  ai  delitti  ma^^iori;  pronunziavano  iu  prima 
istanza  le  sentenze  comminanti  pene  capitali,  e  pronunzia- 
vano altre  condanne  inappellabilmente  (art.  20). 

Conoscevano  in  secondo  grado  di  tutte  le  cause  giudicate 
dai  governatori,  assessori  0  giusdicenti  per  i  delitti  contem- 
plati nelTart.  15;  conoscevano,  come  tribunali  di  revisione, 
le  controversie  sulla  competenza  fra  due  0  più  governatori 
della  stessa  provincia,  compreso  Tassessore  0  il  giusdicente 
(articolo  30). 

I  tribunali  di  appello  conoscevano  in  secondo  grado  delle 
eause  giudicate  dai  tribunali  dei  capoluoghi  con  sentenze 

(3)  Art.  i95  cod.  proc.  pen. 

(4)  Art.  161  cod.  prof,  pen.;  Nieolini,  Proe.  pen.,  parte  I*. 
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contenenti  condanne  alla  pena  capitale,  e  conoscevano,  come 
tribunali  di  revisione:  a)  delle  questioni  dì  competenza  fra 
due  0  più  governatori,  assessori  o  giusdicenti  dipendenti  da 
diversi  tribunali  di  provincia;  b)  delle  questioni  di  compe- 
tenza fra  due  o  più  tribunali  di  provincia  dipendenti  dallo 
stesso  tribunale  di  appello;  e)  delle  questioni  di  competenza 
fra  giudici  e  tribunali  civili  e  giudici  e  tribunali  criminali; 
delle  domande  di  [remissione  dal  criminale  al  civile  e  vice- 
versa; di  quelle  di  sospensione  del  giudizio  civile  e  crimi- 
nale, fino  all'esito  dell'uno  o  dell'altro,  qualora  i  giudici  o 
tribunali  civili  o  criminali  fossero  stati  soggetti  al  medesimo 
tribunale  d'appello;  delle  istanze  del  condannato  per  l'an- 
nullamento delle  sentenze  proferite  dai  tribunali  di  provincia, 
a  termine  dell'art.  16. 

In  Roma  i  governatori  della  Comarca  di  Roma  eserci- 
tavano la  stessa  giurisdizione  attribuita  ai  governatori  e  as- 
sessori nelle  provincie. 

Il  tribunale  del  Governo  di  Roma  conosceva,  in  secondo 
grado,  delle  cause  giudicate  dai  governatori,  e  giudicava, 
come  tribunale  di  revisione,  le  controversie  e  le  istanze  cbe, 
a  forma  dell'art.  30,  dovevano  conoscersi  e  giudicarsi  dai 
tribunali  residenti  nei  capoluoghi  delle  provincie  (art.  34). 

Nelle  cause  relative  ai  delitti  di  qualunque  specie,  mag- 
giori 0  minori,  commessi  nella  città  di  Roma,  procedeva  lo 
stesso  tribunale  del  Governo  cumulativamente  al  tribunale 
dell'A.  C.  e  con  quello  del  senatore,  ossia  di  Campidoglio. 

I  capi  0  presidenti  di  questi  tribunali  delegavano  uno  dei 
loro  dipendenti  per  le  cause  niinoin  (art.  35). 

Nelle  cause  che  si  decidevano  dai  luogotenenti  delegati, 
le  rispettive  Congregazioni,  a  cui  presiedeva  il  delegante, 
costituivano  tribunali  di  appello  e  di  revisione,  e  avevano  le 
facoltà  attribuite  ai  tribunali  di  provincia  e  a  quello  del  Go- 
verno per  le  cause  giudicate  dai  governatori  della  Comarca 
secondo  gli  art.  29  e  34  (art.  36). 

II  tribunale  del  prefetto  dei  Sacri  Palazzi  Apostolici  eser- 
citava la  sua  giurisdizione  pei  delitti  commessi  dai  familiari 
descritti  nel  ruolo  di  palazv)  e  direttamente  adibiti  ad  esso 
e  stipendiati,  nonché  pei  delitti  commessi  da  qualsiasi  per- 
sona, laica  0  ecclesiastica,  dentro  i  palazzi  apostolici  di  Roma 
e  fuori  Roma.  Esercitava  ancora  la  giurisdizione  sui  laici 
di  Castel  Gandolfo  e  suo  territorio. 

E  il  governatore  di  Castel  Gandolfo  per  le  cause  minori 
aveva  le  stesse  facoltà  dei  governatori  nelle  provincie. 

Il  tribunale  della  Sacra  Consulta,  diviso  in  due  turni, 
l'uno  presieduto  dal  Ponente  più  anziano  in  ragione  di  no- 
mina col  titolo  di  decano,  l'altro  dal  segretario,  conosceva, 
come  magistrato  di  appello,  di  tutte  le  cause  giudicate  dai 
tribunali  di  Roma,  compreso  il  prefetto  dei  Sacri  Palazzi, 
dai  tribunali  di  provincia  e  delegazioni  di  Perugia,  Rieti, 
Viterbo,  Orvieto,  Fresinone  e  Benevento,  con  sentenze  com- 
minanti pene  capitali  (art.  43).  E  conosceva,  come  tribunale 
di  revisione,  le  questioni  di  competenza,  di  remissione  o 
sospensione  relative  ai  giudici  o  tribunali  di  Roma  e  delle 
Provincie  e  delegazioni,  enunciate  nell'ari.  43,  salvo  la  di- 
sposizione dell'art.  19  in  ordine  ai  giudici  e  tribunali  ec- 
clesiastici (art.  44);  e  giudicava,  come  tribunale  supremo: 
1**  in  tutte  le  cause  relative  ai  delitti  contemplati  nel  ti- 
tolo X  del  libro  VII, art.  556 e  seguenti;  2°  nelle  questioni 
di  competenza  fra  due  o  più  tribunali  criminali  residenti 
nelle  provincie  di  tutto  lo  Stato,  che  non  dipendevano  da 
un  medesimo  tribunale  di  appello;  3**  in  tutte  le  questioni 
di  competenza  fra  tribunali  di  appello,  compresa  anche  la 
stessa  Sacra  Consulta;  4^ nelle  questioni  dì  competenza  fra 


giudici  0  tribunali  civili  e  giudici  o  tribunali  criminali;  nelle 
domande  di  remissione  o  di  sospensione  contemplate  nel- 
l'art. 32,  n.  3,  quando  i  giudici  o  tribunali  erano  soggetti  a 
diversi  tribunali  di  appello;  e  5^  sulle  istanze  del  condan- 
nato per  l'annullamento  delle  sentenze  in  2^  grado  rese  dai 
tribunali  di  appello  e  dall'altro  dei  due  turni  della  Sacra 
Consulta,  che  riguardavano  le  condanne  a  pena  eapitale  (ar- 
ticolo 45). 

Nei  delitti  per  contravvenzioni  o  frodi  a  danno  dell'erario, 
se  la  pena  non  oltrepassava  200  scudi,  compreso  il  valore 
delle  cose  «  cadute  in  commissum  ■  e  la  multa,  ovvero  im 
anno  di  carcere,  giudicavano  nelle  provincie  i  governatori, 
gli  assessori  e  i  giusdicenti  nei  luoghi  di  legazione,  e,  in 
Roma,  cumulativamente  i  luogotenenti  del  cardinale  camer- 
lengo e  il  tesoriere  generale;  e,  quando  la  pena  era  mag- 
giore, la  Congregazione  criminale  del  cardinale  camerlengo 
e  quella  del  tesoriere  generale.  E  l'una  e  l'altra  Congrega- 
zione giudicavano  in  grado  di  appello  le  questioni  di  com- 
petenza fra  i  suddetti  giudici,  e  le  domande  di  remissione 
0  di  sospensione  (art.  46). 

Dalle  sentenze  per  i  delitti  maggiori  competeva  l'appello 
dall'una  all'altra  Congregazione  (art.  49). 

La  competenza  si  determinava  dal  luogo  del  commesso 
reato.  Incominciata  la  perpetrazione  del  delitto  in  un  luogo 
e  completata  in  un  altro,  era  preferito  il  luogo  dove  era 
seguita  la  cattura  dell'imputato  (art.  61). 

Se  una  stessa  persona  era  imputata  di  più  delitti  com- 
messi in  separate  giurisdizioni,  competeva  la  cognizione  di 
tutti  al  tribunale  nel  cui  circondario  era  stato  commesso  il 
delitto  che  per  ragione  del  suo  titolo  era  riputato  più  grave. 
Una  identica  regola  valeva,  trattandosi  di  più  delitti  con- 
nessi fra  loro  o  per  precedente  concerto,  commessi  nella 
stessa  0  diversa  delegazione  o  legazione,  sia  da  una  o  più 
persone,  o  quando  un  delitto  era  stato  oggetto,  mezzo  o  ca- 
gione della  perpetrazione  di  un  altro  (art.  62). 

Nella  concorrenza  di  più  inquisiti  in  uno  stesso  delitto, 
aveva  luogo  la  prevenzione  a  favore  di  quel  tribunale  ch'era 
il  primo  ad  arrestare  uno  degli  inquisiti,  sebbene  fosse  stato 
soltanto  complice. 

Nel  caso  di  cumulatimi  la  prevenzione  determinava  la 
competenza.  La  prevenzione  era  data  o  dalla  cattura  del- 
l'inquisito 0  dalla  sua  condanna  in  contumacia  colla  pro- 
mulgazione della  sentenza  (art.  68). 

I  ministri  addetti  al  servizio  dei  tribunali  cheavevanogiu- 
risdizione  criminale  erano  a  questi  soggetti  nei  reati  di 
ui&cio. 

Nella  ipotesi  di  delitti  che  comprendevano  persone  pri- 
vilegiate e  non  privilegiate,  la  prevenzione  determinava  la 
competenza,  ad  eccezione  dei  chierici  e  degli  ecclesiastici. 

Se  la  inquisizione  comprendeva  chierici  o  ecclesiastici  e 
laici,  il  tribunale  ecclesiastico  o  esercente  giurisdizione  ec- 
clesiastica traeva  a  sé  l'intera  inquisizione  in  qualunque 
stato  essa  si  trovava.  Onde  nelle  cause  di  misto  fóro,  il  tri- 
bunale ecclesiastico  era  preferito,  malgrado  qualunque  pre- 
venzione. 

39.  Toscana. — Secondo  il  regolamento  per  l'istruzione 
dei  processi  criminali  del  22  novembre  1849,  la  compe- 
tenza per  giudicare  i  leggieri  delitti  e  le  trasgressioni  in 
una  misura  determinata  apparteneva  ai  pretori  criminali 
entro  i  limiti  del  rispettivo  circondario. 

I  delitti  e  le  trasgressioni  giudicate  dai  pretori  consiste- 
vano: r  in  furti  semplici,  tanto  propri,  che  impropri,  del 
valore  non  eccedente  le  lire  10;  T  nei  danni  àoi  semplici 
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per  ingiuria  e  qaelli  anclie  con  asportazione,  scompagnati 
da  qualsivoglia  resistenza  o  offesa  contro  i  padroni  dei  fondi, 
porcile  ndn  superiori  al  valore  di  lire  10;  3**  nelle  ingiurie 
tanto  verbali  che  reali,  eccetto  quelle  atroci;  4^  nelle  vie  di 
fatto  od  offese  semplici,  che  non  avessero  portato  impedi- 
mento al  lavoro  per  più  di  tre  giorni  ;  5^  in  tutte  le  tras- 
gressioni contemplate  dalle  leggi  di  polizia,  sempre  che  non 
eccedessero  15  giorni  di  carcere  e  5  lire  di  multa.  Le  sen 
tenze  dei  pretori  erano  appellabili  al  tribunale  collegiale  di 
1^  istanza,  quando  la  condanna  era  del  carcere  o  della  multa 
eltie  lire  30. 

Tutte  le  trasgressioni  a  leggi  e  a  regolamenti  d'ordine 
pubblico  e  di  polizia  municipale,  locale  o  generale,  ehe  per 
la  pena  superavano  la  competenza  dei  magistrati  inferiori, 
erano  devolute  ai  tribunali  di  l*"  istanza. 

Quanto  a  tutti  gli  altri  reati  provvedevano  le  leggi  ante- 
riori. 

40.  Stati  Estensi.  —  Secondo  il  codice  di  procedura  cri- 
minale del  14  dicembre  1855  i  giusdicenti  hanno  la  cogni- 
zione dei  delitti  importanti  soltanto  pena  di  carcere  o  di 
multa,  ovvero  carcere  e  multa  insieme  (art.  29). 

Appartiene  ai  tribunali  di  prima  istanza  la  cognizione  dì 
tutti  indistintamente  gli  altri  delitti  importanti  pene  mag 
giori  (art.  30). 

La  competenza  si  determina  in  riguardo  al  titolo  del  reato 
e  non  alle  circostanze  di  esso,  quand'anche  l'imputato  per 
queste  non  dovesse  soggiacere  a  pena,  o  potesse  aver  luogo 
il  passaggio  a  una  pena  inferiore. 

Nel  concorso  di  pene  di  diverso  genere,  applicabili  al 
medesimo  delitto,  la  competenza  è  regolata  dal  genere  i^i 
pena  superiore  (art.  31). 

In  ordine  alla  competenza  territoriale,  essa  è  determinat«i 
dal  luogo  del  commesso  reato  o  da  quello  della  dimora  del- 
l'imputato 0  da  qaello  dove  ne  sia  seguito  l'arresto  (arti- 
colo 32). 

Il  giudice  del  luogo  del  commesso  delitto  ha  la  preferenza 
sopra  ogni  altro  giudice,  tanto  per  l'istruzione  che  per  il 
giudizio  (art.  33). 

Quando  il  luogo  del  commesso  reato  non  sia  conosciuto, 
il  giudice  del  luogo  in  cui  segui  l'arresto  è  preferito  a  quello 
della  dimora  dell'imputato,  salvo  che  quest'ultimo  giudice 
avesse  già  rilasciato  mandato  di  cattura  o  di  comparizione 
(art.  34). 

Se  il  delitto  sia  incominciato  in  un  luogo  e  consumato  in 
un  altro,  la  cognizione  appartiene  al  giudice  del  luogo  del 
delitto  consumato  (art.  35). 

Se  il  delitto  è  stato  commesso  nel  confine  di  due  giuri- 
sdizioni, ha  luogo  la  prevenzione  (art.  36). 

Questa  è  stabilita  o  dal  mandato  dì  cattura  o  da  quello 
di  comparizione.  Se  una  stessa  persona  sia  imputata  di  più 
delitti  perpetrati  in  diverse  giurisdizioni,  e  siano  fra  loro 
connessi,  la  competenza  è  attribuita  al  giudice  del  luogo 
dove  sia  stato  commesso  il  reato.  Se  poi  i  delitti  non  siono 
fra  loro  connessi,  la  competenza  è  determinata  dal  luogo 
ove  sia  stato  commesso  il  reato  più  grave,  o,  in  pari  gra- 
vita, il  maggior  numero  di  reati  (art.  37). 

Vi  ha  connessione  sia  quando  sono  stati  commessi  i  de- 
lilti  nello  stesso  tempo  da  più  persone  unite,  o  da  diverse 
persone  anche  in  tempi  e  luoghi  diversi,  ma  previo  con- 
certo fra  esse,  sia  quando  gli  uni  furono  commessi  per  pro- 
curarsi i  mezzi  di  commettere  gii  altri,  per  Hicilitarne  o 
consumarne  l'esecuzione  od  assicurarne  l'impunità  (arti- 
colo 38).  1 


Qualunque  giudice,  quantunque  incompetente,  pud  rice- 
vere denunzie  o  querele,  e  assumere  informazioni  sopra  ogni 
delitto,  trasmettendole  dopo  al  giudice  competente.  E  in  caso 
di  urgenza,  il  giudice  può  fare,  anche  fuori  la  sua  giurisdi- 
zione, quegli  atti  che  reputi  necessari,  purché  ne  dia  previo 
avviso  al  giudice  del  luogo  ove  si  trasferisce  e  lo  informi  su- 
bito dopo  che  vi  avrà  proceduto. 

Quando  nel  corso  di  un  giudizio  civile  insorga  ragionevole 
sospetto  di  un  delitto  di  azione  pubblica,  il  giudice  procederà 
a  termini  dell'art.  122  cod.  proc.  civ. 

Pei  reati  commessi  all'estero  e  punibili  negli  Stati  a  nor- 
ma del  codice  penale,  la  competenza  è  attribuita  al  giudice 
del  luogo,  dove  l'imputato  ha  domicilio  o  dov'è  stato  arre- 
stato, 0  di  sua  ultima  dimora. 

Le  sentenze  dei  giusdicenti  sono  appellabili,  ove  si  tratti 
di  pena  di  carcere  o  di  multa  eccedente  le  lire  cento,  ai  tri- 
bunali criminali  ;  e  le  sentenze  di  questi  tribunali  al  tribunale 
di  appello  da  cui  dipendono. 

41.  Parma,  —  Secondo  il  codice  di  procedura  penale  del 
1820  si  avevano: 

a)  tribunali  di  buon  governo  o  di  semplice  polizia,  che 
conoscevano  delle  contravvenzioni  di  buon  governo  (fatti  im- 
portanti multa  non  maggiore  di  29  lire  o  prigionìa  non  mag- 
giore di  15  giorni  anche  con  cumulo)  (art.  207); 

b)  i  pretori  che  conoscevano  delle  contravvenzioni  av- 
venute nella  rispettiva  giurisdizione  (art.  238); 

e)  ì  tribunali  correzionali  (sezione  dei  tribunali  ci- 
vili e  criminali)  di  Parma  e  Piacenza,  e  tribunale  di  Bor- 
gotaro,  che  giudicavano  i  reati  importanti  oltre  15  giorni  di 
prigionia  e  oltre  29  lire  di  multa:  le  sentenze  loro  r*rano  ap- 
pellabili, quelle  dei  tribunali  di  Borgotaro  e  di  Piacenza  al 
tribunale  di  Parma,  e  quelle  del  tribunale  di  Parma  al  tribu- 
nale di  Piacenza; 

d)  il  tribunale  supremo  di  revisione,  che  pronunciava 
sui  ricorsi  contro  le  sentenze  inappellabili. 

I  crimini  e  delitti  dei  pretori  erano  giudicati  dalla  sezione 
criminale  del  tribunale  da  cui  dipendevano  (art.  530). 

I  delitti  e  crimini  commessi  da  un  giudice,  assessore  di 
un  tribunale  di  prima  istanza,  di  un  tribunale  civile  e  crimi- 
nale, del  tribunale  di  appello  o  dai  componenti  del  Pubblico 
Ministero  presso  di  essi,  erano  giudicati  dal  supremo  tribu- 
nale di  revisione. 

Nel  caso  di  più  crimini  o  delitti  commessi  da  diverse  per- 
sone in  giurisdizioni  diverse,  il  crimine  o  delitto  maggiore 
trae  a  sé  la  cognizione  degli  altri.  Nel  caso  di  crimini  o  de- 
litti commessi  in  giurisdizioni  diverse  e  soggetti  a  pena 
eguale,  il  giudice  del  luogo  nel  cui  territorio  segui  l'arresto 
dell'imputato  assume  il  giudizio  di  tutti.  Se  il  delitto  sia 
incominciato  in  un  luogo  e  si  compia  in  un  altro,  prevale  il 
giudice  del  luogo  in  cui  fu  compiuto  il  delitto.  I  complici  di 
uno  stesso  crimine,  se  sono  incolpati  di  altri  crimini  par- 
ticolari a  ciascuno,  ove  anche  per  questi  si  trovino  in  istato 
di  essere  giudicati,  saranno  per  tutti  i  reati  sottoposti  a  uno 
stesso  tribunale. 

Vi  ha  connessila:  quando  i  crimini  o  i  delitti  siono  com- 
messi nel  tempo  medesimo  da  più  persone  riunite;  quando 
in  tempi  diversi,  in  luoghi  diversi  e  da  diverse  persone  sieno 
commessi  in  seguito  di  accordo  preventivamente  formato; 
quando  uno  dei  fatti  sia  stato  commesso  per  procurarsi  il 
mezzo  di  commettere  l'altro;  equJindoun  fatto  sia  stato 
commesso  per  facilitare  l'esecuzione  deiraltro  o  per  consu- 
marlo 0  per  assicurarne  l'impunità  (art.  318). 

42.  Lombardo-  Veneto.  —  Secondo  il  regolamento  genc- 

Digitized  by  VjOOQIC 


496 


QOMPETEN£A  PENALR 


rale  di  procetfmi  fetèèk  au^Mo  29  lugK«  4868,  k  giffri- 
sdizione  penale  era  esercitata  in  prima  istansa  (g  7):  a)  ilagli 
uffici  distrettuali  (Giudizi  di  sede)  ia  paliti  di  GMisi  di- 
strettuali, e  dai  Giudizi  di  distretto»  esclusìtameate  tali 
(preture);  b)  dalle  Corti  di  giustizia  di  prima  istanza  (tribù* 
naii  provinciali)  di  Circolo  e  di  Comitato). 
-  Le  preture  (Giudizi  distrettuali)  esercitavano  le  funzioni  di 
ufficio  loro  incombenti  in  affari  penali  per  mezzo  di  giudici 
singoli:  i  tribunali,  come  Giudizi  oellegiali  ia  quaalo  la 
legge  non  vi  facesse  eccezione  (g  8). 

Alla  pretura  spettane  tutti  gli  atti  di  punitiva  giustizia, 
cioè  il  procedere,  pronunziare  ed  eseguire  le  proprie  deci'^ 
sioni  in  riguardo  a  quelle  oontravvenzioifi  che  nel  codice 
penale  generale  sono  indicate  come  talì,o  rispetto  a  quelle  di 
cui  il  processo  e  la  punizione  sono  demandati  ai  Giudizi  in 
forza  di  prescrizioni  speciali  (g  9). 

Norme  speciali  stabilivano  per  quali  fra  le  contravven- 
zioni indicate  nella  seconda  parte  del  codice  penale,  la  giu^ 
risdizione  penale  in  1*  istanza  doveva  esercitarsi,  entro  il 
raggio  di  polizia  delle  città  capitali  o  di  altri  luoghi,  M- 
TAutorità  di  sicureoa  ivi  istituita,  anziché  daUa  pretura.  E 
le  Autorità  di  sicurezza,  come  soetiluile  ai  giudizi  penali, 
dovevano  per  altro  attenersi,  per  queste  specie  di  «ontrav^ 
venzioni,  alle  norme  del  regolamento  processuale.  E  la  de- 
cisione di  seconda  istanza  spettava  alla  Corte  superiore  di 
giustizia  (tribunale  di  appello)  e  quella  in  terza  istanza  alla 
Suprema  Corte  di  giustizia  (§  18  e  49). 

Ad  ogni  tribunale  di  prima  istanza  sono  demandati,  entro 
il  suo  circondario  giurisdizionale,  il  finale  dibatlimento  so- 
pra tutti  i  crimini  e  delitti  e  la  relativa  decisione  (g  16). 

Peri  crimini  di  alto  tradimento,  di  offesa  alla  Maestà  So- 
vrana e  ai  membri  della  Casa  Imperiale,  e  di  perturbazione 
della  pubblica  tranquillità,  la  cognizione  spettava  al  tribù 
naie  provinciale  del  luogo  in  cui  risiedeva  il  dicastero  politico 
del  dominio  (g  iO,  lettera  a). 

La  competenza  penale  di  seconda  istanza  sui  crimini,  de 
litti  e  contravvenzioni  indicate  nel  g  9  é  esercitata  dalle 
Corti  superiori  di  giustizia  (tribunale  di  appello,  tavola  ba- 
nale). In  tei^a  istanza  la  giurìsdizione  penale  sui  crimini,  sui 
delitti  e  sulle  contravvenzioni  indicate  nel  g  9  spettava  alla 
suprema  Corte  di  giustizia. 

La  giurisdizione  di  ogni  Giudizio  penale  si  estende  a  tutto 
il  suo  circondario.  Quelle  persone  peraltro,  che  trovavansi 
fuori  il  circondario  del  Giudizio  inquirente  ad  una  distanzi! 
maggiore  di  due  leghe  tedesche  dal  luogo  in  cui  siedeva,  po- 
tevano sentirsi  mediante  la  pretura  nel  cui  circondario  si  tro- 
vavano. 

Di  regola  l'inquisizione  per  crimini  e  delitti  spettava,  ri- 
guardo a  tutti  coloro  che  avevano  preso  parte  alla  perpetra 
zione  di  essi,  al  Giudizio  inquirente;  e  il  dibattimento  e  la 
decisione  al  tribunale  di  prima  istanza  nel  cui  circondario 
era  stata  commessa  l'azione  punibile  (i^  38).  E  qualora  un 
crimine  o  delitto  fosse  stato  commesso  tla  una  o  più  persone 
nel  confine  dei  circondari  di  più  Giudizi,  procedeva  al  rico- 
noscimento del  fatto  quel  Giudizio  inquirente  che  si  trovava 
per  primo  alla  portata  eli  farlo.  Al  riconoscimento  del  fatto, 
per  quei  crimini  e  delitti  che  venhano  commessi  in  più  cir- 
condari, procedeva  ogni  Giudizio  inquirente  per  quanto  po- 
teva farsi  nel  suo  circondario.  E  Tulteriore  procedura  in- 
combeva in  entrambi  i  casi  a  quel  Giudizio  che  preveniva 
l'altro  0  con  una  citazione,  o  con  un  mandato  di  accompa- 
gnamento 0  di  cattura,  ovvero  con  una  circolare  di  arresto, 
uclie  avesse  ordinato  1  inseguinienlo  giudiziale  (g  39). 


il  GkkKnopoMte,|ireo80«w  Olii  (già  feadeole  afta  pn- 
cedun  per  marne  o  delitto  «Miro  uà  iàpuMo»  eslentieva 
la  prioria  igittrìsdizitne  mAe  sopra  tatti  gli  altri  erìniiBi 
e  delitti  e  sulto  contravvenzioni  demandale  a  procedura  giu- 
diziale a  carico  deirimputato  ateaao,  quaudo  anche  lati  retti 
fossero  istati  commessi  nel  ciroondario  di  altri  Giudizi^  «f»- 
pure  mentre  ora  in  corsoli  processo  rispetto  ai  prinori  (g  40). 

Qualora  talunoavesse  commesso  nei  cùncondarì  di  giudizi 
dfversi  più  crìmiai  ovvero  più  delitti,  oppure  criniiii  e  de- 
litti, si  riguardava,  fina  i  diversi  Giudizi  hilaiicasi  cUamati 
ad  assumerne  laprocedura,come  esclusivamenteompeleote, 
rispe(4oatattii<ìrlmimedeIìttiotmnM8«daU*]Bipiitaio,  quel 
Giudizio  che  aveva  preveadto  gli  altri  (g  39).  E  a  questo  Giu- 
dizio si  rimettevano  quindi  per  la  coBtinuazioae  anche  i 
processi  che  si  fossero  posteriormente  intrapresi  presso  altri 
Giudizi  poBSlì  contro  Timputalo,  per  crimini,  delitti  e  con- 
travvenzioni (g  41). 

Se  per  altro  taluno  era  imputato  di  uno  dai  criuiini  in- 
dicati nel  g  iO,  lett.  a,  od  anche  di  altri  reali  sottoposti  alla 
procedura  di  Giudizi  penali,  spettavano  al  trìbuoale  provin- 
ciale, chiamalo  in  forza  di  quel  paragrafo  a  procedere  per 
crimini  suddetti,  tanto  la  proceduru  dlnquisizione,  quanto 
leoporaxioni  di  ufficio  di  cui  al  g  45,  come  il  dibattimento 
finale  e  la  relativa  decisione  anche  rispetto  a  tutti  gli  altri 
reati  che  stavano  a  carico  dell'imputato  (g  42). 

Portandosi  la  denunzia  per  crimini  o  delitti  a  quel  Giu- 
dizio penale,  nel  cui  circondario  veniva  colto  l'imputato,  era 
quello  il  Giudizio  che  doveva  procedere,  se  il  Giudizio  del 
circondario  nel  quale  era  avvenuto  il  fatto  non  lo  avesse 
prevenuto  (g  38  e  41),  oppure  il  procuratore  di  Stato  del- 
l'uno 0  dell'altro  circondario  o  Io  stesso  imputato,  ovvero, 
essendovone  più,  uno  soltanto  di  essi,  non  avesse -chiesto 
che  il  procedimento  fosse  rimesso  al  Giudizio  del  luogo  io 
cui  accadde  il  fatto  (g  43). 

Trattandosi  di  crimini  o  delitti  commessi  in  uno  Stato 
estero,  che,  secondo  le  prescrizioni  del  codice  penale,  pote- 
vano essere  puniti  nell'impero,  era  competente  quel  Giudizio 
dell'impero,  nel  cui  circondario  l'imputato  aveva  il  suo  do- 
micilio 0  la  sua  dimora.  E  ove  non  avesse  avuto  né  do- 
micilio né  dimora  negli  Stati  austriaci,  era  competente  il 
Giudizio  nel  cui  circondario  veniva  colto  (g  44).  Ha  seTim- 
putato  di  un  crìmine  o  delitto  veniva  consegnato  da  uno 
Stato  estero,  era  competente  il  Giudizio  che  aveva  provo- 
cata l'estradizione. 

All'incontro,  quando  ne  era  offerta  l'estradizione  dallo 
Stato  estero,  si  doveva  riportare,  per  accettai*la,  l'approva- 
zione del  tribunale  di  appello,  il  quale  in  pari  tempo  doveva 
stabilire  a  quale  Giudizio  penale  dell'impero  fosse  in  questo 
caso  devoluta  la  giurisdizione  (g  45). 

Per  riguardi  di  pubblica  sicurezza,  per  sospicione  del  Giu- 
dizio, come  pure  alio  scopo  di  facilitare  o  di  accelerare  il 
procedimento,  di  evitare  spese  necessarie,  per  mancanza  di 
sullìcienti  prigioni,  ovvero  per  altri  motivi  rilevanti,  i  tri- 
bunali di  appello,  sentito  il  procuratore  di  Stato  superiore, 
0  sopra  proposta  di  lui,  avevano  Hicoltà  di  sottrarre  al  Giu- 
dizio competente  una  procedura  penale  e  di  assegnarla  a<l 
un  altro  Giiidizio  della  stessa  categorìa  entro  il  loro  cir- 
condario. 

Per  i  motivi  stessi,  anche  la  suprema  Corte  di  giustizin 
poteva  ordinare  il  trasferimento  di  una  procedura  penale  dal 
circonrlarìo  di  un  tribunale  di  appello  a  quello  di  un  altro. 
E  nei  casi  del  g  10,  lett.  a,  poteva  farsi  luogo  soltanto  ad 
una  delegazione  per  parte  della  Copt^  Suprema ig  40). 
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43.  Nel  AdHMile  ri  ebteim  certo  jiqpn^ 

fu  fMMlkalo  iÌMNNyoeffeceBs»aie  dd  96  nerembre  18S9. 

Seeoade  il  ceéieedei  i847  «pptrtenewi  ai  Magistrati  la 
eognineae  dei  emiim»  u  IribeiKiliii  pre^Mtal^  quelia^i 
deKUi  e  ai  giudioi  di  «aadatnente  fotdki  delle  coBtnrrven- 
noiii  punite  con  peaedi  polkia. 

Nel  4eterminltt«  4àeeinpeleiiia  si  awva  riguardo  al  titolo 
delibato  ^  Bon  aite  <àfoee4aafe  ohe  lo  acconpa^vane, 
fMBtuA^iit)  per  eeee  ridipinte  non  fané  etato  passibile 
di  pesa  o  si  dcrvesse  kar  hàdgo  al  passaggio  ad  mia  p««a  in- 
feriore. Nd  ooBoerso  di  peto  di  diierso  genere,  la  oonipe- 
tOBEa  eradetermioafka  dal  genere  dì  pena  svperiofe. 

La  compeleHa  ratimm  ìeoi  era  determimita  dal  luogo 
delcommeseo  reato  o'da'qaeito  della  dinera  o  dell'arresto, 
salvo  eecenoBi.  Era  preferito  il  tprimo  ;  e  se  non  era  cono- 
sciuto, il  luogo  deirarresto  prevaleva  a  quello  della  dimora, 
salYO  che  il  giudice  di  quest'ultime  luogo  non  avesse  rila- 
sciate «a  mandalo  di  cattura  o  di  cenpariaioae.  Se  ilreilo 
si  oominciava  in  un  laege  e  si  oonsumava  in  un  altro,  questo 
determinava  la  oompetenza.  Per  i  reati  commessi  eul  con- 
fine ài  due  giorisdiziom,  ei  feoeva  luoge  aHa  preveiizieiie. 

Se  taluno  era  imputato  di  uMopiu  orìafiiari  commessi 
nel  distretto  di  un  Magistrato,  e  4i  une  e  pia  delitti  com- 
messi si  nel  medesimo  distrette,  che  in  quello  di  altro  Ma- 
pstnta,  e  se  questi  deiilti  erano  e  coonessi  coi  crimini  o 
del  novero  di  quelli  che  la  legge  punna  col  carcm^  non  mi- 
nore <tì  tre  attni,la  cogniaene  di  tdi  delitti  apparteneva  al 
MagieirBlo  nel  cm  distretto  erano  stati  commisi  i  crimini. 
Lo  slesso  MagistnAo  ooneeoeva  inoltre  le  contrawenrioni 
coBiiesse  sia  coi  crìmini  che  coi  delitti  sopra  indicati.  In 
questo  caso  si  procedeva  per  i  delitti  e  per  le  contFavvemtion: 
nel  modo  stesso  ohe  per  i  crìmini.  E  vi  era^ennessità  fra  i 
crìmisi,  e  fra  questi,  i  delitti  e  le  contnrwensioni,  sia  quando 
erano  stati  commessi  ndlo  stesso  tempo  da  più  persone  riu- 
nite o  da  diverse  persone  anche  in  tempi  e  luoghi  diversi,  mn 
previo  eoncerto  fra  dì  esse,  e  sia  quando  gli  uni  erane  com- 
messi per  procurarsi  i  mezzi  dì  commettere  gli  altri,  per  faci 
lilanie  e  consumarne  l'esecuzione  od  assicurarne  l'impunità. 

Se  la  stessa  persona  era  imputata  di  più  crimini  commessi 
in  giurisdizioni  di  magistrati  diversi,  la  cognizione  appar- 
teneva al  Magistato  nel  cui  distretto  era  stalo  commesso  il 
crimine  piùgrave  o  in  difetto  il  maggior  numero  dei  crimini 
stessi.  E  se  i  crimini  erano  della  stessa  gravezza  e  in  eguo' 
numero,  o  se  nell'interesse  della  giustizia  o  per  altre  circo 
stanze  fosse  stato  conveniente  derogare  alle  norme  sopn 
menzionate,  gli  ufficiali  del  Pubblico  Ministero  presso  il  Ma 
gistrato  trasmettevano  i  documenti  col  loro  avviso  al  dica 
steli)  della  grande  cancellerìa,  che  alla  sua  volta  li  dirigevr. 
al  Magistratodi  Cassazione,  il  quale  designava  il  Magistrate 
per  la  cognizione  dei  crìmini.  E  se  si  trattava  di  persona  im 
putatadi  crimini,  dei  quali  uno  era  di  competenza  speciale 
per  ragionedi  materia  o  di  persona,  e  gli  nitri  di  competenzri 
ordinaria,  gli  ufficiali  del  P.  M.  presso  i  rispettivi  Magistrat- 
trasmetievano  i  documenti  col  loro  avviso  al  dicastero  deli» 
grande  cancellerìa,  il  quale  ne  faceva  relazione  al  re. 

Se  la  stessa  persona  era  imputata  di  uno  o  più  delitti  com- 
messi nel  distretto  di  un  tribunale,  e  di  una  o  più  contrav> 
venzioni  connesse  e  seguite  tanto  nello  stesso  distretto  che 
in  quello  di  altro  tribunale,  la  cognizione  di  quelle  contrav- 
venzioni appartcnevaa  quel  tribunale,  nei  cui  ilistrotto  erano 


Stati  cM&mesri  ì  deìitd.  E  se  la  glena  persona  era  imptitata 
di  più  delltli  ooffiinessi  né  distretto  di  trflramA  diversi  di- 
pendenti da  più  magistrati,  la  competenza  era  determinata 
cosM  pei  crimini. 

Ap^neneva  ali  Magistrati  la  cognizione  dei  crimini  e  àtìi 
defitti i  quali,  a  termini degK  art.5,^,7,8e<^cod.  p.,  erano 
pMribiK  nei  regi  Sititi.  Il  luogo  del  domicilio  e  deirultimtt 
dimora  e  deirarresto  e  della  consegna  dell'imputRto  deter- 
miBavalacoiirpelenza,esi  faceva  liiogo  alla  prevenzione.  Po- 
teva tuttavia  il  Magistnrto  di  Cassazioiie,  sulla  domanda  del 
P.  M.  0  della  partetfKiie,  rimettere  la  cognirione  A  Mttgi- 
strato  vicino  al  luogo  dove  i  crimini  e  i  delitti  erano  stati 
commessi. 

Titolo  II.  —  Nozioni  gembrau, 
€apo1. —Essenza  giuridica. 

Uè  45.  Concetto  della  competentt,  e  diffefema  dalla  glurisdidene, 
—  i6.  Definizione.  Limiti.  —  i7  a  49.  Teorie  comuni.  — ' 
50.  Or^i  della  competenza. — òl.Dìflferenzadi  eompetenae. 

44.  Non  bisogna  confondere  la  gitirisdizione  con  la  com- 
pdeiaa.  Lagiurisdiziofie,  secondo  la  dottrina  comunemente 
insegnata,  consiste  nel  fotere,  ésto  dalia  legge  al  magistrale , 
di  gindicm,  sia  essa  mNlinaria  o  speciale.  Deve  necessaria- 
mente derì^nre  staila  legge,  e  non  yi  sì  può  derogare  se  non 
in  forza  dì  una  espressa  dìsposirione  legislativa.  Niun  citta- 
diBo  poè  essere  distolto  daisuoi  giudici  naturali  :  onde  essa 
è  anche  inalterabile.  In  materia  pemile,  v*ha  la  giurisdizione 
ordinaria  o  comune  per  liitte  le  infrazioni  delle  comuni  leggi 
penali,  e  la  giurisdizione  speciale,  staUlita  per  determinate 
classi  di  reati  e  di  persone,  la  quale  si  tripartisce  in  giu- 
risdizione politica,  militare  e  mercantile  (1). 

Questa  potestà  legale  di  giudicare,  nella ^uale  si  sostanzin 
la  glurisd^ione,  va,  per  ordinamenti  organici,  frazionata 
Ara  le  diverse  magistrature  alle  quali  in  genere  appartiene. 

La  giurisdizione,  in  generale,  è  deferita  airintero  ordine 
giudiziario,  ma  è  deferita  frteionata  e  distribuita  fra  i  vari 
componenti  di  esso,  in  guisa  che  ciascuno  di  loro  non  ha 
che  quella  parte  dì  giuridìzione  assegnatagli.  É  inesatto 
considerare  che  le  Tarie  magistrature  giudicanti  abbiano 
tutta  la  giurisdizione,  che  loro  in  generale  attribuisce  la 
legge,  e  che  ne  sia  solo  delimitato  e  frazionato  Tescrcizio. 
Li  delimitazione  e  il  frazionamento  sono  organicamente  in- 
siti neirattrìbuzione  della  giurisdiziotfe  e  coevi  ad  essa,  in 
maniera  che  ogni  magistrato  è  investito  di  una  frazione 
della  giurisdizione  e  rimane  privo  delle  altre.  Ogni  magi- 
strato, 0  collegiale  o  singolo,  ha  la  potestà  di  giudicare,  ma 
r  ha  in  sé  limitiìta  ad  una  data  sfera  di  fatti  e  di  persone, 
cioè  non  ha  che  il  potere  di  giudicare  quella  determinata 
categoria  di  ftitti  o  di  persone. 

46.  Per  ragioni  di  necessità  o  anche  di  convenienza,  un  solo 
organo  giudiziario  non  potrebbe  essere  sufficiente  o  adatto 
airesplicazione  di  tutta  la  potestns  iusdicendi  dello  Stato, 
ma  occorre  che  sieno  più  e  costituiti  in  maniera  che,  com 
plessivaniente,  tutti  corrispondano  alPadempinienlo  dell;; 
funzione  giudiziaria  in  tutte  quelle  categorie  di  fatti  e  d 
controvei-sie  assegnate  alla  giurisdizione  pi-opriamente  doltr. 
E  in  quelle  stesse  categorie  si  possono  pi*esentare  altre  varietn , 
sia  per  Tindole  giuridica,  che  per  la  intensità  o  importanz; 
«lolle  controversie  e  dei  fatti.  K  necessario,  in  molti  rasi, 
che  la  giurisdizione  sia  composta  di  un  complesso  di  orgsi- 


(i)  Lucchini,  Elemenli  di  ìtiocedura pviiaic,  n.  1 7ó,  t'iiciutì,  iiarbèiu,  Ib^Jo. 
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nismi  0  simili  o  differenti,  a  seconda  l'entità  e  il  carattere 
delle  controversie;  che  alcuni  sieno  deputati  ad  un  primo 
esame  di  esse,  e  altri  ad  un  secondo  o  ad  un  terao,  alcuni  in 
una  data  zona  di  territorio  dello  Stato,  altri  in  zona  diversa. 
In  sostanza»  la  giurisdizione  può  essere  costituita,  anzi  è  sem- 
pre costituita  da  un  complesso  di  organi  funzionanti  indeter- 
minate categorie  di  fatti  e  di  controversie,  che  formano  e 
delimitano  la  sfera  della  loro  operosità.  Ora  tutti  questi  or- 
gani singoli,  parti  del  complesso  organismo  giurisdizionale, 
rappresentano  e  raffigurano  il  primo  termine  della  compe- 
tenza. E  questi  organi  singoli  esplicano  la  loro  funzione  so- 
pra una  parte  delle  controversie  e  dei  fatti  costituenti  il 
complesso  delle  categorie  devolute  all'intera  giurisdizione. 
E  questa  parte  di  controversie  forma  il  secondo  termine  o 
elemento  della  competenza. 

Come  nella  giurisdizione  il  complesso  degli  organi,  peri 
quali  sì  esplica  la  potestas  iiisdicendi,  e  il  complesso  delle 
categorie  delle  contese  giuridiche,  sulle  quali  i  primi  fun- 
zionano, sono  gli  elementi  giuridici  che  la  compongono, 
cosi  nella  competenza  ciascuno  di  quegli  organi  e  una  fra- 
zione di  controversie,  su  cui  esso  funziona,  la  compongono 
e  la  costituiscono.  I  termini,  cosi,  sostanzialmente  conside- 
rati, sono  identici,  diversi  soltanto  in  ragione  di  quantità, 
sia  riguardo  all'organo  pel  quale  si  svolge  la  funzione  giu- 
diziaria, che  airobbietto  sul  quale  si  svolge.  Ma  parecchi  di 
questi  organismi  giudiziari,  per  la  vastità  e  la  molteplicità 
degli  affari,  possono  essere  identici,  perchè  un  solo  non 
potrebbe  bastare  ai  bisogni  della  giustìzia. 

Quindi  sorge,  in  diritto  positivo,  la  necessità  di  distribuirli 
e  fissarli  in  determinate  zone  territoriali  perla  trattazione  di 
identici  affari  giudiziari.  Di  qui  nasce  la  competenza  esclu- 
sivamente in  ragione  di  territorio.  La  competenza  adunque 
è  creata  da  un  triplice  ordine  di  necessità  positive:  a)  da 
quella  di  avere  una  pluralità  di  organi  per  l'espletamento  di 
determinate  classi  di  affari  giudiziari  formanti  il  campo  di 
tutta  la  giurisdizione;  b)  da  quella  di  assegnare  a  ciascun 
organo  o  a  piiì  organi  giudiziari  identici  la  decisione  di  una 
parte  di  quegli  affari;  e)  da  quella  di  distribuire  fra  più  or- 
gani identici  la  trattazione  di  affari  simili,  determinando 
ad  opuno  di  quelli  una  zona  del  territorio  dello  Stato. 

Se  mancassero  queste  necessità  e  per  ogni  categoria  di 
affari  fosse  bastevole  una  sola  Autorità  giudiziaria,  la  giu- 
risdizione si  confonderebbe  colla  competenza.  Cosi,  se  per 
gli  affari  civili  o  per'gli  affari  penali  fosse  sufficiente  un 
solo  giudice,  è  innegabile  che  non  sussisterebbe  alcuna 
differenza  fi*a  la  giurisdizione  civile  e  la  competenza  rela- 
tiva 0  fra  In  giurisdizione  penale  e  la  competenza  penale. 

46.  La  competenza,  come  essenza,  ha  gli  stessi  caratteri 
della  giurisdizione,  perchè  i  termini  di  cui  si  compone  sono 
della  stessa  natura:  non  c'è  altra  differenza  che  di  quantità. 
Da  ciò  deriva  che,  se  la  giurisdizione  è  organicamente  deli- 
mitata e  precisata  dalla  totalità  degli  organi  giudiziari  e  de- 
gli affari  che  la  compongono,  la  competenza  del  pari  è  de- 
tcrminata e  circoscritta  dall'organo  e  dalla  parte  degli  af- 
fari che  la  costituiscono.  E  come  la  totalità  dell'organismo 
(giurisdizionale  non  può  funzionare  in  un  campo  diverso  da 
quello  pel  quale  è  stato  crealo,  cosi  l'organo  singolo  in  cui 
si  compenelra  la  competenza  non  può  estendere  la  sua 
funzione  giudiziaria  al  di  là  del  proprio  obbietto,  sul  quale 
è  destinato  a  funzionare, 

iV  Cori,  di  proc.  pen.,  voi.  t,  g  ^3(5. 


^"2;  Comm. 


al  codice  di  procedura  pen.,  voi.  l,  cap.  n. 


Possiamo  ora  proporre  una  definizione  più  razionale  della 
competenza,  che  ne  comprenda  tutta  la  nozione.  Consta- 
tato che  la  competenza  ha  sostanzialmente  tntt'i  caratteri 
^urisdìzionali,  essa  non  può  definirsi  in  altro  modo  che  nel 
seguente:  T esplicazione  della  suprema  potestà  iusdicenii 
per  mezzo  di  uno  degli  organi  e  sopra  una  parte  di  contro- 
versie, che  compongono  la  giurisdizione. 

La  costituzione  degli  organi  gindiziari,  l'assegnazione 
delle  categorie  di  fatti  e  controversie  è  tutta  opera  legisla- 
tiva, e  variano  a  seconda  gli  Stati,  i  momenti  storici  della 
civiltà,  Tambiente  sociale  in  cui  si  vive,  i  bisogni  e  le  ne- 
cessità sociali,  le  forme  di  governo  e  l'elemento  che  in  esse 
predomina.  Onde  la  distinzione  delle  giurisdizioni  e  la  loro 
divisione  in  competenze  sono  operate  dal  potere  legislativo 
dello  Stato  e  variano  da  Stato  a  Stato,  da  civiltà  a  civiltà, 
da  un'era  ad  un'altra,  e  spesso  da  un  perìodo  ad  altro  pe- 
riodo di  tempo. 

La  giurisdizione  e  la  competenza,  riguardate  come  espli- 
cazione e  determinazione  di  nn'unica  potestà,  presentano 
una  questione  di  limiti.  Esse  sono  contenute  in  certi  precisi 
confini,  entro  i  quali  si  muovono  e  operano,  senza  che,  or- 
dinariamente, sia  loro  dato  trascenderli.  Onde,  per  regola 
generale,  una  giurisdizione  non  può  invadere  il  campo  di 
un'altra,  né  una  competenza  quello  di  un'altra  eompe- 
tenza.  Queste  limitazioni  non  creano  tante  potestà  giusdi- 
centi, ma  tanti  organismi  giudiziari  per  i  quali  la  potestà 
giusdicente  dello  Stato  si  attua  e  opera  nel  mondo  giù* 
ridico.  Non  si  devono  adunque  intendere  come  limitazioni 
0  restrizioni  di  essa,  ma  limitazioni  o  restrizioni  delia  ca- 
pacità giuridica  degli  organi  giudiziari  destinati  a  metterla 
in  attuazione.  Di  qui  discendono  notevoli  e  gravi  conse- 
guenze, delle  quali  si  terrà  discorso  in  prosieguo.  Se,  ra- 
zionalmente, la  giurisdizione  e  la  competenza  risultano  dalla 
esplicazione  della  potestà  giusdicente  dello  Stato,  la  loro  di- 
sciplina giuridica  non  può  essere  che  di  diritto  positivo,  per- 
chè lo  Stato  deve  legislativamente  determinare  il  modo,  le 
forme  e  gli  organi,  che  devono  attuare,  nella  infmita  va- 
rietà dei  casi,  la  sua  funzione  giudiziaria. 

47.  Le  teorie  universalmente  insegnate  trattano  con  poca 
profondità  l'importantissimo  «iigomento  intorno  alla  de- 
terminazione scientifica  del  concetto  della  giurisdizione  e 
della  competenza.  Affermano  senz'altro  essere  la  giurisdi- 
zione la  potestà  di  giudicare  attribuita  dalla  legge  al  ma- 
gistrato, ed  essere  la  competenza  la  delimitazione  delle  fa- 
coltà del  magistrato  stesso  nell'esercizio  del  suo  potere  o  la 
misura  della  giurisdizione.  Cosi  Borsani  e  Casorati  de- 
finiscono la  giurisdizione:  «la  facoltà  o4a  podestà  attribuiti 
dalla  legge  al  funzionario  pubblico  di  conoscere  le  azioni, 
chiarirle  e  giudicai'le  >  :  sarebbe  attributiva  di  carattere  al 
funzionario.  E  per  competenza  intendono  la  delimitazione 
delle  facoltà  del  magistrato,  quella  che  dichiara  le  condi- 
zioni che  ne  determinano  l'esercizio  e  circoscrive  i  confini 
a  cui  quelle  facoltà  si  devono  arrestare  (1). 

Non  diverso  nella  sostanza  è  il  concetto  espresso  dal  Sa- 
luto. «  La  competenza,  egli  si  esprime,  è  in  effetto,  secondo  i 
principii  del  codice  di  procedura  penale,  quella  sfera  di 
attribuzioni  che  le  leggi  hanno  assegnata  alle  autorità  giu- 
diziarie per  la  persecuzione  e  per  la  punizione  dei  reati  »  (2). 

Fra  coloro  che  ebbero  un  concetto  più  scientìfico  della 
competenza  è  l'Ortolan  (3).  La  delegazione  parziale,  egli 

('.))  Eléments  de  droit  pénalj  tom.  ir,  lib,  il,  lil.  li,  Conìfìé' 
lence,  Paris,  Pion,  Nouràt  et  C.*,  i88dr-v  j 
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afferma,  di  forza  o  di  potenza  sociale,  \a  fatta  a  ciascuna 
Autorità  in  vista  dell'effetto  che  quest'Autorità  è  incaricata 
di  produrre;  ora  questa  parte  di  forza  o  di  autorità,  che  ap- 
partiene alle  Autorità  giudiziarie  appunto  in  virtù  di  quella 
delegazione,  forma  la  competenza.  Dato  questo  concetto  fi- 
losofico della  competenza,  egli  sintetizza  le  regole  che  la 
debbono  governare.  Le  regole  della  competenza,  come  quelle 
di  ogni  forza  di  un  meccanismo  qualunque,  potrebbero,  se- 
condo lui,  riassumersi  nelle  seguenti  :  a)  le  Autorità,  alle 
quali  è  legato  il  potere  sociale,  non  possono  produrre  altro 
effetto  che  quello  voluto  dalla  legge,  cioè  non  possono  eser- 
citare altra  funzione  che  quella  loro  assegnata;  b)  non  pos- 
sono produrre  alcun  effetto  in  un  altro  grado  gerarchico  ; 
e)  non  hanno  vita  e  funzione  che  nel  luogo  circoscritto  loro 
dalla  legge,  e  però  non  possono  muoversi  e  agire  al  di  là 
dei  limiti  di  esso  ;  d)  non  possono  produrre  alcun  effetto 
su  altro  obbietto  diverso  da  quello,  sul  quale  sono  chiamate 
ad  esercitare  la  loro  attività.  Fuori  di  queste  regole  fonda- 
mentali, aggiunge  TOrtolan,  non  v'ha  forza  o  potestà  dele- 
gata: «  il  ne  reste  que  des  individualités  privées. 

48.  Del  pari,  da  un  punto  di  vista  razionale  fu  trattata 
la  competenza  da  Nicola  Nicolini.  Egli  fa  la  storia  ideale 
del  concetto  evolutivo  della  giurisdizione,  dal  quale  deriva, 
come  logica  conseguenza,  il  concetto  di  competenza.  Il 
primo  grado  di  questa  storia  ideale  è  rappresentato  dalla 
fììens^  vox,  manus;  il  secondo  grado  dal  jus^  lex,  tutela; 
il  terzo  AdiVaiuitoritaSy  sanetio,  potestas;  il  quarto  dal  do- 
minium,  mandatum,  offidum;  il  quinto  dalla  ditio,  di- 
etio,  imperium;  il  sesto  dalla  juris-ditio,  juris-dictio,  me- 
rumetmixtum  imperium;  il  settimo  dalla  cognizione, 
pronunzia,  esecuzione.  Nel  quarto  grado  di  questo  cammino 
scientifìeo  sorge  l'idea  della  competenza. 

t  Ogni  autorità  dei  pubblici  funzionari  è  una  parte  di 
potestà  pubblica  delegata,  prosegue  l'illustre  giurista,  com- 
messa, mandata  ad  essi  dal  potere  sovrano.  Quindi  Vau- 
lorità  che  viene  attribuita  al  magistrato  non  può  essere 
esercitata  che  nei  limiti  della  concessione. 

«  Tanto  è  dunque  un'autorità  quante  sono  le  attribu- 
zioni ch'ella  ha  dalla  legee.  Tribuere,  voce  solenne  di  diritto, 
giustifica  abbastanza  nV  foro  l'introduzione  della  voce  at- 
tribuzione. Le  attribuzioni  di  ogni  Autorità  hanno  il  du- 
plice confine  già  segnato  da  Paolo,  che  non  possa  essa  esten- 
dersi aldilà  del  territorio,  né  al  di  sopra  delle  facoltà 
attribuite.  Nec  extra,  nec  supra,  sono  sue  parole  (L.  ult. 
Dig.  dejurisd.).  Questo  è  quello  che  Judici  competere 
dicitur. 

t  Da  ciò  le  parole  solenni  competenza,  incompetenza.  Il 
concetto  nec  extra  territorium,  significherebbe  i  limiti 
della  competenza  territoriale;  quello,  nec  supra  jurisdir 
ctionem  significherebbe  i  confini  della  competenza  in  ra- 
gione di  materia  e  di  persone.  Quando  due  Autorità  voles- 
sero esercitare  la  loro  giurisdizione  sullo  stesso  obbietto  o 
sulla  stessa  controversia  giuridica,  avviene  fra  esse  il  con- 
flitto: conflictantur,  dimicant,  inter  se  collidtmtur.  Ove 
accada  che  della  facoltà  che  si  richiede  per  definire  la  con- 
troversia nemmeno  il  genere  sìa  attribuito  ad  una  delle 
autorità  impadronite  dell'affare,  il  conflitto  è  di  attribuzione. 

«  Al  duplice  limite  di  estensione  e  di  altezza,  nel  quale 
deve  raggirarsi  ogni  Autorità,  si  aggiunge  il  dovere  di  uni- 

(i)  Nicolini,  Proe.  pen.,  parte  i,  pag.  133. 

(2)  Il  diruto  e  la  proe.  pen„  n.  2071  e  segg./  Padova  i8M. 

(3)  lil.  procdv.,  yali,  Firenze,  PcUas,  4873. 


formarsi  entro  quei  limiti  in  ogni  suo  atto  alla  legge  e  a 
quella  particolarmente  di  rito,  la  quale  determina  e  misura 
tutti  i  passi  del  suo  procedimento  :  terzo  elemento  e  terza 
regola  dell'esercizio  dell'autorità  »  (i). 

Su  questi  tre  principi  fondamentali  il  Nicolini  fondaridea 
della  competenza:  non  extra  territorium,  non  svpra 
jurisdictionem,  non  contra  solitum  iudiciorum  ordinem. 

49.  II  Tolomei  tratta,  anche  da  uà  punto  di  vista  scien- 
tifico, la  materia  della  giurisdizione  e  della  competenza. 
Egli  afferma  che  la  giurisdizione  consista  nella  potestà  con- 
cessa dal  sovrano  al  magistrato  di  applicare  la  legge  al 
fatto,  di  deciderne  le  conseguenze  e  attuarle.  Tale  é  il  suo 
concetto  generico  di  ogni  giurisdizione,  civile  e  penale,  o 
di  qualsivoglia  autorità,  che  il  potere  sovrano,  ch'egli  ri- 
pone nella  persona  del  principe,  delega  alle  diverse  ma- 
gistrature, ordinarie  o  straordinarie  o  eccezionali. 

Applica  questo  concetto  alla  giurisdizione  penale,  e  ne 
dà  la  seguente  definizione  :  la  potestà  concessa  dal  sovrano 
al  giudice  di  applicare  la  legge  penale  ai  fatti  punibili, 
determinare  la  pena  dalla  legge  stabilita  ed  irrogarla  al 
reo:  in  altri  termini  la  «  podestà  di  conoscere,  pronunciare 
ed  eseguire  in  materia  di  reato  e  di  rei  »  (2). 

Distingue  poi  la  competenza  in  ordinaria,  straordinaria, 
propria  e  delegata.  E  ritiene  che  la  competenza  sia  «  il 
diritto  che,  fra  più  magistrati  aventi  la  medesima  giurisdi- 
zione, spetta  ad  uno  di  essi  di  esercitarla  a  preferenza 
degli  altri  » .  Onde,  se  le  funzioni  proprie  dell'Autorità  giu- 
diziaria fossero  attribuite  ad  un  solo  magistrato,  la  'giuri- 
sdizione, come  si  è  detto,  si  confonderebbe  colla  compe- 
tenza. Dalla  giurisdizione  e  dalla  competenza  distingue  il 
potere,  che  sarebbe  il  grado  di  forza  o  di  efficacia  attribuita 
dal  sovrano  agli  atti  della  competente  Autorità  nell'esercizio 
della  sua  giurisdizione. 

Il  Saredo  si  lamenta  che  nella  legislazione  e  anche  nella 
dottrina  si  faccia  spesso  confusione  fra  la  nozione  giuri- 
dica della  giurisdizione  e  quella  della  competenza.  Egli 
crede  costruire  una  teoria  esatta,  che  dilegui  le  incertezze 
e  i  dubbi;  per  lui,  la  giurisdizione  sarebbe  quella  potestà 
del  magistrato,  che  si  traduce  in  sentenze  o  decisioni,  colle 
quali,  previa  una  causae  cognitio,  si  ponga  termine  alle 
controversie  giuridiche.  Separa  il  concetto  della  giurisdi- 
zione da  quello  dell'imiterò,  il  quale  consisterebbe  nella 
potestà  conferita,  in  virtù  di  legge,  a  quei  pubblici  uflBciali 
cui  spetta  di  agire  per  via  di  comando  e  che  devono  es- 
sere ubbiditi.  La  competenza  poi  altro  non  sarebbe  che  il 
riparto  territoriale  della  giurisdizione  e  dell'imperio.  (3) 

Queste  idee,  com'è  facile  constatare,  non  si  allontanano 
dalle  teorie  comuni  e  sono  state  seguite  da  parecchi,  fra  i 
quali  v'ha  il  Puglia  (4). 

11  Pessina,  che  pur  segue  le  dottrine  generalmente  ac- 
colte, definisce  la  competenza:  «  la  giurisdizione  che  da 
asti'atta  si  traduce  in  concreta,  cioè  la  giurisdizione  av- 
visata in  rapporto  a  ciascuna  causa  » .  Riassume  i  canoni 
fondamentali  della  competenza  nel  principio:  nemo  index 
neque  ultra  ncque  supra  fines  iurisdiclioììis  suae.  E  (per 
giurisdizione  penale  intende  la  potestà  di  applicare  la  legge 
punitiva  ai  singoli  casi  :  essa  rappresenterebbe  la  sovra- 
nità medesima  dello  Stato  e  sarebbe  rivestita  A*  im- 
perium (5). 

(4)  Ist.  p.  p.,  pag.  23,  Napoli,  Anfossi,  1884. 

(5)  Sommaiio  di  lesioni  di  proe.  pen.,  pag.  44-45,  2*  ed. 
Napoli.  Marghieri,  1883.  ^.^.^.^^^  ^^  GoOglC 
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lì  Lue^hiiii,  che  lu  siBktizzato  in  ut  sislema  scienti- 
fìca  tiikta  la  malem  della  procedura  peaale  italiana,  dà  della 
comj^tettaa  la  seguente  defiaizMiie:  «  La  competenza  é  la 
misura  della  giurisdizione  distiibuita  fra  i  vari  magistrati 
ct^  e(Mftpongono  organicamente  il  potere  giudiziario  dello 
Stato*  (1). 

$Qw  La  competenza  è  devoluta  a  eiaseuno  degli  organi 
giurisdizionali  col  relativo  campo  d'infrazioni  punibili,  sul 
quale  fuBzìonaao  e  al  quale  sono  circoscritti.  Della  strut- 
tura di  questi  organi  e  del  campo  giurisdizionale  lofo  ri- 
servato terremo  singolarmente  discoi*so.  Con  questa  con- 
cezione giuridica  della  giurisdizione  e  della  eompetenza, 
non  solo  si  é  in  armoaia  con  quella  dello  Stato,  una  delle 
funzioni  del  quale  è  appunto  la  funzione  giudiziaiia,  ma 
si  perviene  alla  logica  definizione  delle  più  ardue  e  sottili 
questioni,  ebe  airoopo  banno  afTaticata  la  mente  dei  giuristi 
e  h  giurisprudenza,  la  quale  spessissimo  ha  oiferto  lo  spet- 
tacolo di  stridenti  contraddizioni.  Né  si  menoma  il  presti- 
gio e  l'altezza  dell'Autorità  giudiziaria,  percbè  questa,  nel- 
l'esercizio della  sua  missione,  impersona  la  oaprema  potestà 
deUo  Stato  esplicante  per  suo  mezzo  la  funzione  giudiziaria. 
E  qui  cade  opportuno  rilevare  un  errore  del  Carrara,  che 
per  altro  è  stato  segidto  dalla  maggiaranza  degli  scrittori. 
«  La  persona  del  giudice,  egli  scrive  (rappresentanza  attri- 
butiva ad  un  uomo  di  poteri  eccezionali  sopra  i  suoi  si- 
mili, ebe  sarebbero  naturalmente  e  politicamente  eguali)  si 
costituisce  dalla  giurisdizione  o  competenza.  Nella  giurisdi- 
zione (facuUas  msdicendi)  sta  tutta  l'essenza  del  giu- 
dice »  (2).  Non  si  tratta  di  poteri  eccezionali  di  un  iwmo 
sopra  altri  uomini.  Qui  le  personalità  spariscono:  rimane  la 
funzione  ebe  le  magistrature  esercitano,  quella  funziona  che 
lo  Stato  svolge  per  loro  mezzo.  La  poustas  iusdì€9ndi  non 
risiede  nella  persona  del  magistrato  come  persona,  non  è 
un  attributo  della  sua  personalità,  ma  è  da  Ini  esercitata 
quale  organo  del  potere  sovrano,  ebe  per  lai  la  esplica.  La 
differenza  fra  il  nostro  coneetto  e  quello  delle  teorie  domi- 
nanti è  principalmente  questa  :  esse  ooncepisoono  la  giuri- 
sdizione come  una  potestà  attribuita  ad  una  magistratura  o 
ad  un  dato  ordine  di  magistrature,  e  peri  devono  necessa- 
riamente presupporre  o  che  sia  insita  alla  magistratura  me- 
desima, in  virtù  della  stessa  sua  costituzione,  o  che  sia  una 
delegazione  del  potere  sovrano.  Invece  è  la  stessa  potestà 
dello  Stato  che  si  svolge  per  mezzo  di  quelle  istituzioni  giu- 
diziarie, all'uopo  positivamente  create.  La  potestas  iiLsdh- 
cendi  non  è  un  potere  distaccato  dalla  vita  e  dalPessenza 
dello  Stato,  né  una  delegazione  che  esso  fa  a  determinate 
persone  per  l 'esercizio  della  sua  funzione  giudiziaria.  Lo 
Stato  è  una  potente  forza  giuridica  operante,  che  ha  tre  fun- 
zioni fondamentali,  che  poi  si  spiegano  e  si  svolgono  in  mille 
modi  :  creare  le  norme  giuridiche  regolatrici  dei  rapporti 
pubblici  e  privati,  ottenere,  anche  mediante  una  esterna  coer- 
cUio,  Tosservanza  di  queste  norme  e  promuovere  il  benes- 
sere sociale,  e  applicare  le  norme  stesse  nella  decisione  delle 
controversie  e  nella  reintegrazione  dell'ordine  giurìdico  vio- 
!nto.  Ora  quest'ultima  funzione  è  propriamente  quella  che 
si  esplica  per  mezzo  degli  appositi  organi  giudiziari. 

SI.  Dimostrato  che  le  diverse  magistrature  adempiono 
Mll'uffieio  di  organi  della  fanzione  giudiziaria  dello  Stato, 
non  possono  nvere  altro  compito  che  quello  loro  tassativa- 
mente circoscritto,  per  qualunque  ragione  di  ordine  pub- 
■-'^i'   —■■■■"    ■■  ■■■.■■■  «Il  ■  ■ I 

(1)  0|u  cU.,n.  178. 

(2)  Programma,  parte  g«n,,  §  873. 


blìco  sia  stato  circoscritto.  E  questo  principio  vale  tanto 
per  le  giurisdizioni  quanto  perleoonagpetenze,  perchè,  come 
abbiamo  provato,  queste  nelta  loro  esaenza  hanno  fjd  stessi 
caratteri  giuridici  di  quelle.  È  vano  aàuMiue,  quanto  alle 
conseguenze,  distinguere  le  une  dalle  alu^,  e  tener  fermo 
il  principia  dell'assolataza  del  loro  earattore  in  ordine  alle 
prime  e  attenuarlo  riguardo  alle  seeoode.  Devono  essere 
giudicato  alla  stessa  slregua. 

Si  ricorre,  generalmente,  al  coneetto  che  Tordine  giudi- 
ziario, nei  limiti  di  una  giurisdizione,  abbia  virinalmente  la 
faealtà  di  giudicare  tulte  le  controversie  e  i  fatti  apparte- 
nenti a  quella  giurisdizione,  e  che  le  limitazi<mi  dì  quella 
facoltà  si  riferiscano  all'effettivo  esercìzio  di  essa  per  ra- 
gioni contingenti  o  di  necessità  o  di  convenienza  o  anche  di 
opportunità.  E  pero  un  magistrato,  il  quale  giudichi  un  fatto 
devoluto  ad  un  altro  magistrato  della  medesima  giurisdizione» 
non  emetteUto  un  giudizio  che  assolutamente  non  aveva  po- 
tere di  emettere  e,  in  conseguenaa,  assolutamente  nullo,  ma 
non  farebbe  che  estendere  il  suo  potere  al  di  là  della  sua 
sfera  assegnatagli  nella  giurisdizione.  Quindi  in  taluni  casi 
la  incompetenza  presenta  una  idea  di  relatività  eù  è  sanata. 
E  questo  concetto  prevale  specialmente  in  tema  di  compe- 
tenza territoriale.  Secondo  noi»  in  qualunque  caso  e  per 
([ualsiasi  ragione,  sia  per  ragione  di  materia  che  di  luogo, 
la  incompetenza  è  sempre  assohita,  non  potendo  essa  avere 
un  trattamento  giuridico  diverso  dal  difetto  di  giurisdizioue. 

Il  Carrara  fa  una  certa  confustone,  a  questo  proposito,  fv\ 
la  giurisdizione  e  la  competenza.  Egli  afferma  che  la  giu- 
risdizione debba  trovarsi  nel  giudice  per  ragione  intrinseca 
e  per  ragiane  estrinseca  eongiuntameoto.  La  prima  costi- 
tuirebbe la  giurisdizione  nuwu  maieriae  :  la  divisione  in 
competenze  e  gerarchie  sarebbe  consigliata  da  motivi  di  ne- 
cessità 0  di  convenienza.  Essa  corrisponderebbe  a  quella 
che  comunemente  si  addimanda  competenza  per  ragione^ 
materia.  La  giurisdialone  estrinseca  sarebbe  quella,  per  cui, 
fra  diversi  giudici,  i  quali  tutti  sarebbero  intrinsecamente 
competenti,  si  determina  quale  di  loro  dovrà,  ad  esclusione 
degli  altri,  conoscere  di  un  dato  fatto  (3). 

Non  ci  sembra  esatta  questa  distinzione  fra  oompotenza 
intrinseca  ed  estrìnseca,  la  quale  menerebbe  alla  logica  con- 
seguenza che  la  mancanza  della  seeondit  a  difforaua  del 
difetto  della  prima,  sarebbe  sanata  dall'aocordo  delie  parti 
0  dal  loro  sileniio  o  da  quello  dell'Autorità  procedente.  È 
sempre  una  questione  di  limiti,  siano  essi  di  materia  che  di 
territorio:  l'organo  giudiziario  non  ha  f^inzione  al  di  là 
dell'obbietto  e  del  luogo  assignatigli.  Già  questa  distinaiine 
ò  arbitraria  nel  campo  del  diritto  raznmale  e  del  diritto  po- 
sitivo. L'uno,  per  le  ragioni  detto,  la  rigotta;  Taltro  non 
l'ha  fatte,  né  può  essere  dato  allinterprete  di  erearla  dove 
non  esiste.  Il  coneetto  di  un  potere  totale  intrinseco  a  da- 
seuno  dei  magistrati  componenti  la  serie  delie  Autorità  giu- 
risdizionali su  tutto  la  materia  doUa  giurisdizione,  di  un  li- 
mite soltanto  nell'esercizio  di  fatto  di  questo  potei'c,  non 
è  oonforme  né  ai  principi  razionali,  né  a  quelli  positivi  im* 
peranti  nell'argomento* 

Capo  IL  — Caratteri. 

52.  Obbligo  d^ogni  Antori*À  gin<!i%iaria  che  »  riconosca  incompe- 
tente. —  8»3.  Ragiono  e  corollari.  —  54.  La  oompeteua  è 
di  ordine  pubblico.  ^  55.  Pregiudizialità.  —  56.  lmproros?i- 


(8)  Quelle, e)». 
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bihtà.  ^  57  a  59.  Teoria  cootraha  per  la  competenza  raUone 
loci.  Confutazione.  —  60.  Scrittori  recenti.  —  61  a  63.  Stato 
della  giurispradenza  riguardo  airincompetenza  ratione  ma- 
teriae,  —  64.  Id.  id.  id.  ratione  loci, 

52.  Proposta  la  questione  di  competenza,  il  magistrato 
de^e  occuparsi  pregiudizialmente  di  essa,  come  di  ufiTicio  é  te- 
nuto a  constatare  s*egli  sia,  perii  fatto  sottoposto  al  suo  esame, 
competente  o  meno.  Ma,  se  decide  di  essere  incompetente, 
non  può  entrare  nella  disamina  del  merito,  il  quale  va  riser- 
vato al  giudice  competente.  In  un  solo  caso  ha  facoltà,  anzi 
è  obbligato  a  decidere  del  merito,  essendogli  vietata  l'eleva- 
zione del  conflitto  o  il  rinvio  del  processo  ex  novo  al  giu- 
dice istruttore,  in  quello  dell'ultimo  capoverso  dell'art.  364 
(Cod.  proc.  pen.).  L'unico  limite  impostogli  dal  legislatore 
in  questa  ipotesi  é  di  non  potere  aumentare  la  pena,  se 
l'appello  sia  stato  interposto  soltanto  dall'imputato.  Quando 
il  pretore  ha  conosciuto  di  un'imputazione  di  competenza 
del  tribunale  penale,  e  ne  sia  questo  investito  in  secondo 
grado,  per  il  solo  gravame  dell'imputato  non  deve  sollevare  il 
conflitto,  qualora  il  pretore  abbia  proceduto  in  seguito  ad  or- 
dinanza 0  sentenza  di  rinvio,  e  la  dichiarazione  d'incotLpe- 
tenza  venga  fatta  per  diversa  dormizione  del  reato,  ovvero 
ordinare  che  si  proceda  secondo  le  forme  prescritte  dalia 
legge,  annullando  la  sentenza,  se  la  dichiarazione  d'incom- 
petenza sia,  invece,  motivata  da  circostanze  nuove  svolte  nel 
dibattimento,  in  prima  o  in  seconda  istanza,  o  se  non  sia  in- 
tervenuta ancora  ordinanza  o  sentenza  di  rinvio;  ma,  pur  non 
potendo  aumentare  la  pena,  deve  annullare  la  sentenza  del 
pretore  e  giudicare  nel  merito  l'imputazione  che  riconosc  a  di 
sua  competenza.  Qui  non  trattasi  propriamente  di  una  deroga 
alla  norma  che,  dichiarata  la  incompetenza,  debba  il  magi- 
strato riservare  ogni  altro  provvedimento  di  merito  in  un 
nuovo  giudizio  da  svolgersi,  secondo  le  forme  ordinarie  in- 
nanzi al  giudice  competente;  non  trattasi  di  una  dichiarazione 
della  propria  incompetenza,  da  parte  del  giudice  di  appello; 
ma  egli  afferma  e  rivendica  lasua  competenza  di  fronteaquella 
del  pretore  e  giudica  come  se  fosse  adito  in  prima  istanza, 
entro  i  limiti  però  della  pena  applicata,  che  non  può  supe- 
rare, perché  il  gravame  prodotto  a  favore  dell'imputato  non 
potrebbe  riuscire  a  costui  nocivo  e  senire  a  peggiorargli  la 
condizione  giuridica.  Questa  disposizione^  della  quale  si  avrà 
anche  occasione  di  discorrere  in  altro  luogo,  è  da  consi- 
derarsi come  una  irrazionale  transazione  fatta  dalla  legge 
fra  i  motivi  di  opportunità  e  di  economia  dei  giudizi  e  i  pii*: 
corretti  principt  di  diritto.  Siffatte  specie  di  transazioni  non 
si  dovrebbero  mai  consentire  dal  legislatore,  perchè  turbano 
il  corso  logico  delle  nórme  giuridiche.  Questa  disposizione 
inoltre  contraddice  al  principio,  che,  quando  il  magistrato, 
investito  della  causa  in  grado  di  appello,  riconosca  la  incom- 
petenza del  giudice  di  prima  istanza,  non  possa  conoscere  del 
nicrito  della  imputazione,  ma  debba  limitarsi  a  dichiararla  e 
Ingoiarsi  in  modo  che  la  causa  possa  essere^rinviata  all'auto- 
rità giudiziaria  competente,  o  elevando  il  conflitto  o  rin- 
viando gli  atti  al  giudice  d'istruzione. 

53.  Questa  norma  discende  dai  principii  che  regolano 
Tistituto,  come  dai  principii  razionali  di  diritto.  Invero,  colla 
dichiarazione  d'incompetenza,  si  riconosce  come  nullo  tutto 
il  proredimento  svolto  innanzi  al  giudice  incompetente,  e  si 
afferma  il  diritto  dell'imputato  di  essere  giudicato  dal  proprio 
giudice  naturale,  dal  quale,  per  disposizione  statutaria,  non 
può  essere  distratto  (art.  71  dello  Statuto).  Onde  tutto  ciò 
che  è  seguito  innanzi  a  quel  giudice  adito,  il  dibattimento 
e  la  sentenza,  si  deve  considerare  come  non  avvenuto.  L'ìm* 
56  —  DfOKSTO  ITALIANO,  Vol.  VII,  paitó  3*. 


putato  acquista  il  diritto  di  essere  giudicato  nuovamente, 
con  un  procedimento  ex  integro,  come  se  mai  fosse  stato 
sottoposto  a  giudizio.  Quindi  può  innanzi  al  proprio  giudice 
competente  proporre  i  suoi  mezzi  di  difesa,  senza  tener 
conto  se  li  abbia  o  meno  sperimentati  o  dedotti  nel  prece- 
dente giudizio  ;  può  valersi  delle  garentie  legali,  che  la  legge 
gli  stabilisce  relativamente  al  giudizio  svolgentesi  davanti 
al  giudice  competente,  sia  per  quanto  riguarda  i  termini, 
che  le  forme  e  tutto  ciò  che  tenga  alla  regolarità  e  alla  le- 
galità del  giudizio  stesso.  Onde  é  necessario  che  la  legge, 
dopo  la  dichiarazione  d'incompetenza,  rimetta  l'imputato 
nella  posizione  giuridica  di  colui  che  non  sia  stato  mai  riman- 
dato innanzi  al  giudice  incompetente,  e  che  soltanto  si  trovi 
rinviato  davanti  il  giudice  naturale.  Le  prove  svolte  nel  primo 
giudizio,  i  dati  raccolti  nel  dibattimento,  non  dovrebbero  mai 
servire  di  base  al  convincimento  giuridico  del  magistrato  com- 
petente; ma  si  dovrebbero  ripetere  o  raccogliere  di  nuovo,  per 
essere  rivestiti  della  legalità,  e  per  potere  costituire  il  so- 
strato giuridico  di  una  sentenza  o  di  condanna  o  di  assolu- 
zione. Se  quel  giudizio  deve  ritenersi  nullo,  è  assurdo  che 
rivivano  gli  elementi  integrali  di  esso.  Tutto  dev'essere  rin- 
novato e  rifatto  innanzi  al  giudice  competente,  senza  tenersi 
conto  di  tutto  quello  che  fu  opera  del  giudice  incompetente. 
Ora,  ammettere,  anche  in  caso  eccezionale,  che,  pur  ricono- 
sciuta la  incompetenza  dell'Autorità  giudiziaria  che  ha  pro- 
ferita la  prima  sentenza  e  in  conseguenza  la  nullità  di  que- 
sta e  del  dibattimento,  il  magistrato  di  appello,  investito 
dal  gravame  dell'imputato,  debba  giudicare  il  merito  della 
causa  sulle  prove  svolte  e  sugli  elementi  raccolti  in  un  giu- 
dizio nullo,  significa  un'aperta  contraddizione  alla  regola  so- 
pra enunciata.  Inoltre  questa  eccezione  importa  il  sovver 
timento  dei  fìi  elementari  prìncipi  giuridici.  Da  una  parto 
si  ritiene  la  nullità,  vale  a  dire  la  inesistenza  di  tutto  lo  svoi 
gimento  del  giudizio  seguito  innanzi  al  magistrato  incom- 
petente, e  dall'altra  si  fanno  giuridicamente  valere  tutti  gli 
elementi  di  fatto  e  di  prove  in  quello  raccolti  come  elementi 
giuridici  del  giudizio  novello,  senza  garantie  di  termini  e  di 
forme,  che  per  questo  ha  sancite  il  legislatore.  In  sostanza 
la  dichiarazione  d'incompetenza  si  riduce  praticamente  ad 
una  pronuncia  quasi  inutile,  perché  in  ogni  caso  si  soppri- 
mono all'imputato  la  garentia  procedurale  e  la  forma  di  un 
giudizio  di  prima  istanza  innanzi  al  suo  giudice  naturale. 

In  ogni  modo,  tranne  l'antinomia  della  eccezione  limi- 
tata del  citato  capoverso,  nel  sistema  procedurale  italiano, 
la  dichiarazione  d'incompetenza  impedisce  all'Autorità  che 
la  rende  ogni  esame  e  provvedimento  sul  merito  della  causa 
deferitale  e  rimette  l'imputato  nella  posizione  giuridica  di 
chi  non  sia  stato  mai  rinviato  al  giudizio  davanti  al  magi- 
strato incompetente  e  si  trovi  la  prima  volta,  per  quella  im- 
putazione, rinviato,  o  sia  per  essere  rinviato  innanzi  all'Au- 
torità  competente.  Cosi,  logicamente,  provvede  la  disposi- 
zione dell'articolo  419  codice  di  procedura  penale;  e  talr 
dev'essere  l'insegnamento  della  dottrina  e  il  precetto  di  ul 
nuovo  codice  sul  proposto,  che  dovrebbe  essere  logico,  ii: 
tutte  le  applicazioni  concrete,  libero  da  ogni  eccezione  clic 
contraddica  alla  solidità  e  alla  logica  del  principio. 

Dalle  cose  dette  risulta  che  questa  norma  generale  do- 
vrebbe indistintamente  valere  tanto  perii  caso,  in  cui  il  giu- 
dice adito  sia  di  prima  istanza  e  dichiari  la  incompetenza  a 
conoscere  di  un  reato,  quanto  per  quello  in  cui  il  magistrato 
sia  adito  in  grado  di  appello  e  riconosca  e  affermi  la  incompe- 
tenza del  giudice  di  primo  grado.  E  se,  nella  nostra  legisla- 
zione di  rito  penale^  esiste  una  speciale  e  ristreUa^cezione.  j 
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non  razionalmente  gìustiflcabile,  la  dottrina  e  la  giurìspru- 
denza,  come  a  suo  luogo  sarà  detto,  danno  modo  alPimpu- 
tato,  col  proporre  l'eccezione  d*incompeteiiBa  davanti  il  tri- 
bunale in  grado  dì  appello,  di  evitare  l'applicazione  delia 
eccezione  medesima  e  di  ottenere  la  integrale  rinnovazione 
del  dibattimento  di  prima  istanza,  di  dedurre  ex  novo  le 
sue  difese,  di  essere  rinviato  per  la  rìsolnzione  del  conflitto 
innanzi  al  tribunale,  o  provocare  una  novella  istruzione  sulle 
circostanze  nuove  svolte  al  dibattimento,  secondo  le  forme 
prescritte  dalla  legge.  Da  ciò  scaturisce  logicamente  la  con- 
seguenza, che  la  incompetenza,  essenzialmente,  si  traduce 
in  mancanza  di  potestà  di  giudicare  neirAutorità  giudiziaria, 
e  però  si  risolve  come  in  difetto  di  giurisdizione.  Invero, 
altra  cosa  è  per  l'Autoritò  giudiziaria  possedere  virtual- 
mente la  potestà  di  giudicare  tutte  le  controversie  riferen- 
tisi  alle  imputazioni  delle  leggi  penali,  avere  cioè  tutta  la 
giurisdizione  puniUva  su  tutte  le  categorie  dei  fatti  delit- 
tuosi, che  vi  sono  sottoposti,  e  soltanto  subire  una  limita- 
zione nell'esercizio  di  essa,  nella  sfera  dei  fatti  concreti; 
ed  altro  è  avere  in  principio,  contemporanea  all'attriba- 
zione,  una  circoscritta  potestà  di  giudicare  alcuni  fatti  e  al- 
cune questioni  o  persone,  perché,  in  questo  caso,  la  posi- 
zione giuridica  del  magistrato  investito  è  identica  a  quella  di 
colui  che  abbia  una  propria  giurisdizione,  separata  e  distinta 
dalle  altre. 

54.  In  materia  penale,  queste  delimitazioni  giurisdizio* 
nuli  sono  assolutamente  di  ordine  pubblico,  e  non  ispirate 
a  riguardo  d'interessi  o  vantaggi  privati.  Sotto  questo  se- 
condo punto  di  vista,  è  stato  giuridicamente  possibile  al  le- 
gislatore di  rito  civile  il  concetto  della  i*elatività  della  cam- 
petenza  territoriale  civile,  modificabile  e  prorogabile  dai  con- 
senso espresso  o  tacito  delle  parti  contendenti  (i).  Ma  ogni 
questione  di  competen^  penale  è  pregiudiziale,  d'interesse 
generale  e  di  ordine  pubblico,  e  deve  essere  sollevata  di  uf- 
ficio, perchè  l'Autorità  giudiziaria  penale,  oltre  il  confine  del 
suo  potere,  non  può,  né  deve  giudicare.  La  prima  indagine, 
che  il  giudice  è  tenuto  a  fare,  è  quella  di  esaminare  se 
cntrì  nei  limiti  dei  suoi  poteri  il  giudizio  sull'azione  innanzi 
a  lui  istituita,  perchè  la  sua  attività  giurisdizionale  non  può 
esplicarsi  al  di  là  di  quelli.  E  a  questa  norma,  di  ragioae 
giuridica  universale,  in  materia  di  giurisdùiooe  e  di  com- 
petenza, sono  soggette  tutte  le  magistititure  di  qualsivoglia 
natura,  o  ordinarie  o  speciali  o  straordinarie  e  eccezionali. 
Così  la  stessa  Atta  Corte  di  giustizia,  in  cui  si  costituisce  il 
Senato,  nei  casi  contemplati  dal!»  Statuto,  secondo  una  di- 
sposizione organica  del  suo  regolamento,  nella  quale  quella 
nonna  è  concretata, deve  preliminarmente  giudicare  se  essa 
sia  competente  pel  reato  pel  quale  è  stata  convocata. 

55.  Il  carattere  pregiudiziale  della  questione  adunque, 
per  necessità  giuridica,  la  fa  precedere  qualsiasi  ultra  que- 
stione, che  si  riferisca  al  rito  e  al  merito  del  giudizio  che  si 
porti  alla  cognizione  del  magistrato. 

Se  però  la  questione  di  coni)>etenza,  che,  ordinariamente, 
va  proposta  e  si  traduce  nella  forma  di  eccezione  d*  incom- 
petenza, deve  dal  magistrato  adito  essere,  in  precedenza  di 
ogni  altra  questione,  vagliata  e  risolta,  e  in  questo  senso 
è  pregiudiziale,  non  è  obbligatoriamente  tale  rispetto  alle 


civ. 


[\)  Art.  187,  capoverso,  proc. 
(2)L.  ZS,Dì^.depactis. 
(3)  L.  45,  §  i,  Dig.rfc  regull?  iitrif, . 
(i)  Quaest.  i%  n.  1  e  2:  Lugduni  1578. 
(5)  QuaeUr  7,  n.  3;  Romae  1715. 


parli,  le  quali  possono  valersene  in  qualunque  stata  e  grado 
del  procedimento. 

Onde  la  pregiudìzialità  non  si  deve  identificare  colla  pro- 
ponibilità riguardo  alle  parti  in  giudizio.  La  questione  di 
competenza  può  quindi  soUevarsidalie  parti  in  phmaistaoza 
0  in  appello  e,  finanche,  in  Cassazione. 

I  limiti  dei  poteri  giurisdizionali  in  materia  penale,  es- 
sendo determinati  per  ordine  pubblico,  sono  sempre  stabi- 
liti in  senso  assoluto.  li  legiaUtore,  nel  fissarli,  ha  avuto 
riguardo  alia  maggiore  o  minore  gravità  dei  reati»  alla  na- 
tura e  all'indole  loro,  airefficacia  sociale  della  loro  repres- 
sione, airambiente  della  società  e  del  momento  storico  in 
cui  si  vive,  alla  tutela  deli'  innocenza,  alla  maggiore  faci- 
lità e  prontezza  delle  prove,  all' influenza  del  giudizio  pe- 
nale nel  luogo  del  commesso  delitto  rispetto  aireducazione 
morale  del  popolo  e  al  ristabilimento  dell'ordine  giuridico 
violato. 

Le  norme  della  competenza  penale  s'ispirane  tutte  a  no- 
bili ed  alti  interessi  generali,  sianelladeterminazionedi  essa 
per  materia,  che  per  ragione  di  territorio.  E  male  si  avn- 
sano  quei  legislatori  i  quali,  come  il  germanico  (g  16  eod. 
proc.  pen.),  limitano  il  diritto  alla  proponibilità  dell'ecee- 
zione  d*incorapetenza  ad  un  certo  stailio  del  processo. 

66.  La  competenza  penale  è  inoltre  non  suscettibile  di 
modificazione  o  proroga  per  consenso  espresso  o  tacito  delle 
parti.  Questo  canone  di  diritto  discende  dalla  stessa  natura 
dell'istituto  della  compet^za.  Essendo  essa  impronUila  a 
concetti  di  ordine  pubblico,  è  logico  che  non  possa  essere 
mutala  o  prorogata  a  volontà  dei  angoli  contendenti:  al- 
trimenti l'interesse  privato  prevarrebbe  su  quello  pubblico. 
Sono  perfettamente  applicabili  sul  proposito  la  regola  pap^ 
nianea  :  jm  publicum  privcUorum  padù  mutari  non  pò- 
test  (%  e  quella  di  Ulpiane  :  privaiorum  convenliojuri 
publioo  non  derogai  (3).  Onée,  se  le  parti  sieno  tradotte  in- 
nanzi ad  un  giudice  incompetente,  e  prestino  acqniescenza 
0  si  accordino  espressamente  nell'essere  giudicate  da  lui, 
la  loro  acquiescenza  o  il  loro  espresso  consentimento  non 
può  supplire  al  difetto  di  competenza  deirantorità  adita.  In 
questa  ipotesi  deve  il  giudice  pronnnziare  di  ufficio  la  pro- 
pria incompetenza,  senza  distinguere  se  questa  sia  per  ra- 
gione di  materia  o  per  ragione  di  luogo. 

Non  mancano  autorevoli  scrittori,  come  il  Claro  (4),  il 
Farinaoio  (5),  il  Merlin  (6),  il  Carnot  (7),  il  Pescatore  (8), 
i  quali  opplicano  alla  competenza  territoriale  il  concetto 
giuridico  della  relatività  qual'è  intesa  in  tema  di  procedura 
civile.  11  Saluto  (9)  oonliita,  econ  ragione,  le  loro  opinioni, 
affermando  che  in  materia  penale  tutte  le  giurisdizioni  sono 
di  ordine  pubblico,  e  che  la  giurisdizione  territoriale  non 
è  stata  istituita  soltanto  a  riguardo  dei  privati  ciUadinì,  ma 
anche  nell'interesse  dell'amministrazione  della  giustizia  e 
dell'ordine  pubblico. 

57.  Matteo  Pescatore  (iO)  scrìve,  seguito  da  tutti  gli  altri, 
chene  accettano  l'insepamento,  che  «  le  competenze  terri- 
toriali si  sono  determinate  per  impedire  l' arbitrio  della 
scelta. e  per  tutelare  l'interesse  dell'accusae  della  difesa  nel 
procedimento,  e  che,  avvenendo  un  giudizio  penale  davanti 
un  magistrato  inoompetente  per  ragione  di  luogo,  ]ier  ac- 

(6)  Quest.  de  droit,  v.  Incomp.,  Bruxelles  1828-30..  | 

(7)  De  l'insir,  crim.,  tom.  i,  Paris  1899. 

{9Ìj^3posi9.  eoìnpi  Mia  proa,  cit.  e  mim^  p.  il1,lMiio  i86i 
(^}Cmnmenli,  eoa»  voL  1,  ca|k  u. 
'   ÌlU)Op^.c  loc.  cit. 
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conia  Q  aAqaÌ6M6iua  4eUa.  difesa  e  deiracdua.  nulla  man 
chi  alla  potestà,  alla  qualità  pubbliea  del  giudizio'  e  alla  sua 
validità.  Ma,  secondo  i  principi  sopra  esposti,  rafferma 
ziene  dell*  illustre  scrittore  non  è  accettabile.  Al  magistrato 
ineampetente  per  territorio  manca  la  vera  potestà  dì  giu> 
dicare,  e  questa  non  può  essergli  conferita  da  qualsiasi  vo- 
lontà delle  parti,  ove  non  sìa  data  dalla  legge,  perchè,  come 
si  è  osservato,  la  limitazione  giurisdizionale  nasce  coeva  al- 
l'attribuzione della  giurisdizione  stessa.  E  dove  manca  il 
potere  di  giudicare,  è  vaia  qualunque  influenza  della  vo- 
lontà privata  dei  contendenti.  É  bene  però  conoscere  tutto 
il  pensiero  dell' illustre  scrittore.  La  giurisdizione  conten- 
ziosa, egli  aggiunge,  si  determina  essenzialmente  dalla  qualità 
degli  affari  :  la  distribuzione  dei  territori  non  provvede  che 
ad  un  semplice  interesse  procedurale.  Non  si  deve  certa- 
mente consentire  al  pubblico  accusatore  di  prescegliere  fra 
le  Autoritàgiudiziarie  quella  che  megliogli  accomodi;  lalegge 
deve  negare  questo  arbitrio,  e  deve  fissare  minute  e  precise 
norme  giuridiche  per  stabilire  nei  casi  concreti  a  quale  au- 
torità egli  debba  rivolgersi.  L'accusato,  adunque,  che  deve 
coooflcere  quelle  norme  legali,  ove  creda,  se  ne  può  valere 
ed  eccepire  la  incompetenza  del  magistrato  adito.  Ma  se, 
per  suo  comodo  o  vantaggio  e  nell'interesse  della  pi*opria 
difesa,  stimi  meglio  far  trattare  la  causa  innanzi  a  quel  giù 
dice  sebbene  incompetente  per  territorio,  e  non  declini  la 
competenza,  la  giustizia  non  ne  resto  offesa.  L'Autorità  adita, 
che  non  manca  di  giurisdizione  per  l'essenziaie  qualito  dello 
a&re,  legalmente  pronuncierà  la  sua  sentenza,  la  quale,  se 
può  essere  oppugnabile,  eoi  rimedi  di  legge,  nel  merito,  non 
potrà  essere  impugnata  sotto  il  rispetto  della  competenza.  Il 
prìneipiodi dritto,  benché  espresso  soltantodalla  legge  di  pro- 
ceduracivile,  è  un  principio  universale,  applicabile  a  qualun- 
que giurisdizione  contenziosa,  essendo  impossibile  notai^e  in 
proposito  una  differenza  fra  i  giudizi  civili  e  penali  ».  E  qui 
l'egregio  scrittore  si  muove  una  obbiezione,  i  É  vero,  egli  sog- 
giunge, che  l'uomo  non  può  con  rinunzie  pregiudicare  la  di- 
fesa della  sua  persona,  quando  ne  sieno  compromessi  l'onore 
e  la  libertà;  ma  questa  impotenza  morale  e  giuridica  vale 
soltanto  ad  escludere  le  rinuncie  preventive  » . 

Altra  cosa  è,  egli  prosegue,  l' incompetenza  ra/ion^  ma- 
teriae:  essa  segna  un  difetto  assoluto  cosi  della  giurisdi- 
zione come  della  qualità  stessa  di  giudice.  Invece,  si  di- 
stinsero 1  luoghi  e  si  fissarono  le  relative  competenze  per 
impedire  l'arbitrio  della  scelta  e  per  tutelare  l'interesse  del- 
l'accttsa  e  della  difesa  nel  procedimento.  Se  adunque  v'è 
accordo  sul  luogo  e  sul  giudice,  nulla  manca  alla  potestà  e 
alla  qualità  pubblica  dei  giudizi. 

Nella  legge  civile  v'ha  una  specialità  positiva:  che,  cioè, 
l'eccezione  d'incompetenza  debba  essere  dedotta  prima  di 
ogni  altra  eccezione  e  difesa.  Nel  diritto  penale,  al  contrario, 
questa  specialità  non  esiste,  e  la  proponibilità  dell'eccezione 
dura  quanto  dura  il  dibattimento.  Ma  sempre  l'accettazione 
del  giudice  incompetente,  da  parte  dei  litiganti  e  degl'im- 
putati, è  di  ragione  comune. 

58.  Tale  è  il  pensiero  dell'illustre  scrittore.  Anch'egli 
risente  l' influenza  del  concetto  comune  della  giurisdizione 
e  della  competenza  e  del  loro  carattere  differenziale:  onde 
perviene,  circa  la  mancanza  della  seconda,  a  conseguenze  di- 
verse da  quelle  che  trae  dal  difetto  di  giurisdizione.  Colla 
nostra  tesi,  ogni  dubbio  di  ragionamento  non  è  possibile,  e 
la  questione  va  decisa  anche  indipendentemente  dall'indole 


delle,  ragiem'  che  consigliarono  il  legislatore  a  costruire  u  na 
competenza  per  territorio,  e  dalla  indagine  se  siano  tutte  di 
diritto  e  d'interesse  pubblico  o  d'interesse  privato  delle  parti 
contendenti.  Ma  su  questo  punto  anche  le  teorie  dominan  i 
ammettono  che  la  distribuzione  della  competenza  territoria  e 
sia  state  fatte  per  ragione  di  ordine  pubblico,  nell'  interesse 
generale  e  per  i  fini  della  giustizia  penale.  Dunque  sotto 
questo  aspetto  non  sarebbe  neppure  sostenibile  la  teorica 
del  Pescatore.  Non  l'interesse  dell'accusa  o  della  difesa,  come 
tale,  ha  mosso  il  legislatore  a  dividere  la  giurisdizione  in 
tante  zone  territoriali,  ma  lo  scopo,  essenzialmente  di  or- 
dine pubblico,  di  meglio  attuare  la  giustizia  positiva.  L' in- 
teresse dell'accusa  o  della  difesa,  la  maggiore  comodità  delle 
parti  e  il  più  facile  raccoglimento  delle  prove  non  sono  cer- 
temente  esclusi  dalle  ragioni  legislative;  essi  sono  steti  con- 
templati in  quanto  interessano  l'ordine  pubblico  e  conco^ 
rono  al  raggiungimento  dei  fini  della  giustizia  penale. 

59.  Un  altro  ordine  d'idee  primeggia  nel  diritto  civile 
privato.  Qui  le  parti  possono  transigere  sui  loro  diritti  e  sulle 
loro  controversie,  tranne  nei  casi  speciali  tassativamente  in» 
dicati  dalla  legge;  possono  sostituire  al  vero  giudice  un  giu- 
dice contrattuale,  compromettendo  le  loro  controversie  in 
uno  0  più  arbitri  (art.  8  proc.  civ.);  possono,  in  forza  della 
loro  volontà,  derogare  alle  regole  della  competenza  territo- 
riale con  elezione  di  domicilio  (art.  19  cod.  civ.  e  95  cod. 
proc.  civ.).  Trattasi  d'interessi  privati,  e  l'efficacia  della  vo- 
lontà delle  parti  contendenti  può  anche  estendersi  alla  com- 
petenza stabilite  per  ragione  di  territorio,  sia  in  virtù  di 
consenso  espresso  che  tecito;  e  la  legge  presume  questo 
consenso  quando  i  contendenti  non  propongono  l'eccezione 
prima  di  ogni  altra  istanza  o  difesa,  e  viete  che  l'eccezione 
stessa  venga  pronunciate  d'ufficio,  tranne  l'ipotesi  della 
contumacia  (articoli  187  sopra  citetoe  192  cod.  proc.  civ.). 
E  sul  proposito  bene  i  proceduristi  in  materia  civile  afler- 
niano  che,  quando  il  legistetore  ha  distribuito  i  giudizi  sul 
territorio  dello  Steto,  ha  inteso  di  offrire  la  migliore  soddi- 
sfazione ai  singoli  interessi  privati,  rendendo  facile  a  ciascun 
cittedino  l'accesso  alla  giustizia  (1).  Ma  qui  giova  fare  una 
osservazione  principale,  che  non  è  state  finora  ben  lumeg- 
giate contro  i  sostenitori  del  concetto  della  relatività  della 
competenza  ratione  loci.  La  legge  ha  sentito  il  bisogno  di 
rendere  relativa  la  competenza  territoriale  in  materia  civile, 
e  di  esprimere  il  suo  pensiero  con  apposite  disposizioni, 
come  rilevasi  dagli  articoli  187  e  95  sopra  citeti.  Talché  la 
relatività  della  competenza  civile  è  una  creazione  positiva 
della  legge,  ed  essa  manca  in  ordine  alla  competenza  penale. 
Siamo  louteni  dall'idea  fondamentele  del  Pescatore,  che  la 
relatività  della  competenza,  in  generale,  per  ragione  di  ter- 
ritorio, sia  un  principio  di  diritto  comune  o  un  principio  ra- 
zionale, che  non  avrebbe  bisogno  di  essere  cspressamejite 
sanzionato.  Dato  il  concetto  giuridico  che  ogni  Autorità  giu- 
diziaria sia  un  organo  della  potestà  e  della  funzione  giudi- 
ziaria dello  Stato,  essa  non  può  funzionare  al  di  fuori  dei  suoi 
limiti  di  obbietto  e  di  territorio.  L'istitoto  della  relatività 
e  della  deroga  della  competenza  per  consenso  delle  parti  è 
una  creazione  di  diritto  positivo,  che  modifica  il  principio  ra- 
zionale, sia  pure  per  rendere  più  agevole  ai  cittedini  Tadito 
alla  giustizia  e  dar  loro  agio  di  provvedere  meglio  e  con  mag- 
giore comodità  ai  loro  interessi  privati.  Inoltre,  nel  campo 
del  diritto  privato,  ha  massima  influenza  la  volontà  private, 
tento  nella  creazione  dei  negozi  giuridici  che  sul  modo  di  di- 


li)  V.  la  sintesi  del  principio  in  Mortara,  Princ.  di  proc.  civ.,  tit.  2,  cap.  i  ;  Firenze,  Rarhòra,  1890. 


Digitized  by 


Google 


444 


COMPETENZA  PENALE 


rimerd  le  controversie  intomo  ad  essi,  eccetto  nelle  ipotesi 
in  cui  vi  si  opponga,  per  ragioni  d'interesse  generale,  espres- 
samente la  legge.  Quindi  il  legislatore  non  ha  negata  questa 
influenza  anche  in  tema  di  competenza  territoriale,  perchè, 
avendo  ammesso  che  dalle  parti  si  possa  col  compromesso  ele- 
vare alla  funzione  di  giudice,  per  le  questioni  compromesse, 
unapersonadivérsa  dai  giudici  dello  Statola  /br^iori  doveva 
consentire  alla  volontà  privata  uno  spostamento  di  compe- 
tenza territoriale.  Nel  diritto  penale,  in  cui  primeggia  Tinte- 
resse  pubblico,  la  volontà  delle  parti  non  può  prevalere  alla 
volontà  della  legge,  Tinteresse  pubblico  vince  e  assorbe  il 
privato.  La  prevalenza  dell*  interesse  privato  e  della  privata 
volontà  é  riconosciuta  dalla  legge  in  pochi  casi  eccezionali, 
espressamente  fissati  taxationis  causa,  come  in  materia  di 
desistenza,  e  anche  in  riguardo  di  un  interesse  generale,  per 
quanto  indiretto. 

In  tema  di  competenza,  le  regole  sono  fisse  ed  invariabili 
malgrado  ogni  contrario  consenso  delle  paiti.  Qualunque 
espresso  consentimento  di  accettare  un  giudice  incompe- 
tente, qualunque  acquiescenza,  non  possono  impedire  la  di- 
chiarazione d*  incompetenza  di  ufficio  in  qualsiasi  stadio  del 
processo,  perchè,  secondo  il  nostro  ordine  didee,  uguale  deve 
essere  il  trattamento  giuridico  per  la  competenza  ratione 
materiae  e  per  quella  ratione  loci 

60.  Fra  i  più  recenti  scrittori,  è  pregio  dell'opera  ricor- 
dare la  grande  autorità  scientifica  del  Lucchini,  il  quale,  nei 
suoi  Elementi  di  procedura  penale,  che  costituiscono  un 
monumento  di  sintesi  scientifica,  trattando  del  concetto  gè 
nerale  della  competenza,  non  distingue,  quanto  al  carattern 
sostanziale  di  ordine  pubblico,  fra  la  competenza  in  ragiono 
di  materia  e  quella  in  ragione  di  luogo.  Invero,  della  com- 
petenza in  generale  egli  insegna  :  «  la  competenza  è  lattua 
zione  pratica  della  giurisdizione;  e  come  tale,  per  Tindole  e 
per  gli  effetti  suoi,  ogni  questione  che  vi  si  riferisca  è  di  ge- 
nerale interesse,  o,  come  dicesi,  di  ordine  pubblico,  tale  cioè 
che  deve  proporsi  anche  d'ufficio,  ed  è  pregiudiziale  a  ogni 
(tltra,  né  ammette  la  sanatoria  del  silenzio  e  delPacquiescenza 
delle  parti  »  (i). 

Il  Castori  (2)  pure  ripudia  ogni  distinzione  fra  Tuna  e 
Tallry  forma  di  competenza,  in  ordine  alTindole  e  agli  ef- 
fetti di  essa. 

«  Non  vi  ha  dubbio,  egli  dice,  che,  allorché  un  giudico 
pronuncia  in  materia  che  non  é  di  sua  competenza,  decide 
in  modo  nullo.  Nel  caso  di  un  giudizio  proferito  da  un  giu- 
dice incompetente,  vi  ha  violazione  della  legge,  in  quanto 
non  si  è  ottemperato  a  ciò  che  il  codice  dispone  in  materia 
di  competenza,  e  conseguentemente  esiste  un  mezzo  per  de- 
durre, a  seconda  dei  casi,  o  in  sede  di  appello,  o  in  sede  di 
cassazione,  la  nullità  del  procedimento. 

«  Vi  hanno  non  pochi  scrittori,  i  quali  vogliono  distinguere 
Tincompetenza  per  materia  dalla  incompetenza  per  terri- 
torio. Notano  che  la  prima  riveste  un  carattere  di  gravità  as- 
sai maggiore  della  seconda,  perche  il  giudice,  che  conosce 
(li  un  reato  per  Tindole  sua'  soltralto  alla  suu  competenza, 
usurpa  le  funzioni  di  un  giudice  diverso,  e  viola  i  principi 
regolatori  della  competenza,  che  sono  stabiliti  da  ragioni 
(Pinteressc  pubMìco.  Non  e  così  se  si  tratta  d'incompetenza 
per  territorio,  perché  ragioni  di  risparmio  di  spese,  di  faci- 
litazione neiresaurimento  delle  prove,  non  sono  ragioni  che 
vulnerano  l'essenza  del  sfiudizio.  In  altri  termini  si  coni- 


fi)  Op.  cil.,  n.  178. 

(2j  Ti  aitato   della  proc.  pen.,  voi.  i,  n.  197. 


prende  quanto  sia  grave  che  un  pretore  giudichi  ana  eansa 
che  dovrebbe  giudicarsi  da  un  tribunale,  o  che  una  Corte  di 
assise  giudichi  un  reato  sottratto  alla  sua  cognizione,  alte- 
rando l'ordine  delle  giurisdizioni  e  in  molti  casi  modificando 
Tindole  dei  mezzi  di  riparazione  che  spettano  alle  parti  av- 
verso  la  pronuncia  dalla  quale  si  tengono  gravati;  ma  non 
si  comprende  invece  che  vi  sia  vera  offesa  alla  giustizia  nel 
fatto  che  il  tribunale  di  una  città  giudichi  una  causa  che 
avreblie  dovuto  giudicarsi  dal  tribunale  di  un'altra  città.  Di- 
nanzi ad  Autorità  dello  stesso  grado  vale  io  stesso  procedi- 
mento, e  il  risultato  deve  ritenersi  identico.  Costoro,  argomen- 
tando anche  da  quanto  dispone  il  codice  di  procedura  civile, 
vogliono  che  la  competenza  per  ragione  di  materia  sia  asso- 
luta, indeclinabile,  da  proclamarsi  sopra  istanza  delle  parti, 
anche  di  ufficio,  in  qualunque  stato  e  grado  della  causa  e  per- 
fino sopra  istanza  della  parte  a  cui  Terrore  è  attribuibile,  o 
vogliono  che  la  competenza  per  ragione  di  territorio,  sia  in- 
vece relativa  in  guisa  che  non  possa  TautDrità  giudiziaria 
sollevarla  d'ufficio,  e  che  debba  opporsi  dalle  parti  in  limine 
del  procedimento,  avanti  ogni  altra  istanza  o  difesa  >. 

L'autore,  dopo  avere  cosi  riassunta  l'opinione  contnirin 
e  i  principali  argomenti  che  la  sostengono,  si  dichiara  fiiu- 
tore  dell'opinione  che  rigetta  ogni  distinzione,  la  quale  egli 
ritiene  ottima  nelle  materie  civili,  pessima  nelle  roateri.^ 
penali,  «  in  cui  1?  giurisdizione  territorialedeve  ritenersi  isti- 
tuita nell'interesse  deiramministrazione  della  giustizia,  e 
dell'ordine  pubblico».  In  materia  civile,  osserva  le  parti 
possono  anche  compromettere  le  loro  controversie,  possono 
scegliere  fra  più  giudici,  egualmente  competenti  per  materia, 
quelli  che  meglio  loro  convengono;  ma  ripugna  che  accordi 
di  siffatto  genere  possano  permettersi  in  un  giudizio  penale, 
che  avviene  nell'interesse  della  società  e  non  dei  privati  cit- 
tadini. Che  in  materia  civile  la  competenza  territoriale  sia 
piuttosto  nell'interesse  privato  e  priva  di  quel  carattere  di  as- 
solutezza, che  distingue  la  competenza  ralion^nw<^m?,tton 
vale  a  far  ritenere  lo  stesso  principio  nella  procedura  penale, 
perchè  ivi  la  legge  ha  stabilito  una  distinzione  fra  l'una  e 
l'altra  forma  di  competenza,  e  in  materia  penale  non  ha  di- 
stinto affatto:  ubilex  non  dislinguit  nec  nas  dislin^uerc 
debcmu^. 

Tutte  queste  argomentazioni,  che  la  teoria  qui  seguita  op- 
pone alla  contraria,  hanno  certamente  un  grande  valore.  Ma 
le  idee  espresse  e  tratte  dall'intima  natura  della  compelonz.i, 
secondo  il  nostro  modo  divedere,  tolgonojperfino  la  posi  ili 
lità  del  dubbio,  perchè  un  organo  giudiziario  non  può  eser- 
citare altra  funzione  che  quella  creatagli  dalla  legge  in  un 
dato  campo  di  controversie  e  di  territorio. 

Intanto  è  notevole  che  ipiù  recenti  studi  intorno  alla  pro- 
cedura penale  giungono  al  risultato  di  negare,  quanto  all'in- 
dole giuridica  e  alle  conseguenze  della compettmza,  ogni  di- 
stinzione fra  quella  per  ragione  di  materiae  quella  per  ragione 
dì  luogo.  Rimane  ancora  restia  la  giurisprudenza;  ma  spe- 
riamo che,  col  progredire  delle  idee  e  del  tempo,  quando  In 
dottrina  qui  propugnata  sarà  dominante,  anch'essa  si  deci- 
derà ad  accoglierla. 

61.  La  giurisprudenza  ha  ritenuto  più  volte  che  la  compe- 
tenza per  ragione  di  materia  si  possa  e  si  debba  proporre 
in  qualunque  stadio  del  giudizio.  Infatti,  in  una  sentt»nza 
del  13  febbraio  1895  (3),  sul  ricorso  del  capitano  fr.ineesi» 
Rommìi,  la  Cort»^  di  cn^^j'/ione  decise  che  ben  si  poteva  por 


(3j  Riv.  Pcn.,  voi.  xu,  [ì.  374. 
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la  prima  volta,  in  sede  di  cassazione,  eleyare  l'eceezione  di 
incompetenza.  È  in  posteriori  sentenze  ha  confermata  questa 
giarisprudenza,  tanto  che  si  può  oggi  affermare  essere  ormai 
pacifica.  Cosi,  in  un  altro  giudicato  del  10  dicembre  1895, 
ricorrente  Chifarri^  la  Cassazione  proclamò  il  medesimo 
principio  (1). 

Nella  prima  sentenza  sopracitata,  la  Corte  ragionava 
nel  modo  che  segue:  «  Attesoché  non  osta  che  tale  eccezione 
non  sia  stata  proposta  né  in  prima  sede,  uè  in  appello,  im- 
perocché, essendo  essa  d'interesse  generale  e  di  ordine  pub- 
blico, può  essere  elevata  in  qualunque  stadio  del  giudizio  e 
anche  d'ufiScio,  né  da  acquiescenza  di  parte  può  mai  essere 
sanata  la  illegalità  giurisdizionale  » . 

Nella  specie  trattavasi  che  il  Tribunale  penale  di  San 
Remo  e  la  Corte  d*appelh)  di  Genova  avevano  giudicato  di 
un  reato,  che  per  Tindole  sua  entrava  nella  competenza  della 
Corte  di  assise  (art.  HO  codice  penale).  Contro  questa  sei)- 
lenza  si  è  mossa  qualche  censura,  per  avere  la  Corte  detto 
che  reccezione  d*incompetenza  può  elevarsi  per  la  prima 
volta  in  sede  di  cassazione,  laddove  avrebbe  dovuto  dire  che 
5i  dtve  alevare  (2).  Ma  la  censura  non  regge,  perché  la  Cas* 
sazione  non  ha  voluto  intendere  che  sia  meramente  facolta- 
tivo per  il  magistrato,  dedotta  o  notata  di  ufficio  la  incompe- 
tenza, dichiararla  o  meno.  La  Corte  ha  inteso  affermare  il 
principio  che  Tacquìescenza  delle  parti  o  la  mancanza  di 
deduzione  dell'incompetenza,  in  primo  e  secondo  grado  del 
giudizio  di  merito,  non  importi  un  ostacolo  giuridico  alla 
dichiarazione  dell'incompetenza  nel  giudizio  (U  cassazione. 
Nache  per  il  magistrato,  che  conosca  e  si  persuada  essere 
incompetente,  sia  obbligatorio  dichiarare  la  propria  incom- 
petenza, non  v'è  dubbio  di  sorta.  Non  si  deve  adunque,  a 
scapo  di  censura,  fraintendere  il  limpido  pensiero  ed  esat- 
tissimo espresso  in  qnesta  sentenza  dal  Collegio  Supremo. 

Ma  questa  opinione  però  non  fu  costante  nella  Cassazione: 
diversi  altri  giudicati  ne  mostrano  alquanto  oscillante  sul 
proposito  la  sua  giurisprudenza.  Pochi  giorni  innanzi,  e  prò- 
priamentenella  sentenza  24  gennaio  1 895,  ricorrente  Gianni, 
aveva  adottata  una  decisione  diametralmente  opposta,  rite- 
nendo non  potersi  elevare  per  la  prima  volta  in  cassazione  la 
eccezione  d'incompetenza  ove  il  reato  ecceda,  per  ragione  di 
pena,  la  competenzadel  giudice  adito  (3).  Anche  nella  specie 
decisa  in  questa  sentenza  si  trattava  di  un  reato  di  compe- 
tenza della  Corte  di  assise,  a  norma  degli  art.  331  e  332  e.  p. 
La  S.  Corte  fa  questo  ragionamento: 

I II  codice  di  rito  penale  nell'art.  364,  che  riguarda  il  giu- 
dizio di  appello  dalle  sentenze  dei  pretori,  e  nell'art.  419  dello 
stesso  codice  relativo  all'appello  dalle  sentenze  dei  tribunali 
penali,  sancisce  la  regola  dominatrice  della  materia,  quella 
cioéche,  in  mancanza  dell'appello  del  pubblico  ministero,  e 
suirappello  del  solo  imputato,  non  si  possa  aumentare  la 
pena.  Tale  massima  fondasi  sul  principio  che,  allorquando 
il  pubblico  ministero  si  è  acquietato  alla  decisione  dei  primi 
giudici,  lasentenza  acquista  la  presunzione  di  verità  di  fronte 
alla  legge,  e  cosi  ne  deriva  pure  che,  se  l'imputato  nei  suoi 
motivi  di  appello  non  abbia  sollevata  questione  suH'appIicn- 
bilìta  di  un  articolo  di  legge  portante  pena  più  grave  piuttosto 
che  di  quello  stato  applicato  nel  primo  giudizio,  agli  effetti 
della  competenza  diversa,  egli  non  possa  ptù  utilmente  da 

(1)  Riv.  Pen.,  voi.  XLiii,  p.  305. 
'     ii)  V.  sul  proposito  la  Nota  a  questa  sentenza  nel  Foro  penale, 
annoili,  p.  310. 
(3)  Hiv,  Pm,,  voi  XLi,  p.  437. 


vanti  alla  Corte  regolatrice  dedurre  quest'eccezione,  basata 
soltanto  sulla  misnra  della  pena  comminata  dalla  legge, 
mentre  poi,  nei  suoi  rapporti,  cotesta  maggior  pena  non 
può  spiegare  influenza  di  sorta  per  virtù  dei  sucitati  arti- 
coli 364,  419  p.  p.  I 

«  Epperò  osta  all'ammissibilità  deireccezioneil  principio, 
che  sotto  il  punto  di  vista  della  pena  applicabile  la  pronunzia 
dei  primi  giudici  é  passata  in  giudicato  nel  senso  del  non 
possibile  momento;  vi  osta  altresì  l'art.  420  p.  p.,  che  non 
consente  si  possano  dedurre  nuove  eccezioni  davanti  al  Su- 
premo Collegio;  vi  osta  influe  il  principio  dell'economia  e 
serietà  dei  giudizi,  che  non  permette  sia  all'ultima  ora  invo- 
cato un  giudizio  nel  quale  la  legge  non  potrebbe  spiegare 
la  sua  sanzione,  e  che  si  ridurrebbe  ad  una  vera  discussione 
sol  titolo  del  reato.  Del  resto  questa  Corte  Suprema  ha  già 
affermato  in  altre  occasioni  la  massima  dell'inammissibilità 
di  cotesta  tardiva  eccezione  d'incompetenza,  e  basterà  tra  le 
altre  citare  la  sentenza  21  marzo  1893»  (4). 

62.  Questa  decisione  non  é  stata  esente  da  gravi  os- 
servazioni, che  le  sono  state  mosse  nei  periodici  di  giu- 
risprudenza. In  verità  non  é  sorretta  da  nessun  principio 
giuridico.  La  S.  Corte  confonde  la  ipotesi  dell'ultimo  ca- 
poverso dell'art.  364,  quando  cioè  il  pretore  abbia  giudicato 
un  reato  di  competenza  del  tribunale  penale,  colla  ipotesi 
che  si  sia  dal  tribunale  conosciuto  un  reato  di  compe- 
tenza della  Corte  di  assise.  La  ragione,  per  la  quale  il  le- 
gislatore, nel  capoverso  ultimo  dell'art.  364,  non  consente 
il  rinvio  al  giudice  competente  e  non  crede  necessaria  l'ele- 
vazione del  conflitto,  è  la  seguente  :  che  sarebbe  inutile  il 
rinvio  del  giudizio  innanzi  allo  stesso  tribunale  che  già  co- 
nosce della  causa  sebbene  in  grado  di  appello,  e  però  le  ga- 
rentie  giurisdizionali,  insostanz«ì,  non  verrebbero  meno.  In- 
vece, nell'ipotesi  dell'art.  419,  quando  cioè  il  delitto  entri 
nella  competenza  della  Córte  di  assise,  il  giudizio  deve  es- 
sere fatto  innanzi  a  questa,  la  quale  soltanto  ha  il  potere  di 
dichiarai*e  o  no  la  colpabilità  dell'accusato  e  condannarlo,  o 
assolverlo.  In  questo  caso  nessuno  dei  due  giudici  di  merito, 
tribunale  e  Sezione  penale  della  Corte  drappello,  poteva  co-' 
noscere  del  reato.  Infatti,  questa  differenza  é  stata  anchd 
lucidamente  rilevata  e  proclamata  dalla  stessa  Corte  di  cas- 
sazione in  altre  occasioni,  e  specialmente  nella  sentenza 
17  gennaio  1892,  conflitto  in  e.  Sacconi.  •  Ambo  gli  ailicoli, 
requireva  il  pubblico  ministero  (Fiocca)  innanzi  al  Collegio 
Supremo,  prevedono  l'ipotesi  dell'appello  interposto  dal  solo 
imputato  contro  una  sentenza  pronunziata  da  un  giudice  in- 
competente ratione  materiae;  ma,  mentre  l'art.  364  con 
Tultimo  alinea  vieta  espressamente  di  sollevare  il  conflitto  e 
di  aumentare  la  pena,  l'art.  419  per  contrario  vieta  soltanto 
(li  aumentare  la  pena.  Li  ragione  di  cosiffatta  differenza  é  che 
i  reati,  a  cui  si  riferisce  l'art.  419,  sono  di  competenza  della 
fiOrte  di  assise,  e  la  loro  gravezza  ed  importanza  non  con- 
sentono alcuna  deroga  alle  regole  di  competenza;  ma  invece 
ireati,acuisì  riferisce  l'art.  364,  sono  di  competenza  del  tri- 
bunale; e  non  avendo  la  gravezza  e  Timportanza  dei  primi, 
permettono  una  qualche  deroga  alle  regole  suddette  per  un 
benigno  riguardo  all'imputato,  quando  questo  sia  solo  ad  ap- 
pellare. In  questo  caso  il  tribunale  non  può  fare  altro  che  di- 
chiarare la  incompetenza  del  pretore,  annullarne  la  sentenza 

(4)  Rie.  Ranieri  (Ca^saz.  Unica,  voi.  v,  col.  636;  Giuri- 
sprudenza Penale,  voi.  xiii,  p.  271);  diesi  fonda  sugli  sless 
ar:;oiuenli. 
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e  giudicare  oel  nerito  hi  cansa  eh'  è  di  sua  competenza, 
seaai  pertanto  aMwntaro  ia  fesa  »(!).£  la  CassaziMe  aidol- 
taira  iategralmente  le  nafuiattorie  del  PulMico  Mimstero. 
Naluralmeate,  non  possìaroo  accogliere  il  ragionamento  in 
diritto  adottato  in  questa  sentenza  della  Corte  Saprema,  in  or- 
cBjkealiaderogagiugtificabile  perla  competenza  dei  tribunali 
e  non  passibile  a  giuatifiearsi  per  quella  della  Corte  d'assise. 
Tutte  le  competenze  som  fisse  e  iadenogabiii,  e  se  Toitimo 
capoverso  dell'ut.  364  illogicameste  nega  la  ripetinMedel 
giudizio  insanii  al  giudice  oompeteiite,  la  ragione  nofi  con- 
siste in  quella  accettata  dalia  Corte,  ma  in  un  concetto  di  ma- 
lintesa inutilità  della  ripetiztane  della  causa  davanti  lo  stesso 
tribunale  che  dicbiapai'iacompateiiza,  e  in  un  maliateso  con- 
cetto diecoDoiDia  di  giudizi.  Per  lart.  419,  queste  ragfoiii 
non  potevamo  militare,  perchè  il  giudice  competente  sarebbe 
uno  assolutamente  diverso  dai  due  che  hanno  presa cogniziofM' 
della  causa.  In  ogni  modo  rimane  evidente  rerrore  della 
Cassazione  nella  decisione  ricordata  24  gennaio  1895,  affer- 
mante per  le  due  ipotesi  un  medesimo  criterio  gmridico. 
Né  vale  rargooiento tratto dallart. 420,  che  cioè  davanti  la 
Cassazione  non  possono  proporsi  che  le  nullità  non  eccepite 
ia  Cute  di  jqppello  e  da  questa  non  riparate,  perchè,  a  pre- 
scindere che  la  incompetenza  si  debba  sempre  elevare  di  uf- 
ficio dal  giudice  di  merito  e  non  si  possa  considerare  pro- 
priamente un 'e^ce^fion^nnovasotto  questo  aspetto,  ma  come 
proposta  dalla  stessa  legge  (surt.  364,  365,  394, 395  e  419 
e.  p.  p.),  la  rinunzia  espressa  o  tacita  delle  parti  non  può 
produrre  alcun  effetto  riguardo  alla  competenza,  come  in 
materia  di  prescrizione  (ari.  89  e.  p.),essendoassolutamente 
runa  e  l'altra  di  ordine  pubblico.  E  questa  non  è  che  una 
conseguenza  del  principio  sopra  esplicato  circa  la  nessuna 
influenza  della  privata  volontà  nella  determinazione  e  nello 
deroga  della  competenza. 

Ma,  per  fini  della  presente  tesi,  bisogna  avvertire,  sul- 
l'art. 364,  che  potrebbe  la  competenza  del  reato  deciso  dal 
pretore  appartenere  alla  Corte  d'assise,  come  in  certi  reati 
di  stampa,  di  elettorato  politico  o  amministrativo,  e  in  tal 
caso  l'ultimo  capoverso  di  quell'articolo  non  sarebbe  più 
applicabile,  e  ricorrerebbero  le  ragioni  che  sorreggono  l'ar- 
ticolo 419.  Il  rinvio  al  giudice  competente,  diverso  dal  tri- 
bunale e  dal  pretore,  sarebbe  una  necessità  giuridica.  E  in 
fine  potrebbe  avvenire  chele  stesso  imputato  in  gi*ado  di  ap- 
pello reclamasse  dal  tribunale  la  dichiarazione  d'incompe- 
tenza del  pretore  e  il  rinvio  della  causa  ex  novo  innanzi  allo 
stesso  tribunale.  La  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  state 
concordi  nell'ammettere  che  il  tribunale,  accogliendo  l'ecce- 
zione, debba  dichiarare  la  incompetenza  e  o  elevare  il  con- 
flitto nel  caso  della  prima  parte  dell'art.  364,  oannullare  la 
sentenza  appellata  e  ordinare  che  si  proceda  secondo  le  forme 
prescritte  dalla  legge,  nella  ipotesi  del  1^  capoverso  dello 
stesso  articolo. 

Un'altra  disposizione  irrazionale  è  quella  del  capoverso 
dell'art.  365  p.  p.,  col  quale  è  stabilito  che,  se  il  tribunale 
dichiari  la  competenza  di  un  pretore,  che  si  era  afTermato 
incompetente,  debba  pronunziare  anche  in  merito,  toglien- 
dosi cosi  all'imputato  il  primo  grado  di  giuiisdizione. 

Con  altre  posteriori  sentenze,  la  Corte  di  cassazione  nel  9 
aprile  1895, rie.  Rigat  (2),  e  14 giugno  1895,  rie.  ChelU(S}, 
riaffermava  il  concetto  sull'art.  3G4,  che,  ove  il  tribunale 

(1)  Foropen.,\ol  u,  p.  286. 

(2)  Giusi,  pen.,  voi.  i,  1^05. 

(3)  Giusi,  peti,,  voi.  I,  1411 


penale  gtudicaiite  in  grado  di  appello  riconosca  l'illeMip^ 
tenui  M  pretore,  deUu  dieMarurla,  senza  giudicare  in  m^ 
rito,  quando  h  incompetenza  stessa  venga  dedotta  tMIMn- 
putato  coi  notivi  del  gnrvame.  E,  nella  sentenza  7  febbraio 
1895,  rie.  Mditeuoci  (4),  aveva  proclamato  il  principio,  ri- 
badito poi  nella  decisione,  sopra  rammentata,  del  13  dello 
stesso  mese,  anche  in  tema  di  un  reato  <fi  competenza  del 
tribunale  penale,  giudicando  che  Teccezione  dlncompeteioa 
possa  elevarsi  di  uffcio  per  la  prinnt  volta  ddlht  Cassazione, 
ReHa  ipotesi  d*  incompetenza  pretoria,  non  sollevata  nei  giu- 
dizio di  merito.  E  la  Certe,  annullando  la  sentenza  impu- 
gnata, rinviava  la  causa  al  tribunale  di  Ancona,  perchè  deci- 
desse come  magistrato  di  prima  istanza. 

I  medesimi  concetti  sono  s^ti  dichiarati  dalla  iC(Mle  ael- 
Tal'tro  giuncato  del  10  dicembre  1896,  rie.  Cfti/ìm  (5),  an- 
che  nel  caso  di  rinvio  previsto  dall'art.  25S  p.  p.,  quando 
il  reato  rinviato  al  pretore  non  possa  essergli  rinviato. 

«  Attesocké  fondato  si  presenta  il  secondo  dei  mezzi  ag- 
giunti relativo  alia  incompetenza  assoluta  del  pretore,  ra- 
giona la  Corte,  a  pronunziare  in  prima  istanza  nella  causa 
di  oltraggio  ai  terniinì  dell'art.  194,  n.  2,  cod.  pen.  La  di- 
zione ddPart.  253  eod.  proc.  pen.  è  tanto  perspicua  tkttm 
sene  pui  dubitare.  II  rinvio  della  cansa  per  delitto  allora  sol- 
tanto può  aver  luogo  quando  si  tratti  di  alcuno  dei  reati  pei 
quali  la  legge  stabilisce  una  pena  restrittiva  delta  liberfi 
personale  non  superiore  nel  massimo  a  lire  3,060,  sola  o 
congiunta  a  detta  pena.  Vi  ha  facoltà  di  rinviti  anche  quando, 
per  lo  stato  di  monte  o  per  altre  circostanze  che  dimiDui- 
scono  la  pena,  o  per  la  tenuità  del  reato,  si  possa  dar  luogo, 
rispetto  a  tutti  gli  imputati,  al{*applicazione  di  una  pena  che 
non  superi  la  competenza  del  pretore.  Nelh  specie  rieor* 
reva  la  prima  ipotesi  ;  il  delitto  di  cui  il  ricorrente  era  im- 
putato era  quello  del  n.  ì  delPart.  494  cod.  pen.,  punito  eoa 
la  reclusione  da  un  mese  a  due  anni  e  con  la  multa  da  lire 
300  a  lire  5,000. 

«  Evidentemente  quindi  il  pretore  era  incompetente,  e,  a 
mente  dell'art.  345,  prima  parte,  proc.  pen.,  avrebbe  dófiito 
dichiarare  che  il  fiaitto  costituiva  un  reato  eccedente  la  sua 
competenza  e  trasmettere  gli  atti  ai  procuratore  del  re.  E 
non  era  necessario  che  la  incompetenza  fesse  dedotte  né  io 
prima  né  in  seconda  istanza;  doveva  elevarsi  d'ufficio,  poiché 
trattasi  d'incompetenza  assoluta,  raiUme  maleriaey  dedu- 
cibile la  prima  volta  in  Cassazione,  come  il  Supremo  Colle- 
gio decise  in  parecchi  recenti  responsi  » . 

Nella  giurisprudenza,  adunque,  neHo  stato  attuale,  pare 
sicuro  il  principio  che  la  eccezione  d'incompetenza,  almeno 
quella  per  ragione  di  materia,  sia  non  solo  deducibile  in 
ogni  stadio  del  processo,  finanche  in  Cassazione,  ma  solle- 
vabile di  ufficio,  malgrado  qualunque  silenzio  o  acquiescenza 
delle  parti. 

63.  In  nota  ad  alcune  delle  ricordate  sentenze  (9  aprile,  14 
giugno  e  10  dicembre  1895),  la  Giustizia  penale  (v.  in  nota), 
sostiene  la  tesi  che,  quando  trattisi  di  reato  di  competenza 
del  tribunale,  giudicalo  dal  pretore,  l'eccezione  d'incompe- 
tenza sia  improponibile,  se  non  sia  stata  dedotta  in  appello, 
anzi  in  primo  grado;  ovvero  che  possa  solo  proporsi  in 
Cassazione  la  violazione  dell'art.  419  proc.  pen.,  commessa 
dalla  Corte  d'appello. 

Non  possiamo  consentire  in  questa  tesi,  per  quanto  a^ 


(4)  Giusi,  pen.,  voi.  l,  199. 

(5)  Giusi,  pen.,  voi.  il,  40. 
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gotamente  sostenuta.  La  logica  del  nostro  prìneipio  vieta 
qailtiiMj|«e  deviazione:  la  iacompetenaa^  risolventesi  in  di- 
fetto dì  capacità  a  giudicare  e  di  giurìsdiiione,  è  in  ogni 
caso  asBohita  e  proponìbile  o  sollevabile  di  ufficio  in  qua- 
lunque stadio  processuale. 

Ma  ancbe  il  divieto  del  rinvio,  santionato  dall'altimo  ca- 
po^rao  dell'art.  364,  non  si  estende  alia  proponibilità  del- 
l'eccedone*  ìBHanzi  la  Corte  Suprema:  esso  è  limitalo  al 
rinvio,  esclusivamente  procednnde  o  formale,  della  causa 
ionann  alto  stesso  tribanale  ebe  è  investito  in  grado  di 
appello,  eìod  é  limitato  alia  rìanovanone  del  pubblico  di- 
battimenlik  II  tribunale  deve  rìcososcert  la  incompetemsa 
pretoria  e  giudicare  nel  merito,  come  se  fosse  magistrato 
di  prima  istanza.  L'eccerione  d'incompetenza,  come  tale, 
rimane  ìntegra  nel  suo  carattere  giuridioo,  in  tutta  la  sua 
aaBolutezza;  produce  soltanto,  se  non  proposta,  un  effetto 
minore  di  quello  ordinario,  cioè  non  genera  la  conseguenza 
àà  conflitto  e  del  conseguente  rinvìo  innanzi  allo  stesso  tri- 
banale.  Il  tribunale  non  deve  ammettere  una  specie  di  dec- 
adenza dalla  eccezione  d'incompetenza,  alla  quale  mese- 
rebbe  la  teoria  in  esame,  ma  deve  dìchiarars  d'ufficio  la 
iocompetenza  pretoria,  senza  elevare  il  conflitto  o  ordinare 
che  si  proceda  ex  novo,  secondo  che  trattisi  della  prima 
parte  o  del  primo  capoverso  dell'art.  964,  e  deve,  pur  an- 
Qollamto  la  sentenza  del  pretore  come  emessa  da  giudice 
incompetente,  pronunziare  in  merito  deirimputazione.  Ora, 
se  non  è  stata  dedotta  l'incompetenza,  e  il  tribunale  non. 
rabbia  riconosciuta,  bene  può  dedursìo  pronnnaiaisi  di  uf- 
Ijcioin  Cas6a£Ìoiie. 

Possono  dunque  aversi  le  segoenti  ìpoteisi!  a)  incompe- 
tenza del  pretore  in  ragione  dell'indole  del  reato,  la  quale 
io  devohe  alla eognimno della  Corte  di  assise;  b)  incompe- 
Lenza  del  tribunale;  e)  ineorapetema  étk  pretore,  che  abbia 
giudicata  di  un  dsMtto,  seambìaDdoio  per  una  contravven- 
zione^ e  che  si  sia  contro  1»  sua  sentenza  ricorso  in  Cassa- 
zione; d)'  ìncompslenza  del  i^eteroper  un  reato  di  compe- 
tenza del  tribunale.  Nelle  prime  due  ipolesi  è  generale  opi- 
nione, R^la  dottrina  e  neUa  giufisprudsoza,  che  la  insom- 
peleina  poesa  dednrsi  o  debba*  elevarsi  di  ufficio  in  Cas- 
sazione. Il  tribwMde  in  gnMto  d'appello  dal  pretore,  se 
.1  reato  gioéicato  in  prima  islanaa  apparisca  di  compe- 
x'nza  della  Corte  di  assise,  deve  provvedere  in  conformità 
della  prima  parte  e  del  primo  capoverso  dell'art.  364,  cosi 
cofl»  la  Certe  in  grado  di  appello»  dal  tribunale  deve  rogo- 
laro- in  conformità  delPart  4i>9  proc.  pen.  Se  non  si  av«- 
veggane  della  incompetenza,  la  si  puA  dedurre  o  la  si  deve 
prsBHiziaTe  di  ufficio  in  Cassazione.  Nella  terza  ipotesi  non 
e  diAfaiò,  eome'por  giudica  la  Corte  di  cassazione' nella  ci- 
tala sentenea  7  febbrsdo  1895^  che  la  si  possa  proporre  o 
la  si  debba  devare  di  ufficio  in  Cassazione.  E  nella  quarta 
ipotesi,  bispgna  distingaere  se  sia  dedotta  dall'imputato  in 
prima  od  in  seconda  istanza,  o  se  non  sia  stata  dedotta  af- 
faltov  Se  sia  stata  dedettav  il  tribunale  deve  regolarsi  in 
conformila  della  prima  parte  o  del  psimo  capoverso  del- 
l'imioolo  364;  e  se  non  sia  stata  dedotta,  la  si  potrà  del 
pari  preporrà,  o  la  si  dovrà  elevare  di  uffioio  in  Cassasione; 

In  e(^  caso,  adunque^  la  ecoeziotte  d' incompetenza  rag- 
liane maieriaeè  sollevabile  in  ogni  stadio  del  processos 

Mk  Quanto  alla  inoompetenza  raiUme  lociy  pare  che  pre» 

(1)  Foro  ».;  vol'xviT,  «,  ali 
(?)  Cass.  Unica,  iv,  946. 
{?f)  Foro  IL,  XVI.  2,  29J. 


valga,  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza,  un  concetto 
completamente  opposto.  In  una  sentenza  del  di  8  aprile  1 892, 
ricorrente  Rossoni,  la  Cassazione  affermava:  «  Lia  compe- 
tenza territoriale,  a  differenza  di  quella  raiùme  materiae^ 
none  d'ordine  assoluto;  opperò  quando  il  magistrato  incom- 
petente per  ragione  di  territorio  ha  la  giurisdizione  estrin- 
seca per  conoscere  del  reato  deferito  al  suo  giudizio,  la  sua 
sentenza  è  inappuntabile,  se  la  competenaa  raiume  loci 
non  fu  eccepita  al  dibattimento.  Che  se  in  prima  istanza  il 
giudizio  sia  stato  contumaciale  e  l'appello  fu  prodotto  fuori 
termine,  per  modo  da  non  poter  essere  discusso,  il  giudice 
di  appello,  che  dovrebbe  rilevare  di  ufficio  la  eccezione  dì 
incompetenza  ratione  materiae,  non  è  del  pari  tenuto  a 
rilevare  quella  ratione  loci(ì)  ».  Altre  decisioni  esistono 
in  questo  senso,  come  quelle  del  6  giugno  1892,  rie.  Im" 
barrato  (2),  del  14  aprile  1891,  rie.  D'Ascoli  (3),  e  24  giu- 
gno 189a,  rie.  Merella  (4). 

Questo  errore,  che  non  accenna  a  sparire  nel  campo 
scientìDco  e  pratico,  è  cagionato, dalla  inesatta  concezione 
giuridica  della  giurisdizione  e  della  competenza,  e  dall'ap- 
plicazione erronea  dei  criteri  della  competenza  civile  a 
|uella  penale.  Intorno  a  questo  errore  abbiamo  innanzi  di- 
scorso. Aggiungìaoio  che,  ammettendo  non  potersi  dedurre 
la  ineompetenza  per  ragione  di  luogo  in  qualunque  stadio 
del  processo,  ex  ufficio,  si  giunge  ad  affermare  che  la  pri- 
vata volontà  delle  parti  possa  derogare  alle  regole  di  com- 
petenza fìssale  dalla  legge;  laddove,  come  pur  si  è  dimo- 
strato, la  divisione  territoriale  della  ghiriediziofte  è  sempre 
di  online  pubblico  e  non  può  inflntre  a  niodificarla  il  con- 
senso delle  parti  per  il  loro  interesse  privato.  Se  la  volontà 
umana  nei  diiitto  privato  ha  una  influenza  estesissima,  spe- 
cialmente nella  sfera  dei  diritti  patrimoniali,  nel  campo  del 
diritto  pubblico  essa  deve  cederò  all'interesse  collettivo  delia 
^^(leralità  del  cittadini  o  al  supremo  interesse  dello  Stato. 
Nel  diritto  privato,  come  si  è  notato,  essa  crea  i  rapporti 
giuridici,  li  modifica  o  li  risolve,  abbandona  i  propri  diritti, 
transige  le  proprie  controversie  o  le  sottopone  ad  un  arbitro, 
rinuncia  alle  ferme  e  alle  garentìe  che  la  legge  concedeva 
tutela  dei  suoi  interessi  privati.  Ma  nel  diiiito  pubblico  ogni 
sua  rinuncia  è  inammissibile,  la  sua  forza  si  arresta  dinanzi 
alle  norme  legislative  di  ordine  goierale,  e  non  ha  potere 
di  derogarvi.  La  competenza  territoriale  non  è  fissata  per 
rinteresse  deliimpvtato  o  dell'accusa,  ma  per  meglio  at^ 
tuare  l'alto  scopo  della  gtustisia  punitiva. 

Una  sapiente  legislazione  decrebbe  sradicare  questo  er* 
rore,  che  continua  ad  essere  comune,  concependo  ogni  ma- 
«qstratura,  singola  o  collegiale,  come  un  organo  del  po- 
tere delle  Stato,  destinato  a  funzionare  né  al  di  là  del  suo 
obbietto,  né  al  di  là  del  suo  territorio*  All'uopo  bene  è  in- 
vocabile, nel  diritto  procedurale  moderno,  il  reponso  di  Paolo, 
tratto  dal  libro  1^  ad  edieium:  extra  territoriùin  iitsdi- 
centi  impune  non  paretur.  Idem  est  ttsimpra  iurisdictio- 
nem  suam  velit  ius  dicere  (5).  Ci  sembra  quindi  anti- 
scientifico un  indirizzo  legislativo  moderno,  che  tendesse  a 
seguire  sul  proposito  le  norme  del  codice  di  procedura  pe- 
nale per  l'impero  germanico,  il  quale  al  g  18  stabilisce: 
«  Dopo  l'apertura  formale  del  processo,  il  tribunale  può 
pronunziare  la  propria  incompetenza  soltanto- sopra  richie- 
sta dell'accusato  ».  E  al  §  16:  «  L'imputato  può  far  valere 


(i)  Corte'  Supu  XV,  689; 
(5)  L  20,  Dia.  de  iurisd 
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Peceezione  d'incompetenza  sino  alla  chiusura  dell*  istrutto- 
ria, ed  in  caso  che  questa  non  abbia  a\uto  luogo,  può  farla 
valere  anche  successivamente  sino  alla  lettura  del  eonchiuso 
che  dichiara  aperto  il  dibattimento  » .  V'é  da  temere  che,  in 
una  futura  compilazione  di  un  nuovo  codice  di  procedura 
penale  italiano,  si  imiti  il  legislatore  tedesco,  per  quella 
generale  propensione,  che  si  osserva  oggidì  in  Italia,  a  te- 
nere in  pregio  tatto  ciò  che  venga  dalla  Germania.  Ma  non 
si  dovrebbe  perdere  di  mira  la  geniale  tradizione  italiana, 
almeno  per  quanto  riguarda  la  disciplina  del  diritto. 

Capo  III.  —  Differenia  fra  incompetenza 
ed  eccesso  di  potere. 

65.  Dottrina.  —  66  e  67.  Teorica  deirautore.  —  68.  Giurispru- 
denza. 

65.  L'incompetenza  si  è  anche  distinta  iAV eccesso  di 
potere,  quantunque  la  differenza  sia  sottile,  da  confondersi, 
talvolta,  runa  con  Taftro,  perchè  si  potrebbe  anche  giusta- 
mente dire  che  il  magistrato  che  giudica  su  questioni  sot- 
tratte alla  sua  competenza,  eccede  i  limiti  del  suo  potei^. 
Ma,  nel  senso  tecnico-giuridico,  la  distinzione  esiste. 

Fra  i  nostri  proceduristi,  il  Saluto  osserva  che  dalla  stessa 
discussione  della  legge  francese  del  25  marzo  1838  sulla 
giustizia  di  pace,  venne  rilevato  nettamente  il  carattere  dif- 
ferenziale dei  due  concetti  giuridici  :  la  incompetenza  sus- 
sisterebbe quando  un  giudice  conosca  di  una  causa  che,  o 
per  ragione  di  materia  o  di  territorio,  sarebbe  devoluta  alla 
cognizione  di  un  altro  giudice,  appartenga  questo  o  meno 
allo  stesso  ordine;  e  l'eccesso  di  potere,  invece,  avrebbe 
luogo  quando  il  magistrato  adito,  giudicando  di  una  causa 
di  sua  competenza,  disponga  al  di  là  delle  sue  attribu- 
zioni (i).  Ma  questii  distinzione  ci  sembra  indeterminata. 
Per  le  idee  fondamentali  su  cui  è  costruito  l'istituto,  per 
noi  la  incompetenza  si  risolve  necessariamente  in  difetto  di 
giurisdizione,  i  cui  limiti  sono  organicamente  ed  assoluta- 
mente segnati. 

Vi  furono  anche  scrittori  in  Francia,  i  quali  riferirono 
l'eccesso  di  potere  alle  giurisdizioni  straordinarie.  Cosi  i 
giudizi  innanzi  ai  tribunali  di  commercio  in  affari  civili, 
essendo  a  quell'epoca  la  giurisdizione  commerciale  di  ec- 
cezione rispetto  alla  civile,  o  innanzi  alle  Corti  speciali  posi- 
tive in  reati  eccedenti  la  sfera  della  giurisdizione  eccezionale, 
sarebbero  stati  viziati,  oltre  che  d'incompetenza,  di  eccesso 
di  potere.  Questo  concetto  però  è  troppo  ristretto,  e  avrebbe 
una  importanza  minima  in  casi  specialissimi  ed  eccezio* 
nali.  Per  altro  non  lo  riteniamo  del  tutto  censurabile,  come 
fanno  i  maggiori  proceduristi  moderni,  ma  crediamo  che 
sia  vero  ed  esatto  relativamente  alle  giurisdizioni  speciali 
straordinarie.  Aggiungiamo  solo  ch'esso  significa  un'ap- 
plicazione della  teoria  generale  suU'  eccesso  di  potere  alle 
magistrature  eccezionali. 

La  teoria  più  chiara  in  proposito  e  più  scientifica,  fra 
quelle  fmora  escogitate,  è  quella  elaborata  da  Nicola  Ni- 
c'olini.  Egli,  ricorrendo  ai  supremi  prìncipi,  afferma  in 
primo  luogo  un  teorema  giuridico  esattissimo,  che  la  vera 
e  propria  giurisdizione  appartiene  all'Autorità  giudiziaria, 
e  che  questa  può  trascendere  la  cerchia  della  sua  potestà, 
in  tre  modi:  o  sconfinando  dai  poteri  di  tutto  il  suo  ordine; 
0  dal  suo  grado,  senza  uscire  dall'ordine;  o,  nel  medesimo 
suo  grado,  violando  le  leggi  e  uscendo  dalle  forme  che  sono 


(1)  CoìWìwUi,  voi.  ì,  cap.  IL 


prescritte  dalle  leggi  (2).  Nel  primo  caso  v'ha  eccesso  H  po- 
tere, nel  secoudo  v'ha  incompetenza,  nei  terzo  gli  atti  sono 
colpiti  da  nullità.  Onde,  quando  il  magistrato  giudica  oltre  i 
confini  che  circoscrivono  tutta  la  giurisdizione  ordinaria, 
cioè  quella  di  tutto  il  potere  giudiziario,  commette  un  ec- 
cesso di  potere,  come  quando  l'Autorità  giudiziaria  penale 
ordinaria  giudicasse  un  senatore,  contro  la  disposizione, 
fondamentale  dello  Statuto,  o  un  militare  per  un  reato  sog- 
getto alla  giurisdizione  militare. 

Il  giudice,'invece,  che  non  trascende  i  limiti  generali  del 
potere  giudiziario,  al  quale  appartiene,  ma  che  invade  sol- 
tanto il  campo  giurisdizionale  riservato  dalla  legge,  o  per 
materia  o  per  territorio,  ad  un  altro  magistrato,  non  cade 
in  un  eccesso  di  potere,  ma  nel  vizio  d' incompetenza.  Un 
giudice,  in  tribunale,  prosegue  il  Nicolim*,  non  costituisce 
da  sé  solo  il  potere  giudiziario;  ciascun  magistrato  non  ne 
ha  che  quella  sola  parte,  la  quale  è  a  lui  confidata  dalla 
legge.  S'egli,  pur  non  esorbitando  dai  limiti  generali  del 
potere  giudiziaiio,  estende  la  sua  parte  di  giurisdizione  as- 
segnatagli e  usurpa  quella  spettante  ad  un  altro  magistrato, 
si  trova  nella  ipotesi  della  incompetenza.  L' invasione  delle 
attribuzioni  di  un  ordine  e  di  un  potere  diverso  da  quello, 
al  quale  il  magistrato  invadente  appartiene,  è  propriamente 
l'eccesso  di  potere,  come  l'invasione  o  l'usurpazione  delle 
facoltà  giurisdizionali  di  un'altra  Autorità  dell'ordine  giudi- 
ziario dà  luogo  all'incompetenza. 

La  prima  si  risolve  in  una  violazione  della  iurisditio 
la  seconda  nella  violazione  della  ditio. 

Il  Nicolini  parte  da  un  ordine  d'idee  generali.  «  Imperium 
et  dUio,  egli  scrive,  è  il  dominio  sovrano;  esso  è,  propria- 
mente parlando,  il  vero,  il  solo  potere,  tripartito  poi  in  le- 
gislativo, amministrativo,  giudiziario:  iurisdUio  è  dell'or- 
dine giudiziario.  Quando  adunque  un  funzionario  giudiziario 
ti^cende  la  linea  che  circoscrive  il  potere  di  tutto  il  suo 
ardine  e  invade  il  campo  del  potere  legislativo  o  ammini- 
strativo, non  ius  dicit,  sed  partem  usurpai  dUionis  et  im- 
periiy  e  commette  eccesso  di  potere  * .     . 

Contro  questa  teoria  non  si  sono  proposte  obiezioni  se- 
eie:  essa  è  la  più  determinata,  precisa  e  razionale  di  tutte 
le  altre.  Può  essere  generalizzata  e  applicata  ad  ogni  giu- 
risdizione ordinaria,  o  straordinaria,  o  speciale,  o  ecce- 
zionale. 

La  differenza  fra  l'incompetenza  e  l'eccesso  di  potere  ha 
UH  valore  scientifico  e  di  diritto  positivo.  Scientificamente, 
importa  determinare  la  natura  vera  di  ogni  usurpazione 
ili  poteri,  perché  ogni  Autorità  operante  nella  vita  giuri- 
dica della  società  ha  dalla  legge  prefinita  la  sfera,  entro 
cui  deve  muoversi  ed  operai*e.  E  il  movimento  e  1  open 
(li  ciascuna  Autorità  nei  confini  dei  propri  poteri  è  condi- 
zione indispensabile  non  solo  dell'integrità  e  del  retto  fun- 
zionamento dell'ordine  giuridico  in  generale,  ma  della 
loro  giuridica  coesistenza,  come  sono  indispensabili  alla 
tutela  dei  diritti  e  della  libertà  dei  cittadini.  L'usurpazione 
di  attribuzioni  e  poteri  di  un'altra  Autorità  si  concreta  in 
un  turbamento  dell'ordine  giuridico,  in  un  arbitrio  e  in 
una  violenza.  E  però  la  disciplina  dei  limiti  delie  diverse 
potestà  operanti  nell'organismo  dello  Staio,  e  la  definizione 
scientifica  delle  questioni  che  tengano  a  porre  in  luce  il 
vero  carattere  e. la  differenza  specifica  dei  diversi  sconfinar 
menti  dai  poteri  a  ciascuna  Autorità  assegnati  dalle  leggi, 
sono  essenziali  nello  studio  degli  ordinamenti  giuridici.    , 

(2)  i^'oc.  i/tf^t.,  parte  a*,  g  H2  e  seg; 
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Dal  punto  di  vista  del  nostro  diritto  procedurale  positivo, 
la  diflFerenzii  esiste  nella  Ieg:ge,  perche  nelle  disposizioni 
degli  articoli  400,  n.  5,  e  639  del  nostro  cod.  proc.  pen. 
<ìssa  è  testualmente  richiamata. 

Recentemente,  Tillustre  professore  Lucchini  (i)ha  defi- 
oito  l'eccesso  di  potere  «resercìzio  di  potestà  non  con- 
sentite dalla  legge  » . 

Il  Castori,  nel  suo  Trattato  (2)  anche  recente  di  procedura 
penale,  ritiene,  con  la  maggioranza  degli  scrittori,  che  il 
concetto  deireceesso  di  potere  consista  nella  usurpazione, 
da  parte  del  magistrato,  delle  funzioni  legislative,  creando 
una  legge  o  vietando  Tesecuzione  di  un  giudicato.  Il  che  è 
diRìcilissimo  o  quasi  impossibile  ad  avverarsi  :  si  tratte- 
rebbe di  un  fenomeno  assai  strano,  che  non  potrebbe  dare 
argomento  ad  una  teoria  scientifica. 

66.  A  noi  pare  che  la  teoria  possa  essere  costrutta  su 
basi  più  solide,  pur  facendo  tesoro  delle  dottrine  finora 
escogitate  e  massime  di  quella  chiarissima  del  Nicolini. 

Movendo  dal  concetto  fondamentale  e,  per  noi,  di  primis- 
sima importanza  in  queste  questioni  di  limiti  di  poteri,  che 
cioè  ogni  magistrato  è  investito  di  una  potestà  limitata  or- 
ganicamente non  nel  suo  esercizio  di  fatto,  ma  nella  sua 
stessa  essenza  giuridica,  discende  logicamente  necessaria 
la  conseguenza,  che  fuori  della  sua  limitata  giurisdizione 
egli  è  incompetente  a  muoversi  ed  operare.  La  sua  attività 
giuridica  in  tanto  può  esistere  ed  esplicarsi  neirordine  giu- 
rìdico, in  quanto  si  contiene  nei  confini  delineati  dalle  leggi: 
.il  di  Vi  di  essi  cessa  di  essere  tale  e  degenera  in  usurpa- 
zione, in  arbitrio  e  violenza.  Onde  razione  del  magistrato  è 
legittima  in  quanto  sì  svolge  nei  limiti  della  sua  compe- 
tenza ;  e  questa  si  estende  quanto  si  estende  la  potestìi  che 
la  l€g$?e  ha  conferita  al  magistrato.  Dove  finisce  la  potestà 
di  giudicare,  fluisce,  necessariamente,  la  competenza.  Dun- 
que il  magistrato  é  incompetente  in  tutti  quei  casi  in  cui 
gli  manca  il  potere  di  giudicare.  È  un  presupposto  erroneo 
comune,  che  tutti  i  componenti  del  potere  giudiziario  si 
debbano  considerare  come,  in  generale  ed  astrattamente, 
investiti  della  giurisdizione  ordinaria,  il  cui  esercizio  fra 
loro  si  distribuisce  e  si  fraziona.  Con  questo  presupposto, 
è  spiegabile  la  tesi  giuridica  che  T invasione  di  un'altra 
giurisdizione,  diversa  da  quella  divisa  fra  i  vari  magistrati 
dell'ordine  giudiziario,  costituisca  il  vero  e  proprio  eccesso 
di  potere,  e  che  l'usurpazione  dei  poteri  di  un'altra  Autorità 
appartenente  allo  stesso  ordine  si  risolva  in  incompetenza. 
Si  deve  riguardare  l'ordine  giudiziario  in  relazione  alla  sua 
giurisdizione  da  un  duplice  punto  di  vista:  da  un  punto  di 
vista  collettivo,  e  da  un  punto  di  vista  individuale.  Conside- 
rato collettivamente,  gli  appartiene  tutta  la  iurisdictio  in- 
tesa nel  linguaggio  comune;  individualmente,  ciascuna  Au- 
torità ha  una  frazione  di  quella,  e  nulla  delle  altre  frazioni, 
inoltre  la  iurisdictio,  intesa  nel  suo  vero  senso,  deve  essere 
riguardata  in  due  momenti  diversi:  nella  sua  potenzialità 
astratta,  quale  facoltà  di  giudicare,  in  disparte  dalle  Auto- 
rità che  ne  devono  essere  investite;  e  nel  momento  in  cui 
s'impt*rsona  in  esse.  Nel  primo  momento,  è  una  forza  giuri- 
dica collettiva,  astratta,  meramente  ideale:  è  la  potestà  iusdi- 
rendi,  una  forza  e  una  manifestazione  dell'attività  dello 
Stato  ;  nel  secondo  poi,  impersonandosi  nei  vari  magistrati, 
organi  pei  quali  si  esplica  e  funziona,  passa  dal  mondo 
esclusivamente  ideologico  in  quello  dell'attività  giuridica 

(i)  Slem,  di  proc.  pen.,  362. 

57  —  Digesto  itauano,  Voi.  VII,  parte  S*". 


operante,  e  si  fraziona  in  diverse  forze  moventisi  ed  operanti 
nell'armonia  del  sistema  giuridico.  Quella  facoltà  astratta, 
quella  forza  ideologica,  impersonandosi  in  varie  Autorità 
dell'ordine  giudiziario,  si  moltiplica  e  si  concreta  in  tante 
attività  giuridiche  operanti,  in  tante  potestà  giudicanti.  E 
ciascuna  di  esse  ha  la  propria  sfera  legale  e  il  proprio  com- 
pito, fuori  dei  quali  non  è  pili  un  organo  dello  Stato  espli- 
cante la  sua  potestà  giudicante,  non  ha,  come  tale,  né  funzione, 
né  vita  giuridica,  e  quindi,  sostanzialmente,  ogni  incompe- 
tenza equivale  a  mancanza  di  giurisdizione. 

L'eccesso  di  potere  significa  un  altro  concetto:  importa, 
prima  di  tutto,  che  vi  sia  un  potere,  e  che  si  ecceda  nell'eser- 
cizio di  esso. 

L'assenza  assoluta  della  potestà,  sia  che  si  riferisca  alla 
giurisdizione  totale  dell'organismo  giudiziario,  che  a  quella 
impersonata  in  ciascuna  Autorità  giudicante,  secondo  noi, 
non  si  dovrebbe  scientificamente  considerare  come  un  ec- 
cesso di  potere.  Si  potrà ,  per  una  sottigliezza  di  concetti 
giuridici,  nella  prima  ipotesi  dire  che  v'ha  difetto  di  giuris- 
dizione, nell'altra  di  competenza;  ma,  nella  sostanza  loro, 
le  due  ipotesi  presentano  un  identico  carattere  giuridico. 

L'eccesso  di  potere,  secondo  la  teoria  che  proponiamo, 
può  aver  luogo  quando  il  njagistrato  esplichi  il  suo  potere 
abusivamente,  nei  casi  in  cui  un  ostacolo  giuridico  vi  si  op- 
ponga. Nel  campo  della  legislazione  penale  v'ha  tanti  osta- 
coli, che  impediscono  l'esercizio  effettivo  della  giurisdizione 
in  fatti  e  verso  persone,  che,  senza  di  quelli,  o  quelli  rimossi, 
vi  sarebbero  soggetti.  Questi  ostacoli  possono  inoltre  con- 
sistere in  omissioni  o  inadempimenti  di  alcune  formalità 
sostanziali  all'esercizio  della  giurisdizione  medesima.  Ora 
l'uso  di  questa,  malgrado  gli  ostacoli  tassativi,  che  la  impe- 
discono 0  la  mantengono  inerte,  costituisce  un  eccesso  che 
equivale  ad  un  abuso  del  proprio  potere.  Cosi  tradurre  in 
giudizio  e  giudicare  abusivamente  un  membro  della  Camera 
elettiva  per  un  reato,  da  lui  perpetrato,  e  in  cui  non  sia 
stato  colto  in  flagranza,  senza  previa  autorizzazione  della 
Camera,  sarebbe  indubbiamente  un  eccesso  di  potere,  e  sa- 
rebbe erroneo  ritenere  che  sì  trattasse  d'incompetenz^i. 

Può  anche  verificarsi  un  eccesso  di  potere  quando  si  ap- 
plichi una  pena  maggiore  o  divei-sa  da  quella,  che  il  ma- 
gistrato adito,  pur  competente  perii  delitto  portato  alla  sua 
conoscenza,  ha  facoltà  di  applicare;  ovvero  quando  il  giu- 
dice ecceda  nelle  proprie  facoltà  durante  l'esercizio  delle 
proprie  funzioni,  sia  negando  prepotentemente  un  diritto 
od  operando  ciò  che  la  legge  proibisce  di  operare,  e  sia  or- 
dinando che  non  si  operi  quello  che  la  legge  comanda. 

67.  Possiamo  adunque  riepilogare  le  norme  sintetiche, 
che  determinano  la  differenza  specifica  fra  l'incompetenza 
e  l'eccesso  di  potere:  l'una  importa  mancanza  di  potestà,  e 
però  illegittimità  assoluta  dell'atto  incompetentemente  ese- 
guito ;  l'altro  presuppone  l'esistenz^i  della  facoltà  di  giudi- 
care, e  che  si  sia  questa  oltrepassata,  si  sia,  cioè,  ecceduto 
in  essa  o  non  si  sieno  osservate  le  condizioni  e  le  forme  es- 
senziali. In  questo  caso  v'é  la  prepotenza  dcH'Aulorità  nel- 
l'esercizio delle  sue  attribuzioni,  malgrado  qualunque  le- 
gittimo ostacolo.  Il  trascendimento  adunque  delle  facoltà 
contenute  nella  propria  parte  di  giurisdizione,  la  prepotenza 
nell'esercizio  di  esse,  per  violazione  di  garentie  legali,  per 
mancanza  d'istanza  privata,  che  le  autorizzino,  per  l'esi- 
stenza di  una  questione  pregiudiziale  legittima,  per  l'ap- 

(2)  Trattato  détta  proc.  pen.  ii.,  voi.  l,  capo  ix,  n.  197; 
Verona-Padova,  fratelli  Drucker,  1896. 
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plicazione  di  una  pena  o  maggiore  o  diversa  di  quella  che 
l'Autorità  eccedente  possa  applicare,  caratterizzano,  nella 
sua  sostanza,  Teccesso  di  potere. 

68.  Qualche  scrittore  e  talvolta  la  giurisprudenza,  nella 
disamina  dei  casi  pratici,  specialmente  a  proposito  dei  pub- 
blici dibattimenti,  dei  giudizi  in  Corte  di  assise  e  dei  ricorsi 
in  Cassazione,  hanno  avuto  un  intuito  approssimativo,  seb- 
bene vago  e  inconsciente,  di  quello  che  costituisce  vera- 
mente e  propriamente  Teccesso  di  potere.  11  Saluto,  invo- 
cando la  L.  18,  Dig.  comm.  div.,  scrive  che  «  Teccesso  di 
potere  è  un  vizio  più  deplorevole  della  mconipetenza,  perche 
il  giudice,  eccedendo  nei  poteri  affidatigli  dalla  legge,  fa 
ciò  che  questa  non  gli  permette  di  fare,  e  si  rifiuta  di  ope- 
rare quello  ch*essa  gli  inculca  ;  in  guisa  che  viola  non  solo 
le  regole  della  competenza,  ma  trascende  anche  nel  merito 
dell'azione  in  pregiudizio  deiraccusato  o  deiramministra- 
zione  della  giustizia  •.  E  pensa  che  questo  vizio  produc<i 
nullità  di  ordine  pubblico,  sia  insanabile  per  silenzio  delle 
parti,  e  deducibile  in  ogni  stadio  della  causa,  anche  in  Cas- 
sazione, la  quale  dovrebbe  perfino  rilevarlo  di  ufficio  (i). 

La  Corte  di  cassazione,  in  un  giudicato  del  27  gennaio 
i892  (2),  fa  una  deplorevole  confusione  fra  l'eccesso  di  po- 
tere e  rincom potenza,  trattandoli  alla  stessa  stregua,  senza 
averne  un  concetto  preciso.  L'eccesso  di  potere,  affermò  la 
Corte,  e  la  violazione  delle  regole  di  competenza,  di  cui  al- 
l'art. 640,  non  si  avverano  se  non  quando  l'affare  sia  de- 
ciso a  non  iudicCy  ovvero  si  sia  fatto  ciò  che  la  legge  vieta 
0  omesso  ciò  ch'essa  prescrive;  ma  quando  il  magistrato  giu- 
dica nei  limiti  della  sua  giurisdizione,  non  viola  la  compe- 
tenza, né  commette  eccesso,  per  quanto  con  errore  evidente 
interpreti  la  legge.  Qui,  come  appare  chiaramente,  v'é  com- 
pleta assenza  di  ogni  idea  scientifica  e  di  distinzione  esatta. 

Ma  quando  il  Collegio  Supremo,  abbandonando  ogni  gene- 
ralizzazione teorica,  procede  all'esame  dei  singoli  casi  di  ec- 
cesso denunciatigli,  spesso  giudica  bene,  traendo,  più  che  da 
concezioni  dottrinali,  dal  buon  senso  una  giusta  decisione. 

Cosi  bene  si  appose,  nella  sentenza  del  3  luglio  1 893,  P,  M. 
in  e.  KUt,  ad  affermare  che  costituisca  eccesso  di  potere 
provvedere  sul  merito  di  un  appello  inammissibile,  e  che 
possa  il  Pubblico  Ministero  contro  la  relativa  sentenza  ri- 
correre in  cassazione,  riproducendo  la  questione  dell'inam- 
missibilità del  gravame  (3). 

In  un'altra  sentenza  del  i2  febbraio  1892,  rie.  Puglisi, 
esattamente  disse  che  non  ogni  erronea  interpretazione  o 
violazione  di  legge  significa  eccesso  di  potere;  e  aggiunse, 
mostrando  qui  un  certo  intuito  approssimativo,  per  quanto 
vago,  dell'eccesso,  che  questo  si  avveri  solo  quando  il  giu- 
dice oltrepassi  nel  giudicare  i  confini  assegnatigli  dalla 
legge  e  sostituisca  il  suo  arbitrio  alla  volontà  della  legge 
stessa  (4). 

Anteriormente  al  27  novembre  1891,  rie.  Malugari,  la 
Cassazione  aveva  concepita  la  interpretazione  di  un  atto 
amministrativo  come  un  eccesso  di  potere  (5):  errore  grave, 
perché  la  interpretazione  di  un  atto  di  qualsiasi  Autorità, 
l'esame  intorno  al  suo  valore  giuridico  in  una  controversia 
giudiziale,  nella  quale  quell'atto  é  prodotto,  entra  nei  con- 
fini della  funzione  giudiziaria. 

(1)  Saluto,  Commenti,  voi.  vi,  sulFart.  040,  in  fine. 

(2)  Rie.  BenedelH  (Corte  Suprema,  xvii,  pag.  99). 

(3)  Foro  Ital.,  1893,  p.  ii,  col.  Ui. 

(4)  Corte  Suprema,  voi.  xvn,  1892,  pag.  198, 

(5)  Foro  pen.,  voi.  i,  pag.  201. 


Nel  18  agosto  1891,  rie.  Crisanti,  aveva  giudicato  che 
non  incorre  in  eccessi)  di  potere  il  giudice  di  appello  allorché 
ritiene  pericolosa  di  vita  una  lesione  in  base  ai  risultati  del 
dibattimento,  essendo  arbitraria  la  distinzionefra  prova  spe- 
cifica e  provagenerica,  intesa  a  limitare  il  diritto  pienissimo 
del  giudice  nello  apprezzamento  di  tutti  gli  elementi  delgio- 
dizio;  e  d'altronde  perchè  é  insindacabile  in  Cassazione  Tap- 
prezzamento  dei  fatti  e  il  convincimento  del  magistrato  come 
perito  periziore  (6).  Che  la  decisione  sia  giusta  non  é  dub- 
bio; ma  la  motivazione  intorno  airesclusioae  dell'eccesso  è 
assai  manchevole,  e  poti*ebbe  dirsi  che  non  sussiste  affiaitto. 

Nel  1^  settembre  del  medesimo  anno,  rie.  ZintjaropòLi, 
riteneva  che  non  commette  eccesso  di  potere  il  tribunale, 
il  quale,  disposto  un  procedimento  di  falso  a  carico  di  alcuni 
testimoni,  proceda  oltre  nel  giudizio  principale  (7).  E  nel 
12  ottobre  di  quell'anno,  rie.  Abbondante,  decise  che  com- 
mette flagrante  violazione  dell'art.  419,  secondo  capoverso, 
cod.  proc.  pen.  e  manifesto  eccesso  di  potere  il  giudice  di 
appello  che,  senza  l'appello  del  Pubblico  Ministero  quoad 
poenam,  commuti  la  pena  pecuniaria  della  multa  inflitta 
all'imputato  in  quella  della  reclusione  (8).  Qui  trattavasi  di 
un  caso  di  vero  e  proprio  eccesso  di  potere,  e  la  Corte 
rettamente  giudicava,  qualificandolo  tale  e  annullando  la 
sentenza  impugnata. 

Nel  30  gennaio  1894,  rie.  Selvaggi^  decise  checomuietle 
eccesso  di  potere  il  tribunale  ove  ritengaacqnisito  al  giudizio 
un  testimone  del  discarico,  per  la  contumacia  del  quale  la 
causa  fu  rinviata  ad  udienza  da  destinarsi,  macompresain  un 
termine  fiss^ito  dall'ordinanza  di  rinvio  che  manda  a  citarlo 
nuovamente  e  tradurlo  all'udienziì  con  la  forza,  se,  essen- 
dosi poi  fissata  l'udienza  oltre  quel  termine,  la  parte  indu- 
cente alibia  cancellato  il  testimone  dalla  sua  lista  o  dichia- 
rato espressamente  di  non  volere  che  sia  citato  (9).  Invano 
si  ricerca  in  questa  sentenza  un  cenno  sul  concetto  delPcc- 
cesso  di  potere;  eppure  trattavasi  di  un  caso  manifesto  di 
eccesso. 

in  una  parte  del  suo  ragionamento  la  Corte  si  limita  ad 
affermare  che  evidentemente  si  commise  dal  tribunale  un 
eccesso,  ingiustamente  non  riparato  dalla  Corte;  e,  in  uu 
oltre  punto  che  ritenere  il  contrario  (cioè  l'acquisizione  del 
testimone  al  processo)  importerebbe  sconvolgere  tutto  il 
&i  tema  probatorio  in  materia  penale  attinente  alla  compe- 
tenza dei  tribunali  in  cui  le  liste  segnano  i  cancelli  entro 
cui  rigorosamente  deve  svolgersi  la  prova.Ealti'ove:  i  l'or- 
dine de-ia  traduzione  per  mezzo  della  forza  dettatimene 
contumace,  quando  il  tribunale  non  ritenne  la  causa,  ma 
la  rinviò  a  tempo  indeterminato,  si  traduce  anch'esso  in  un 
eccesso  di  potere,  poiché,  al  riaggiornamenlo  della  causa 
dovendo  seguire  la  nuova  citazione,  il  testimone  aveva  il  di- 
ritto di  presentarsi  spontaneamente  ». 

E,  in  un'altra  sentenza  del  21  gennaio  1 895  (1 0),  rie.  Car- 
nevali e  Menghiniy  la  Corte  Suprema  giudicò  che  non  com- 
mette eccesso  di  potere  il  presidente  della  Corte  di  assise,  i) 
quale,  nona  fine  di  preoccupare  il  giudizio  dei  giurati,  ma  per 
stabilire  i  fatti  nella  loro  realtà  e  per  evitare  inutili  discussioni, 
esorta  la  parte  civile  di  astenersi  dal  discntere  sul  la  scusante, 
in  tema  di  omicidio,  della  flagranza  dell'adulterio,  aspettando 

(6)  Cass.  Unica,  ili.  col.  406. 

(7)  Foro  pen.,  anno  i,  Massimario,  n.  191. 

(8)  Corte  Suprema,  xvi,  G96. 

(9)  Riv.  Pen.,  col.  xxxix,  pag.  346. 

(10)  Riv.  Pen.,  voi.  xu,  pag.  360. 
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che  la  difesa  abbia  il  coraggio  di  affermare  'che  la  donna 
trovavasi  nel  luogo  ove  avvenne  Tomicidio  del  suo  amante; 
tanto  più  quando  la  scusante  stessa  non  sia  stata  liuUa  di- 
fesa proposta.  Anche  in  questa  sentenza  non  v'è  discus- 
sione sulla  natura  dell'eccesso  e  sui  criteri  giuridici  che  la 
Corte  crede  di  adottare  neiraffermarlo  o  negarlo.  In  un 
punto,  incidentalmente,  ti'ovasi  scritto  il  seguente  pen- 
siero:... •  d*altronde,  per  potersi  ravvisare,  in  una  qualunque 
espressione  del  presidente,  un  eccesso  di  potere,  occorre, 
per  prìina  condizione,  che  consti  che  ciò  che  il  presidente 
disse  era  ultroneo  e  non  derivasse  dalla  discussione  della 
causa;  perchè,  se  incombe  a  lui  il  dovere  di  non  tradire  il 
suo  convincimento,  d'altra  parte  egli  non  è  un  vero  e  muto 
automa,  e  deve  ristabilire  i  fatti  risultanti  dal  dibatti- 
mento nella  genuina  loro  realtà,  ogniqualvolta  potessero 
venire  meno  esattamente  presentati,  onde  evitare  le  inutili 
discussioni,  specialmente  in  una  causa  come  questa,  nella 
quale  furono  moltiplicati  gli  incidenti...  ».  Se  la  decisione 
è  corretta,  non  potrebbe  essere  menoeorrispondenteairim- 
portanza  e  alla  speciale  delicatezza  dell'argomento  la  mo- 
tivazione adottaUi  dalla  Corte.  E  Terrore  giuridico  assume 
una  notevole  gravità,  quando  la  Corte  asserisce  che,  per 
aversi  l'eccesso,  occorreva  che  l'esortazione  o  la  dichiara- 
zione presidenziale  fosse  ultronea.  Il  che  significa  che  il 
Supremo  Collegio,  in  quella  decisione,  non  ebbe  presenti 
neppure  le  teorie  comuni  sul  carattere  dell'eccesso. 

E  chiaro  da  questi  casi  decisi  dalla  Corte  di  cassazione, 
e  da  altri  simili,  che  la  giurisprudenza  non  solo  rispec- 
chia le  incertezze  e  le  indeterminazioni  della  dottrina,  ma 
rivela  una  confusione  d'idee  e  di  principi,  che  le  im])e- 
discono  qualunque  concetto  chiaro  del  vizio  in  esame.  E 
fortunatamente,  se  le  motivazioni  sono  sempre  confuse  ed 
erronee,  le  decisioni  sono  nella  massima  parte  giuste. 

Capo  IV.  —  L*incoìnpetenza  in  relazione 
alla  cosa  giudicata. 

69.  L'incompetenza  è  sancita  dal  giudicato.  —  70.  Teoria  con- 
traria. Confutazione.  —  71.  Vera  teoria.  —  72.  Dottrina 
recente  e  disposizioni  di  legge.  —  73.  Giurisprudenza 

69.  L'intluenza  della  res  iudicaia  apparirebbe  a  prima 
vista  inesplicabile.  Ma  ragioni  più  potenti,  anche  di  ordine 
pubblico,  devono  impedire  che  si  sollevi  qualunque  que- 
stione dopo  il  giudicato:  altrimenti  ne  verrebbe  un  pertur- 
bamento nella  funzione  della  giustizia  sociale.  La  sicurezza 
e  la  irretrattabilità  della  res  iudicata  non  devono  essere 
scosse,  per  la  tutela  della  stabilità  e  della  soliditàdei  diritti 
pubblici  e  privati.  Onde  il  giudicato  toglie  di  mezzo  qualsiasi 
questióne,  sana  qualunque  vizio  o  d'incompetenzao  di  eccesso 
di  potere  o  di  nullità,  abuso  o  ingiustizia,  e  dirime  la  pos- 
siUlità  di  ogni  ribellione  alla  sentenza  definitiva,  la  quale 
passa  necessariamente  nel  perìodo  della  sua  esecuzione. 

70.  Ma  su  questo  punto  non  è  pacifica  la  dottrina.  Il  Pe- 
scatore (1)  si  avvisa  di  fare  una  distinzione.  Se  vi  sia  un 
debbio  fondato  sulla  competenza,  il  giudicato  lo  dirime,  e 
questo  fa  stato  anche  in  ordine  a  quella,  perché  il  magi- 
strato, decidendo  le  questioni  di  mento,  ha  necessariamente 
ed  implicitamente  definita  ogni  questione  sulla  proprìa  com- 
petenza. Percontrarìo,  se  non  esiste  alcun  dubbio,  se  la  in- 
competenza del  magistrato  adito  è  per  sé  evidente,  come 
se  un  pretore  avesse  giudicato  di  un  reato  grave  di  compe- 
tenza della  Corte  d'assise  o  di  un  reato  politico,  é  impossi- 


{  bile  che  il  giudicato  si  formi:  la  sentenza  del  giudice  evi- 

I  denteniente  incompetente  non  può  aver  valore  giuridico  e 

I  non  passa  mai  in  cosa  giudicata.  Non  vi  ha  questione  né 

esplicita,  né  implicita  di  competenza:  il  magistrato  adito 

è  investito  della  facoltà  di  deciderla. 

Ma  il  ragionamento  deirillustrcvscrittore  non  sembra  ac- 
cettabile, quantunque  sottile.  Prima  di  tutto  giova  osservare 
che  il  criterio  da  lui  adottato  della  evidenza  o  meno  della 
propria  incompetenza,  dell'esistenza  o  no  di  un  dubbio  sulle 
facoltà  del  giudice  adito,  è  un  crìterio  esclusivamente  su- 
biettivo, variabile  da  magistrato  a  magistrato»  secondo  le 
rispettive  conoscenze  e  cultura  giurìdica,  e  secondo  le  con- 
vinzioni e  gli  apprezzamenti  di  ciascuno  di  quelli.  Su  tutte 
le  materie  del  diritto,  e  specialmente  in  tema  di  limiti  giu- 
risdizionali, è  sempre  possibile  un  dubbio,  derivante  dalla 
infinita  varietà  degli  apprezzamenti  subiettivi  sui  fatti  e 
sulle  controversie  giuridiche.  Nella  massima  parte  dei  casi 
il  dubbio  è  sempre  possibile;  anzi  é rarissimo  che  s'incon- 
trino casi,  nei  quali  l'assenza  di  ogni  possibilità  di  dubbio 
sia  universalmente  ammessa.  Né  vale  aggiungere  che  non 
basti  la  sola  esistenza  del  dubbio,  ma  che  occorra  che  que- 
sto sia  fondato,  perchè  il  concetto  giuridico  intorno  al 
fondamento  o  meno  di  un  dubbio  è  del  pari  variabile  infi- 
nitamente e  si  riduce  anche  ad  un  altro  subbiettivo  apprez- 
zamento di  fatto  0  di  diritto.  Tiranne  in  qualche  casoecceziona- 
lissimo,  e  che  non  si  può  quasi  mai  verificare,  una  questione 
di  competenza  può  sollevarsi,  e  quella  circa  la  sua  fonda- 
tezza in  diritto  0  in  fatto  dipende  da  giudizi  e  apprezzamenti 
che  possono  essere  diversi.  Invero,  non  sarebbe  serio  co* 
struire  una  teorica  sulla  possibilità  che  un  pretore  giudichi 
un  reato  di  omicidio  punibile  con  l'ergastolo  o  con  i8  a  21 
anni  di  reclusione,  o  un  fratricidio  o  un  uxoricidio,  o  un 
parricidio,  un  veneficio,  un  reato  di  falso  in  atto  pubblico, 
0  un  reato  contro  la  sicurezza  dello  Stato  ;  ovvero  che  un 
tribunale  giudichi  un  senatore  e  condanni  un  imputato  alla 
pena  perpetua.  Prevedere  questi  casi  e  prendere  argomento 
da  essi  importa  prevedere  l'impossibile,  quello  che  nel- 
l'ordine normale  non  è  possibile  che  accada.  Li  que- 
stione dell' influenza  della  cosa  giudicata  sulla  competenza 
sorge  relativamente  ad  id  quod  plerumque  accidit,  nei 
casi  in  cui  il  giudice  può  ingannarsi  sulla  estensione  delle 
proprie  facoltà  giurisdizionali  ed  emettere  una  sentenza  so- 
pra una  infrazione  penale,  che  trascenda  i  confini  di  quelle. 
In  tal  caso  può  nascere  la  questione:  se,  riconosciuta  poste- 
riormente 0  dedotta  la  incompetenza,  questa  si  trovi  già  ri- 
mossa dal  giudicato,  e  sia  ogni  questione  relativa  impropo- 
nibile, come  ogni  altra  controversia  di  merito. 

Un  pretore  potrebbe  giudicare  un  lieve  reato  di  stamfia, 
che,  avuto  riguardo  alla  pena,  entrerebbe  nella  sua  compe- 
tenza, 0,  pili  facilmente,  un  trikranale  potrebbe  giudicare  un 
reato  di  stampa  in  aperta  violazione  dell'art.  9,  n.  3,  cod. 
proc.  pen.,  o  un  reato  di  elettorato  politico  o  amministra- 
tivo non  sottratto  alla  competenza  della  Corte  di  assise  dalla 
legge  speciale  14  luglio  1894;  ovvero  una  Sezione  d'accusa, 
dimentica  di  questa  legge,  potrebbe  rinviare  alla  Corte  d'as- 
sise un  reato  elettorale  devoluto  alla  cognizione  del  tribunale 
penale.  In  tutte  queste  ipotesi,  non  si  può  afTermarc  che  ogni 
questione  o  ogni  dubbio  sulla  competenza  non  possano  avere 
qualche  fondamento,  e  che  non  si  possa  discutere  sulla  qua- 
lità dei  reati,  che  determinerebbe  la  competenza  del  magi- 
strato adito,  e  ragionevoi  meste  e  seriamente  disputarsi  se 


(1)  Sposinone  compendiosa,  ecc.,  loc.  cit. 
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entrino  o  meno  nelle  categorie  delle  infrazioni  a  lui  devolute. 
La  teoria  del  Pescatore  praticamente  rimarrebbe  vana;  e, 
specialmente,  quanto  ai  casi  in  cui,  secondo  essa,  noii  si 
formerebl  e  il  giudicato  su  latti  apertamente  eccedenti  la 
competenza  del  giudice  adito,  non  avrebbe  mai  attuazione. 
S'è  praticamente  inutile,  si  chiarisce  scientificamente 
inesatta.  Alla  stregua  di  essa,  emanata  una  sentenza  e  di- 
venuta irrevocabile,  si  dovrebbe  esaminare  se  il  reato,  per  il 
quale  Timputato  è  stato  condannato  o  assolto,  entrava  o  no 
nella  competenza  dell'Autorità  giudiziaria  che  ha  pronun- 
ciata la  sentenza.  Quindi  si  renderebbe  necessario  un  riesame 
del  fatto,  e,  per  necessità,  in  caso  che  si  opinasse  per  la  in- 
competenza, si  dovrebbe  togliere  ogni  vigore  ad  un  giudicato 
irretrattabile,  contro  il  quale,  ove  sia  di  condanna,  la  legge 
non  ha  consentito  altro  rimedio  giuridico  che  quello  della 
revisione  o  deiraranistia  o  della  grazia  sovrana.  E  quale 
giudice  sarebbe  competente  a  fare  queste  indagini  sopra 
una  materia  già  decisa  dal  giudicato?  La  legge  sul  propo- 
sito tiìce.  Nò  si  potrebbe  sul  serio  sosteneie  clic  queste  in- 
dagini si  possono  fare  dairAutorilà  incaricat^ulelTesecuzione 
dei  giudicati,  perchè  ciò  significherebbe  travolgere  ogni 
precetto  fondamentale  del  nostro  rito  penale.  Molto  meno 
potrebbe  essere  competente  un  altro  giudice,  o  quello  ve- 
ramente competente,  al  quale  sarebbe  rimessa  la  causa  per 
una  trattazione  ex  irUegrOy  perchè  funzionerebbe  come  ma- 
gistrato di  revisione  sul  primo  che  ha  emessa  la  sentenza. 
Questo  sistema  è  contrario  ad  ogni  norma  di  organizzazione 
procedurale.  Infine,  con  questa  teorica,  i  giudicati  sarebbero 
sempre  incerti:  T imputato  avrebbe  un  ultimo  rifugio  e  un 
altro  rimedio,  per  negare  TevSecuzione  del  giudicato:  ecce- 
pire la  incompetenza  del  giudice  ehe  Tha  emanato. 

71.  Che  si  possano  escogitare,  con  un  lavorio  d'ima- 
giutuione,  casi  stranissimi  di  decisioni  incompetenti,  la  cui 
enormità  sarebbe  evidente,  è  possibile  semplicemente  nel- 
l'ordine  fantastico,  ma  essi  non  sono  possibili  nello  svolgi- 
mento dell'attività  giurisdizionale  delle  magistrature.  Cosi, 
si  può  colla  fantasia  concepire  che  un  tribunale  civile,  adito 
in  linea  civile  e  per  una  civile  controversia,  condanni  alla 
reclusione  un  temerario  litigante  o  a  un'altra  pena  aiìlittiva; 
0  un  pretore  oun  tribunale  penale  arbitrariamente  condan- 
nino im  reo  di  omicidio  e  applichino  l'art.  364  cod.  pen. 
Ma  queste  anormalità  non  sono  giuridicamente  possibili,  e 
non  possono  servire  di  argomento  alla  costruzione  di  una 
teoria  giuridica.  Il  giudicato  adunque  influisce  sulla  com- 
petenza. Si  sia  pure  sbagliato  il  giudice,  si  siano  ingannate 
0  abbiano  fatto  acquiescenza  le  parti,  sulla  competenza  del 
magistrato  adito,  quando  intervenga  il  giudicato  sull'impu- 
tazione, ogni  questione  di  competenza  non  è  più  possibile, 
come  ogni  altra  sul  merito  dell'imputazione  medesima. 

La  questione  di  competenza  è  pregiudiziale;  essa  s'in- 
tende decisa  irretrattabilmente  col  giudicato.  Inoltre  si  é 
osservato  che  la  incompetenza  può  dedursi  dalle  parti  in 
ogni  grado  del  giudizio  e  deve  sollevarsi  di  ufficio  dal 
magistrato  adito,  quando  non  la  propongano  le  parti.  Se  non 
è  dedotta,  né  sollevata  di  ufficio,  ha  luogo  la  decisione  sul 
merito,  e  questa  passa  in  giudicato,  quando  o  non  sia  impu- 
gnata oi  rimedi  proposti  sieno  respinti.  Ora  la  legge  pre- 
suppone necessariamente,  riconoscendo  efficacia  al  giudicato, 
che  chi  l'abbia  emesso  abbia  avuto  i  poteri  di  emetterlo.  Non 
si  concepisce  la  virtù  giuridica  di  un  giudicato  senza*  il  pre- 
supposto necessario,  legale,  ehe  il  magistrato  che  Tha  pro- 


nunziato abbia  avuta  la  facoltà  di  pronunziarlo.  AUrìmenti, 
ammettere  l'efficacia  giuridica  del  giudicato,  la  sua  irrelrat- 
tabilità,  tranne  che  in  determinati  casi  di  revisione,  e  nello 
stesso  tempo  consentire  la  indagine  sulla  capacità  giurisdi- 
zionale del  giudice,  importerebbe  scuotere  quella  stessa  effi- 
cacia ed  irretrattabilità  che  gli  sono  conferite;  tanto  più  che 
la  indagine  sulla  competenza  non  può  essere  disgiunta  da 
quella  sulla  qualità  e  natura  del  fatto,  che  Tha  determinata, 
dalle  circostanze  svoltesi,  dalPobietto  della  causa,  su  cui  si 
è  determinata  l'attività  giurisdizionale  del  giudice  che  ha 
emesso  il  giudicato. 

Li  legge  infine  dà  alle  parti  il  mezzo  di  eccepire  la  in- 
competenza del  magistrato  adito  e  impone  a  questo  il  dovere 
di  dichiararla  anche  di  ufficio  ;  e  con  questo  ha  inteso  di  evi- 
tire  ogni  postuma  controversia  sulla  competenza,  come  sa 
di  ogni  altra  questione  di  merito.  Invero  è  pacifico  che  i  re- 
quisiti giuridici  della  cosa  giudicata  in  materia  penale  mni 
sono  diversi  da  quelli  del  giudicato  civile:  identità  subbiet- 
ti  va  e  identità  obbiettiva.  Essa  si  deve  riferire  al  fatto  che  fa 
oggetto  del  procedimento  e  alla  persona  che  ne  fu  soggetto 
passivo.  Venne  esiittamente  formolata  nell'art.  87  del  cod. 
pen.  toscano  nel  modo  che  segue:  «contro  chi  è  stato  Jisso- 
luto  0  dimesso  definitivamente  dal  giudizio,  o  è  stato  con- 
dannato, 0  ha  ottenuta  grazia  o  amnistia,  non  può  esser  luogo 
a  nuovo  giudizio  criminale  per  causa  del  medesimo  fatto  >. 

Il  codice  vigente  di  procedura  penale  contempla  la  cosa 
giudicati  all'cut.  518:  l'accusato  assolto,  o  riguardo  al  quale 
siasi  dichiarato  non  essersi  fatto  luogo  a  procedimento,  non 
potrà  più  essere  sottoposto  a  processo,  né  accusato,  per  il 
medesimo  fatto.  Quindi  le  indagini  che  sul  giudicato  sono 
ammissibili  si  circoscrivono  all'esame  di  quelle  identità,  e 
non  si  estendono  a  quello  sulla  capacità  del  giudice.  La 
presunzione  legale  di  veritìi  che  caratterizza  il  giudicato  si 
estende  anche  ad  ogni  questione  di  competenza,  che  rimane 
assorbita  e  definita  colle  questioni  di  merito. 

Formato  il  giudicato,  esso  spiegai  la  sua  potenza  giuridica 
e  genera  gli  elTetti  che  gli  sono  propri.  Airautorìtà  della 
cosa  giudicata  non  è  ammessa  altra  deroga  che  quella  della 
revisione,  nei  tre  casi  tassativi  contemplati  negli  art.  688, 
689  e  G90  cod.  proc.  pen. 

Le  questioni  che  possono  sorgere  nel  periodo  esecutorio 
della  sentenza  penale  non  possono  riferirsi  ad  altro  che  al- 
l'esecuzione, e  l'Autorità  chiamata  a  risolverle  non  potrebbe 
essere  che  quella  la  quale  ha  pronunciata  la  sentenza  (arti- 
colo 60i,  capoverso,  cod.  proc.  pen.),  oltre  i  casi  in  cui  la 
legge  deputa  a  tale  scopo  qualche  altro  magistrato,  come  la 
Sezione  di  accusa. 

Dunque  possiamo  fermamente  ritenere  che,  dopo  la  for- 
mazione del  giudicato,  come  non  è  più  possibile,  stante  il  ca- 
rattere della  sua  irrevocabilità,  risollevare  alcun*altra  que- 
stione di  merito,  così  è  vietato  indagare  sulla  competenza,  cioè 
sulla  capacità  giuridica  del  giudice  che  l' ha  pronunziato, 
perchè  questa  indagine  contraddicp  apertamente  ai  caratteri 
fondamentali  della  cosa  giudicata,  e  specialmente  a  quello 
della  sua  irretrattabilità. 

72.  Nello  stato  presente  della  dottrina  e  della  giurispru- 
denza, il  principio  qui  aifermato  è  generalmente  ammesso. 
Fra  i  più  recenti  scrittori  di  procedura  penale,  il  Castori  (i) 
scrive:  «  La  regola  che  la  eccezione  d'incompetenza  è  sempre 
opponibile  cessa  col  passaggio  in  giudicato  della  sentenza. 
Non  potrebbe  quindi  il  condannato  opporsi  alla  sua  eseco- 


(1)  Trattato  della  proe,  pen.,  voi.  l,  n.  198. 
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zìone,  obiettando  di  essere  stato  giudicato  da  chi  non  pò- 
tei»  giudicare.  Li  cosa  giudicata  si  iia  per  verità,  e  la  deci- 
sione, non  impugnata  coi  rimedi  stabiliti  dalla  legge,  deve 
assolutamente  eseguirsi:  e  ciò  vale  anche  per  il  caso  che  la 
sentenza  in  questione  non  avesse  toccata  la  tesi  della  com- 
petenza». Egli  aggiunge  che  non  varrebbe  obiettare  essere 
l'efficacia  del  giudicato  circoscritta  entro  i  limiti  delle  que- 
stioni, che  con  esso  si  sono  risolute,  e  che,  in  conseguenza, 
non  possa  parlarsi  di  cosa  giudicata  intorno  a  un  punto  che 
non  é  venuto  in  contestazione,  sia  perchè  la  eccezione  di 
incompetenza  costituisce  un  mezzo  che  le  parti  potevano 
adoperare  e  che  devono  imputare  a  sé  stesse  di  non  avere 
invocato  in  tempo  utile,  sia  perchè  il  giudice,  pronunciando 
in  merito,  aflerma  implicitamente  la  propria  competenza  e 
così  esiste  intorno  a  questa  quel  giudicato,  che,  non  impu- 
gnato nei  modi  e  termini  di  legge,  diviene  irretrattabile. 
Nota  però  lo  scrittore  una  differenza  fra  1* incompetenza  e 
recce:5S0  di  potere,  relativamente  air  influenza  della  cosa 
giudicata.  Neicasidi  eccesso  dì  potere,  la  sentenza,  perquanto 
non  impugnata  nelle  forme,  nei  modi  e  termini  di  legge, 
non  passa  in  giudicato.  E  questo  concetto  è  in  coerenza  del- 
l'idea ch'egli  ha  dell'eccesso  di  potere,  secondo  la  teorica 
comune,  cioè  ch'esso  consista  nella  usurpazione  di  funzioni 
legislative,  creandosi  una  legge  o  vietandosi  l'esecuzione  di 
un  giudicato. 

Secondo  noi,  anche  sul  vero  e  proprio  eccesso  di  potere, 
quale  noi  l'intendiamo,  influisce,  come  sulla  competenza, 
l'autorità  della  cosa  giudicata.  Ogni  irregolarità  di  forma, 
ogni  ingiustizia  nella  decisione  di  merito,  ogni  difetto  di 
competenza  e  ogni  prepotenza  nell'esercizio  delie  facoltà 
concedute  al  magistrato  giudicante  sono  sanati  colla  costi- 
tuzione della  res  indicata. 

La  legge  ha  sul  proposito,  tanto  per  l'incompetenza,  quanto 
pei  casi  d'eccesso  di  potere,  disposizioni  esplicite  e  chiare. 
Prima  dell'apertura  del  dibattimento  innanzi  la  Corte  di 
assise,  l'accusato,  nei  cinque  giorni  successivi  all'interro- 
gatorio subito  davanti  al  presidente  o  a  chi  ne  faccia  le  veci, 
hafacoltà di  ricorrere  in  cassazione  contro  la  sentenzadellaSe- 
zione  dì  accusa,  e  domandarne  la  nullità  in  cinque  ipotesi  di- 
stinte, fra  le  quali  quella  del  rinvio  davanti  a  giudici  incom- 
petenti. Decorso  il  termine  perentorio,  stabilito  dall'art.  457, 
decade  dal  diritto  del  ricorso,  eia  sentenza  della  Sezioned'ac- 
cusa  non  è  piiì  impugnabile.  Sìa  competente  o  no  la  Corte  di 
assise,  avveratasi  la  decadenza,  il  giudicato  fa  stato  tanto  per 
le  questioni  di  merito  che  per  quelle  giurisdizionali .  Onde  l 'i  m - 
putatodecade  dal  diritto  di  eccepire  l'incompetenza.  E  l'arti- 
colo 459  contiene  la  stessa  disposizione  riguardo  alla  pairte 
civile.  Se  vi  ha  parte  civile,  dichiara  il  legislatore,  nel  ter- 
mine di  cui  all'art.  456  sarà  con  atto  di  usciere  avvertita  o 
in  persona  o  al  suo  domicilio  reale  o  eletto,  che  essa  può  os- 
servare nella  cancelleria  gli  atti  del  processo  e  i  relativi  docu- 
menti, ed  ove  creda  che  l'accusato  sia  stato  rimandato  avanti 
agindici  incompetenti,  potrà  prevalersi  della  facoltà  accordata 
all'accusato  dall'articolo  457  nel  termine  di  cinque  giorni 
successivi  all'atto  di  usciere,  sotto  pena  di  decadenza. 

L'art  640  p.  p.  concede  il  diritto  al  condannato  di  ricor- 
rere in  cassazione  per  ogni  violazione  ed  omissione  di  for- 
malità prescrìtte  a  penadi  nullità,  e  prosegue:  «  lo  stesso  avrà 
luogo:  ...3^  quando  siavi  stato  eccesso  di  potere».  Ora,  se  il 
condannato  non  ricorre  o  il  suo  ricorso  è  rigettato,  qua- 
li) Gass,  On,y  voi.  iv,  eoL  77. 
(t)  Corie  Sup,,  voi.  xvii,  pag.  745. 


Junque  vizio  di  eccesso  di  potere,  esistente  nella  sentenza  di 
condanna,  rimane  coperto  dall'autorità  della  cosa  giudicala, 
e  non  è  più  eccepibile  nel  periodo  esecutivo.  E  quesiadisposi- 
zionc,dettaianei  procediraentiche  si  svolgono  inanzi  la  Corte 
di  assise,  è  applicabile  anche  per  quelli  clic  avvengono  a- 
vanti  i  tribunali  penali  e  i  pretori,  perchè  il  legislatore,  nel- 
l'art. 645,  aggiunge  che  le  vie  di  annullanieuto  espresse 
nell'ali  640  sono  aperte,  in  materia  correzionale  e  dì  polizia, 
rispettivamente  all'imputato,  al  Pubblico  Ministero  e  alla 
parte  civile  pel  solo  interesse  civile,  contro  ogni  sentenza 
in  ultima  istanza,  senza  distinzione  tra  quelle  che  hanno 
pronunziala  l'assolutoria,  o  dichiarato  non  esser  luogo  a  pro- 
cedere e  quelle  che  portano  la  condanna. 

Dunque,  nelsìstema  legislativo  italiano,  l'eccesso  di  potere 
e  l'incompetenza,  per  essere  operativi  e  dar  luogo  all'annul- 
lamento, devono  proporsi  prima  della  formazione  del  giudi- 
calo: dopo  essi  sono  improponibili  e  rimangono  colpiti  e 
vinti  dall'autorità  del  giudicato  medesimo,  il  quale  non  può 
per  essi  subire  alcun  ostacolo  nel  periodo  della  sua  esecuzione. 

Le  altre  legislazioni  del  pari  considerano  l'eccezione  di 
incompetenza  e  d'eccesso  di  potere  nel  vero  suo  senso  come 
estinta  col  giudicato.  Cosi  il  g  377  del  codice  di  procedura 
penale  per  l'impero  germanico  ammette  il  rimedio  della  re- 
visione, che  equivale  a  quello  italiano  della  cassazione,  pei 
vizi  d'incompetenza,  senza  distinzione  fra  quella  ratione 
materia  e  quella  ratione  loci, 

73.  Lagiurisprudenza,  esaminando  la  questione  in  ordine 
alla  competenza,  ha  ribadito  il  medesimo  principio.  In  una 
sentenza  del  20  giugno  1892,  rie.  Deriu  e  altri,  la  Corte 
Suprema  giudicava:  «  Attesoché, prendendo  ad  esame  l'ec- 
cezione d'incompetenzii  come  sopra  dedotta,  è  manifesto 
come  allo  stato  della  causa  sia  a  dichiararsi  intempestiva  di 
fronte  al  disposto  degli  articoli  457,460,  n.  5,  cod.  p.  p.,il 
primo  deiquali  fissa  un  termine  perentorio  per  proporre  do- 
manda di  nullità  contro  la  sentenza  eh  rinvio  alla  Corte  di 
assise,  e  l'altro  limitai  casi  in  cui  l'accusato  sia  stato  ri- 
mandato avanti  giudici  incompetenti;  è  pur  vero  che  il  ter- 
mine per  opporre  la  relativa  eccezione  è  scaduto,  essendo 
spirato  il  termine  di  cinque  giorni  successivi  all'interroga- 
torio di  cui  all'art.  456  cod.  proc.  pen.  »  (i). 

E,  nella  successiva  sentenza  i6  novembre  dello  stesso 
anno,  rie.  Giaroli,  decideva:  «  trascorso  il  termine  di  cinque 
giorni  successivi  all'interrogatorio  prescritto  dall'art.  456 
cod.  proc.  pen.  e  dopo  la  condanna,  non  può  l'accusato  ec- 
cepire in  sede  di  cassazione  la  incompetenza  della  Corte 
di  assise  »  (2). 

Una  serie  di  sentenze  dimostrano  che  il  vizio  dell'eccesso 
di  potere  dev'essere  eccepito,  e  che,  in  difetto  di  gravame 
0  questo  respinto,  l'autorità  della  cosa  giudicata  conserva 
tutta  la  eflicacia.  A  tacere  di  altri  giudicati,  la  Cassazione,  nel 
2i  gennaio  1895,  rie.  Carnevali  e  Menghini,  respingeva 
un  ricorso  motivato  anche  sopra  un  preteso  eccesso  di  potere 
che  avrebbe  commesso  il  presidente  della  Corte  di  assise  (3). 
La  sentenza  di  questa  Corte  è  passata  in  giudicato. 

Si  deve  adunque  convenire  che,  tranne  in  casi  stranis- 
simi, quasi  impossibili  ad  avverarsi,  cioè  in  casi  in  cui  l'ese- 
cutorietà della  decisione,  nel  nostro  sistema  legislativo,  non 
possa  aver  luogo,  l'eccesso  di  potere,  al  pari  dell'incompe- 
tenza e  di  qualsiasi  altra  questione  di  merito,  è  colpito  dal 
giudicato. 


(3)  Riv,  Pen,,  voi.  xli,  p.  360. 
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Titolo  III.  — >  Competenza  peb  ragione  di  materia. 

74.  La  competenza,  nella  nostra  le^^islazione,  come  in 
quasi  tutte  le  altre  legislazioni  di  rito  penale,  ^^i  determina 
in  due  concetti  fondamentali:  raliom  mateviae  e  ratione 
loci.  Essa,  rispetto  alle  Autorità  giudiziarie,  fra  le  quali  è 
distribuita  la  giurisdizione  ordinaria  penale,  si  tripartisce 
ancora  fra  tre  ordini  di  magistrature  :  Corti  di  assise,  tri- 
bunali penali  e  pretori. 

Nella  legislazione  positiva  italiana  la  competenz^i  per  ra- 
gione di  materia  è  slata  (issata  da  due  criteri  sostanziali  : 
a)  dalla  qualità  dei  delitti;  b)  dalla  misura  della  pena.  E  però 
possiamo  stabilire  qucsUi  norma  fondamentale:  che  la  com- 
petenza ratione  materia;  si  bipartisce  in  quella  per  la  qua- 
lità dei  reati  e  in  quella  determinata  dalla  misura  della  pena. 
La  prima  è  disciplinata  nei  n.*  Ì^^.T,  3°  e  i*"  dell'art.  9,  nel 
n.  à'' dell'ari.  11  delcodicedi  procedura  penale  e  nell'art.  30 
dello  Statuto;  la  seconda  nel  n.  D""  delPart.  9,  nell'art.  40  e 
nei  n.*  i""  e  3"  dell'art.  11  del  ciUito  codice. 

Al  di  fuoridel  codice  di  procedura  penale,  v'hanno  altre 
leggi  speciali,  che  contengono  disposizioni  punitive  e  prov- 
vedono anche  sulla  competenz^i  in  ragione  di  materia. 

Capo  I.  —  Competenza  determinata  in  ragione 
della  qualità  dei  reati. 

8  1.  — Corti  d'assise. 

75  a).  Reati  politici.  —  76.  Reati  contro  la  sicurezza  dello  Stato. 

—  77.  Eccezione  per  i  reati  deferiti  al  Senato  costituito  in 
Alla  Corte  di  Giustizia.  Reali  minisloriali.  -  78.  Isli^azioiie 
e  provocazione.  —  79  b).  Reati  elettorali.  -  80.  Elezioni  jk)- 
lìliche.  —  81.  Elezioni  amministrative.  —  82.  Art.  139  e.  p. 

—  83  e).  Reati  commessi  col  mezzo  della  stampa.  -  81. 
Apologia  di  reato.  —  85.  Legge  19  luglio  1894,  n.  315.  — 
86.  Giurisprudenza  anleriore  a  questa  legge.  —  87.  Id.  po- 
steriore. —  88.  Effetti  della  legge  predetta  |)er  riguardo  ai 
reati  preveduti  nell'articolo  24  delFedilto  sulla  stampa.  — 
89.  Istigazione  a  delinquere.  —  90  d).  Abusi  dei  ministri 
dei  culti.  —  91  e).  Reati  contro  l'esercito.  —  92.  Riassunto. 

—  93.  La  Corte  d'assise  non  può  sollevare  la  questione  della 
propria  competenza.  —  9i.  Dubbi  e  giurisprudenza.  —  95. 
Ragione  della  regola  suddetta.  —  96.  Eccezione. 

7S-a).La  competenza  ?'a^ion«r?m/maj  determinata  dal  la 
qualità  dei  reati  appartiene  anzitutto  alla  Corte  d'assise,  e  si 
applica  in  primo  luogo  nei  riguardi  dei  reati  politici. 

Tutto  ciò  che  tocca  gli  ordinamenti  politici  dello  Stato, 
le  sue  istituzioni  fondamentili,  i  diritti  st<autarì,  le  pubbliche 
libertà,  la  forma  di  governo,  l'esistenza  e  il  modo  di  essere 
dello  Stalo,  riguarda  direttamente  il  popolo,  la  sua  sovra- 
nità, 0  Tesercizio  di  questa.  Interessi  al  popolo  la  custodia 
dei  suoi  diritti  politici,  il  mantenimento  delle  proprie  istitu- 
zioni e  delle  libertà  statutarie,  la  g:irentia  e  Tesplicazione 
della  propria  sovranità.  L'importanza  massima  di  questi 
diritti  pubblici,  che  riguardano  la  sua  vita  collettiva  e  lo  svol- 
gimento di  es.sa,  è  tale  che  richiede  il  suo  intervento,  per 
mezzo  di  un  magistrato  popolare,  nei  giudizi  contro  cohiro 
che  li  offendono.  Quindi  tutti  gli  attentati  alla  sicurezza  dello 
Stato  e  alle  istituzioni  fondamentali,  ai  diritti  politici  dei  cit- 
tadini, all'esercizio  della  sovranità,  e  tutti  quelli  che  hanno 
\m  carattere  politico,  interessante  la  esistenza,  l'organismo, 
la  forma,  l'attività  e  l'esplicazione  della  vita  collettiva  e  l'e- 
sercizio della  sovranità,  devouo  essere  deferiti  alla  cogni- 
z.one  di  un  magistrato  che  rappresenta  il  popolo  e  importa 


l'intervento  di  esso  nel  giudizio  penale.  Le  legislazioni,  fke 
meglio  si  avvicinano  a  questi  principi,  sono  le  più  perfette 
e  meritano  di  essere  imitate  dai  popoli  piti  civili  e  più  liberi. 

Non  è  qui  il  luogo  di  esaminare  in  che  consistano  i  veri 
reati  politici.  Ci  limitiamo  ad  osservare  che  gli  attentati  di 
carattere  politico,  incriminabili,  possono  essere  diretti  o 
contro  la  forma  di  Governo,  che  riveste  lo  Stato  ;  o  contro 
l'integrità  e  la  sicurezza  dello  Stato  medesimo  o  le  sue  isti- 
tuzioni fondamentali,  considerate  come  taU  collettivamente, 
come  la  famiglia,  la  proprietà,  la  religione;  o  contro  i  suoi 
poteri  organici,  o  le  libertà  statutarie,  come  il  diritto  di  riu- 
nione, di  associazione,  di  stampa,  la  libertà  individuale,  b 
inviolabilità  del  domicilio;  o  contro  i  diritti  civili  e  politici 
dei  cittadini  ;o  contro  l'esercizio  della  loro  sovranità,  o contro 
la  libertà  dei  culti,  o  contro  la  libertà  del  lavoro;  e  possono 
anche  consistere  nei  veri  reati  ministeriali  o  di  alto  tradi- 
mento, nei  reati  contro  i  Governi  o  gli  Stati  esteri  o  i  loro  capi 
e  rappresentanti.  E  tutti  i  reati  di  stampa,  che  si  riferiscono 
alle  lesioni  di  quei  diritti o  che  altrimenti  sieno  ispirati  a 
concetti  e  a  scopi  politici,  dovrebbero  essere  devoluti  alla 
stessa  competenza. 

La  legislazione  italiana  in  parte  è  improntata  a  questi 
principi  e  in  parte  se  ne  discosta  ;  e  in  questi  ultimi  temp! 
regna  un  notevole  regresso  con  parziali  modificazioni  della 
competenza. 

76.  La  prima  categoria  dei  delitti  devoluti  alla  competenza 
della  Corte  d'assise  è  costituita  da  quelli  contro  la  sicurezza 
dello  Stato  e  da  quelli  d'istigazione  o  provocazione  a  com- 
metterli, anche  avvenuti  per  mezzo  della  stampa.  Questa  ca- 
tegoria comprende  i  delitti  contro  la  patria,  preveduti  negli 
art.  104  al  116  del  codice  penale,  1  delitti  contro  i  poteri 
dello  Stato,  contemplati  dagli  art.  117  eseguenti  all'articolo 
127,  i  delitti  contro  gli  Stati  esteri  e  i  loro  capi  e  rappre- 
sentanti, disciplinali  negli  art.  128, 129  e  130,  e  tutte  quelle 
forme  di  reati  della  stessa  natura  e  indicate  nelle  disposi- 
zioni degli  art.  131  a  138  del  codice  penale.  Comprende 
inoltre  tutti  qtielli  d'istigazione  o  provocazione  a  commet- 
tere i  suddetti  reati.  Invero  non  sarebbe  logico  che  ^i  au- 
tori materiali  fossero  deferiti  alla  Corte  d'assise  e  non  gli 
istigatori  0  i  provocatori.  L'indole  del  reato  è  identica,  per- 
chè la  provocazione  o  l'istigazione  non  è  che  una  forma  di 
concorso  e  tende  a  dare  luogo  alla  perpetrazione  del  reato. 
Il  n.  1**  dell'art.  9,  sotto  l'impero  del  codxe  penale  sardo, 
aveva  una  dizione  diversa,  in  conformità  alla  denominazione 
e  alla  divisione  dei  reati,  stabiliti  da  quel  legisl.itore.  Era 
detto  che  quella  categoria  conteneva  i  reati  contro  la  sicu- 
rezza interna  ed  estema  dello  Stato.  Ma  il  nuovo  codice  pe- 
nale li  ha  compresi  sotto  un'unica  denominazione  di  reati 
contro  la  sicurezza  dello  Stato,  essendo  inutile  la  distinzione 
fra  sicurezza  interna  ed  esterna.  È  sempre  la  sicurezza  dello 
Stato  che  .si  prende  di  mira  da  coloro  che  l'attentano  e  la 
minacciano  all'interno  o  all'estero. 

77.  Una  sola  eccezione  fa  la  legge  a  questa  categorìa.  La 
competenza  della  Corte  di  assiso  cessa  quando  sia  convocato 
il  Senato  in  Alta  Coite  di  Giustizia,  a  norma  dell'art.  36  dello 
Statuto  (V.  alle  voci  ilio  tradimento  e  Alta  Corte  di 
giustizia).  Questa  disposizione  statutaria  eleva  alla  com- 
petenza dell'Alta  Corte  i  reati  di  alto  tradimento,  di  attentato 
alla  sicurezzii  dello  Stato  e  quelli  dei  Ministri  accusati  dalla 
Camera  dei  deputati.  Prescindendo  dagli  altri,  non  possiamo 
non  far  motto  degli  ultimi,  tanto  più  per  le  recenti  dispute. 

La  Corte  Suprema  ha  ammesso  un  principio  assoluto  in 
tema  di  competenza  sui  reati  ministeriali.  E  la  questione  si 
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connette  anche  alla  costruzione  dei  reati  ministeriali.  In  or- 
dine alla  conipetcHz:i,  esistono  due  opinioni  fondamentali: 
quella  che  ammette  essere  assoluta  ed  esclusiva  la  giuris- 
dizione dell'Alta  Corte,  e  l'altra  che  ritiene  essere  semplice- 
mente facoltativa  e  prevalente.  La  Cassazione,  nelle  due  ce- 
lebri sentenze  rese  il  24  aprile  i895,  nelle  cause  GiolUti, 
b.i  |)'iudic;ito  che  tutti  i  reati  connessi  alle  funzioni  di  Mi- 
nistro e  dirotti  contro  la  cosa  pubblica  sono  reati  ministe- 
riali, e  che  la  loro  cognizione  s{)etta  esclusivamente  all'Alta 
Corte.  Onde  la  competenza  di  questa  magistratura  speciale, 
assoluta  ed  esclusiva,  non  può  ammettere  la  coesistenza 
della  competenza  ordinaria  (1).  E  quest'assoluta  ed  esclu- 
siva competenza  si  estende  non  solo  ai  reati  ministeriali, 
che  violano  le  leggi  e  compromettono  gli  interessi  dello 
Stato  nell'esercizio  della  funzione  ministeriale,  ma  anche  ai 
reati  comuni  che  i  Ministri  perpetrino,  abusando  delle  loro 
funzioni,  essendo  impossibile  separare  da  essi  la  ragione  po- 
litica, per  la  quale  si  commettono,  apprezzabile  solamente 
dalla  Camera  dei  deputati. 

Un'altra  teoria,  che  può  dirsi  una  gradazione  della  se- 
conda, sostenuta  dall'AuritiinnanzilastessaS.  Corte  in  oc- 
casione dei  medesimi  giudizi,  si  fonda  sul  principio,  che,  per 
i  reati  ministeriali  commessi  sia  per  abuso  che  per  eccesso 
di  potere,  la  competenza  dell'Alta  Corte  sia  facoltativa  e  pre- 
valente e  quella  dell'Autorità  giudiziaria  semplicemente  sus- 
sidiaria. L'Autorità  giudiziaria  però  avrebbe  l'obbligo  di  te- 
nere informata  la  Camera  dei  deputati  e  darle  il  tempo  di 
deliberare  se  le  convenga  o  meno  avvalersi  del  diritto  di  ac- 
cusa e  di  tradurre  il  Ministro  incolpato  innanzi  all'Alta  Corte 
di  giustizia. 

E  poi  comune  insegnamento  che  tutti  i  reati  comuni  com- 
messi dai  Ministri  come  semplici  cittadini,  senza  abuso  delle 
funzioni  ministeriali,  debbano  seguire  la  giurisdizione  ordi- 
naria. Noi  abbiamo  ampiamente  svolti  i  nostri  concetti  in 
un  apposito  studio,  costruendo  quella  che  a  noi  sembra  la 
vera  teoria  dei  reati  ministeriali  e  determinando  la  vera  na- 
tura della  giurisdizione  dell'Alta  Corte  e  i  confini  entro  cui 
dev'essere  contenuta  (2).  E  quanto  alla  sua  competenza, 
siamo  giunti  a  queste  conclusioni:  1^  la  incompetenza  del- 
rAiitorilà  giudiziaria  è  limitata  al  giudizio  sull'elemento  poli- 
tico connesso  ai  reati  ministeriali  e  però  al  diritto  della  loro 
iucriminazione,  che  spetta  esclusivamente  alla  Camera  dei  de- 
putati ;  T  dichiarato  incriminabile  dalla  Camera  il  fatto  mi- 
nisteriale di  fronte  alla  legislazione  punitiva,  ove  non  si 
faccia  luogo  alla  costituzione  del  Senato  in  Alta  Corte  di 
giustìzia,  0  sia  dalla  Camera  esclusa  o  ritenuta  nel  fatto  non 
influente  la  ragione  politica  e  considerato  esso  alla  stregua 
del  drittocomune,  rientrerà  la  competenza  delI'Autoritìi  giu- 
diziaria ;  3^  non  essere  necessario  che  tali  dichiarazioni  si  fac- 
ciano dalla  Camera  dietro  formale  proposta  di  una  messain 
istato  di  accusa:  basterà  che  avvengano  in  una  pubblica  di- 
scussione 0  in  un  ordine  del  giorno.  Tutto  questo  pei  veri  reati 
ministeriali  commessi  nell'esercizio  delle  funzioni  di  Mini- 
stro. Ma  quanto  ai  reati  non  propriamente  tali,  sebbene 
commessi  dai  Ministri,  secondo  noi,  mantiene  il  suo  impero 
la  giurisdizione  ordinaria. 

Invero  abbiamo  dimostrato  che  altra  è  la  nozione  giuri- 
dica dei  veri  reati  ministeriali,  considerati  alla  stregua  dei 
prineipt  razionali,  e  altra  è  quella  che  si  ricava  dal  vigente 

(1)  ih'p.  ft».,  voi.  xu,  pag.  455.  —  V.  anche  la  sentenza 
8  uAvembre  1897,  in  causa  Crìspi  (Id.,  voL  xlvii,  pa^^.  2()). 

(2)  Faggella,  Giurisdaione  dell'Alia  Carle  di  giuslma  in 


diritto  positivo.  Secondo  la  prima,  il  vero  reato  ministeriale 
consiste  nella  violazione  dolosa  della  sicurezza  interna  ed 
esterna  e  dei  doveri  dello  Stato  nel  grande  movimento  della 
sua  attività  giuridica  e  sociale  :  esso  ò  imputabile  ai  soli  Mi- 
nistri, in  quanto  essi  soli  possono  conculcare  e  infrangere 
i  doveri  dello  Stato  nell'esercizio  del  potere  esecutivo  loro 
affidato.  E  i  reati  contro  la  sicurezza  dello  Stato,  se  com- 
messi coll'opera  derivante  dal  potere  ministeriale,  rivestono 
anche  il  carattere  di  veri  reati  ministeriali;  altrimenti  sono 
reati  comuni.  Nello  stato  presente  del  diritto  positivo,  la  re- 
sponsabilità penale  dei  Ministri  non  può  giudicarsi  che  alla 
stregua  del  codice  punitivo  comune,  e  deve  consistere  e  de- 
terminarsi nelle  figure  dei  reati  sanzionati  in  osso.  Onde 
tutti  i  veri  reati  ministeriali,  clic  sfiig«.a)no  alla  cerchia 
delle  forme  dei  delitti  contemplali  dal  codice  penale,  ri- 
mangono impuniti  e  rientrano  nell'ambito  della  responsa- 
bilità politica.  Sono  incriminabili  i  fatti  della  seconda  spe- 
cie, quelli,  cioè,  che,  sotto  la  veste  di  alti  ministeriali,  celano 
delitti  preveduti  dalle  leggi  pum'tive.  Orala  loro  esplicazione 
per  mezzo  di  atti  ministeriali  è  politicamente  valutabile  e 
genera  il  dubbio  se  costituisca  il  legittimo  esercizio  del  po- 
tere o  se  nasconda  un'attività  criminosa. 

L'eccezione,  adunque,  fatta  nel  n.  l^dell^u-t.  9  del  co- 
dice di  procedura  penale,  dovrà  interpretarsi,  a  nostro 
modo  di  vedere,  nel  senso  che,  per  i  reati  contro  la  sicurezza 
dello  Stato,  d'istigazione  o  provocazione. a  commetterli,  la 
competenza  della  Corte  d'assise  cessa  solamente  quando  sia 
convocato  il  Senato  in  Alta  Corte  di  giustizia.  Non  si  tratta 
di  una  incompetenza  vera  e  propria,  quando  abbia  luogo 
la  costituzione  dell'Alta  Corte,  ma  della  cessazione  della  at- 
tività giurisdizionale  della  Corte  di  assise,  in  presenza  di 
un'altra  magistratura  speciale,  relativamente  ai  delitti  per  i 
quali  questa  è  stata  costituita,  in  considerazione  di  preva- 
lenti concetti  e  fini  di  ordine  pubblico. 

78.  A  completare  la  illustrazione  del  numero  l*"  dell'arti- 
colo 9,  rimane  a  chiarire  il  concetto  che  il  legislatore  ha  vo- 
luto esprimere  colle  parole  :  •  istigazione  o  provocazione  • . 
Evidentemente,  se  il  legislatore  si  fosse  riferito  alle  forme 
legali  del  concorso,  disciplinate  nelle  disposizioni  degli  ar- 
ticoli 63  e  64  del  codice  penale,  l'aggiunzione  sarebbe  stata 
inutile,  perche  la  norma  della  competenza  sarebbe  sUitii 
egualmente  operativa  sia  per  gli  autori  principali,  per  gli 
esecutori,  per  i  cooperatori  immediati,  che  per  i  complici. 
Nella  Commissione,  che  esaminava  il  progetto  delle  modifica- 
zioni al  codice  di  procedura,  per  l'attuazione  del  nuovo  co- 
dice penale  si  tenne  un'apposita  discussione  sul  concetto 
di  provocazione  e  d'istigazione  da  esprimersi  nel  n.  1**  del- 
l'art. 9.  Nello  schema  ministeriale  la  parola  «  istigazione  » 
non  era  stata  messa,  ma  vi  era  soltanto  «  provocazione  ».  Il 
commissario  Costa  propose  che,  dopo  quest'ultima  parola,  si 
aggiungesse  «  o  istigazione  » .  Allora  il  prof.  Lucchini  spie- 
gava che  provocazione  si  riferiva  all'art.  i35  del  codice 
penale,  come  era  pur  designata  nell'  indice  ufficiale  del  codice 
stesso,  laddove  la  istigazioìie  entrava  nelle  ipotesi  del  capo  ^^ 
titolo  V,  e  più  specialmente  concerneva  il  fatto  delittuoso 
previsto  dall'art.  246,  al  quale  non  sarebbe  stato  applicabile 
il  n.  l"*  dell'art.  9  della  procedura.  11  De  Maria  preferiva  di 
sostituire  alla  parola  provocazione  quella  di  isUyazione, 
sembrandogli  più  propria,  perchè  l'istigazione  avrebbe  raf- 


rapporlo  ai  reali  minisleriali  {Foro  penale,  voi.  iv,  anno 
1895,  pag.  1). 


Digitized  by 


Google 


456 


COMPETENZA  PENALE 


figurato  colui  che  tende  a  far  commettere  un  reato,  mentre 
il  senso  di  provocazione  sarebbe  slato  troppo  lato,  compren- 
sivo anche  del  concetto  di  una  provocazione  occasionale  non 
riunente  tutti  i  requisiti  voluti  dalia  legge.  Ma, dopo  gli  schia- 
limenti  del  Lucchini  e  del  presidente  della  Commissione, 
che  cioè  non  si  era  fatto  che  richiamare  la  nomenclatura 
del  nuovo  codice  penale  e  che  Tart.  435  si  trovava  com- 
preso fra  i  reati  contro  la  sicurezza  dello  Stato,  tutto  il  n.  i* 
dell'art.  9  fu  approvato  colla  modificazione  proposta  dal 
senatore  Costa.  Tenuto  conto  delle  idee  espresse  dalla 
Commissione  e  del  concetto  sostanziale  di  tutta  la  disposi- 
zione, sembrerebbe  che  la  parola  istigazione  non  sia  dav- 
vero superflua,  perchè  il  concetto  passato  nella  disposizione 
procedurale  è  più  esteso  di  quello  che  si  avvisava  di  espri- 
mere il  relatore  Lucchini  :  esso  comprende  anche  la  isti- 
gazione prevista  dall'art.  246  e.  p.,  che  si  riferisce  e  si  di- 
rige alle  forme  criminose  dei  delitti  contro  la  sicurezza  dello 
Stato,  come  ebbe  pur  a  ritenere  la  Corte  di  cassazione. 

Dunque  tutto  il  n.  1^  dell'art.  9  si  estende:  a)  agli  au- 
tori, coautori  dei  delitti  contro  la  sicurezza  dello  Stato; 
b)  agli  esecutori  e  cooperatori;  e)  ai  complici;  d)  a  coloro 
che  eccitano  a  commettere  alcuno  dei  delitti  preveduti  negli 
articoli  104, 117, 118  e  120  del  e.  p.;  e)  a  coloro  che  isti- 
gano, secondo  l'art.  246  e.  p.,  a  commettere  alcuno  dei 
reati  suddetti  contro  la  sicurezza  dello  Stato.  E  il  commis- 
sario Faranda,  in  seno  alla  Commissione,  aveva  pur  proposto 
che  si  fosse  anche  usata  la  parola  eccUammto,  che  si  trova 
appunto  nell'art.  135. 

79-6).' Il  n.  2""  dell'art.  9  devolve  anche  alla  competenza 
della  Corte  d'assise  i  delitti  preveduti  negli  articoli  dall' 89 
al  96  del  testo  unico  della  legge  elettorale  politica  22  gen- 
naio 1882,  approvato  col  regio  decreto  24  settembre  dello 
stesso  anno. 

I  reati  elettorali  hanno  un  carattere  eminentemente  po- 
litico, ed  hanno,  inoltre,  nel  concetto  della  legge  e  nel  si- 
stema dei  Governi  rappresentativi,  una  somma  importanza. 
Il  popolo,  chiamato  a  scegliere  i  propri  rappresentanti  al 
Parlamento  nazionale,  col  suffragio  nelle  elezioni  politiche, 
esercita  il  diritto  dì  sovranità,  che  è  il  massimo  dirìtto  po- 
litico del  quale  gode  :  onde  è  conforme  alla  logica  del  diritto 
che  il  magistrato  i)opolare  conosca  delle  infrazioni  delle 
leggi  penali  che  tutelano  l'esercizio  dei  diritti  elettorali  po- 
litici. Inoltre  v'ha  sempre  la  possibilità  del  sospetto  che  il 
potere  esecutivo  possa  esercitare  una  malefica  influenza  e 
turbare  la  serenità  del  giudizio,  ove  sia  interessato. 

80.  Senonchè  al  testo  unico  della  legge  elettorale  poli- 
tica 24  settembre  1882  seguirono  lo  leggi  30  dicembre 
1882, 14  luglio  1887,  25  gennaio,  3  maggio  e  30  dicem- 
bre 1888, 5  maggio  1891, 28  giugno  1892, 15  agosto  1893, 
11  e  19  luglio  1894,  e,  in  base  all'articolo  14  della  legge 
11  luglio  1894,  n.  286,  fu  pubblicato  un  altro  teslo  unico 
della  legge  elettorale  politica,  approvato  con  regio  decreto 
28  marzo  1 895,  n.  83.  In  virtù  delle  disposizioni  punitive  po- 
steriori alle  modificazioni  del  codice  di  procedura  penale, 
contenute  nella  detta  legge  11  luglio  1894,  i  delitti  eletto- 
rali sono  disciplinati  negli  articoli  dal  99  al  114  del  secondo 
lesto  unico.  Ora,  in  materia  di  questi  reati,  si  è  recata  una 
grave  deroga  alla  norma  di  competenza  sanzionata  nel  n.  2** 
dell'art.  9:  si  è  deferita  ai  tribunali  penali  la  cognizione 
dei  reati  contemplati  negli  articoli  99, 100, 101, 102, 103, 
104, 105,  106, 110  e  111  del  suddetto  testo  unico  della 
leg(i:e  elettorale  politica,  cioè  la  maggior  parte  dei  delitti 
preveduti  nel  primo  testo  unico  e  devoluti,  per  legge  orga- 


nica generale,  alla  cognizione  delia^Corte  di  assise.  Cosi  le 
nuove  modificazioni  punitive  in  materia  di  elezioni  politiche, 
quanto  alla  competenzii,  segnano  un  regresso  nella  via  delle 
pubbliche  liberici,  e  si  allontanano  sempre  più  dall'alta  idea- 
lità delle  garentie  sociali  in  tema  di  reati  politici.  Li  nuova 
norma  di  competenza  è  in  antinomia  coU'essenza  di  questi 
retiti  e  col  principio  fondamenUde  organico  dello  stesso  co- 
dice di  procedura  penale.  Talché,  nello  stato  attuale  della 
legislazione,  la  cerchia  della  competenti  della  (xirte  d'as- 
sise è  ristretta  ai  delitti  preveduti  negli  articoli  107, 108  e 
109  del  teslo  unico  28  marzo  1895. 

E  notevole  che  i  reati  elettorali  di  maggiore  importanza 
sono  stali  deferiti  alla  cognizione  del  tribunale.  Infatti  l'ar- 
ticolo 8  della  precitata  legge  11  luglio  1894  opera  questa 
mutazione  di  competenza  pei  reati  contemplati  negli  arti- 
coli 89,  90,  91,  95  e  96  della  leggo  elettorale  politica 
22  gennaio  1882,  corrispondenti  ai  menzionati  articoli  del- 
l'altro testo  unico  28  marzo  1895. 

Il  ))rimo  articolo  contempla  la  falsa  attribuzione  di  una 
qualità  o  di  un  censo,  l'uso  sciente  di  documenti  falsi  o 
semplicemente  simulati,  le  false  dichiarazioni  o  qualsiasi 
altro  artifizio  atto  ad  ingannare,  con  cui  si  ottenga  |)er  sé 
0  per  altri  la  iscrizione  nelle  liste  elettorali  ovvero  la  inde- 
bita cancellazione  dalle  liste  di  uno  o  più  elettori;  la  sciente 
indebita  cancellazione  o  iscrizione,  che,  pur  indi|)eiidente- 
mente  da  quei  mezzi,  operi  ogni  persona  rivestita  di  pub- 
blica qualità;  e  l'alterazione,  sottrazione  o  il  rifiuto  di  co- 
municazione delle  liste  elettorali  per  l'uso  prescritto  dalla 
legge.  La  disposizione  dell'art.  90  punisce  colui  che,  per 
ottenere  a  proprio  o  altrui  vantaggio  il  voto  elettorale  o 
l'astensione,  offre,  promette  o  somministra  danaro,  valori, 
impieghi  pubblici  o  privati,  o  qualunque  altra  utilità  ad 
uno  0  più  elettori,  o  per  accordi  con  essi  ad  altre  persone; 
e  punisce  l'elettore  che,  per  dare  o  negare  il  voto  elettonle 
0  per  astenersi  dal  votare,  accetti  le  oflerte  o  le  promesse 
0  riceva  danaro  o  altra  utilità.  L'art.  91  colpisce  colui  che 
usi  minaccia  ad  un  elettore  o  alla  sua  famiglia  di  note- 
vole danno  o  della  privazione  di  un'  utilità,  per  costringerlo 
a  votare  in  favore  di  una  determinata  candidatura  o  ad 
astenersi  dal  votare,  o,  con  notizie  da  lui  conosciute  false, 
con  raggiri  o  artifizi  o  con  qualunque  altro  mezzo  illecito, 
atto  a  diminuire  la  libertà  degli  elettori,  eserciti  pressione 
per  costringerli  a  votare  in  favore  di  determinate  candi- 
dature 0  ad  astenersi  dall'esercitare  il  diritto  elettorale. 
L'articolo  95  punisce  chiunque,  trovandosi  privato  o  so- 
speso dall'esercizio  del  diritto  elettorale,  o,  assumendo  il 
nome  altrui,  si  presenta  a  dare  il  voto  in  una  sezione  elet- 
torale, ovvero  chi  dia  il  voto  in  più  sezioni  elettorali;  e 
chi  nel  corso  delle  operazioni  elettorali,  e  prima  della  chiu- 
sura definitiva  del  verbale,  è  sorpreso  in  alto  di  sottrarre, 
aggiungere  o  sostituire  schede,  o  di  alterarne  il  contenuto 
0  di  leggere  fraudolentemente  nomi  diversi  da  quelli  che 
vi  sono  scritti,  o,  incaricato  di  scrivere  il  voto  per  un  elet- 
tore che  non  può  farlo  da  se,  vi  scrive  un  nome  diverso  da 
quello  indicatogli,  o  in  qualsiasi  altro  modo  falsifichi  1  ri- 
sultati della  votazione.  E  l'art.  96,  in  fine,  eleva  a  reato  il 
fatto  di  colui  che,  appartenendo  all'ufficio  elettorale,  am- 
mette scientemente  a  votare  chi  non  ne  ha  il  dirìtto  o  ricusa 
di  ammettere  chi  Io  ha;  o,  con  atti  o  omissioni  contrarie 
alla  legge,  dolosamente  rende  impossibile  il  compimento 
delle  operazioni  elettorali,  o  cagiona  la  nullità  dell'elezione, 
0  ne  muta  il  risultato,  o  dolosamente  si  astiene  dalla  pro- 
claiiKizione  ilcH'csito  della  vol^izione  o  dalla  trasmissione  dei 
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wrbali  airAutorita  competente;  e  punisce  il  segretario  del- 
rufficio  elettorale  che  si  rifiuti  di  scrivere  nel  processo  ver- 
bale proteste  o  reclanii  di  elettori. 

Tutte  queste  forme  di  reato,  contemplate  nella  legge  fon 
àmentale  del  22  gennaio  1882,  sono  stale,  come  si  è 
detto,  delineate  nelle  disposizioni  degli  articoli  99, 100, 
i0i,102,  103,  104,  105,  106,  HO  e  111  del  posteriore 
te.sto  unico  28  marzo  1895.  Esse,  per  la  loro  natura,  per  ì 
loro  fmi,  razionalmente,  dovrebbero  essere  devolute  alla  co- 
gnizione della  Corte  d'assise,  come  il  legislatore  di  rito  pe- 
nale aveva  provvidamente  disposto.  Un  movimento  legisla- 
tivo di  nefasta  e  paurosa  reazione  alla  più  elevata  e  nobile 
conquista  delle  libertà  popolari,  travolgendo  il  principio 
foDàimentale  della  prima  parte  deirart.  9,  volle  che  il  giu- 
dizio di  quei  reati  fosse  aiSidato  alla  magistratura  togata. 
Sono  rimasti  di  cognizione  del  giudice  popolare  i  lievi 
frati  preveduti  negli  articoli  92,  93  e  94  della  legge  elet- 
torale, corrispondenti  agli  articoli  107,  108  e  109  del  se- 
condo testo  unico.  Il  primo  di  questi  articoli  prevede  il  fatto 
dei  pubblici  ufficiali,  impiegati,  s^nti  o  incaricati  di  una 
pubblica  Amministrazione,  i  quali,  abusando  delle  loro  fun- 
zioni direttamente,  o  col  mezzo  d'istruzioni  date  alle  per- 
sone da  loro  dipendenti  in  via  gerarchica,  si  adoperano  a 
vincolare  i  suffragi  degli  elettori  a  favore  o  in  pregiudizio 
di  determinate  candidature,  o  ad  indurli  all'astensione  ;  ed  è 
applicabile  ai  ministri  di  un  culto.  La  disposizione  dell'arti- 
colo 109  colpisce  chiunque  senza  diritto  s'introduce  durante 
le  operazioni  elettorali  nel  luogo  dell'adunanza,  e  chi  nella 
sala  dove  si  fa  l'elezione,  con  segni  palesi  di  approvazione  o 
di  disapprovazione,  o  altrimenti,  cagiona  disordine,  o,  richia- 
mato all'ordine,  non  ubbidisce.  E  l'art.  108  contempla  le 
violenze  o  le  vie  di  fatto,  i  tumulti,  gli  attruppamenti,  le  in- 
vasioni nei  locali  dell'elezione,  i  clamori  sediziosi,  gli  ol- 
traggi ai  componenti  l'ufficio  elettorale,  la  sottrazione  della 
nma  elettorale,  la  dispersione  delle  schede  o  altri  mezzi, 
con  coi  s'impedisca  il  libero  esercizio  dei  diritti  elettorali 
0  si  turbi  la  libertà  del  voto. 

É  strano  dunque  che  si  sieno  sottratti  alla  naturale  com- 
petenza della  Corte  di  assise  i  reati  elettorali  più  gravi  e  i 
più  frequenti,  e  le  si  sia  lasciata  la  cognizione  di  quelli  di 
minor  momento  e  che  più  difficilmente  si  avverano,  alcuni 
dei  quali  conservano  il  carattere  di  semplice  contravven- 
zione, come  si  presentano  i  re<iti  contemplati  nell'art.  100, 
importanti  la  sola  ammenda  fino  a  lire  200.  Questa  lieve 
forma  di  reato  non  ha  nulla  di  grave  che  possa  preoccupare 
l'opinione  pubblica  o  turbare  grandemente  la  libertà  del  voto 
e  il  corso  delle  operazioni  elettorali.  È  l'unico,  fra  quelli  la- 
sciati alla  competenza  della  Corte  di  assise,  che  spesso  si 
verìfica;  e  per  questo  si  permette  che  funzioni,  in  materia 
elettorale,  la  Corte  di  assise.  Né  si  potrebbe  sostenere  che, 
sotto  l'imperio  del  nuovo  codice  penale,  si  tratti  di  una  mera 
contravvenzione,  e  che  sia  dubbia  la  competenza  della  Corte 
di  assise.  Di  fronte  all'ultimo  capoverso  dell'art.  11  del  co- 
iice  di  pit)c.  pen.,  che  sottrae  ai  pretori  la  competenza  per 
tatti  i  reati  indicati  nell'art.  9,  alla  disposizione  dell'art.  8 
della  legge  li  luglio  1894,  che  modifica  la  compet<^nza  so- 
lamente per  i  delitti  previsti  negli  articoli  89, 90, 91 ,  95  e 96 
della  legge  elettorale  politica  22  gennaio  1882,  e  all'indole 
dei  reati  elettorali,  in  ragione  esclusiva  della  quale  va  deter- 
mmata  la  competenza,  non  y*è  dubbio  che  il  lieve  reato  del- 
Tart.  109  appartenga  alia  cognizione  della  Corte  di  assise. 


81 .  Il  n.  2  dell'art.  9  deferisce  alla  competenza  della  Corte 
di  assise  la  cognizione  dei  reati  preveduti  nelle  disposizioni 
degli  art.  dal  92  al  99  del  testo  un.  della  legge  com.  e  prov. 
30  dicembre  1888,  approvato  col  r.  decr.  10  febbraio  1889. 

Queste  figure  di  reato  corrispondono  a  quelle  delineate 
nella  legge  elettorale  politica,  sopra  menzionate. 

Gli  articoli  92,  93,  94, 95, 96, 97, 98  e  99  della  legge  co- 
munale e  provinciale  non  sono  che  la  ripetizione  quasi  let- 
terale degli  articoli  89,  90,  91,  92,  93, 94, 95  e  96  della 
legge  elettorale  politica. 

L'indole  di  quei  reati  è  identica  a  quella  dei  reati  di 
elettorato  politico,  perché  trattasi  sempre  dell'esercizio  di 
un  diritto  pubblico,  quantunque  abbia  maggiore  importanzii 
l'esercizio  del  suffragio  politico  relativamente  all'interesse 
dello  Stillo. 

Le  stesse  ragioni  sorreggono  la  competenza  del  magi- 
strato popolare.  Ma,  come  per  i  reati  elettorali  politici,  cosi 
per  quelli  amministrativi,  la  stessa  leg^e  dell'I  1  lni»:liol894 
recò  un  fondamentale  spostamento  di  competenza,  dispo- 
nendo che  i  reati  preveduti  negli  articoli  92, 93,  94,  98  e 
99  della  legge  comunale  e  provinciale  fossero  devoluti  ai  tri- 
bunali penali.  Talché  è  rimasta  alla  Corte  di  assise  la  co- 
gnizione dei  reati  contemplati  negli  articoli  95,  96  e  97, 
nei  quali  sono  delineate  le  figure  dei  reati  preveduti  negli 
articoli  92,  93  e  94  della  legge  elettorale  politica  22  gen- 
naio 1882.  Valgano  sul  proposito  le  stesse  considerazioni 
fatte  in  ordine  ai  reati  di  elettorato  politico. 

È  da  avvertire  che,  in  tutti  questi  reati  elettorali,  può  es- 
servi il  concorso  di  altri  reati  comuni,  corno  la  falsità  di 
atti,  di  scritture,  di  documenti  o  l'uso  sciente  di  questi. 
Quando  essi  erano  tutti  di  competenza  delia  (]orte  di  assiso, 
questa  assorbiva  quella  delle  magistrature  inferiori.  Cosi 
in  un  caso  deciso  dalla  Corte  di  cassazione  il  27  novem- 
bre 1891,  conflitto  in  causa  Sbordoni,  il  reato  preveduto 
nell'art.  94  della  legge  comunale  e  provinciale  fu  per- 
petrato foggiandosi  un  telegramma  contenente  una  falsa 
notizia.  E  la  Cassazione  correttamente  decise  essere  l'im- 
putazione complessiva  di  competenza  della  Corte  dì  as- 
sise, perchè  la  figura  principale  del  reato  era  quella  preve- 
duta dall'art.  94  sopra  citato  (1).  Anzi,  sotto  l'impero  della 
legge  modificativa  della  competenza  11  luglio  1894,  ai 
reati  previsti  dagli  articoli  92, 93  e  94  della  logge  elettordie 
politica  e  dagli  articoli  95, 96  e  97  della  leggo  comunale  e 
provinciale,  possono  congiungersi  altri  reati,  come  la  cor- 
ruzione, la  minaccia,  lesioni  personali,  oltraggio  o  vie  di 
fatto  a  pubblici  ufficiali:  tutti  saranno  devoluti  alla  compe- 
tenza della  Corte  di  assise,  sia  in  quanto  questi  altri  reati, 
pure  punibili  distintamente,  completino  la  figura  del  reato 
principale,  e  sia  in  quanto  servano  ad  esso  di  mezzi. 

I  reati  elettorali,  quantunque  frequentissimi,  vengono 
raramente  puniti,  perchè  spesso  la  ragiono  politica  prevale 
alla  giustizia.  E  non  sono  mai  disgiunti  da  altre  gravi  infra- 
zioni del  diritto  penale  comune.  In  questa  parte  della  legisla- 
zione penale  l'azione  dell'Autorità  giudiziaria  dovrebbe  ossero 
rigorosissima,  e  colpire,  senza  distinzione,  chiunque  si  renda 
colpevole,  perchè  dalla  sincerità  e  dalla  libertà  delle  vota- 
zioni dipende  il  retto  svolgimento  della  vita  dello  Stiito.  É 
vero  che  i  reati  elettorali  si  sogliono  nascondere  sotto  sva- 
riatissime  forme,  che  hanno  la  parvenza  di  mezzi  leciti; 
ma,  se  fossero  esaminati  e  indaghiti  con  accorgimento,  non 
possono  rimanere  celati  e  impuniti. 


(1)  Foro  pen,  voL  l,  pag.  247. 

58  —  Digesto  italiano»  VoL  VII,  parte  3\ 
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82.  Sono  anche  devolnti  alla  competenza  della  Corte  di 
assise,  giusta  il  n.  2  deirart.  9,  i  delitti  preveduti  nell'ar- 
ticolo 139  del  cod.  pen.  e  quello  d'istigazione  a  commet- 
terli. L'art.  139  cod.  pen.  contempla  le  violenze,  le  mi- 
nacce, i  tumulti,  che  impediscono  in  tutto  o  in  parte  lo 
esercizio  di  qualsiasi  diritto  politico,  sieno  perpetrati  da  pri- 
vati che  da  ufficiali  pubblici,  per  i  quali  ultimi  la  pena  si 
aerava.  In  questo  articolo  però  si  fa  eccezione  per  i  fatti  di 
simile  natura  previsti  da  speciali  disposizioni  di  legge.  La 
competenza  per  questi  sarà  certamente  regolata  dalle  spe- 
ciali disposizioni  medesime.  Se  non  fosse  regolata,  non  si 
potrebbe  per  analogia  farla  rientrare  nella  competenza  della 
Corte  di  assise. 

In  ordine  all'istigazione  a  commettere  i  suddetti  delitti, 
di  cui  è  cenno  nell'ultima  parte  del  n.  ì  dell'art.  9,  è  da 
osservare  che  qui  essa  non  assume  una  figura  speciale  di 
delitto,  come  quella  contemplata  dall'art.  135  in  tema  di 
reati  contro  la  sicurezza  dello  Stato;  ma  bisogna  intenderla 
non  solo  secondo  la  teoria  del  concorso  di  più  persone  in  uno 
stesso  reato,  disciplinata  dagli  articoli  63  e  04  del  cod.  pen., 
ma  anche  in  relazione  all'art.  246  del  cod.  pen.  medesimo. 

Gli  attentati  all'esercizio  dei  diritti  politici,  che  nel  codice 
del  1859  erano  formolati  negli  articoli  190, 191,  102  e 
193,  riguardo  alla  competenza,  formavano  il  contenuto  del 
n.  3  dell'art.  9  prima  della  modificazione  T  dicembre  1889; 
ma,  avendo  il  legislatore  penale  sintetizzata  ncIPart.  139  la 
nozione  giuridica  dei  delitti  contro  le  libertà  politiche,  e 
provvedendo  la  legge  elettorale  ai  reati  elettorali,  bisognava 
coordinare  la  disposizione  procedurale  allo  stato  attuale 
della  legislazione  punitiva. 

E  in  questo  punto  il  nuovo  codice  penale  segna  un  note- 
vole progresso  scientifico  di  fronte  al  codice  sardo,  perché, 
in  conformità  ai  puri  concetti  filosofici  del  diritto,  riferisce 
al  dirìtto  naturale  della  libertà  tutte  le  norme  che  il  codice 
abolito  riferiva  alle  guarentigie  positive  costituzionali.  In- 
vero, come  egregiamente  è  detto  nella  Relazione  ministe- 
riale, se  r  «  alta  tutela  assicurata  al  diritto  della  libertà  dalla 
Carta  costituzionale  e  la  sua  somma  importanza,  nei  rap- 
porti civili  e  politici,  consigliano  di  classificare  i  reati  che 
lo  colpiscono  subito  dopo  quelli  che  compromettono  la  si- 
curezza dello  Stato,  non  può  tuttavia  la  tutela  medesima 
togliere  a  quel  diritto  l'intera  sua  essenza,  che  lo  fa  de- 
rivare non  da  creazione  politica,  ma  da  una  prerogativa 
connaturale  all'uomo.  E  siccome  il  carattere  del  cittitdino 
si  completa  con  l'esercizio  dei  dritti  polìtici  ed  ammini- 
strativi, pei  quali  concorre  all'esercizio  della  sovranità, 
così,  alla  sua  volta,  il  titolo  che  concerne  i  delitti  contro 
la  libertà  si  completa  con  le  sanzioni  che  colpiscono  gli 
attentali  ai  diritti  anzidetti  »  (1). 

Questa  disposizione  dell'art.  139  è  completamente  di- 
stinta, come  da  essa  chiaramente  risulta,  da  tutte  le  forme 
dei  reati  preveduti  nelle  leggi  elettorale  politica  e  ammini- 
strativa. Onde  la  prima  indagine,  che  si  dovrà  esaurire,  sarà 
quella  di  ricercare  se  il  fatto  che  turbi  o  impedisca  in  tutto 
0  in  parte  l'esercizio  di  qualsiasi  dritto  politico  rientri  in 
ima  ipotesi  delle  disposizioni  penali  di  quelle  leggi  o  di 
altre  disposizioni  speciali.  E  se  il  risultato  delle  indagini 
sarà  negativo,  potrà  essere  applicabile  la  disposizione  pu- 
nitiva dell'art.  139.  E  si  noti  che  questo  articolo  ha  molta 
analogia  con  gli  articoli  93  della  legge  elettorale  politica,  e 
96  di  quella  elettorale  amministrativa. 


Però,  costituisca  il  fatto  incriminnbilela  ipotesi  deirart.139 
0  quella  dei  citati  articoli  93  e  96,  la  competenza  non  a 
sposta:  la  indagine  potrà  avere  importanza  rispetto  alia 
figura  del  reato  e  alla  pena,  cioè  nel  campo  del  diritto  pe- 
nale, ma  non  pei  fini  della  competenza,  perchè,  anche  dopi; 
la  irrazionale  legge  dell'I  1  luglio  1894,  che  distrusse  prìn- 
cipi di  diritto  fondamentali  e  rivendicati  alle  pubbliche  li- 
bertà, rimase  superstite,  nella  competenza  della  Corte  di 
assise,  la  figura  giuridica  del  delitto  previsto  nell'art.  93 
della  legge  22  gennaio  188^  e  96  della  legge  comunale  e 
provinciale,  come  innanzi  si  è  osservato. 

Li  questione  si  rende  importante,  relativamente  alla  com- 
petenza, se  un  fatto  di  violenza,  di  minaccia  o  tumulto,  di  coi 
all'art.  139,  si  avveri  congiunto  a  qualche  altro  distinta- 
mente incriminabile  preveduto  in  una  delle  disposizioni  pe^ 
naii  delle  due  citate  leggi,  sottratto  alla  competenza  natuialc 
del  magistrato  popolare. 

Cosi  non  è  difficile  che  i  reati  preveduti  negli  art.  91, 95 
e  96  della  legge  22  gennaio  1882  e  negli  art.  94,  98  e  99 
della  legge  comunale  e  provinciale  si  commettano  congiun- 
tamente a  quello  contemplato  dall'art.  139  cod.  pen.,  o  che  sia 
dubbio  se  i  fatti  costituiscano  una  delle  figure  prevedute  io 
quegli  articoli  o  il  reato  di  quest'ultima  disposizione.  Se  i  htd 
si  ravvisassero  distinti,  secondo  l'ordine  rigoroso  delle  com- 
petenze, dovrebbero  essere  giudicati  da  magistrati  diversi; 
e  se  vi  è  dubbio  sulla  loro  figura,  devesi  prima  di  tutto  ddi- 
nearlaedistinguerla,  perla  determinazione  della  competenza. 

Senonchè,  nella  prima  ipotesi,  la  congiunzione  dei  fatti  po- 
trebbe dar  iuo|?o  all'applicabilità  delle  regole  della  connes- 
sione, e  tutti  i  fatti  connessi  sarebbero  devoluti  alla  cogni- 
zione della  Corte  di  assise,  secondo  la  norma  dell'art  SO 
cod.  proc.  pen. 

In  ogni  caso,  adunque,  potrà  essere  importantissimo  le 
esame  di  merito,  quanto  alla  determinazione  della  compe- 
tenza, sia  sulla  natura  dei  fatti  e  sia  sulla  loro  connessità, 
quando  diano  luogo  a  diverse  figure  criminose,  delle  quali 
alcune  di  competenza  del  tribunale,  altre  della  CiOrte  di  as- 
sise. E  alla  stessa  conclusione  si  dovrà  nec4?ssariamente 
venire  nel  caso  che  sieno  congiunti  dal  vincolo  della  con- 
nessità i  reati  elettorali  usurpati  alla  competenza  del  magi- 
strato popolare  e  quelli  rimasti  superstiti  nelle  disposizioni 
degli  articoli  92,  93  e  94  della  legge  22  gennaio  1882,  e 
95,96  e  97  della  legge  comunale  e  provinciale,  perchè  può 
benissimo  avvenire,  nell'intreccio  vario  dei  fatti,  che  essi  si 
|)crpetrino  nelle  condizioni  stabilite  dalla  formola  dell'arti- 
colo 21  del  codice  di  rito  penale. 

È  da  deplorare  che  anche  le  violazioni  delle  disposizioni 
punitive  della  legge  comunale  e  provinciale  rimangano  quasi 
sempre  impunite,  malgrado  la  frequenza  dei  reati  che  esse 
contemplano. 

Infine  è  uopo  osservare  ancora,  in  ordine  all'istigazione, 
menzionata  nell'ultima  parte  del  n.  2  dell'art  9,  ch'essa  si 
riferisce  a  tutti  i  delitti  indicati  intuttoquesto  stesso  numero 
secondo,  e  però  ai  delitti  elettorali  e  a  quello  dell'art.  1 39  del 
codice  penale.  Ora  è  certo  che  l'istigatore  debba  essere  sot- 
toposto alla  medesima  competenza  dell'autore  del  reato 
principale.  Si  potrebbe  dubitare  dalla  dizione  dell'art  8  della 
legge  11  luglio  1894,  la  quale  nella  modificazione  non  com- 
prende l'istigazione  relativa  ai  reati  elettorali  passati  alla 
competenza  dei  tribunali  penali.  Infatti  il  legislatore  del 
1894  avrebbe  dovuto  badare  almeno  a  porre  in  armonia  la 


(1)  Relazione  ministeriale  sul  progetto  del  1887,  xxxi. 
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sua  disposizione  colla  norma  procedurale:  nella  fretta  di 
sopprimere,  in  quella  parte  del  diritto  penale,  la  garentia  del 
magistrato  popolare,  e  assorbito  in  quest'unico  pensiero, 
trascurò  ogni  altra  indagine.  E  però,  trattandosi  di  una  ga- 
rentia giurisdizionale  non  espressamente  soppressa  per  gli 
istigatori,  relativamente  a  quei  reati  elettorali,  si  potrebbe 
pretendere  ch'essa  sia  rimasta  integra,  e  non  sia  lecito,  con 
una  interpretazione  estensiva,  invanirne  la  efficacia.  Ma,  per 
quanto  sia  censurabile  la  omissione  del  legislatore,  si  può 
d'altra  parte  obbiettare  che  non  sembra  possibile  separare 
la  condizione  degli  autori  da  quella  degli  istigatori:  quando 
tutto  un  reato  è  stato  deferito  alla  competenza  di  una  magi- 
stratura, essa  si  estende  a  tutti  coloro  che  in  qualunque 
modo  vi  abbiano  preso  parte.  Il  che  però  è  soltanto  am- 
missibile quando  l'istigazione  si  determini  nella  figura  di 
concorso,  a  termine  dell'art.  64  cod.  pen.  Questa  impor- 
tante questione  sarà  anche  trattata  a  proposito  della  isti- 
gazione a  delinquere. 

8a-c).  Il  n.  3  dell'art.  0  contempla  i  delitti  di  stampa,  pre- 
visti dagli  articoli  14, 15, 10  e  daM8  al  24  della  legge 
26  marzo  1848  e  da  quelli  corrispondenti  delle  leggi  sulla 
stampa  pubblicate  nelle  provincie  napoletane  e  siciliane. 
Trattasi  di  figure  di  reati  speciali,  e  non  di  reati  comuni  per- 
petrali col  niez7o  della  stampa.  Esse  hanno  eminentemente 
un  carattere  politico,  pel  quale  razionalmente  non  potrebbero 
devolversi  che  alla  cognizione  della  Corte  di  assise.  Invero, 
l'art.  14  prevede  non  la  perpetrazione  dei  reati  che  erano 
contemplati  dagli  articoli  in  esso  citati,  ma  la  provocazione 
a  comraetterlf  ;  l'art.  15  prevede  i  fatti  di  coloro  che,  me- 
diante la  stampa,  impugnano  formalmente  la  inviolabilità 
della  persona  del  Re,  l'ordine  della  successione  al  trono, 
l'autorità  costituzionale  del  Re  e  delle  Camere;  l'art.  10 
contempla  fatti  contro  la* religione  dello  Slato;  l'art.  18  le 
offese  e  gli  oltraggi  alle  religioni  e  ai  culti  permessi  dallo 
Stato;  l'art.  19  le  offese  e  gli  oltraggi  verso  la  sacra  per- 
sona del  Re  o  verso  la  reJe  famiglia  o  verso  i  principi 
del  sangue;  Tart.  20  il  fatto  di  colui  che  fa  risalire  alla  per- 
sona del  Re  il  biasimo  o  la  responsabilità  degli  atti  del  suo 
Governo;  l'art.  21  gli  oltraggi  al  Senato  o  alla  Camera  dei 
deputati;  l'art.  22  le  pubbliche  adesioni,  col  mezzo  della 
stampa,  a  qualunque  altra  forma  di  Governo,  e  le  mani- 
festazioni di  voto  0  minaccia  della  distruzione  dell'ordine 
monarchico  costituzionale;  l'articolo  23  le  divulgazioni  di 
segreti  atte  a  compromettere  la  sicurezza  esterna  dello  Stato 
0  a  giovare  direttamente  ai  nemici  della  patria;  e  l'art.  24, 
finalmente,  contempla  qualunque  offesa  contro  la  inviola- 
bilità del  diritto  di  proprietà,  la  santità  del  giuramento, 
il  rispetto  dovuto  alle  leggi,  ogni  apologia  di  fatti  qualificali 
delitti  dalle  leggi  penali,  ogni  provocazione  all'odio  fra  le 
varie  condizioni  sociali  e  contro  l'ordinamento  della  famiglia. 

84.  In  tema  di  apologia  di  reati  commessi  per  mezzo  della 
stampa,  non  è  pacifica  l'mterpretazione  dell'art.  24  dell'e- 
ditto relativamente  alla  competenza.  Il  Collegio  Supremo 
ebbe  occasione  di  occuparsene,  in  una  risoluzione  di  con- 
flitto, in  causa  Girola  e  Libani^neì  13  maggio  1892,  adot- 
tando completamente  la  teoria  sostenuta  dal  cMarissimo 
rappresentante  il  pubblico  ministero,  Cosenza.  Questa  teo- 
ria ritiene  che  l'apologia  di  reato,  contemplata  dalla  legge 
sulla  stampa,  sia  quella  apologia  astratta,  «  in  linea  di 
pui:a  discussione  accademica  »,  di  fatti  che  la  legge  penale 
qualifica  delittuosi,  o  quella  di  reati  previsti  dalla  legge 

(1)  Biv.  Pm^  YoL  XXXVI,  pag.  170. 


sulla  stessa  stampa,  ovvero  l'apologia  di  delitti  contro  la 
sicurezza  delio  Stato.  L'apologia  e  l'istigazione  di  ogni 
altro  reato  determinato,  contro  le  persone  o  le  proprietà, 
previsto  dal  codice  penale,  quantunque  commesso  per 
mezzo  della  stampa,  non  apparterrebbero  al  novero  dei 
reati  politici  e  di  stampa,  e  però  non  sarebbero  devolute  alla 
cognizione  della  Corte  di  assise,  in  considerazione  della  loro 
indole  giuridica  (1).  Questa  teoria  comunemente  si  segue,  e, 
anche  recentemente,  il  Castori  pare  che  l'accolga  (2).  A  noi 
sembra  che  si  debbano  tenere  ben  distinte,  pei  fini  della 
competenzii,  le  due  figure  dell'istigazione  o  provocazione  per 
mezzo  della  stampa  a  commettere  fatti  delittuosi,  e  dell'apo- 
logia di  essi. 

L'autore  della  ricordata  requisitoria,  innanzi  la  Cassazione, 
ritenne  esservi  un'apologia  che  si  concreta  in  una  vera  isti- 
gazione a  delinquere,  quando  sia  unicamente  diretta  a  questo 
scopo,  ovvero  quando  si  risolva  in  un  mezzo  d'istigazione. 
Ma  questa  è  questione  di  fatto,  che  non  può  elevarsi  a  base 
di  una  teoria,  e,  nel  caso  deciso  dalla  Corte,  può  anche  darsi  che 
si  sia  trattato  più  che  di  una  vera  apologia  di  reato,  di  una 
propria  e  reale  forma  d'istigazione. 

L'errore  sta  nell'ammettere  che  possa  essere  incrimina- 
bile un'apologia  di  reato  astratta,  eseguita  in  formadi  disqui- 
sizione accademica,  senza  alcuno  scopo  d'incitamento  o  di 
provocazione. 

Un  altro  errore  più  grave  consiste  nel  ritenere  che  una 
apologia  accademica,  astratta,  a  forma  di  disquisizione  scien- 
tifica, sia  l'apologia  preveduta  nell'art.  24  dell'editto  sulla 
stampa.  Con  questa  affermazione,  si  giungerebbe  ad  incri- 
minare le  pure  manifestazioni  del  pensiero. 

L'art.  24  dell'editto  non  può  prevedere  altra  figura  di 
reato  che  quella  indicata  nell'art.  247  del  cod.  pen.  :  la  lo- 
cuzione quasi  identica  dinota  il  medesimo  concetto.  Invero, 
nel  primo  il  legislatore  si  esprime:  «  ogni  apologia  di  fatti 
qualificati  crimini  o  delitti  dalla  legge  penale  »  ;  e  nel  se- 
condo: «  chiunque,  pubblicamente,  fa  l'apologia  di  un  fatto 
che  la  legge  prevede  come  delitto  » . 

85.  La  legge  19  luglio  1894,  n.  315,  non  lusinghiera 
per  le  pubbliche  libertà,  delle  quali  diminuisce  le  garantie, 
senza  rispettare  i  prìncipi  veri  che  devono  informare  le 
leggi  tutelatrici  delle  manifestazioni  del  pensiero  umano, 
non  solo  aumentò  le  pene  sancite  dal  codice  penale  peri  reati 
indicati  negli  articoli  246  e  247  commessi  per  mezzo  della 
stampa,  ma  li  sottrasse  alla  competenza  loro  naturale,  defe- 
rendoli indistintamente  a  quella  dei  tribunali  penali.  Quindi, 
sotto  l'impero  di  quest'ultima  legge,  l'apologia  di  reati  pre- 
veduti nell'art.  24  dell'editto  26  marzo  1848,  essendo  eguale 
alla  figura  dell'apologia  contemplata  nell'art.  247,  non  ap- 
partiene più  alla  competenza  della  Corte  di  assise.  Ma  se 
fosse  possibile  accettare  il  concetto  dell'apologia  manife- 
stato dalla  Cassazione  nella  citata  decisione  13  maggio  1892, 
cioè  di  un'apologia  puramente  accademica,  risolventesi  in 
un  apprezzamento  esclusivamente  morale  o  scientifico  a- 
stratto;  se  la  figura  dell'apologia  contemplata  dall'art.  24 
dell'editto  sulla  stampa  fosse  sostanzialmente  diversa  dalla 
apologia  preveduta  nell'art.  247  del  codice  penale,  ne  discen- 
derebbe ineluttabilmente  questa  conseguenza:  chela  legge 
19  luglio  1894  non  avrebbe  spostata  lacompetenza  in  ordine 
all'apologia,  di  cui  all'art.  24  sopracitato. 

Nella  giurisprudenza  e  nella  dottiina  la  questione  si  è 
estesa  a  tutto  il  contenuto  dell'art.  24  dell'editto  nei  rap- 

(2)  Trattato  diproc,  pen.,  voi.  i,  n.  222. 
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porti  coirart.  247  del  codice  penale.  E  la  questione  è  im- 
portante per  i  fini  della  competenza  posteriormente  alla  legge 
19  luglio  1894. 

86.  Prima  di  questa  legge,  la  questione  si  presentava  nel 
modo  seguente  :  se  in  tutto  o  in  parte  la  disposizione  del- 
l'art. 24  dell'editto  sulla  stampa  fosse  stata  abrogata  dalle 
corrispondenti  disposizioni  del  codice  penale  contenute  nel- 
l'art. 247.  La  Corte  di  cassazione  non  è  stata  costante  sul 
proposito.  In  una  decisione  del  i2  giugno  1893,  conflitto  in 
causa  Grati,  giudicava,  a  proposito  del  delitto  d'incitamento 
all'odio  fra  le  classi  sociali  :  «  la  medesimezza  del  reato 
preveduto  tanto  dal  codice  penale  quanto  dalla  legge  sulla 
stampa  induce  necessariamente  a  concliiudere  che  la  di- 
versità fra  le  due  previsioni  risieda  nel  mezzo  con  cui  il 
reato  fu  commesso  ;  o  che  il  mezzo  sia  la  stampa  nel  caso 
dell'art.  24  della  legge  sulla  stampa,  o  che  il  mezzo  non 
sia  la  stampa  nel  caso  dell'articolo  247  cod.  pen.  Nella 
specie,  essendo  il  reato  commesso  con  la  stampa,  si  applica 
la  legge  sulla  stampa,  e  quindi  la  competenza  è  della  Corte 
di  assise»  (1). 

Il  principio  espresso  è  generale  ed  applicabile,  secondo 
il  pensiero  della  Suprema  Corte,  a  tutte  le  figure  dell'arti- 
colo 24,  identiche  a  quelle  dell'articolo  247.  Sembra  inoltre 
esattissimo,  perchè  il  mezzo  di  pubblicità  è  la  ragione  fon- 
damentale, per  la  quale  il  legislatore  del  1848  volle  attri- 
buire la  competenza  al  magistrato  popolare  e  diede  loro 
una  grande  importanza.  E  la  stessa  Suprema  Corte  in  al- 
tra decisione  del  14  giugno  1895,  conflitto  in  causa  Mander, 
richiamando  i  precedenti  della  giurisprudenza  e  tenendo 
presente  lo  stato  di  essa,  aflermava:  «  l'art.  24  del  regio  editto 
prevedeva  sei  diverse  ipotesi  di  reato,  a  cui  minacciava  la 
pena  dell'art.  17  dello  stesso  editto.  E  se  l'articolo  24  non 
venne  abrogato  quando  fu  pubblicato  il  nuovo  codice  pe- 
nale, che  nell'art.  247  prevedeva  alcuna  di  esse,  in  quanto 
il  reato  fosse  stato  pubblicamente  commesso,  il  che  poteva 
abbracciare  anche  l'ipotesi  che  il  reato  venisse  commosso 
col  mezzo  della  stampa,  ciò  principalmente  dipese  dal  fatto 
che  per  le  altre  il  codice  nuovo  non  provvedeva,  ond'era 
necessità  che  rimanesse  in  vigore  l'art.  24.  Anzi,  rimasto 
questo  in  vigore,  la  giurisprudenza  fermò  più  volte  la  mas- 
sima che  gli  eccitamenti  all'odio  fra  le  classi,  le  apologie 
dei  fatti  delittuosi,  se  commessi  col  mezzo  della  stampa, 
fossero  punibili  ai  sensi  dell'art.  24  della  suddetta  legge 
speciale,  non  a  senso  dell'art.  247  cod.  pen.,  applicabile 
soltanto  ai  fatti  in  altro  modo  compiuti  »  (2). 

E  questa  decisione  è  in  armonia  colla  precedente,  e  il 
principio  affermato  è  del  pari  esatto,  salvo  ad  esaminare  se 
gli  art.  24  e  247  abbiano  comuni  più  figure  delittuose  o 
soltanto  l'apologia,  come  in  quest'ultimo  senso  si  è  pur  so- 
stenuto (3). 

Il  concetto  che  primeggia  in  queste  decisioni  è  questo  : 
che  l'art.  24  dell'editto  sulla  stampa  non  sia  stato  in  alcuna 
parte  abrogato  dal  posteriore  codice  penale,  e  che  le  figure 
di  reati  in  quello  prevedute,  quantunque  comuni  con  le  figure 
delittuose  dell'art.  247  cod.  pen.,  se  ne  differenziano  per  il 
mezzo  di  pubblicità  e  di  consumazione,  riguardo  alla  quan- 
tità e  qualità  della  pena  e  alla  competenza. 

Ma  a  questi  principi  non  si  mantenne  fedele  la  Corte  di 
cassazione  (4). 

Secondo  noi,  il  nuovo  codice  penale  non  ha  affatto  abro- 


(1)  Riv.  Pm„  voi.  xxxviii,  pag.  130. 

(2)  Biv.  Pen.,  voi.  xui,  pag.  161. 


gate  l'art.  24  della  legge  sulla  stampa,  non  per  dichiara- 
zione espress<i,  la  quale  non  esiste,  non  per  incompatibilità 
delle  sue  disposizioni  collo  stesso  articolo,  e  non  per  aver 
regolata  l'intera  materia  già  disciplinata  dall'editto  drì 
26  marzo  1848,  giusta  le  tre  forme  di  abrogazione  pre- 
scritte dalle  disposizioni  preliminari  «il  codice  civile. 

87.  Venuta  la  logge  19  luglio  1894,  la  giurisprudenza  ha 
escluso  nei  reati  dell'art  24  il  carattere  di  reati  di  stampa, 
e  li  ha  ritenuti  tutti  di  competenza  dei  tribunali  penali.  U 
Corte,  nella  ricordata  sentenza  14  giugno  1895,  discutendo 
della  situazione  giuridica  di  quei  reati  dopo  quella  legge 
giudicava:  «Ma  dopo  la  legge  19  luglio  1894,  che  coll'ar- 
ticolo  1**  dichiarò  punibili  i  reati  preveduti  negli  art.  246  e 
247,  anche  se  commessi  col  mezzo  della  stampa,  colle  pene 
stabilite  nel  codice  penale  aumentate  della  metà,  e  c^l  3" ar- 
ticolo statui  spettare  la  cognizione  di  tali  reati  alla  compe- 
tenza dei  tribunali,  ne  è  venuto  che  si  gli  eccitamenti  al- 
l'odio fra  le  classi,  come  le  apologie  di  reati,  preveduti  tanto 
dall'art  247  e.  p,,  quanto  dall'art.  24  della  legge  sulla 
stampa,  sono  passati  a  non  potere  essere  puniti  che  ai  sensi 
dell'art.  247,  e  quindi  di  cognizione  esclusiva  dei  tribunali 
penali.  Se  altrimenti  si  ritenesse,  si  porrebbe  in  non  cale  l'ar- 
ticolo che  espressamente  li  vuole  puniti  secondo  il  codice 
penale,  e  non  si  saprebbe  più  perchè  l'art.  3  dovesse  dichia- 
rarli di  competenza  dei  tribunali,  mentre  non  era  possibile 
il  dubitiire  che  i  reati  preveduti  negli  art  246  e  247  se 
commessi  con  mezzi  diversi  della  stampa,  fossero  già  dico- 
;^'nizione  dei  tribunali  stessi  » .  Quindi  dichiarò  che  il  reato 
(li  eccitamento  all'odio  fra  le  classi  sociali  non  potesse  n- 
guardarsi  come  reato  di  fronte  all'art  24  deireditto,  m 
soltanto  di  fronte  all'art.  247  cod.  pen.,  e  però  non  piedi 
competenza  della  Corte  di  assise. 

88.  La  questione,  dopo  la  logge  del  19  lùglio  1894,  che 
interessa  per  la  trattazione  della  competenza,  è  quella  di  esa- 
minare Fé  qualche  figura  di  reato  fra  quello  previste  nel- 
Tart  24  dell'editto  non  sia  stata  sottratti  alla  cognizione 
della  Corte  di  assise. 

Per  l'art.  3  di  essa  legge,  tutte  le  figure  criminose  degli 
art.  246  e  247  che  si  determinano  colla  sUimpa  sono  sot- 
tratte alla  cognizione  della  Corte  di  assise.  Resta  a  vedere 
quali  di  esse  si  compenetrino  e  si  confondano  con  quelle 
dell'art  24. 

L'art.  247  e.  p.  contempla  le  seguenti  forme  criminose: 
a)  apologia  di  un  fatto  che  la  legge  prevede  come  delitto  ; 
h)  incitamento  alla  disobbedienza  della  legge  ;  e)  incita- 
mento all'odio  fra  le  varie  classi  sociali  in  modo  pericolo^ 
per  la  pubblica  tranquillità.  E  l'art  24  :  a)  offesa  contro 
l'inviolabilità  del  diritto  di  proprietà;  b)  offesa  contro  la  san- 
tità del  giuramento;  e)  offesa  contro  il  rispetto  dovuto  alle 
leggi  ;  d)  apologia  di  fatti  qualificati  delitti  dalle  leggi  pe- 
nali ;  e)  ogni  provocazione  all'odio  fra  le  varie  classi  sociali; 
f)  ogni  provocazione  contro  l'ordinamento  della  famiglia. 

Dal  confronto  fra  i  due  ordini  di  figure  criminose  risulta 
che  la  prima,  l'offesa  contro  l'inviolabità  del  diritto  di  pro- 
prietà, e  la  seconda,  l'offesa  contro  la  santità  del  giura- 
mento, non  sono  affatto  prevedute  nell'art.  247.  Il  dubbio 
sorge  intorno  alla  terza,  cioè  all'offesa  contro  il  rispetto  do- 
vuto alle  leggi,  perchè  l'art.  247  prevede  rincitamenlo  alla 
disobbedienza  alla  legge.  Bisogna  constatare  che  la  linea 
di  separazione  è  sottile  fra  l 'una  e  l'altra  ipotesi.  Nondimen*» 

(3)  Giust.  An.,  voi.  I,  904,  nota, 

(4)  V.  19  luglio  1895,  Dea'AwUU  (Riv.  ftn.,  voL  xui,370n.). 
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le  due  fluire  possono  essere  distinte  nel  senso,  che  possa 
sussìstere  TofTesa  al  rispetto  delle  leggi,  senza  degenerare 
ÌQ  incitamento  alla  disobbedienza  :  questo  richiede  un  fatto 
positivo,  un'attività  crìminosa  più  intensa,  laddove  la  prima 
può  rimanere  in  un  campo  più  astratto  e  generico.  L'offesa 
al  rispetto  delle  leggi  può  contenersi  nei  limiti  di  una  pro- 
paganda d*idee  politiche  o  sociali,  e  nel  campo  delie  pure 
manifestazioni  del  pensiero  umano  ;  laddove  rincitamento 
esce  fuori  da  questo  campo  e  si  esplica  come  azione  crimi- 
nosa che  opera  e  agisce  sugli  animi  altrui  e  sulle  altrui 
volontà. 

Quindi  runa  forma  di  reato  si  mantiene  nella  sfera  della 
estrinsecazione  del  pensiero;  Taltra  scende  nel  campo  dei 
fatti  ed  ha  forza  ed  efficacia  di  azione  positiva.  La  prima 
non  è  colpita  dalla  legge  speciale  19  luglio  1894;  la  se- 
conda invece,  come  tutte  le  ipotesi  dell'art.  247,  vi  è  com- 
presa. 

La  quarta  figura  dell'art.  24,  l'apologia  di  fatti  qualifi- 
cati delittuosi  dalle  leggi  penali,  secondo  si  è  sopra  dimo- 
strato, è  identica  all'apologia  contemplata  dall'art.  247,  e  se 
ne  differenzia  soltanto  perii  mezzo  di  esecuzione:  ora,  avendo 
la  legge  speciale  19  luglio  1804  colpita  quella  figura  di 
reato  consumato  col  mezzo  della  stampa,  ha  sostanzialmente 
colpita  l'apologia  preveduta  nell'art.  24  dell'editto. 

La  quinta  figura  di  questo  articolo,  ogni  provocazione 
all'odio  fra  le  varie  condizioni  sociali,  pare  eguale  a  quella 
(leirail.  247  delineata  colle  parole  :  «  incitamento  all'odio  fra 
le  varie  Classi  sociali  in  modo  pericoloso  per  la  pubblica 
tranquillità  » .  Che  la  provocawone  all'odio  fra  le  varie  con- 
dizioni sociali,  indicata  nell'art.  24,  sia  identica  all'incita- 
mento all'odio  fra  le  varie  classi  sociali  dell'art.  247  non  è 
dobbio,  perché  le  due  proposizioni,  sostanzialmente,  dino- 
tano un  medesimo  concetto. 

L'ultima  forma  di  delitto,  preveduta  nell'art.  24,  cioè  la 
provocazione  contro  l'ordinamento  della  famiglia,  non  trova 
riscontro  nella  disposizione  dell'art.  247  del  codice  penale. 

Dall'analisi  giuridica  del  contenuto  dei  due  precetti  di 
legge  scaturisce  questa  verità:  che,  sotto  l'impero  della 
legge  speciale  19  luglio  1894,  fra  le  figure  delittuose  del- 
l'art. .24  dell'editto  sulla  stampa,  restano  nella  sfera  della 
competenza  della  Corte  di  assise  :  l'offesa  contro  la  inviola- 
bilità del  diritto  di  proprietà,  quella  contro  la  santità  del 
giuramento,  quella  contro  il  rispetto  dovuto  alle  leggi  dello 
Stato,  e  quella  contro  l'ordinamento  della  famiglia.  Sono 
slate  sottratte  a  questa  competenza  e  devolute  a  quella  dei 
tribunali  penali  l'apologia  di  fatti  qualificati  reati  dalle 
leggi  penali  e  ogni  provocazione  all'odio  fra  le  varie  con- 
dizioni sociali. 

Non  possiamo  adunque  accettare  la  teoria  che  ammette 
essere  la  sola  figura  dell'apologia  comune  alle  disposizioni 
dell'art.  247  e.  p.  e  24  dell'editto  sulla  stampa,  e  che  ab- 
bia risentita  l'influenza  deirinnorazione  legislativa  degli  ar- 
ticoli 1  e  3  della  legge  19  luglio  1894. 

La  giurisprudenza  non  ha  avuto  in  proposito  un  concetto 
chiaro  e  preciso,  com'è  dimostrato  da  parecchie  decisioni 
contraddittorie  or  su  questa  or  su  quella  forma  di  reato, 
previste  dalle  citate  disposizioni.  Un'analisi  accurata  delle 
singole  figure  e  un  obbiettivo  confronto  fra  loro  possono 
renderla  più  sicura  e  più  proficua  nei  casi  concreti. 

89.  In  ordine  all'istigazione  a  delinquere,  la  questione 
ha  poca  importanza  relativamente  alla  competenza. 

E  certo  che,  per  il  n.  3  dell'art.  9  e.  p.,  i  reati  d'istìga- 
none  a  delinquere  preveduti  neirart  13  della  legge  sulla 


stampa  e  nell'art.  246  e.  p.,  non  entrano  nella  competenza 
della  Corte  di  assise. 

L'istigazione  però  è  devoluta  in  parecchie  ipotesi  alla  Corte 
d'assise,  quando  cioè  si  riferisca  alla  perpetrazione  dei  reati 
indicati  nei  nn.  1  e  2  dell'art.  9  e.  p.  p.,  che  sono  per  l'in- 
dole loro  di  quella  competenza.  Di  più,  l'istigazione  com- 
messa colla  stampa  entra  nella  competenza  della  (alerte  di 
assise  anche  quando  assume  la  forma  di  concorso  nei  reati 
di  stampa  ancora  devoluti  a  quella  competenza.  Equi  l'esame 
si  estende,  necessariamente,  alia  vera  interpreUizione  del- 
l'art. 4  della  legge  22  novembre  1888  nei  rapporti  coli 'ar- 
ticolo 13  dell'editto  aibertino.  Il  capov.  del  citato  articolo  è 
cosi  concepito  :  «  Questa  disposizione  non  si  applica  alle  leggi 
sulla  stampa,  tranne  che  per  gli  art.  1 7, 27, 28  e  29  del  regio 
editto  26  mano  1848,  n.  695,  e  per  i  conformi  articoli  della 
legge  1**  dicembre  1860,  n.  64,  per  le  provincie  napoletane 
e  della  legge  1 7  dicembre  i  860,  n.  12,  per  le  provincie  sici- 
liane, ai  quali  s'intenderanno  sostituite  le  disposizioni  cor- 
rispondenti del  nuovo  codice  penale.  La  stessa  cosa  avrà 
luogo  per  l'art.  13  delle  citate  leggi  sulla  stampa,  il  quale  ar- 
ticolo però  continua  ad  essere  in  vigore  limitatamente  ai  reati 
che  rimangono  tuttora  regolati  dalle  stesse  leggi  ».  Questo 
art.  13  prevede  la  provocazione  a  commettere  un  qualsiasi 
reato,  sia  delitto  che  contravvenzione.  Sarebbe  stato  logico 
disporre,  come  pei  primi  due  numeri  dell'art.  9,  che  anche 
l'istigazione  a  qualsiasi  delitto  di  stampa  deferito  alla  Corte 
di  assise,  dovesse  seguirne  la  competenza.  Se  questa  logica 
disposizione  manca  nel  n.  3,  non  la  si  può  creare  con  l'in-  . 
terpretazionc  ;  ma  devesi  per  necessità  ritenere  che,  se  la 
istigazione  in  qualsiasi  modo  assuma  il  carattere  di  pai*te- 
cipazione  o  concorra  nei  reati  di  stampa  devoluti  alla  Corte 
di  assise,  ne  debba  seguire  la  competenza. 

Un'altra  forma  d'istigazione,  devoluta  alla  competenza 
flclln  Corte  d'assise,  è  quella  preveduta  nell'art  2  della  legge 
19  luglio  1894.  Chiunque,  per  mezzo  della  stampa,  o  di 
qualsiasi  altro  segno  figurativo  indicato  nell'art.  1  della 
legge  26  marzo  1848,  istiga  i  militari  a  disubbidire  alle 
leggi  0  a  violare  il  giuramento  dato  ovvero  i  doveri  della 
disciplina,  è  punito,  a  norma  di  quell'articolo,  colla  deten- 
zione da  tre  a  trenta  mesi  e  colla  multa  da  lire  trecento  a 
dnemila,  e  per  il  successivo  art.  3  deferito  al  giudizio  del 
magistrato  popolare.  Questa  disposizione,  come  apertamente 
rilevasi  dallo  spirito  che  la  informa,  muove  da  uno  scopo  po- 
litico. Interessa  sommamente  allo  Stato  mantenere  l'esercito 
immune  dagli  attacchi  che  mirino  a  scuoterne  il  sentimento 
del  dovere  militare  e  della  disciplina.  L'esercito,  ch'è  una 
istituzione  essenziale  alla  difesa  dello  Stato,  deve  conser- 
varsi fedele  al  giuramento  prestato,  mostrare  in  ogni  rin- 
contro obbedienza  alle  leggi,  sentire  altamente  ì  doveri 
della  disciplina,  la  quale  costituisce  il  fondamento  della  or- 
ganizzazione militare,  e  ciecamente  osservarla.  È  logico 
adunque  che  gli  attentati  al  sentimento  del  dovere  mili- 
tare, inteso  in  tutta  la  sua  estensione,  sieno  dallo  Stato  pu- 
niti, come  quelli  che  offendono  la  istituzione  più  potente  e 
più  necessaria  alla  propria  sicurezza  e  alla  propria  di- 
fesa. 

Questo  reato  è  un  vero  nuovo  reato  di  stampa,  creato  dal 
legislatore  a  tutela  dello  spirito  di  disciplina  e  di  dovere 
dell'esercito  contro  gli  attentati  operati  col  mezzo  della 
stampa,  e  meritava  un  identico  trattamento  giuridico. 

La  parola  generica  della  legge  comprende  qualunque 
istigatore,  il  quale  potrebbe  essere  anche  un  militare,  salvo 
per  costui  le  altre  pene,  nelle  quali  possa  incorrere  in  forza 

Digitized  by  vnOOQlC 


462 


GOHPETÈNZA  PENALE 


del  codice  penale  militare.  E  se  Tistigatore  abbia  raggiontf 
lo  scopo,  provocando  la  disubbidienza  del  militare,  la  tra 
sgressione  alla  disciplina  e  la  violazione  dei  doveri  militari, 
i  due  reati  saranno  regolati  ciascuno  dalla  propria  compe 
tenza;  e  il  militare  colpevole  sarà  giudicato  dal  tribunale  mi- 
litare, e  l'istigatore  dalla  Corte  di  assise,  tranne  il  caso  ove 
si  possa  far  luogo  airapplìcazione  dell'art.  337  del  codice 
penale  militare,  per  resistenza  della  complicità  o  della  con 
nessità  fra  militari  e  persone  soggette  alla  giurisdizione  or- 
dinaria. Ma  delle  ipotesi  di  con  nessità  fra  reati  soggetti  alle 
due  giurisdizioni  sarà  tenuto  discorso  a  luogo  opportuno. 

90-d).  Un'altra  categoria  di  reati,  per  la  natura  loro,  é 
deferita  alia  Corte  di  assise  :  gli  abusi  dei  ministri  dei  culti 
neiresercizio  delle  proprie  funzioni,  preveduti  negli  articoli 
182  e  183  del  codice  penale.  L'indole  politica  di  queste 
disposizioni  dettate  dal  legislatore  penale  italiano  giustifica 
l'attribuzione  della  competenza  alla  Corte  di  assise.  Lo  Stato 
italiano,  come  parecchi  altri  Stati,  ha  sentito  il  bisogno  di 
tutelare  la  società  civile,  i  propri  ordinamenti  e  le  proprie 
leggi  dagli  abusi  dei  ministri  del  culto. 

E,  fm  dal  Parlamento  subalpino,  il  ministro  Rattazzi  si 
aifrettò  a  presentare  un  progetto  di  legge  sul  proposito,  nel 
2  gennaio  1854.  Venne  poi  la  legge  5  luglio  1854,  che  in- 
criminò la  pubblica  censura  delle  istituzioni  e  delle  leggi 
liello  Stiito,  In  provocazione  alla  disobbedienza  alle  leg^ 
stesse,  0  agii  atti  della  pubblica  Autorità,  e  qualunque  infra- 
zione delle  regole  vigenti  sopra  la  necessità  dell'assenso  del 
Governo  per  la  pubblicazioneed  esecuzione  dei  provvedimenti 
riguardanti  il  culto;  sopraggiunse  il  codice  penale  del  1859 
e  conservò  quelle  figure  delittuose  (art.  268,  269  e  270),  e 
puni  il  ministro  di  un  cultoche,  neiresercizio  del  suo  mini 
stero,  censurasse  espressamente  o  oltraggiasse  le  istituzioni 
0  le  leggi  dello  Stato,  un  decreto  reale  o  altri  atti  dell'Au- 
torità pubblica.  11  codice  vigenteè  stato  anche  più  rigoroso  e 
più  illiberale  delle  leggi  precedenti,  nelle  disposizioni  sopra 
citate.  Ma,  per  i  fini  della  presente  tratUizione,  basta  osserva- 
re, a  giustificaziune  del  fondamento  giuridico  dell'attribuita 
ponipetenza,  che  a  quello  disposizioni  presiedette  un  con- 
cetto emineulcnicnte  politico,  come  chiaramente  appare 
dalla  Relazione  ministeriale,  redatta  su  questo  argomento  in 
ivtilc  enfatico,  nella  quale  fra  l'altro,  si  legge:  «  Ma  quando 
invece  il  ministro  del  culto...  abusando  della  forza  morale 
inerente  al  suo  ministero,  sostituisce  agli  insegnamenti  della 
religione  e  della  morale  gli  sforzi  mondani  di  fanatiche  rea- 
zioni politiche;  quando  invoca  il  cielo  per  agitare  la  terra, 
ilimcntico  che  le  leggi  divine  comandano  il  rispetto  e  la  fe- 
deltà alle  Autorità  costituite;  quando  del  pergamo  e  dell'al- 
tare fa  una  tribuna  di  sedizione  in  odio  alla  patria,  alle  leggi, 
alle  stesse  sue  basi;  allora  questo  ministro  non  si  tiene  più 
entro  la  cerchia  insindacabile  dell'ufficio  sacro  »  (n.  XCIII). 
Qui  l'espositore  del  pensiero  legislativo  sembra  che  si  at- 
teggi a  teologo  per  fine  politico;  e  quelle  disposizioni  si  ri- 
solvono in  una  diminuzione  della  libertà  delle  discussioni  e 
(Ielle  manifestazioni  del  pensiero  umano. 

La  competenza  per  questi  reali,  adunque,  è  stata  retta- 
mente affidata  al  magistrato  popolare. 

Seguono  la  stessa  competenza  tutti  coloro  che  concorrono 
in  quei  reali. 

91-e).La  legge  19  luglio  1894,  all'art.  2,  sopra  citato,  ha 
elevato  a  reato  il  fatto  di  colui  che,  per  mezzo  della sUimpa, 
0  di  qualsiasi  altro  mezzo  figurativo  indicato  nell'art.  i° 
dcllalegge  20  marzo  1848,  espone  Tesercilo  o  l'armata  al- 
l'odio 0  al  disprezzo  della  cittadinanza.  E  questo  reato,  come 


si  é  detto,  è  devoluto  alla  competenza  della  Corte  d*assKe 
in  forza  delParticolo  3  della  medesima  legge. 

Nella  prima  parte  dell'art.  2,  come  si  e  visto,  il  legisla- 
tore del  1894  ha  voluto  difendere  l'esercito  dagli  attacchi 
morali  al  suo  spirito  di  disciplina  e  al  suo  sentimento  dei 
doveri  militari,  e  nella  seconda  parte  è  stato  mosso  dalla  idea 
ii  non  farlo  screditare  al  cospettodella  nazione,  della  quale 
*!  la  difesa  più  valida,  e  di  non  esporlo  all'odio  o al  disprezzo 
'ci  cittadini. 

L'idea,  che  informa  la  disposizione,  è  politica,  in  quanto 
M  è  inteso  presenare  il  prestigio  dell'esercito  o  diell'ar- 
mata  nella  pubblica  opinione,  e  bene  si  é  attribuita  la  com- 
petenza alla  Corte  di  assise  pel  giudizio  di  quella  infrazione. 
Osseniamo  solo  che  non  era  necessaria  né  utile  la  eleva- 
zione di  un  fatto  simile  a  reato,  perchè  le  grandi  istituzioni 
non  devono  temere  gli  ingiusti  attacchi,  se  davvero  sono 
proficue  e  rispondono  alle  loro  alte  finalità. 

92.  Dalle  dimostrazioni  fatte  possiamo  prospettare  Q  se- 
:<uente  quadro  di  tutti  i  reati,  che,  in  ragione  dell'indole 
loro,  dello  scopo  al  quale  sono  informati,  sono,  nella  vigente 
legislazione  positiva  italiana,  devoluti  alla  cognizione  del  ma- 
^^istrato  popolare: 

a)  delitti  contro  la  sicurezza  estema  e  intema  dello 
Stato,  preveduti  nelle  disposizioni  degli  articoli  contenuti 
sotto  il  titolo  r  del  libro  2""  del  codice  penale  ; 

b)  il  reato  di  eccitamento  a  commettere  alcuno  dei 
delitti  contemplati  negli  art.  104, 117, 118  e  120  cod.  pen.; 

e)  delitti  elettorali  preveduti  nelle  disposizioni  degli 
art.  92,  93  e  94  della  legge  elettorale  politica  22  gennaio 
1882,  corrispondenti  agli  articoli  107, 108  e  109  del  testo 
unico  approvato  con  regio  decreto  28  marzo  1895  n.  83; 

d)  delitti  contro  le  libertà  politiche,  contemplati  nel- 
l'art. 139  del  codice  penale; 

e)  delitti  elettorali  delineati  nelle  disposizioni  degli 
articoli  95,  96  e  97  della  legge  comunale  e  provinciale; 

f)  delitti  d'istigazione  a  commettere  i  sopra  indicati 
reati  contro  la  sicurezza  dello  Stato  e  a  commettere  quelli 
elettorali  polilici  e  amministrativi  rafligurati  negli  articoli 
dair89  al  ^i)  Mh  legge  elettorale  politica  22  gennaio  188^ 
corrispondeuli  agli  articoli  dal  99  al  111  del  relativo  testo 
unico  approvato  con  regio  decreto  28  marzo  1895,  e  negli 
art.  dal  92  al  99  della  legge  comunale  e  provinciale  30  di- 
cembre 1888,  salvo  l'influenza,  che  sulla  istigazione  ai  reati 
elettorali  sottratti  recentemente  alla  cognizione  della  Corte 
di  assise,  quando  essa  si  determinò  sotto  Yorma  di  concors  , 
possa  avere  la  precitata  legge  11  luglio  1894; 

g)  delitti  d'istigazione  col  mezzo  della  stampa  verso  i 
militari  a  disubbidire  alle  leggi  o  a  violare  il  giuramento 
(lato  0 i  doveri  della  d!s(;iplina,  preveduti  nella  piima  parte 
dell'alt.  2  della  legge  49  luglio  1894,  n.  315; 

II)  delitti  di  chi  esìone  l'esercito  o  l'armaUi  all'odio o 
al  disprezzo  della  citta-  nanza,  commessi  colia  stampa  e 
preveduti  nella  seconda  parte  dell'art.  2  della  citata  legge 
19  luglio  1894; 

l)  delitti  preveduti  ne^ìi  articoli  14, 15,  IC,  e  dal  18 
al  24  dell'editto  Albertino  26  marzo  18  i8,  tranne  il  reato  di 
apologia  di  reato  e  quello  di }  i  evocazione  all'odio  fra  le  varie 
classi  sociali,  corrispondenu  alle  due  identiche  figure  del- 
l'articolo 247  del  codice  penale; 

m)  delitti  dei  ministri  di  un  culto,  che,  nell'esercizio 
delle  loro  funzioni,  pubblicrimcnte  biasimano  o  vilipendono 
le  istituzioni,  le  leggi  dello  Stato  e  gli  atti  dell'Autorità,  o  che, 
prevalendosi  della  loro  qualità,  eccitano  al  dispregio  delle 
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istituzioni,  delle  leggi  o  delle  disposizioni  delPAutorità  o  dei 
doveri  inerenti  ad  un  pubblico  ufficio,  o  che  costringono  o 
inducono  alcuno  ad  atti  o  dichiarazioni  contrarie  alle  leggi 
0  in  pregiudizio  dei  diritti  in  virtù  di  esse  acquistati  :  delitti 
preveduti  negli  articoli  182  e  183  del  codice  penale. 

93.  Per  i  reati  di  competenza  della  Corte  d'assise,  si  pro- 
cede in  via  d'accusa,  secondo  le  norme  del  titolo  III,  lib.  2^ 
e.  p,  p.  La  Sezione  d'accusa  li  rinvia  con  sentenza,  la  quale 
cosi,  quando  non  è  impugnata,  investe  la  Corte  della  cogni- 
zione di  quella  causa,  ma  non  che  le  attribuisca  la  compe- 
tcnz.1,  perchè  la  competenza  è  fissata  già  da  norme  rigorose 
di  legge  e  fra  i  casi  di  nullità,  pei  quali  è  consentito  airac- 
cusato  d'impugnare  la  sentenza  di  accusa,  vi  ha  quello  della 
incompetenza  della  Corte.  Ma  non  impugnata,  passa  in  giu- 
dicato anche  la  questione  di  competenza. 

La  sentenza  di  rinvio  però,  pronunziata  dalla  Sezione  di 
accusa,  non  influisce  come  giudicato,  quando  l'imputato  é 
stato  rinviato  innanzi  al  tribunale  o  al  pretore,  innanzi  ai 
quali  l'eccezione  d'incompetenza  è  sempre  proponibile  ed  è 
sollevabile  anche  di  ufficio.  E  può  elevarsi  in  grado  di  ap- 
pello e  in  Cassazione  o  dalle  parti  o  di  ufficio,  come  rilevasi 
dalle  disposizioni  degli  art.  345,  364,  [395  e  410  codice 
procedura  penale. 

Questo  effetto,  che  relativamente  ai  reati  di  competenza 
della  Corte  di  assise,  produce  la  sentenza  di  accusa  e  di  rin- 
fio  alla  Corte  medesima,  da  un  lato  è  l'applicazione  pura  e 
semplice  del  principio  della  res  indicata,  che  spiegala  sua 
efficacia  anche  sulla  questione  di  competenza ,  dall'altro 
è  una  deroga  al  principio  procedurale  che  ogni  giudice  adito 
debba,  preliminarmente,  giudicare  sulla  propria  competenza 
e  constatare  se  abbia  o  no  il  potere  di  conoscere  del  reato 
rinviato  al  suo  giudizio.  Sotto  il  primo  punto  di  vista,  il  le- 
gislatore italiano  è  stato  contraddittorio,  perchè,  mentre 
mantiene  alla  sentenza  di  rinvio  alla  Corte  d'assise  l'auto- 
rità della  cosa  giudicata,  la  nega  quanto  alla  sentenza  di  rinvio 
al  tribunale  e  al  pretore,  sebbene  pronunziata,  dopo  eguale 
procedimento,  dallo  stesso  magistrato  di  accusa.  Se  il  legisla- 
tore credeva  opportuno  attribuire  alla  Sezione  di  accusa  il 
giudizio  definitivo  sulla  competenza  del  magistrato  di  merito, 
doveva  attribuirlo  indistintamente  tanto  per  il  rinvio  alla 
Corte  di  assise  quanto  per  quello  al  tribunale  o  al  pretore. 
Sotto  il  secondo  aspetto,  il  legislatore  è  stato  illogico,  ne- 
gando l'applicazione  di  un  principio  fondamentale  di  ragione 
naturale,  per  i  reati  più  gravi  e  più  importanti,  al  massimo 
magistrato  penale  della  nostra  legislazione.  Né  si  riscontra 
alcuna  ragione  di  opportunità  in  questa  eccezione,  che  co- 
stringe il  giudice  di  merito  a  subire  il  giudizio  pronunziato 
da  un  altro  magistrato. 

94.  Si  può  presentare  il  dubbio,  come  pur  si  è  presen- 
tato nella  giurisprudenza  :  se  possa  la  Corte  d'assise  solle- 
vare il  conflitto  odichiarare  la  propria  incompetenza, quando, 
fra  più  accusati  alcuno  sia  contumace  e  non  stato  in  con- 
seguenza avvertito,  in  conformità' dell'art.  457  e.  p.  p.,  di 
poter  proporre  domanda  di  nullità  nel  prescritto  termine 
perentorio.  Si  può  obiettare  che,  giudicando  la  Corte  su 
tutte  le  questioni  relative  ni  diritti  del  contumace,  possa  ri- 
eonoscere  la  propria  incompetenza  e  dichiararla  in  ordine  a 
tutti  per  la  inscindibilità  del  giudizio.  In  una  sentenza  del 
iO  mano  1893,  conflitto  in  causa  Castelvedere,  la  Corte  di 
(tassazione  si  ebbe  ad  occupare  di  un  caso  simile,  che  si  po- 
trebbe spesso  ripetere  (i).  Rinviate  davanti  la  Corte  di  assise 


di  Casale  due  persone  accusate  di  reati  di  stampa,  una  di 
esse  si  mantenne  contumace;  e  la  Corte,  sulle  uniformi  ri- 
chieste della  difesa  dell'accusato  comparso  e  del  Pubblico 
Ministero,  rimise  la  causa  alla  cognizione  del  tribunale  pe- 
nale, osservando  che  non  trattavasi  di  un  vero  delitto  di 
stampa.  E  il  tribunale  elevava  il  conflitto,  rinviando  gli  atti 
alla  Cassazione. 

Il  rappresentante  del  Pubblico  Ministero,  Cosenza,  cosi 
sosteneva  la  tesi  intorno  al  diritto  che  la  Corte  di  assise 
avesse  di  dichiarare  in  quel  caso  la  propria  incompetenza: 

«  In  quanto  all'efficacia  e  al  valore  giuridico  dell'ordi- 
nato rinvio,  è  da  notare  che,  se  alle  giurisdizioni  istruttorie 
è  data  la  facoltà  d'investire  della  causa  il  giudice  che  esse 
credono  competente,  il  giudice  di  merito  non  è  mai  ligato 
dalla  sentenza  di  rinvio.  Esso  è  obbligato  a  prendere  cogni- 
zione della  causa,  ma  ha  piena  libertà  «li  apprezzamento,  e 
può  dare  al  fatto  una  diversa  qualificazione  giuridica  e 
dichiarare  anche  la  propria  incompetenza  » . 

Ora  questo  è  il  principio  generale,  ma  contro  di  esso  il 
legislatore  ha  stabilita  un'eccezione  per  le  Corti  di  assise. 
E  in  ordine  a  questa  eccezione  la  rcqi:Ì5:itoria  prosegue:  «  È 
vero  che  accanto  a  questa  regola  si  trova  snnciUi  nell'arti- 
colo 516  e.  p.  p.  una  eccezione  che  riguarda  la  Corte  di  as- 
sise, onde  la  dottrina  ebbe  a  formolare  la  massima  che  il 
rinvio  è  puramente  iruf icfl/iw  di  competenza  quando  è  fatto 
ad  un  pretore  o  ad  un  tribunale,  ed  è  altributivo  di  com- 
petenza, se  fatto  ad  una  Corte  di  assise,  perchè  questa  deve 
sempre  pronunziare  sul  merito,  ancorché,  per  le  risultanze 
del  dibattimento,  riconoscesse  non  essere  la  causa,  perii  titolo 
del  reato,  di  sua  competenza;  però  questa  eccezione  dell'ar- 
ticolo 516  riguarda  la  ipotesi  che  la  Corte  d'assise  abbia 
proceduto  a  giudizio  per  un  reato  di  sua  competenza  e  che, 
in  seguito  al  verdetto  dei  giurati,  l'accusato  fosse  risultato 
responsabile  di  un  reato  di  competenza  inferiore,  vale  adire 
di  competenza  dei  tribunale  ode! pretore;  nel  qual  caso,dice 
il  su  ricordato  articolo  che  la  Corte,  anziché  rinviare  la 
causa  al  giudice  inferiore,  deve  pronunziare  la  pena  stabilita 
dalla  legge.  Ma  nella  specie  in  primo  luogo  raanclierebbe 
l'estremo  di  trattarsi  di  una  causa  la  quale,  per  il  titolo  del 
reato  fosse  originariamente  della  Corte  di  assise,  e  manche- 
rebbe in  secondo  luogo  la  circostanza  di  essere  la  figura  del 
reato. più  lieve  emersa  dalla  risposta  dei  giurati;  epperò  non  e 
lecito  invocare  la  disposizione  del  detto  articolo  516.  «  Questa 
parte  del  ragionamento  contiene  due  inesattezze  fondamen- 
tali: la  prima  consiste  in  un  erroneo  apprezzamento  dell'ar- 
ticolo 516,  e  la  seconda  in  uno  spostamento  dellaquestiune. 
L'art.  516  è  una  conseguenza  inevitabile  del  principio  gene- 
rale da  noi  sopra  chiarito,  che  cioè  la  sentenza  di  accusa  e 
di  rinvio  alla  Corte  di  assise  costituisce  giudicato  quanto 
alla  competenza  di  questa:  onde,  se  il  giudice  di  fatto  ritiene 
in  merito  una  ipotesi  diversa  da  quella  formolata  dalla  se- 
zione di  accusa  e  rientrante  nella  competenza  di  un  magi- 
strato inferiore,  la  Corte  non  potrà  mai  ritornare  sulla  que- 
stione di  competenza. 

L'altra  affermazione  della  requisitoria,  che  la  Corte  non 
possa  dichiarare  la  incompetenza  per  un  reato  di  sua  com- 
petenza, non  costituisce  un  argomento  della  tesi  che  sostiene, 
perchè  in  senso  obiettivo  nessuno  ne  dubita  :  la  questione  è 
di  vedere  se  la  Corte  possa  discutere  della  propria  compe- 
tenza, quando  questa  sia  stata  dichiarati  dalla  Sezione  di  a;- 
cusa.  Ma  Terrore  continua,  quando  l'egregio  magistrato  so- 


li) Riv.  Pm.,  voL  XXXVII,  pag.  482. 
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sticiie  che,  essendo  la  rn^^ìone  delì*art.  516  riposti  nel  eon- 
cetto  dì  evitare  una  inutile  ri{)etizione  del  uibatiinìcnto  per 
una  causa  già  discussa  e  con  niagj^iori  $rarantie  davanti  un 
giudice  superiore,  essa  cessi  nel  caso  cito  il  dibattimento 
non  abbia  avuto  luogo,  e  che  però  sia  inapplicabile  la  dispo- 
.dizione  medesima. 

Quel  concetto  potrà  tutt*  al  più  costituire  II  motivo  che 
ila  indotto  il  legislatore  a  dare  alle  sentenze  di  rinvio  alle 
(]orti  di  assise  Pautorità  del  giudicato  in  tema  di  attribu- 
zione di  competenza,  ove  non  sieno  legalmente  denunciai- 
in  Cassazione,  ma  la  vera  ragionedella  improponibilità  dele 
Teccezione  di  competenza allaCorte  d'assise  è  sempre  Tosta- 
colo  delgiudicato.  Ed  erra  ancora  la  requisitoria,  atfermando 
essere  dato  alla  Corte  nei  riguardi  del  contumace  esaminare 
la  propria  competenza  e  sollevarla  di  ufficio,  come  potrebbe 
dichiarare  la  prescrizione  dell'azione  penale  e  la  mancanza 
della  querela  della  parte  ofTesa.  La  domanda  di  nullità  è  un 
diritto  che  spetta  alla  parte,  e  che  deve  farsi  valere  col  rime- 
dio del  ricorso  per  cassazione  contro  la  sentenza  di  rinvio 
che  ha  giudicato  sulla  competenza.  Non  si  versa  qui  nella 
ipotesi  di  dovere  sempre  il  magistrato  adito  rilevare  di  uf- 
ficio la  sua  mancanza  di  potestà  a  giudicare;  ma  nella  ipo- 
tesi di  una  sentenza  che,  bene  o  male,  ha  ritenuta  la  compe- 
tenza, e  che  non  può  altrimenti  essere  scossa  che  col  rime- 
dio giuridico  consentito  dalla  legge.  Oraimezzid'impugnativa 
delle  sentenze  non  spettano  al  magistrato  giudicante,  ma 
alle  parti  interessate.  Invano  si  è  pure  richiamato  l'inconve- 
niente che,  comparendo  il  contumace  e  proponendo  il  ri- 
corso contro  la  sentenza  di  rinvio,  potrebbe  farla  annullare 
e  far  scindere  il  giudizio  e  la  competenza  per  un  medesimo 
fatto,  in  cui  sieno  concorsi  più  colpevoli.  E  un  puro  e  sem- 
plice inconveniente,  soltitnto  possibile,  perchè  l'accusato 
potrebbe  anche  non  valersi  del  suo  diritto  o  il  suo  ricorso 
potrebbe  venire  rigettato.  In  ogni  modo,  l'inconveniente  è 
nella  legge,  e  non  è  lecito  all'interprete,  pereliminarlo,  mo- 
dificare la  legge  stessa.  La  Corte  potrà,  si  dice,  rilevare  la 
prescrizione  dell'azione  penale,  la  mancanza  di  querela,  e  ri- 
solvere tutte  le  questioni  che  riguardano  il  contumace.  Anzi, 
aggiungiamo,  può  assolvere  l'accusato  in  merito  (art.  5-40 
cod.  p.  p.).  Ma  tutte  queste  pronuncio  sono  pronuncie  di  me- 
rito, che  presuppongono  appunto  la  competenza  del  magi- 
strato giudicante.  Non  bisogna  preoccupiu'si  d'ipotetici  incon- 
venienti :  non  è  sistema  corretto  d'interpretazione  giurìdica 
riguardare  e  comprendere  le  norme  legislative  a  traverso  gli 
inconvenienti, che  la  loro  applicazione  presenta  nella  pratica. 

L'interprete  non  ha  altro  compito  che  di  chiarire  e 
porre  nella  sua  vera  luce  il  pensiero  del  legislatore  quale  è, 
coi  pregi  e  coi  difetti,  nella  sua  opportunità  e  nei  suoi  in- 
convenienti; e  tale  deve  essere  applicato  dal  magistrato,  la 
cui  missione  nel  diritto  moderno  non  corrisponde  a  quella 
del  pretore  del  diritto  romano,  che,  secondo  la  formola  pa- 
pinianea,  poteva  correggere,  giovare  e  supplire  al  rigoroso 
diritto  positivo. 

Alla  requisitoria  del  procuratore  generale  rettamente  ri- 
gpose  la  Corte  di  cassazione  : 

«  La  Coite  Suprema  osserva  come  la  questione  che  qui 
domina  tutte  le  altre  è  quella  di  sapere  se,  rinviata  dalla  Se- 
zione di  accusa  una  causa  alla  Corte  di  assise,  abbia  questa  il 
diritto  di  dichiararsi  incompetente  e  di  elevare  conflitto,  a 
somiglianza  dei  pretori  o  dei  tribunali  per  i  rinvii  loro  fatti, 
0  se  debba  invece  la  Corte  di  assise  procedere  a  giudizio 
senza  diritto  di  esame  e  senza  poter  elevare  ronflitto.  Gli 
art.  345, 394  e  395  e.  p.  p.  governano  in  proposito  i  casi 


di  conflitti  e  i  modi  di  risolverli.  Nessuna  disposizione  ana- 
loga in  caso  di  rinvio  alle  Assise  ha  regolato  la  forma  e  il  ri- 
sultato di  un  dibattimento  innanzi  ad  esse  sulla  competenza. 
La  legge  non  ha  voluto  questo  dibattimento,  e  invece  ha 
surrogate  altre  regole  e  altri  procedimenti  per  definire  la 
questione  di  competenza. 

<  La  sentenza  della  Sezione  di  accusa  che  rinvia  alle 
Assise  è  soggetta  a  ricorso  in  cassazione  ad  istanza  del- 
l'accusato, del  Pubblico  xMinistero  e  della  parte  civile  per 
ragione  d'incompetenza:  quando  manca  il  ricorso o  quando 
è  stato  rigettato,  la  Corte  di  assise,  senz'altro  esame,  pro- 
cede a  giudizio.  Se  l'accusato  non  fu  avvertito  nel  suo  in- 
terrogatorio, fatto  innanzi  al  presidente  prima  dell'apertura 
del  dibattimento,  del  diritto  che  ha  al  ricorso  fra  5  giorni, 
egli  conserva  questo  diritto,  che  può  far  valere  anche  dopo 
la  sentenza  di  condanna.  Ma  la  questione  di  competenza, 
tanto  se  è  proposta  prima,  quanto  se  è  proposta  dopo  la  con- 
danna, devesi  sempre  risolvere  per  via  di  ricorso  alla  Cas- 
sazione e  non  già  di  conflitto.  La  Corte  di  assise  non  pnò 
arrogarsi  per  qualunque  ragione  il  diritto  di  mettere  in  di- 
scussione la  propria  competenza,  quando  è  stata  investita  dì 
giurisdizione  dalla  sentenza  della  Sezione  di  accusa.  A  base 
di  questa  differenza,  che  risulta  dal  testo  degli  articoli,  si  vede 
che  il  rinvio  al  pretore  e  al  tribunale  è  indicativo  e  che  il 
rinvio  alla  Corte  di  assise  è  attributivo  di  giurisdizione.  • 

La  Corte  poi  enumera  le  principali  ragioni  che  avreb- 
bero indotto  il  legislatore  a  stabilire  questa  distinzione. 

95.  Ora  le  indagini  sulle  ragioni  che  possono  avere  in- 
dotto il  legislatore  a  stabilire  una  eccezione  al  principio  ra- 
zionale, alla  generale  regulajuriSy  che,  cioè,  ciascun  ma- 
gistrato giudicante  abbia  il  potere  di  esaminare  la  propria 
competenza,  hanno  una  importanza  più  di  ordine  astratto  e 
scientifico  che  d'interpretazione  positiva. 

La  eccezione,  essenzialmente  illogica,  è  stata  adottata,  se- 
condo l'opinione  comune,  per  assicurare  ai  solenni  giudizi 
della  Colle  di  assise  una  solidità  maggiore,  specialmente 
dopo  l'esaurimento  di  un  lungo  e  formale  processo  istnit- 
torio, e  in  considerazione  che  la  Corte  di  assise  abbia  una 
giurisdizione  piena  per  tutte  le  categorie  di  reati.  Né  l'uoa, 
uè  l'altra  ragione  sono  sufficienti  aginstificareoraquellanor- 
roa  eccezionale.  Non  la  prima,  perchè  la  competenza  è  la  so- 
stanziale garcntia  della  libertà  dei  cittadini,  e  nessuna  tran- 
sazione dovrebbe  essere  possibile;  non  la  seconda,  perché 
non  è  esatto  che  la  Corte  di  assise  abbia  la  intera  giurisdi- 
zione penale,  ma  ha  una  parte  determinata  di  essa,  e  se  può 
emettere  condanne  che  sarebbero  state  di  competenza  di  un 
magistrato  inferiore,  a  norma  dell'art.  516,  ciò  dipende  da 
una  necessità  procedurale  e  di  giudicato,  che  vieta  l'annul- 
lamento di  un  intero  giudizio.  Così,  per  ragione  di  oppor- 
iunìtà  e  di  economia  di  giudizi,  all'ait.  394  è  disposto  che 
il  tribunale  applicherà  la  pena  prescritta  dalla  legge,  anche 
se  il  fatto  portato  al  suo  esame  risultasse  di  competenza  pre- 
toria, ove  le  parti  non  abbiano  domandato  il  rinvio. 

Una  sola  ragione  può,  in  qualche  modo,  sorreggere  l'ec- 
cezione, e  risiede  nella  intrinseca  organizzazione  del  giudizio 
che  si  svolge  innanzi  alla  Corte  di  assise.  1  giurati  haano  il 
compito  di  decidere  tutte  le  questioni  di  fatto,  che  loro  si 
sottopongono  nella  forma  processuale  disposta  dalla  legge; 
la  Corte  pronunzia  su  tutte  le  controversie  di  diritto.  Ora,  la 
questione  dì  competenza  è  certo  una  questione  giuridica,  de- 
voluta non  ai  giurati,  ma  alla  Corte,  e,  affidandosi  a  questa 
l'esame  della  competenza,  le  si  darebbe  il  potere  di  giudi- 
care la  competenza  in  oi*dine  a  quei  fatti,  sui  quali  non  deie 
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mettere  alcun  giudizio  di  merito,  e  di  sottrarre  al  giuri  la 
cognizione  di  essi  o  ritardarla. 

U  pretore  o  il  tribunale,  dovendo  anche  giudicare  piena- 
mente sul  merito,  è  necessario  che  «ibbiano  la  facoltà  e  il 
dovere  di  constatare  se  ne  abbiano  il  potere;  ma,  per  come 
sono  costruiti  i  giudizi  innanzi  alle  Assise,  quelli  che  devono 
effettivamente  giudicare  i  fatti  loro  rinviati  non  potrebbero 
mai  fare  quella  contestazione,  perchè  vi  sarebbe  congiunto 
Tesame  di  una  controversia  di  diritto.  E  però,  tutto  sommato, 
si  è  creduto  dare  alle  sentenze  della  Sezione  di  accusa  e  di 
rinvio  Tautorìtà  della  cosa  giudicata. 

Quanto  airinterpretazione  positiva  della  legge,  basta  te- 
nere presente  il  concetto  fondamentale:  che  le  sentenze  di 
rinvio  alle  Corti  di  assise  costituiscono  giudicato  relativa- 
mente alla  competenza  delle  Corti  medesime.  E  alla  luce 
di  questo  criterio  ogni  questione  sarà  agevolmente  risoluta. 

96.  Senonchè  v*ha  un  caso  in  cui  la  eccezione  non  è  ap- 
plicabile. Gli  scrittori  trattano  questo  caso  come  una  ecce- 
zione, chiamando  regola  la  prima,  quella  cioè  che  la  Corte 
di  assise  non  possa  dichiararsi  incompetente.  E  evidente 
Tequivoco.  Né  Tuna  è  regola,  né  Taltra  è  eccezione.  Quella 
che  le  teorie  comuni  addimandano  regola  non  è  che  una 
eccezione,  e  quella  che  definiscono  eccezione  non  è  tale,  ma 
è  il  ritorno  all'impero  della  regulajuris.  L'eccezione,  quale 
si  è  da  noi  deGnita,  ha  confini  determinati,  si  estende  quanto 
il  giudicato  della  Sezione  di  accusa:  quando  questo  non  sus- 
siste, rientra  il  vigore  della  norma  generale. 

L^irt.  453  permette  la  citazione  diretta  avanti  la  Corte  di 
assise  pei  delitti  di  stampa  menzionati  nel  n.  3  delPart.  9, 
a  tenore  dell'art  G2  della  legge  26  marzo  1848,  il  quale 
è  cosi  concepito:  «  11  Pubblico  Ministero  potrà  far  citare 
direttamente  gli  inquisiti  a  comparire  nel  termine  di  tre 
giorni  davanti  al  magistrato  o  tribunale  (sostituito  ora  dalla 
Corte  di  assise)  quando  anche  si  fosse  precedentemente  ese- 
guito il  sequestro  degli  scritti,  disegni,  incisioni,  litografie, 
medaglie  od  emblemi.  In  questo  caso  però  la  citazione  non 
potrà  essere  intimata  che  dopo  la  notificazione  del  verbale 
dì  sequestro  » . 

Non  vi  è  adunque  sentenza  di  rinvio  :  né  la  citazione  del 
Pubblico  Ministero  potrebbe  avere  la  virtù  di  attribuire  de- 
finitivamente la  competenza  alla  Coite. 

•  È  adunque  necessità  giuridica  che  la  Corte  conosca  della 
propria  competenza  sul  reato  che  la  pubblica  accusa  ha 
qualificato  di  stampa.  In  questa  ipotesi,  l'eccezione  d'incom- 
petenza potrà  essere  proposta  da  ciascuna  delle  parti  in  giu- 
dizio, daif'imputato,  come  dallo  stesso  Pubblico  Ministero, 
in  qualunque  stadio  del  dibattimento  e  anche  dopo  il  ver- 
detto dei  giurati.  La  Corte  può  inoltre  elevare  d'uflScio  la 
propria  incompetenza,  sia  preliminarmente,  nell'inizio  del 
dibattimento,  che  nel  corso  di  esso,  e  dopo  il  verdetto  dei 
giurati,  quando  dovrebbe  emettere  la  sentenza.  Potrebbe 
nascere  il  dubbio  se  la  Corte  possa  più,  o  ad  istanz»  del  Pub- 
blico Ministero  o  di  ufficio,  dichiarare  la  incompetenza, 
quando  i  giurati  abbiano  emesso  un  verdetto  negativo  o  al- 
trimenti escludente  l'imputabilità,  a  norma  dell'art.  512 
codice  proc.  pen.,  perchè  il  presidente  dovrebbe  dichiarare 
assolto  l'accusato 

Crediamo  che  non  sia  vietato  al  Pubblico  Ministero,  prima 
che  il  presidente  emetta  la  dichiarazione  di  assoluzione  del- 
l'imputato, elevare  l'eccezione  d'incompetenza  e  richiedere 
su  di  essa  la  decisione  della  Corte.  Trattasi  di  una  incompe- 
tenza assoluta,  eccepibile  in  qualunque  stadio  del  dibatti- 
mento, e  non  esiste  nella  legge  alcuna  disposizione  che  li- 
59  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,' parte  3*, 


miti  il  diritto  del  Pubblico  Ministero  fino  alla  lettura  del 
verdetto  dei  giurati.  Potrà  quindi  la  Corte,  deliberando  sulla 
eccezione,  dichiarare  la  incompetenza  e  rinviare  gli  atti,  a 
norma  di  legge,  al  giudice  competente.  E  la  stessa  Corte, 
prima  della  dichiarazione  del  presidente,  potrà  anche  di.uf 
ficio  elevare  la  propria  incompetenza,  per  le  stesse  ragioni, 
per  le  quali  la  potrebbe  dichiarare,  se  proposta  dal  Pubblicr 
Ministero. 

In  fine,  conXro  la  sentenza  di  condanna  può  prodursi  ri- 
corso ed  eccepirsi  la  incompetenza  per  la  prima  volta  in 
Cassazione.  E  non  è  dubbio  che  la  stessa  Corte  di  cassazione 
possa  elevarla  anche  di  ufficio.  Cosi  resta  dimostrato  che  la 
sentenza  di  rinvio  alla  Corte  d'assise  è  giudicato  in  ordine 
alla  competenza,  e  che,  soltanto  quando  quella  sentenza 
manchi,  ripiglia  il  suo  impero  la  regola  generale  di  diritto, 
secondo  la  qui'ile  ogni  giudice  adito  debba  esaminare  se  il 
fatto  portato  alla  sua  conoscenza  rientri  nei  confini  della  sua 
potestà  di  giudicare.  Quindi  si  può  ciffermare  in  generale 
che  la  Corte  di  assise,  tranne  che  per  i  reati  di  stampa  nella 
ipotesi  di  citazione  diretta  prevista  dall'art.  62  della  legge 
26  marzo  1848,  non  abbia  facoltà,  per  virtù  del  giudicato 
della  Sezione  di  accusa,  di  porre  in  discussione  la  propria 
competenza. 

§  2.  —  FretorL 

97.  Contravvenzioni  prevedute  nel  cod.  pen.  —  98.  Ragione  della 
loro  competenza. 

97.  La  competenza  in  ragione  dell'indole  dei  reati  è  af- 
fermata al  n.  2  dell'art.  11,  e  comprende  tutte  le  contrav- 
venzioni prevedute  dal  codice  penale.  La  Commissione  le- 
gislativa, che  elaborò  e  preparò  le  modificazioni  processuali 
del  1"^  dicembre  1889,  ebbe  in  considerazione  più  la  natiira 
giuridica  delle  contravvenzioni,  che  l'entità  della  pena.  In- 
fatti dai  verbali  risulta  esservi  stata  una  larga  discussione 
sulla  differenza  fra  il  delitto  e  la  contravvenzione,  e  che  la 
Commissione  ritenne,  in  massima,  costituire  ii  delitto  una 
violazione  di  un  determinato  diritto  e  la  contravvenzione  non 
essere  altro  che  la  infrazione  alla  tutela  di  un  interesse  o  d* 
un  provvedimento  dell'Autorità. 

Ma  la  teoria  scientifica  delle  contravvenzioni,  qualunque 
essa  sia,  non  può  molto  influire  sulla  determinazione  po- 
sitiva della  competenza  relativamente  al  n.  2  dell'art.  11, 
perchè  tutta  la  materia  delle  contravvenzioni  è  lucidamente 
dettagliata  nel  libro  terzo  del  codice  penale.  Esse  sono  pre- 
cisate e  ordinate  in  guisa  che  il  magistrato  e  l'interprete 
trovano  nelle  relative  disposizioni  tutti  gli  elementi  che, 
nelle  ipotesi  di  fatto,  servono  a  distinguerle  e  classificarle. 
La  determinazione  scientifica  del  concetto  di  contravven- 
zione sarà  necessaria  quando  si  tratterà  della  competenza 
per  le  contravvenzioni  prevedute  da  leggi  speciali,  la  cui 
natura  non  è  tassativamente  indicata  dalla  legge  e  deve  es- 
sere investigata  dal  giudice  pei  fini  della  competenza. 

98.  Dunque  non  è  dubbio  che  questa  parte  della  compe- 
tenza pretoria  è  determinata  dall'indole  e  dalla  qualità  dei 
reati. 

V'ha  ehi  crede  utile  l'istituzione  di  un  giudice  unico  di 
polizia,  a  cui  si  dovrebbe  affidare  la  cognizione  di  tutta  la. 
vasta  materia  contravvenzionale,  escludendosi  l'intervento 
della  parte  civile  e  riserbandosi  in  sede  civile  ogni  que- 
stione di  danni.  Questa  istituzione,  che  tiene  ad  una  riforma 
del  nostro  sistema  giudiziario,  non  crediamo  necessaria  né 
utile,  perchè  basta  il  pretore  a  rendere  giustizia  in  tema 
di  contravvenzioni  e  dà  maggiori  garentie.  L'azione  ripa- 
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ratrice  del  pretore  può  egualmente  essere  pronta  ed  efficace, 
perchè  si  esplica  nella  cerchia  del  mandamento,  ove  le 
contravvenzioni  avvengono. 

D'altra  parte,  riesce  più  equo  ed  esatto  il  giudizio  di  un 
magistrato,  che  esercita  la  sua  giurisdizione  nelle  altre  parti 
del  diritto  :  i  suoi  criteri  sono  più  vasti,  la  sua  esperienza  e  la 
pratica  dell'amministrazione  della  giustìzia  maggiori;  la  sua 
autorità  è  più  alta  e  sentita  nella  coscienza  del  popolo.  La 
esclusività  e  la  ristrettezza  dei  giudizi  penali  diminuiscono 
nel  giudice  quella  comprensione  equa  dei  fatti  violatori  delle 
norme  giuridiche,  che  s'ispira  ad  una  maggiore  larghezza 
di  vedute  e  ad  una  più  estesa  amministrazione  della  giustizia. 

I  continui  ritocchi  agli  istituti  giudiziali,  quando  non 
sieno  assolutamente  giustificati  dalle  contingenze  storiche 
e  dalla  evoluzione  della  società  umana,  nuocciono  alla  soli- 
dità e  alla  serietà  degli  ordinamenti  e  delie  garentie  sociali. 
In  Francia,  dove  le  istituzioni  giudiziarie  sono  state  meno 
mutevoli,  dopo  la  codificazione  napoleonica,  Tamministra- 
zione  della  giustizia  è  rimasta  forte  e  sempre  rispondente 
ai  suoi  fini,  anche  a  travei^so  alle  frequenti  mutazioni  delle 
forme  di  Governo  per  cui  è  passato  lo  Stato. 

Capo  IL  —  Competenza  determinata 
in  ragnne  della  pena. 

§  4.  —  Corti  d'assise. 

99.  Modificazioni  apportate  coi  decreto  legislativo  1®  dìcenibn> 
1889.  —  100.  Norme  generali.  —  101.  BancarotU  frau- 
éotenta.  — 102.  Id.  Indeterminateae.  —  103.  Id.  Criterio 
adottato.  —  104.  Id.  Valutazione.  —  105.  Id.  Giarìspru- 
denza. 

99.  n  n.  5  deirart.  0,  modificato  dal  R.  D.  V  dicem- 
bre 4889,  devolve  alla  Corte  di  assise  la  cognizione  di  ogni 
altro  delitto  per  il  quale  la  legge  stabilisce  la  pena  dell'erga- 
stolo, ovvero  un'altra  pena  restrittiva  della  libertà  personale 
non  inferiore  nel  mìnimo  ai  cinque  anni  o  superiore  nel 
massimo  ai  dieci. 

Nello  schema  ministeriale  si  era  proposta  la  seguente 
formola:  «  dei  delitti  preveduti  negli  art.  146,  187, 188, 
ìi%  dal  300  al  308  (nel  case  preveduto  dall'art.  309),  318, 
369  del  cod.  pen.,  purché  la  pena  stabilita  dalla  legge  non 
sia  inferiore  nel  minimo  ai  tre  anni  » .  Il  commissario  Costa 
fece  rilevare  la  importanza  deirinnovazione,  la  quale  avrebbe 
spostata  grandemente  la  competenza,  sottraendo  un  gran  nu- 
mero di  reati  dalle  giurisdizioni  cui  per  lo  innanzi  erano 
devoluti.  Gli  sembrava  enorme  il  conseguente  aumento 
della  competenza  dei  tribunali,  che  avrebbero  potuto  appli- 
care in  certi  casi  finanche  20  anni  di  reclusione.  Quindi 
propose  che  si  fosse  fissato  anche  un  limite  massimo  di  10 
anni,  il  quale  non  avesse  avuto  riguardo  al  livello  minimo. 
Il  Villa  desiderava  che  questo  limite  massimo  si  fosse  de- 
terminato fino  a  5  anni.  Alla  proposta  Costa  aderì  il  sena- 
tore Auriti,  e  dopo  che  il  senatore  Eula  aveva  fatto  osser- 
vare aironorevole  Villa  ohe  la  fissazione  del  limite  massimo 
fino  a  5  anni  avrebbe  aumentato  di  molto  il  lavoro  delle  < 
Corti  di  assise.  II  Lucchini  non  riteneva  necessaria  la  fissa- 
.  zione  di  un  limite  massimo,  perchè  nel  codice  penale  a  nes- 
sun delitto  era  comminata  una  pena  nel  minimo  di  5  anni  e 
nel  massimo  inferiore  ai  10  anni,  e  però  propendeva  a  sta- 
bilire 0  il  solo  limite  minimo  o  il  solo  limite  massimo.  La 
Commissione  però  approvava  il  n.*^  5^  quale  ora  trovasi  com- 

(1)  VerbaHt  discossioni  sull'art.  9  e.  p.  p. 


pilato,  colla  fissazione  di  un  lìmite  minimo  e  di  un  limite 
massimo  (1). 

100.  Dopo  questi  ricordi,  il  senso  di  essa  disposizione  r 
chiaro.  Li  Corte  di  assise  è  competente,  sotto  questo  punto  di    | 
vista:  a)  nei  reati  punibili  coU'ergastolo,  e  propriamente  per    | 
quelli  previsti  neirart.  366  del  cod.  pen.;  b)  in  tutti  qu^    | 
altri  delitti  che  importino  una  pena  restrittiva  della  libera    I 
personale  non  inferiore  nel  minimo  ai  5  anni,  o,  presciden- 
dosi  da  questo  limite  minimo,  superiore  nel  massimo  ai  li)   ' 
anni.  Così  è  competente  la  Corte  di  assise  per  quei  delitti,  ai   1 
quali  il  codice  penale  commina  una  pena  minima  non  infe- 
riore ai  5  anni,  e  per  quei  delitti  punibili  nel  massimo  eoo 
una  pena  restrittiva  della  libertà  personale  superiore  ai  dieci 
anni,  quantunque  il  limite  minimo  sia  inferiore  al  quin- 
quennio. Bisogna  quindi  aver  riguardo  separatamente  ai  due 
limiti,  per  la  determinazione  della  competenza. 

Colla  formola  proposta  nel  progetto  ministeriale  si  adot- 
tava un  sistema  misto,  porche  la  competenza  della  Corte 
di  assise  veniva  determinata  per  alcuni  reati  in  riguardo 
alla  loro  indole,  oltre  quelli  indicati  nei  capitoli  precedenti, 
e  per  altri  in  riguardo  alla  pena.  Ma,  in  verità,  non  sì  fa- 
ceva altro  che  aggiungere  alle  categorie  dei  reati  indicati 
nei  numeri  precedenti  altri  reati,  che,  per  la  natura  loro,  si 
credeva  conveniente  demandare  alla  giurisdizione  della  Corte 
di  assise. 

IW.  Per  un  solo  reato  si  è  lasciata  arbitra  ola  Canien 
di  consiglio  ola  Sezione  di  accusa  nella  determinazione  della 
competenza,  derogandosi  per  esso  a  quella  rigida  norma  in- 
nanzi adottata.  Il  reato  di  bancarotta  fnmdolenta,  nei  f^li 
casi  più  gravi,  è  di  competenza  della  Corte  di  assise.  Orala 
estimazione  della  gravità  o  meno  dei  casi  di  bancarotte  frau- 
dolenta è,  necessariamente,  abbandonata  ai  criteri  subiet- 
tivi 0  della  Camera  di  consiglio  o  della  Sezione  di  accasa, 
i  quali  possono  essere  vari  e  mutabili,  secondo  la  impres- 
sione che  esercitano  sull'animo  di  quei  magistrati  i  fatti  di 
frode  e  secondo  Tapprezzanìento  di  essi.  La  gravità  del  de- 
litto può  dipendere  o  dalla  intensità  del  dolo,  o  dalla  quan- 
tità del  danno,  o  dagli  artifici  adoperati  neiringanno  della 
pubblica  fede,  o  da  altre  circostonze.  Ora  tutti  questi  elementi 
di  fatto  sono  subbiettivamente  apprezzabili  dairAutoritàrhe 
rmvia  o  alla  Corte  di  assise  o  al  tribunale;  e  però  la  deter- 
minazione della  competenza,  in  sostanza,  è  rimessa  al  giu- 
dizio tutto  subbiettivo  del  magistrato  che  rinvia,  contro  i 
principi  fondamentali  che  regolano  l'istituto  della  compe- 
tenza, e  contro  lo  stesso  rigoroso  sistema  adottato  col  de- 
creto i**  dicembre  1889,  disciplinanti  la  competenza  eoo  , 
precise  ed  inderogabili  norme  obiettive. 

11)2.  È  sorto  nella  giurisprudenza  il  dubbio,  se.  in  tema 
di  bancarotta  fraudolenta,  sia  sempre  la  Sezione  di  accusa 
competente  a  decidere  intorno  alla  determinazione  della 
competenza  del  magistrato  di  merito,  cioè  ad  esaminare  la 
maggiore  o  minore  gravità  dei  casi,  che  dà  luogo  o  alla 
competenza  della  Corte  di  assise  o  a  quella  del  tribunale. 
Che  la  Sezione  di  accusa  debba  giudicare  della  gravità  vo- 
luta dalla  legge,  atta  ad  eccitare  la  competenza  della  Corte 
di  assise,  non  può  esservi  dubbio,  perchè  queste  non  può 
essere  adita  senza  la  sentenza  di  rinvio  della  sezione  di  ac- 
cusa; ma  la  ragione  di  dubitare  è  nata  in  ordine  alla  deter- 
minazione della  competonza  del  tribunale.  La  Cassazione,  in 
una  sentenza  del  20  gennaio  1892  (2),  accogliendo  la  richie- 
ste del  rappresentente  del  Pubblico  Ministero,  affermava 

(2)  Confi,  in  e.  JocUee  (Foropm.,  vM.  I,  parte  2*,p«g.  21*) 
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che  soltanto  alla  Sezione  di  accusa  competa  il  diritto  di  di*- 
chiarare  se  la  causa  per  bancarotta  firaodolenta  sia  dì  oom- 
petenza  della  Corte  di  asase  o  del  tribunale  penale,  e  invo- 
caira  la  costante  sua  giurisprudenza  in  proposito. 

Questa  opinione  merita  di  essere  recisamente  esclusa. 
È  bone  dare  uno  sguardo  ai  lavori  della  Commissione  Reale 
per  le  disposizioni  transitorie  e  di  coordinamento  necessarie 
atrattuazione  del  nuovo  codice  penale  (1). 

Il  deputato  Marcerà,  per  primo,  fece  osservare  che  la  va- 
lutazione dei  casi  più  o  meno  gravi  si  poteva  fare  prima 
ilei  giudizio  di  merito,  perché  nei  casi  reputati  meno  gravi 
la  Sezione  di  accusa,  applicando  le  attenuanti,  scendeva  dal 
primo  grado  della  reclusione  alla  pena  del  carcere  e  rin- 
viava gli  imputati  al  giudizio  del  tribunale.  Ha,  abolita  la 
facoltà  consentita  dairart.  440  del  codice  di  rito  penale, 
sarebbe  cessata  ogni  possibilità  di  questo  rinvio.  E  però  egli 
credeva  che,  per  i  reati  di  bancarotta  cosi  difficili  e  compli- 
cati, non  fosse  opportuno  il  giudizio  innanzi  ai  giurati;  e 
che  fosse  meglio  stabilire  per  legge  i  casi  gravi  determi* 
nanti  la  competenza  della  Corte  di  assise.  Onde  conchiudeva 
col  proporre  al  Ministro  che  avesse  studiato  e  trovato  il 
modo  di  fissare  un  criterio  per  risolvere  le  difTicoltà  delia 
indicazione  legislativa  dei  casi  più  gravi,  attribuendo  alla 
competenza  dei  tribunali  la  cognizione  de'  casi  ordinari  di 
bancarottsi  dolosa.  Aderiva  all'avviso  del  Marcora  il  presi- 
dente della  Commissione,  e  vi  aderi  il  Costa,  li  presidente 
Eula  espresse  il  parere  di  fare  in  questo  argomei^  una 
eccezione  alla  soppressione  dell'articolo  [440,  e  di  mante- 
nere nella  Sezione  di  accusa,  per  la  bancarotta  dolosa,  la 
facoltà  del  rinvio  al  tribunale.  Il  professore  Faranda  appro- 
vava questa  proposta.  E  lo  stesso  Eula  a^unse  un'altra 
proposta:  attribuire  alla  competenza  dei  tribunali  tutti  i 
casi  di  bancarotui  fraudolenta,  tenuto  conto  dell'indole  spe- 
ciale dei  rispettivi  giudizi. 

In  verità  il  secondo  mezzo,  escogitato  dal  compianto  com- 
missario Eula,  si  chiariva  il  più  scientifico  e  il  più  opportuno: 
il  primo,  se  aveva  il  pregio  anche  dell'opportunità,  mancava 
di  camttcre  schiettamente  scientifico,  dopo  rabolizione  della 
facoltà  attribuita  nell'art.  440  alla  Sezione  di  accusa.  Ma  in- 
sorse il  senatore  Costa,  affermando  che  la  facoltà  del  rinvio 
limitata  al  solo  reato  di  bancarotta  avrebbeavuto  il  caratteredi 
una  disposizione  eccezionale  ed  odiosa,e  che  l'attribuzione  del 
reato  stesso,  in  via  assoluta,  alla  competenza  del  tribunale 
avrebbe  costituito  un  eccesso,  perché,  egli  osservava,  quali 
che  siano  le  diflìcoltà  proprie  di  UUi  cause,  quimdo  vi  lia 
la  possibilità  d'infiiggere  una  pena  estensibile  fino  ai  venti 
anni,  il  giudizio  assume  una  gravità  e  una  importanza  ma- 
teriale e  morale  da  richiedere  di  necessità  lo  stigma  della 
coscienza  popolai-e.  Quindi  insisteva  nella  sua  adesione  alla 
proposta  Marcora,  cioè  di  affrontare  la  questione  della  di- 
stinzione fra  casi  più  gravi  e  casi  meno  gravi,  per  farne  la 
base  delle  due  competenze. 

Il  ragionamento,  o  meglio  le  affermazioni  del  Costa  appa- 
riscono evidentemente  inesatte.  La  prima  proposta  deirÉula 
era  certamente  meno  irrazionale  ed  odiosa  dell'assoluto 
abbandono  della  determinazione  della  competenz^i  agli  ap- 
prezzamenti arbitrari  non  solo  della  Sezione  di  accusa,  ma 
anche  della  Camera  di  consiglio,  intorno  alla  maggiore  o 
minoro  gravità  dei  casi  di  bancarotta,  quale  oggidì  trovasi 
codificato.  Sarebbe  stato  meno  grave  e  meno  contrario  alla 
logica  giuridica  e  al  medesimo  principio  legislativo  sulla 


rigorosa  fissazione  delle  competenze,  che  la  sola  Sezione  di 
accusa,  riconoscendo  nel  fatto  doloso  il  concorso  d'una  qualche 
circostanza  attenuatrice  della  pena,  avesse  eccezionalmente 
conservata  in  questa  materia  la  facoltà  del  rinvio. 

La  seconda  proposta  era  poi  rigorosamente  scientifica, 
e  non  ha  nessunissimo  valore  logico  e  giuridico  l'obiezione 
mossa  dal  commissario  Costa.  Se  vi  è  reato,  che,  per  la 
struttura  sua,  per  la  sua  complessità  e  i  suoi  artifìci,  me- 
riti più  l'esame  di  un  giudice  tecnico,  versato  nelle  ma- 
terie del  diritto  e  avvezzo  a  scrutare  nei  contratti,  negli 
atti  e  nelle  operazioni  commerciali  cosi  varie,  complicate, 
intrecciantisi  nel  movimento  dell'attività  commerciale,  ad 
indagare  se  sotto  l'appariscenza  delia  legittimità  dei  rap- 
porti commerciali  sì  nasconda  l'inganno  o  la  frode,  è  pro- 
prio il  reato  di  bancarotta  dolosa,  il  quale  può  celarsi  in 
tante  molteplici  forme  di  atti  e  di  operazioni  commerciali 
e  borsistiche,  da  richiedere  necessariamente  speciali  cogni- 
zioni tecniche  e  giuridiche.  Un  gravissimo  sbaglio  commise 
laCommissionedi  coordinamento,  non  accettando  la  propositi 
Eula.  È  di  lievissimo  momento  la  difficoltà  affermata  dal 
Costa,  rimpetto  alla  natura  e  alle  forme  complicate  e  mol- 
teplici della  bancarotta  ;  tanto  più  che  la  Com  missione,  esten- 
dendo grandemente  la  competenza  dei  tribunali,  aveva  già 
ammessa  in  questi  la  possibilità,  della  quale  l'onorevole 
Costa  inutilmente  si  preoccupava,  di  applicare  anche  trenta 
anni  di  recltunone  con  relativa  a^iunzione  di  vigilanza 
speciale  dopo  il  trentennio.  Quindi  la  sua  indicazione  di  una 
mera  possibilità  di  fatto  non  doveva  avere  nessuna  influenza. 
Ma  il  presidente  della  Commissione  aggiungeva  che  la  di- 
stinzione legislativa  dei  casi  più  gravi  da  quelli  meno  gravi 
non  si  sarebbe  potuta  fare,  senza  recare  illegalmente  una 
modificazione  al  codice  di  commercio,  che  non  aveva  veluto 
stabilire  alcun  criterio  giuridico  di  distineione  e  si  era  ri- 
messo alla  coscienza  del  giudice,  secondo  le  variabilissime 
circostanze  di  fatto,  ritenendo  in  ogni  modo  non  determina- 
bile a  priori  la  maggiore  o  minore  gravezza  dei  casi  di 
bancarotta  con  frode. 

E  l'osservazione  presidenziale  era  giusta. 

103.  La  Commissione,  alla  fine,  come  risultato  di  tuttala 
;  sua  discussione  sull'argomento,  si  astenne  dal  proporre 
qualunque  rìsoluzione,  e  preferi  di  richiamare  l'attenzione 
del  Ministro.  È  doloroso  che  le  Commissioni  legislative,  pa- 
recchie volte,  di  fronte  all'importanza  di  alcune  tesi  giuri- 
diche, si  addimostrino  come  inerti  e  inadatte  al  loro  ufficio. 
E  il  Ministro,  nella  sua  aurea  Relazione,  supplendo  alla  de- 
ficienza della  Commissione,  co^  credeva  di  risolvere  quel 
tema  di  diritto  procedurale: 

•  La  Commissione  Reale  mi  aveva  espresso  il  voto,  senza 
però  fare  proposte  concrete,  che  si  studi«isse  di  evitare  che 
le  Corti  di  asase  dovessero  conoscere  di  tntt'i  casi  di  ban- 
carotta fraudolenta,  per  la  maggior  parte  (nove  deci  mi) 
rinviati  oggi  ai  tribunali,  in  applicazione  dell'art.  440  de) 
codice  di  procedura;  b  qual  cosa  avverrebbe  per  effetto 
della  grande  latitudine  di  pena  sancita  nell'art.  861  del  co- 
dice di  coràmercio  e  delle  riformo  dell'art.  9  del  predetto 
codice  di  procedura,  con  la  conseguente  soppressione  del- 
l'art. 440.  Non  mi  occorre  ripetere  le  ragioni  di  questo 
voto,  addotte  in  seno  alla  Commissione,  che  convinsero 
me  pure  della  necessità  di  provvedere  all'uopo,  prìncipa- 
lis^ima  fra  le  quali  quella  di  non  innovare  sullo  stato  pre- 
sente delle  cose.  Solo  sembrava  difficile  trovarne  il  modo; 


(i)  Seduta  18  ottobre  1889  —  Verbale  ix. 
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cosicché  la  Commis?;ione  crasi  limitata  all'espressione  di 
quel  voto. 

«  Era  stillo  proposto  di  deferire  interamente  alla  compe- 
tenza dei  tribunali  tutt'i  òasi  di  bancarotta  fniudoienta;  ma 
sarebbe  stato  eccessivo  autorizzare  i  tribunali  ad  infliggere 
una  pena  cosi  grave,  sino  a  venti  anni,  che  troppo  si  di- 
scosta dai  limiti  della  loro  competenza,  e  che  per  lo  spirito 
dei  nostri  ordinamenti  reclama  l'intervento  del  verdetto  po- 
polare. 

«  Altri  opinavano  che  si  potesse  mantenere  per  il  delitto 
di  bancarotta  fraudolenta  la  facoltà  del  rinvio.  Ma  ciò  poco 
conciliavasi  colla  soppressione  dell'art.  440,  e  avrebbe  ri- 
vestito il  carattere,  come  fu  notato,  di  provvedimento  ecce- 
zionale. 

«Un  terzo  partito  si  era  messo  innanzi,  di  definire, cioè, 
quelli  che  il  codice  di  commercio  designa  genericamente 
come  a  casi  più  gravi  •  di  bancarotta,  fraudolenta  e  per  i 
quali  commina  la  pena  dei  lavori  forzati,  stabilendo  che  nei 
casi  ordinari  la  competenza  fosse  dei  tribunali,  e  nei  pre- 
cisati «  casi  più  gravi  »  delle  Coiti  di  assise.  Ma  parve  però  che 
neppure  questa  potesse  essere  la  via  adatta  per  la  risoluzione 
della  questione.  E  invero,  oltre  alle  non  lievi  difficoltà  per 
tale  definizione,  che  lo  stesso  codice  di  commercio  aveva 
evitato,  rimaneva  dubbio,  se  cosi  facendo  si  sarebbe  fatta 
opera  di  mero  coordinamento,  o  non  piuttosto  modificato 
sostanzialmente  lo  stesso  codice  di  commercio,  che  lasciò 
al  libero  apprezzamento  del  magistrato  il  determinare  la 
«  sussistenza  o  meno  del  caso  più  grave  » . 

Quindi  il  Ministro  viene  alla  sua  conclusione: 

a  Nondimeno,  traendo  profitto  e  lume  da  queste  diverse 
proposte,  mi  pane  si  potesse  raggiungere  l'intento  con  ladi- 
sposizione  da  me  aggiunta  al  n.  5  dell'art.  9,  determinando, 
cioè,  semplicemente  che  le  Corti  di  assise  siano  competenti 
a  conoscere  dei  delitti  di  bancarotta  fraudolenta  soltanto  ove 
si  tratti  dei  casi  più  gravi.  Cosi  facendo,  invero,  non  s'in- 
nova sulla  legge  e  sulla  pratica  odierna,  non  si  stabilisce  al- 
cuna eccezione  alla  competenza  precisa  della  Corte  di  assise, 
e  non  si  cimenta  alcuna  legale  e  pericolosa  definizione. 

«  Spetterà  al  magistrato  dell'istruttoria,  prelibando  le  cir* 
costanze  dei  fatti,  fare  un  primo  apprezzamento  sulla  gra- 
vità del  caso,  per  provocare  od  ordinare  il  rinvio  della 
causa  alla  Corte  di  assise  solo  quando  si  riscontri  l'ipotesi 
di  alcuno  fra  i  «  casi  più  gravi  »  ;  né  la  Camera  di  consiglio 
0  il  giudice  istruttore  avrà  mestieri  di  richiedere  l'inter- 
vento della  Sezione  di  accusa,  per  rinviare  la  causa  al  tri- 
bunale, quando  riconosca  che  si  tratti  di  un  caso  ordinario; 
né  il  tribunale  sarà  vincolato  dall'ordinanza  di  rinvio  allor- 
quando, contrariamente  al  giudizio  del  magistrato  istrut- 
tore, ravvisi  la  sussistenza  del  caso  grave  ;  e  la  Corte  d'as- 
sise dovrà  applicare  la  pena,  nell'ipotesi  di  condanna,  sulla 
base  non  già  dell'apprezzamento  della  Sezione  d'accusa,  ma 
delle  risultanze  del  verdetto,  da  cui  dovranno  risultare  af- 
fermate quelle  circostanze  nelle  quali  il  giuri  abbia  ravvi- 
sato la  gravità  del  caso  » . 

104.  Questo  brano  della  Relazione  ministeriale,  nel  quale 
sono  lucidamente  sintetizzate  le  opinioni  dei  singoli  com- 
missari ed  è  constatata  la  mancanza  di  ogni  profìcua  riso- 
luzione collettiva  delia  Commissione,  rivela  che  il  Ministro 
respinse  la  sola  proposta  scientifica  che  si  era  messa  avanti, 
ripetendo  l'affermazione  del  Costa  che  sopra  si  è  chiarita 

(1)  SO  gennaio  1892,  conflitto  in  e.  JocUce.  Vedi  la  esauriente 
Nota  a  questa  sentenza  nel  Foro  pen,,  voi.  i,  pag.  214. 


di  nessuna  influenza.  L'eccezione  alla  norma,  già  estesa, 
della  competenza  dei  tribunali  non  doveva  preoccupare  la 
Commissione  per  la  possibilità  di  una  estensione  di  pena 
fino  ad  un  massimo  di  venti  anni,  quando  la  possibilità  del- 
l'applicazione  di  una  pena  quasi  perpetua  era  stata  ammessa 
nella  ipotesi  di  concorso  (articolo  68  cod.  proc),  laddove  sotti* 
l'impero  del  codice  sardo  (ail.  112)  non  poteva  mai  essere 
possibile  ai  tribunali  comminare  una  pena  maggiore  di  %tte 
anni  e  mezzo  di  carcere.  Onde  e  apertissimo  che,  dopo  un    | 
cosi  enorme  spostamento  d«;lla  competenza,  escogitato  dalla    | 
Commissione  Reale,  la  preoccupazione  per  una  possibile  ap-    ! 
plicazione  di  pena,  e  in  casi  rarissimi,  oltre  i  dieci  anni 
ordinariamente  consentiti  ai  tribunali,  diveniva  irrisoria. 

Le  altre  ragioni,  che  il  Ministro  adduce  a  confutazione 
delle  altre  proposte,  sembrano  esatte.  Ma  non  possiamo,  in 
modo  alcuno,  lodare  la  risoluzione  adottata,  la  quale  ci  pare 
anche  peggiore  delle  altre  proposte  dei  commissari.  Se  non 
si  voleva  accogliere  la  prima  proposta  Eula,  dell'unico  che  in 
questa  questione  espose  idee  più  esatte,  era  preferibile  In 
sua  seconda  proposta.  Non  mai  si  doveva  consentire  Vsh- 
bandone  della  determinazione  della  competenza  per  reati 
cosi  gravi  e  cosi  difficili,  come  asserisce  il  Ministro,  al  ma- 
gistrato che  rinvia  al  giudizio. 

Sotto  il  codice  sardo,  la  competenza  per  i  reati  di  banca- 
rotta dolosa  si  svolgeva  logicamente:  essi  costituivano  crì- 
mini ed  erano  devoluti  ordinariamente  alle  Corte  d'assise 
(art.  9,  n.  2),  salvo  il  rinvio  consentito  dall'art.  440.  Ora,  la 
loro  posizione  giuridica  in  ordine  alla  competenza  si  ravnsa 
grandemente  peggiorata,  posta  alla  pura  ed  arbitraria  di- 
screzione del  giudice  d'istruzione,  come  si  afferma  nella 
stessa  trascritta  relazione,  della  Camera  di  consiglio,  e, 
senza  neppure  il  concorso  delle  circostanze  indicate  Del- 
l'abolito art.  440,  della  Sezione  di  accusa. 

105.  L'esame  di  questi  precedenti  storici  della  disposi- 
zione dimostra  altresì  che  la  Cassazione  errava  giudicando 
che  alla  sola  Sezione  di  accusa  competesse  il  dirìtto  di  di- 
chiarare la  maggiore  o  minore  gravità  dei  casi  di  banca- 
rotta dolosa  e,  in  conseguenza,  di  determinare  in  ogni  caso 
la  competenza  anche  del  tribunale  (i).  Ma  la  stessa  Cassa- 
zione non  lardò  a  giudicare  in  un  senso  tutto  opposto.  In  nn 
arresto  del  G  settembre  1892  (relatore  Eula),  adottandole 
valide  ragioni  del  rappresentante  del  Pubblico  Ministero 
(Cosenza)  proclamò  il  principio,  già  affermato  dal  ministro 
nella  sua  relazione,  che  potesse  la  Camera  di  consiglio  o  il 
giudice  istruttore  disporre  il  rinvio  degli  imputati  ai  tribu- 
nale nei  casi  meno  gravi  (2).  «  Posto,  scrìveva  l'autore  di 
quella  requisitorìa,  fuori  discussione  che  i  reati  di  banca- 
rotta fraudolenta  sono  di  competenza  dei  tribunali,  e,  sol- 
tanto ove  si  tratti  dei  casi  più  gravi,  di  competenza  della 
Corte  di  assise,  e  posto,  come  assioma  indiscutibile  della 
vigente  procedura  penale,  che  spetti  alla  Camera  di  con- 
siglio 0  al  giudice  istruttore  pronunziare  l'ordinanza  di 
rinvio  nei  reati  di  competenza  del  tribunale,  e  alla  Sezione 
di  accusa  di  pronunciare  la  sentenza  di  rinvio  alle  Assise 
nei  reati  di  competenza  della  Corte  di  assise,  non  è  certa- 
mente da  dubitare  che  i  reati  di  bancarotta  di  competenza 
del  tribunale  debbano  essere  rinviati  al  tribunale  dalla  Ge- 
merà di  consiglio,  e  (}uelli  di  competenza  della  Corte  di 
assise  debbano  essere  rinviati  alla  detta  Corte  dalla  Sezione 
di  accusa.  Per  disconoscere  questa  chiara  e  logica  conse- 

(2)  Conflitto  in  e  Bardi  {Riv.  Pen,,  voi.  xxxvi,  pag.  3U). 
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guenza,  bisognerebbe  ammettere  che  le  norme  procedurali 
stabilite  dal  vigente  codice  debbano  essere  derogate  quando 
si  versi  in  tema  di  bancarotta  fraudolenta  e  che,  menti-e 
per  tutti  gli  altri  reati,  anche  quando  il  concorso  di  diverse 
i|uahTiche  potrebbe  renderli  di  competenza  superiore,  possa 
0  debba  la  Camera  di  consiglio  o  il  giudice  istruttore  einot' 
tere  ordinanze  di  nnvio  al  tribunale,  non  possa  e  non  debba 
avere  una  eguale  facoltà  la  Camera  di  consiglio  quando  si 
tratti  di  reato  di  bancarotta  fraudolenta  » .  Riconosce  Tegregio 
magistrato  il  grande  arbitrio  lasciato  alla  Camera  di  consi- 
glio 0  al  giudice  istruttore,  più  che  per  gli  altri  reati,  neirap- 
prezzare  la  gravezza  maggiore  o  minore  del  reato  di  ban- 
carotta per  i  fmi  della  competenza. 

E,  nella  slessa  udienza  del  6  settembre  1892,  la  Cassa* 
done  ribadiva  il  medesimo  avviso  (i) ,  traendo  precipuo  ar- 
gomento dalle  discussioni  della  Commissione  di  coordina- 
mento e  interpretando  rettamente  Tultima  parte  del  n.  5 
deirart.  9. 

Contro  quest'ultima  interpretazione  è  insorto  l'egregio 
magisti-alo  Fiocca,  consigliere  della  Cassazione  romana,  il 
quale  in  un  suo  studio  (^\  sostiene  essere  inutile  l'aggiunta 
apposta  dal  Ministro  al  n.  5  dell'art.  9,  perchè  non  è  atta 
.1  risolvere  la  questione,  la  quale  non  può  essere  definita 
che  alla  kise  dell'art.  13  cod.  proc.  pen.  Quindi  egli  argo- 
menta: Tart.  861  cod.  comm.  commina  due  pene  diverse, 
una  per  la  bancarotta  dolosa  di  carattere  più  grave,  l'altra 
per  quella  meno  grave,  e  Tuna  superiore  all'altra;  onde  la 
competenza  deve  essere  determinata  dalla  prima.  E  poiché 
il  genere  di  pena  superiore  dà  luogo  alla  competenza  della 
Colle  di  assise,  non  altro  magistrato  che  la  Sezione  di  ac- 
cusa è  competente  a  ordinare  il  rinvio.  Nella  prima  ipotesi, 
questo  sarà  ordinato  in  base  all'art.  437,  e  nell'altra,  cioè 
nei  casi  meno  gravi,  in  base  alla  disposizione  dell'art.  436 
cod.  proc.  pen.  E  però,  se  il  rinvio  al  tribunale,  sotto  l'im- 
pero del  codice  sardo,  aveva  luogo  in  virtù  dell'art.  440, 
0^  avviene,  per  raccresciuta  competenza  dei  tribunali 
penali,  in  applicazione  del  citato  art.  436.  La  questione, 
anche  imperanti  le  modificazioni  procedurali  del  1^  di- 
cembre 1889,  non  sarebbe  in  questi  termini,  se  la  compe- 
tenza spettasse  alla  Corte  di  assise  nei  casi  più  gravi,  ma 
se  la  Camera  di  consiglio  potesse  ordinare  il  rinvio  al  tri- 
bunale in  quelli  di  minore  gravità.  Il  genere  diverso  di  pena 
dovrebbe  ora  intendersi  non  nel  nome  e  per  la  qualità  di  essa, 
ma  per  la  quantità;  talché  una  penalità  che  superi  la  com- 
petenza del  tribunale  dovrebbe  considerarsi  diversa  da 
quella  che  entri  in  questa  competenza.  In  fine  non  dà  alcun 
valore  alla  dichiarazione  ministeriale  nella  quale  è  signifi- 
cata l'opinione  del  Ministro,  che  possa  la  Camera  di  consi- 
glio indicare  i  casi  meno  gravi,  prelibando  le  circoatanze 
di  fatto,  e  ordinare  il  rinvio  dell'imputato  al  tribunale;  e 
deplora  che  non  si  sia  coordinata  la  disposizione  dell'art.  13 
al  nuovo  sistema  penale. 

La  prima  argomentazione  dell'egregio  autore  non  ha  fon- 
damento, perché  condurrebbe  a  stabilire  l'ordinaria  com- 
petenza della  Corte  di  assise.  L'art.  13  prescrive  che,  nel 
concorso  di  pene  di  diverso  genere,  applicabili  al  medesimo 
l'eato,  la  competenza  sarà  regolata  dai  genere  di  pena  supe- 
nore.  Ora,  ammesso  che  concorrano,  per  lo  stesso  reato,  due 
pene  quantitativamente,  diverse,  la  competenza  si  dovrebbe 
determinare  da  quella  maggiore,  e  però  la  cognizione  del 
reato  spetterebbe  alla  Corte  di  assise;  ed  avendo  il  legisla- 

(1)  Conflitto  in  e  Berxia  (Riv.  Pen,,  voi.  xxxvii,  pag.  il). 


torc  abolita  nella  Sezione  di  accusa  la  facoltà  del  rinvio,  in 
ogni  caso  sarebbe  competente  la  magistratura  popolare. 

Ma  non  è  stato  questo  il  concetto  del  nuovo  legislatore: 
questi  ha  dovuto  spostare,  per  necessità  di  cose,  la  compe- 
tenza ordinaria  della  Corte  di  assise,  deferendo,  come  caso 
ordinario  e  normale,  ai  tribunali  penali,  la  cognizione  dei 
reati  meno  gravi  di  bancarotta  dolosa;  e  poiché, nei  casi  or- 
dinari e  normali  di  competenza  dei  tribunali,  la  Camera  di 
consiglio  può  ordinare  il  rinvio,  questo  potere  non  le  dev.* 
essere  negato  anche  perla  bancarotta  fraudolenta  meno  grave. 
Non  era  tale  la  situazione  delle  cose  sotto  il  codice  sardo: 
prima  delle  modificazioni  procedurali  del  1889,  la  compe- 
tenza apparteneva  in  tutti  i  casi  alla  Corte  di  assise,  salvo  il 
rinvio  dell'art,  440.  Né  vale  richiamare  l'art.  436,  perchè 
questo  non  toglie  alle  Camere  di  consiglio  il  diritto  di  rin- 
vio peri  reati  di  competenza  dei  tribunali,  ma  riconosce  alla 
Sezione  di  accusa  il  potere  di  rinviare  al  giudizio  dei  tribu- 
nali quei  reati  che  le  risultassero  di  competenza  di  questi 
collegi,  malgrado  l'avviso  opposto  della  Camera  di  consiglio, 
espresso  nella  forma  e  nel  modo  dell'art.  255  cod.  proc.  pen., 
come  potrebbe  rinviare  l'imputato  innanzi  al  pretore,  se  ri- 
conoscesse il  fatto  essere  di  competenza  pretoria,  e  come 
potrebbe  dichiarare  non  esseni  indizi  di  reità  o  non  esistere 
reato,  prescrìtta  0  altrimenti  estinta  l'azione  penale  (art.  434 
e  435  cod.  proc.  pen.). 

Si  sarebbe  forse  potuto  meglio  disciplinare  e  coordinare 
l'art.  13  al  novello  sistema  penale;  ma  questa  mancanza 
non  autorizza  un  diverso  modo  di  risoluzione  del  tema  pro- 
posto. Conveniamo  nel  concetto  che  le  dichiarazioni  mini- 
steriali non  debbano  ritenersi  decisive  nella  interpretazione 
della  norma  legislativa,  perchè  non  potrebbero  avere,  un 
valore  maggiore  di  un'autorevole  opinione  personale  di  un 
relatore;  ma  esse  concordano  con  tutto  l'organismo  della 
innovazione  legislativa  in  materia  di  competenza.  Fu  un 
espediente,  è  vero,  quello  del  Ministro,  che  non  cesseremo 
in  ogni  occasione  di  censurare;  ma  questo  espediente  è  pas- 
sato davvero  nella  legge  ed  ora  irrimediabilmente  costituisce 
una  norma  positiva,  che  ci  auguriamo  debba  presto  scompa- 
rire in  una  novella  codificazione  delie-regole  del  rito  penale. 

Rimane  adunque  che,  sebbene  la  legge  astrattamente  indi- 
chi la  competenza  delle  due  forme  di  bancarotta  fraudolenta, 
di  quella  più  grave  e  di  quella  meno  gravo,  nell'ultima  pro- 
posizione del  n.  5  dell'articolo  9,  in  sostanza,  abbandona 
all'apprezzamento  subiettivo  ed  arbitrario  della  Camera  di 
consiglio  0  della  Sezione  di  accusa  la  determinazione  vera 
della  competenza  per  quel  frequente  e  disastroso  reato. 

§  2.  —  Pretori, 

106.  Pre^%denti  legislativi  e  questione  sulla  estensione  della  com- 
petenza dei  pretori.  — 107.  Norma  positiva.  —  108.  Conlrav- 
venzioni  prevedute  in  leggi  speciali.  —  109.  Crileri  di  de- 
terminazione. —  llOelll.  Giurisprudenza. -—112.  Ultimo 
capoverso  dell'art,  il  cod.  proc.  pen.  —  113.  Questione  in 
rapporto  all'ingiuria  e  alla  diifamazionc  commesse  colla 
stampa.  -114.  Opinioni  varie.  — 115.  Contravvenzioni  spe- 
ciali escluse  dalia  competenza  pretoria. 

106.  Prima  di  trattare  della  competenza  d*^i  tribunali 
penali,  è  necessità  logica  discorrere  di  quella  dei  pretori, 
perchè  la  competenza  dei  tribunali  è  determinata  per  esclu- 
sione, cioè  per  tutto  ciò  che  sfugge  alla  competenza  della 
Corte  di  assise  e  alla  competenza  del  pretore. 

(2)  Foro  pen.,  voi.  i,  parte  i,  pag.  263. 
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Nel  progetto  ministeriale  si  era  proposta  una  competenza 
più  larga,  percliè  si  proponeva  di  delerire  ai  pretori  la  co- 
gnizione dei  delitti,  por  i  quali  la  legge  penale  commina  la 
pena  della  reclusione  fmo  a  sei  mesi  e  quella  della  deten- 
zione non  superiore  nel  massimo  anche  ai  sei  mesi.  Ma  da 
alcuni  dei  commissari  si  osservò  essere  troppo  elevata  questa 
competenza  e  non  proporzionata  al  magistrato  pretorio.  Il 
Lucchini  faceva  notare  ch'era  una  necessità  attribuire  ai 
prelori  la  cognizione  di  tutte  le  contravvenzioni  ed  elevare 
il  livello  della  loro  competenza  in  materia  di  delitti,  però 
con  sensibile  freno  alla  facoltà  di  rinvio.  Ma,  nella  discus- 
sione, che  airuopo  largamente  tenne  la  Commiisìme,  fini 
per  prevalere  la  idea  di  contenere  la  competenza  pretoria  in 
limiti  più  angusti  (1). 

Tra  i  proceduristi  è  viva  controversia  circa  la  estensione 
della  competenza  pretoria.  I  più   ammettono  che  possa 
questa  competenza  essere  più  larga  di  quanto  non  sia  at- 
tualmente; altri  temono  che,  date  le  condizioni  presenti  del 
pretore,  in  considerazione  degli  inconvenienti  che  si  sono 
verificati,  una  latitudine  maggiore  delia  competenza  non  sia 
profìcua  air  amministrazione  della  giustizia.  A  noi  sembra 
che  la  eccessiva  larghezza  non  sia  conveniente,  perchè  {giu- 
dizi di  maggiore  importanza  è  meglio  che  sicno  trattati 
innanzi  al  magistrato  collegiale,  con  tutte  le  possibili  ga- 
rentie  procedurali,  talvolta  non  compatibili  con  Tindole  del 
procedimento  pretorio,  che  dev'essere  assai  pronto  e  spe- 
dito. Ma  non  possiamo  neppure  seguire  i  timori  di  coloro 
chi  respingono  la  estensione  della  competenza  pretoria  per 
poca  fiducia  che  mostrano  di  avere  nella  esattezza  dei  giu- 
dicati pretoriali.  Tra  i  più  recenti  scrittori,  il  Castori  viva- 
cemente censura,  nel  suo  Trattato  di  procedura  penale  (2), 
l'operato  dei  pretori   nell'amministrazione  della  giustìzia 
penale.  Infatti  eglialTerma:  «  Se  considerìamo  la  questione 
in  concreto  e  nella  pratica»  dobbiamo  confessare  che  la  giu- 
stizia del  pretore  ha  dato  motivo  ai  più  giustificati  lamenti. 
Nelle  nostre  raccolte  di  giurisprudenza  sono  molti  i  casi 
di  annullamento  di  sentenze  del  giudice  singolo,  che  pon- 
gono in  luce  errori  di  diritto  di  una  gravezza  incredibile. 
Il  che  si  spiega,  considerando  che  di  solito  il  pretore  ab- 
bandona al  vice-pretore,  giovane  privo  di  esperienza  e 
spesso  di  coltura,  la  giustizia  penale,  e  serba  a  sé  la  giu- 
stizia civile,  e  ricordando  la  diilicoltà  nei  piccoli  centri  di 
stare  in  corrente  colle  soluzioni  della  giurisprudenza,  ed  il 
perìcolo  e  la  facilità  delle  influenze  e  delleinformazionistra- 
giudiziali  ».  Quindi,  nelle  condizioni  attuali  di  fatto,  non 
gli  sembra  eccessiva  la  competenza  riservata  al  pretore,  e 
propone,  ad  evitare  i  danni  e  gli  inconvenienti  lamentati, 
che  venga  abolito  il  diritto  di  giudicare  ai  vice-pretori,  come 
sono  presentemente  reclutati,  e  che  si  richieggano  nel  pre- 
tore maggiori  qualità,  e  gli  si  assicurino,  nel  medesimo 
teìnpo,  una  più  conveniente  retrìbuzione  e  più  valide  ga- 
rentie  della  propria  indipendenza. 

Queste  accuse  sembrano  in  gran  parte  esagerate,  e  ad 
un'affermazione  generica  potremmo  opporre  un'altra  tutta 
contraria.  Che  vi  sieno  inconvenienti  nell'amministrazione 
della  giustizia  pretoria,  è  un  fatto  ordinario,  facile  ad  avve- 
rarsi in  una  numerosissima  classe  di  funzionari;  ma  non 
ammettiamo  che  fossero  di  numero  e  di  gravità  tali  da  dover 
preoccupare  il  legislatore.  Si  dovrà  piuttosto  badare  a  ren- 
derli sempre  minori. 

(1)  Verbali.  Discussioni  relative  alle  modificazioni  della  compe- 
enza  pretoria. 


L'istituzione  pretoria,  un  po'  meglio  disciplinata,  rìstreOd 
il  numero  dei  pretori  e  allargata  la  loro  competenza  territo- 
riale, assicuralii  la  loro  indipendenza,  resa  più  agevole 
la  loro  carriera,  darà  certamente  ottimi  risultati. 

107.  La  competenza  ])retoria  in  ragione  di  materia,  fis- 
sata nell'art,  il,  ci  sembra  giustissima:  si  tiene  lontana 
cosi  da  inopportune  e  pericolose  estensioni,  come  da  diffi- 
denti limitazioni.  Le  une  potrebbero  diminuire  le  garentie 
delle  forme  procedurali,  che  innanzi  ai  pretori  debbono 
essere,  per  quanto  è  possibile,  spedile ,  e  le  altre  sareb- 
bero ingiustificate. 

La  competenza  preto)*ia  si  determina  dalla  pena  princi- 
pale, senza  tenersi  ragione  delle  pene  accessorie  :  quindi, 
trattandosi  di  delitti,  si  deve  porre  mente  al  massimo  della 
reclusione  o  della  detenzione,  o  del  confino,  o  della  multa, 
stabilita  dall'art.  11,  n.  1;  e,  ove  trattisi  di  contravven- 
zioni prevedute  da  leggi  speciali,  al  massimo  della  pena 
restrittiva  della  libertà  personale  o  della  pena  pecuniaria, 
fissato  nel  n.  3  dello  stesso  articolo.  Essa  presenta  udì 
notevole  diderenza  dalla  competenza  determinata  prima 
delie  modificazioni  del  1889. 

L'articolo  li  era,  in  armonia  col  codice  sardo,  diversa- 
mente cona^pilo.  Esso  deferiva  ai  prelori  tutti  i  delitti  pu- 
nibili col  carcere,  col  confino  o  coll'esilio  locale  non  ecce- 
dente tre  mesi  di  durati,  o  colla  multa,  sola  o  accom]u- 
gnata  colle  dette  pene  corporali,  la  quale  non  eccedesse 
lire  trecento,  senza  distinzione  se  alle  stesse  pene  principali 
fossero  state  o  no  congiunte  per  legge  pene  accessorie,  le 
quali  erano  applicabili  dal  pretore,  qualunque  ne  fosse  stata 
la  durata;  e  deferiva  tutte  le  contravvenzioni  punibili  con 
pene  di  polizia. 

Il  novello  legislatore  italiano  doveva  assolutamente  nin- 
tare  questa  disposizione,  e  sostituirla  con  altra  in  perfetto  ar- 
monia col  nuovo  sistema  penale,  nel  suo  fondamento  diverso 
da  quello  del  codice  sardo. 

La  competenza  pretoria  è  determinata  attualmente  dal- 
Tart.  li  completamente  innovato,  il  quale  stabilisce  norme 
precise,  che  possono  dar  luogo  a  poche  contestazioni.  Avendo 
già  discorso  di  quella  forma  di  competenza  che  tiene  al- 
l'indole dei  reati,  formulata  nel  n.  2  del  citato  articolo,  ci 
rimane  a  parìare  della  competenza  pretoria  detcrminantesi 
in  ragione  della  pena. 

Essa,  in  ordine  alla  pena,  si  estende  ai  delitti  per  i  quali 
la  legge  stabilisce  la  reclusione  o  la  detenzione  non  sa- 
periore  nel  massimo  ai  tre  mesi  o  il  confino  non  supe- 
riore nel  massimo  ad  un  anno,  ovvero  la  multa,  sola  o  con- 
giunta ad  una  di  dette  pene,  non  superiore  nel  massimo 
alle  lire  mille.  Si  determina  non  dalla  pena  che  in  conereto 
si  deve  applicare  per  il  concorso  di  cireostanzc  minontriei, 
ma  da  quella  che,  in  astratto,  la  legge  commina  per  il  reato 
che  va  portato  alla  cognizione  del  pretore.  Questi  deve 
ritenersi  competente,  salvo  la  disposizione  dell'articolo 252, 
per  tutti  quei  delitti  punibili,  astrattamente,  con  un  mas- 
simo di  reclusione  o  di  detenzione  fino  a  tre  mesi,  o  col 
confino  non  oltre  un  anno,  o  colla  multa  non  al  di  là  delle 
lire  mille. 

108.  Sono  devolute  alla  competenza  pretoria  anche  le  con- 
travvenzioni prevedute  in  leggi  speciali,  per  le  quali  è  com- 
minata una  pena  restrittiva  della  libertà  personale  non  sa- 
periore  nel  massimo  ai  due  anni,  o  una  pena  pecuniaria  non 

(2)  Voi.  I.  n  207. 
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superiore  nel  massimo  alle  lire  duemila.  Anche  qui  bisogna 
porre  mente  al  limite  massimo  di  punibilità,  non  alla  pu- 
nizione che  efTcttivamente,  in  concreto,  si  applicherebbe  al 
colpevole:  si  deve  guardare  al  reato  e  al  massiniodella  pena 
applicabile. 

Un'altra  indagine  è  sostanziale  in  tema  di  queste  con- 
travvenzioni, cioè  intorno  alla  loro  natura  di  contravven- 
zioni :  devesi  esaminare  se  i  fatti  proveduti  nelle  leggi  spe- 
ciali e  punibili  con  quel  massimo  di  pena  restrittiva  della 
libertà  personale  o  di  pena  pecuniaria  costituiscano  con- 
travvenzioni, perchè  solo  in  questa  ipotesi  appartengono 
alla  competenza  del  pretore.  Ora  questui  indagine  va  fatti 
in  due  modi  :  colla  scorta  del  codice  penale,  e  colla  teoria 
generale  sulla  essenza  giuridica  della  contravvenzione. 

Sotto  questo  aspetto,  giova  ricorrere  al  capoverso  delTarti 
colo  21  delle  disposizioni  di  coordinamento,  ov*è  detto  che, 
perdcterminarese  un  reato  preveduto  nelle  leggi,  nei  decreti, 
nei  regolamenti,  nei  trattati  e  nelle  convenzioni  internazio- 
nali, sia  un  delitto  ovvero  una  contravvenzione,  non  si  deve 
aver  riguardo  alla  pena,  ma  soltanto  al  carattere  del  reato, 
secondo  la  distinzione  fatta  dal  codice  penale  fra  delitti  e 
contravvenzioni.  Onde  e  uopo  che  il  giudice  prenda  in  con- 
siderazione la  natura  giuridica  del  fatto  e  consliiti  se  si  trovi 
in  presenza  di  un  delitto  o  di  una  contravvenzione,  per  de- 
terminare esattamente  la  competenza. 

109.  Non  è  qui  il  luogo  di  una  trattazione  della  materia 
cosi  dibattuta  delle  contravvenzioni.  Per  quelle  prevedute  dal 
codice  penale,  formolate  e  raggnippate  in  determinale  cate- 
gorie, la  questione  è  più  scientifica,  astratta,  che  d'impor- 
tanza pratica.  Ma  la  nozione  scientific^i  della  contravvcn- 
!  rione  A  necessaria  per  quei  fatti  preveduti  dalle  leggi  speciali, 
ai  quali  si  riporta  il  citato  art.  21  delle  disposizioni  di  coor- 
dinamento. 

La  Commissione  legislativa  credette,  nelle  sue  ampie  di- 
scussioni, offrire  al  magistrato  e  ali*  interprete  un  criterio 
unico  di  distinzione  fra  i  delitti  e  le  contravvenzioni,  affer-  ; 
mando  gli  uni  consistere  nella  violazione  di  determinati  \ 
diritti,  le  altre  nella  infrazione  della  tutela  di  un  interesse 
0  di  un  provvedimento  delPAutorità.  Ma  è  uopo  ossen-are 
che  il  criterio  della  Commissione,  come  quello  che  è  la  ma- 
nifestazione di  un'opinione  dottrinale,  non  ha  maggiore 
•  importanza  di  questa,  perchè  non  si  volle  definire  come  con- 
travvenzioni e  positivamente  assegnare  alla  competenza  pre- 
toria tutti  quei  fatti  che  presentassero  il  carattere  di  offesa 
alla  tutela  di  un  hitcresse  o  di  un  provvedimento,  ma  sem- 
plicemente offrire  all'interprete  una  guida  teorica  per  di- 
scernere le  contravvenzioni  dai  delitti:  non  si  elevò,  cioè, 
quel  criterio  dottrinale  a  imperativo  precetto  di  legge.  Onde 
rimane  sempre  libero  il  magistrato  dlntendere  le  contrav- 
venzioni con  criterio  scientifico  diverso  e  applicarlo  nei  casi 
pratici.  Non  ci  è  lecito  in  questa  sede  esaminare  Timpor- 

(i)  Ancora  e  sempre  contro  la  tripartizione  dei  reati  {Riv, 
iVfi.,  voi.  XXII.  pag.  429). 

(2)  flsislemagenerale  Mie  contravvenzioni  nel  dir  ilio  jìenalc 
e  nel  protjetlo  di  codice  penale  {Riv.  Pen.,  voi.  xxviii,  pag.  405). 

(3)  Diritto  e  proc.  pen„  n.  1 678. 

(4)  Il  Nichilismo  e  la  ragione  del  diritto  penale  (Estratto 
dalle  Memorie  delV Istituto  lombardo,  voi.  xiv);  Milano,  Tipogr. 
Bemaidoni,  1882. 

(5)  La  Cassatone  di  Napoli  e  il  progetto  del  codice  penale 
Annali  di  giurisprudenza,  1869,  parte  iii). 

i6)  Riposinone  storica  e  scientifica  dei  lavori  preiHiralori 
ad  codice  penale,  Firenze,  Nicolai,  1884.. 


tantissimo  tema,  del  quale  si  sono  occupati  quasi  tutti  i  pe- 
nalisti. 

Nel  presente  stato  della  dottrina,  la  teoria  più  scientifica 
è  quella  insegnata  dal  Lucchini  (1).  Egli  fa  consistere  la  con- 
travvenzione in  ogni  fatto  la  cui  obiettività  giuridica  sia 
costituita  da  una  lesione  potenziale  indeterminata:  essa,  cioè, 
risiederebbe  in  quei  fatti  il  cui  obiettivo  non  sia  già  un  di- 
ritto specifico  di  pertinenza  privata  o  pubblica,  ma  una  con- 
dizione 0  norma  di  condotta  da  cui  dipende  la  tutela  di  un 
diritto  0  di  una  sfera  generale  di  diritti.  In  questi  obiet- 
tività del  fatto  si  ha  la  potenzialità  della  lesione,  ma  di  tale 
indole,  che  nettamente  si  distacca  e  distingue  dalia  lesione 
che  caratterizza  il  delitto,  la  quale  potrebbe  anch*essere  in 
questo  meramente  virtuale,  ma  sempre  relativa  ad  una  de- 
terminata spettanza  giuridica,  direttiimente  e  concretamente 
presa  di  mira. 

Accoglie  questi  principi  l'impallomeni  (2).  E  la  grande 
maggioranza  degli  scrittori,  anche  francesi  e  tedeschi,  am- 
mettono che  il  concetto  giuridico  della  contravvenzione  si 
fondi  sopra  una  misura  di  prevenzione  mirante  ad  evitare 
le  violazioni  giuridiche.  Si  consultino  in  proposito  il  Tolo- 
mei  (3),  il  Buccellati  (4),  il  Brusa  (5),  il  Paoli  (0),  Chauveau 
ed  Hélie  (7),  l'Ortolan  (8)  e  molti  altri  ancora. 

Respingono  il  concetto  della  indeterminata  potenzialità  di 
nuocere  il  Setti  (9),  il  Giannini  (10),  che  fa  risiedere  la 
contravvenzione  in  un  fatto  che  produca  danno  o  pericolo 
lieve  e  di  poco  momento;  il  Longhi  (11)  e  tutti  i  seguaci 
della  scuola  positiva. 

110.  Gravi  ondeggiamenti  ha  mostrato  in  questo  puntola 
giurisprudenza.  In  alcuni  casi,  la  Cassazione  assume  per 
criterio  differenziale  la  esistenza  o  no  del  dolo,  come  in  un 
arresto  del  15  gennaio  1891,  a  proposito  dell'art.  42  della 
leggo  sanitaria  (12),  e  in  un  altro  arresto  del  7  febbraio 
181)5  (13). 

Nella  prima  di  queste  due  sentenze  la  Cassazione  dichiara 
applicabile  l'articolo  323  del  cod.  pen.  e  definisce  il  fatto 
delitto,  e  nella  seconda  applica  l'art.  321,  perché  gii  agenti 
avevano  scienza  nel  primo  caso  che  il  latte  fosse  adulterato, 
e  nel  secondo  che  la  somministrazione  dei  medicinali  non 
corrispondesse  all'ordinazione.  In  altri  arresti  la  (cassazione 
si  appigliò  al  criterio  della  frode,  come  nel  2  febbraio  1891 
e  l"*  giugno  dello  stesso  anno  (14).  E  in  altre  sentenze  ri- 
corre al  criterio  della  possibilità  o  eff(;ttività  della  lesione 
di  un  diritto,  come  nel  5  settembre  1890  (15),  affermando 
delitto  il  fatto  del  droghiere  che,  violando  la  disposizione 
dell'art.  27  della  legge  sanitaria,  vendè  i  medicinali;  qua- 
lificò delitto  la  bancarotta  semplice,  perchè  offende  la  pub- 
blica fede,  nel  21  agosto  1890  (16);  e  qualificò  delitti  le 
due  prime  ipotesi  dell'art.  97  della  legge  comunale  e  pro- 
vinciale, in  un  arresto  del  14  novembre  1890  (17). 

In  altri  indaga  la  intrinseca  immoralità  del  fatto,  e  però 

(7)  Thèorie  du  code  penai,  voi.  vi,  §  2719. 

(8)  Èlém.,  voi.  i,  §  6i:{,  Paris,  Plon,  Nourrit  et  (Le,  1886. 
(9)/)cinm;mte6t/ttó.pag.137  el38,Torino,F.lliBocca,  1892. 

(10)  Scuola  positiva,  1893,  pag.  60  e  seg. 

(11)  Dolo  e  colpa  nelle  contravvenzioni  (Foro  Pen,,  voi.  u, 
parte  i,  pag.  129). 

(12)  Ceccarài  (Riv.  Pen.,  voi.  xxxiii,  pag.  367). 

(13)  Matteucd  (Foro  II.,  1895,  n,  178). 

(14)  P.  M.  in  e.  Tereglia;  Micate  (Foro  II,,  1891,  il,  363;  417) 
(15  Sangiorgio  (Foro  II.,  1890,  li.  507). 

(16)  Sagristano  (Foro  It.,  1891.  il,  55). 

(17)  UberaUtre  (Foro  It,,  4891,  u,  66). 
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dichiara  contravvenzione  la  infrazione  dcirart.  8  della  legge 
sul  bollo  delle  carte  da  giuoco  (i);  e,  in  una  decisione  del 
38  giugno  1890  (2),  scrive  che  tali  fatti  non  offendono  i 
principi  di  gius  naturale  e  della  morale  universalmente 
ricevuta. 

Il  magistrato  deve  avere  riguardo  non  alla  pena,  ma  al 
carattere  intrinseco  del  reato  preveduto  da  leggi  speciali, 
per  determinare  se  esso  costituisca  un  delitto  o  una  con- 
travvenzione. 

Una  sentenza  della  Cassazione,  in  data  10  luglio  1891  (3), 
.Milcrmava  rccis<?mente  questo  principio.  E,  in  un'altra  son- 
touzadel  13  aprile  1893,  la  Cassazione  ripeteva:  «  in  virtù 
dell'art.  21  del  regio  decreto  T  dicembre  1889,  per  deter- 
minare se  un  reato  preveduto  dalle  leggi,  decreti  e  regola- 
menti sia  un  delitto  o  una  contravvenzione,  non  si  deve 
aver  riguardo  alla  pena,  ma  soltanto  al  carattere  del  reato, 
secondo  la  distinzione  fatta  dal  codice  penale  tra  delitti  e 
contravvenzioni  ;  e  però  la  trasgressione  di  una  formalità 
prescritta  dalla  legge,  per  potere  liberamente  escnitare  la 
rendita  di  bevande  alcooliche  al  minuto  in  un  dato  Comune, 
non  contenendo  in  sé  la  lesione  di  alcun  diritto,  non  può 
avere  che  il  carattere  di  semplice  contravvenzione  »  (4). 

111.  Nell'art.  23  delle  disposizioni  per  l'attuazione  del 
codice  penale,  e  stabilito  che,  quando  nelle  leggi,  nei  de- 
creti e  nei  regolamenti  è  comminata  la  multa  senza  che  ne 
sia  determinato  l'ammontare,  s'intende  la  multa  stabilita 
dal  codice  penale,  ma  per  una  somma  di  lire  cinquantuna 
a  cinquemila,  e  quando  sia  comminata  l'ammenda,  s'intende 
comminata  la  multa  o  l'ammenda  per  una  somma  non  su- 
periore alle  lire  cinquanta.  In  coerenza  di  questa  disposi- 
7.ione,se  un  fatto  sia  punibile  con  la  multa,  della  quale  non  si 
determini  la  quantità,  essa  può  estendersi  da  lire  51  a  lire 
5000,  e  però  il  fatto  stesso  sfugge  alla  competenza  pretoria. 
E  la  Cassazione,  in  sentenza  del  28  novembre  1893  (5), 
giudicando  una  contravvenzione  all'art.  23  della  legge  sa- 
nitaria 22  giugno  1888,  la  ritenne  di  competenza  del  tri- 
bunale. Ma  il  ragionamento  della  Corte  non  ci  pare  esatto, 
perchè  afferma  ■  che,  nei  reati  previsti  dalle  leggi  speciali,  la 
pena  pecuniaria  da  infliggersi  non  può  distinguersi  in  am- 
menda 0  multa,  a  seconda  l'indole  del  reato,  ma  secondo 
che  la  legge  speciale  abbia  comminata  la  multa  ovvero  l'am- 
menda, sia  qualsivoglia  l'indole  del  reato  ».  Ora  l'art.  23 
non  può  disgiungersi  dall'art.  21  :  la  qualificazione  del  fatto 
in  defitto  o  contravvenzione  è  data  dalla  natura  del  fatto  me- 
desimo ;  e  la  incompetenza  del  pretore  non  veniva  da  altro 
che  dalla  indeterminatezza  della  multa,  estensibile  fino  a 
lire  5000  :  il  che  non  faceva  rientrare  la  infrazione  nella 
ipotesi  dell'art.  11,  n.  3. 

È  indifferente  per  le  contravvenzioni  l'elemento  della 
buona  fede  ;  occorre  badare  soltanto  alla  volontarietà  del 
fatto  che  le  costituisce.  Così  la  Cassazione  qualificò  contrav- 
venzioni le  infrazioni  dell'art.  42  della  legge  sanitaria  e  le 
distinse  dai  delitti  preveduti  negli  articoli  319  e  seg.  del 
rodice  penale,  dichiarando  che  i  fatti  quivi  ipotizzati  costi- 
tuiscono appunto  altrettanti  delitti,  richiedendo  quale  ele- 
mento indispensable  il  dolo,  o  almeno  la  scienza  del  vizio 
0  uno  degli  elementi  di  colpa  ivi  enunciati  (6). 

(1)  4  febbraio  1891.  FoH  (Foro  It,,  1891,  ii,  248). 

(2)  Landi  e  aUri  (Foro  K  1890,  ii,  229). 

(3)  Pireddu  {Foro  Pm,,  i.  parte  2*.  Massinu  7). 

li)  R  M.  in  e.  SaborSoUnas  (Cassaz.  Unica,  voi.  v,  col.  561). 
(5)  P.  ir.  in  e  Germanùo  (Foro  Pen.,  m,  pule  2%  p.  13:2). 


Fra  le  contravvenzioni  alle  leggi  speciali,  la  Cassazione 
ha  pur  ritenuta  quella  dell'art.  76  del  regio  decreto  29  ago- 
sto 1889.  Infatti,  nella  sentenza,  citata  in  fine  al  numen 
precedente,  del  13  aprile  1893,  giudicava  che,  quantunque  ' 
a  termini  dell'art.  76  del  regio  decreto  29  agosto  1889,  cbf 
approvò  il  testo  unico  della  legge  sugli  spiriti,  sia  passibile 
della  multa,  estensibile  da  50  a  500  lire,  la  vendita  al  mi- 
nuto di  bevande  alcooliche  fatta  senza  licenza,  costituisce, 
per  le  norme  fissate  dall'art.  21  del  regio  decreto  1*"  di- 
cembre 1889,  contravvenzione  e  non  delitto.  Senonchè,  per 
altra  ragione  le  contravvenzioni  alla  legge  sugli  spiriti  sodo 
sottratte  alla  competenza  pretoria. 

Dunque  molto  è  lasciato  alla  dottrina  per  la  determioa- 
zione  della  competenza  dei  fatti  preveduti  nelle  le^  spe- 
ciali, punibili  nella  misura  indicata  nel  n.  3  dell'art,  il, 
perchè  la  questione  di  competenza  dipende  direttameolc 
dalla  risoluzione  di  quella  sul  carattere  giuridico  di  qaei 
fatti.  Se  saranno  classificati  contravvenzioni,  la  competenza 
pretoria  li  comprenderà;  ma  se  delitti,  la  competenza  sarà 
determinata  secondo  la  regola  del  n.  1  dello  stesso  art.  11. 
In  verità  bisogna  constatare  che,  passando  ad  esame  tutte 
le  ipotesi  di  fatto  presentatesi  nella  giurisprudenza,  esse 
sono  state,  nella  massima  parte,  rettamente  decise  in  defi- 
nitiva :  le  incertezze,  gli  ondeggiamenti  e  le  inesattezze  sono 
molteplici  nelle  motivazioni,  le  quali,  se  non  tutte,  in  grao 
parte  offrono  campo  a  critica  e  a  censura.  Manca  Tunifor- 
mità  dei  criteri  e  dell'indirizzo  scientifico,  la  sicurezza  da 
principi  e  la  logica  serrata  delle  loro  applicazioni.  A  ta- 
cere delle  altre  magistrature  inferiori,  la  Cassazione,  spe- 
cialmente quando  trattasi  della  affermazione  e  della  deter- 
minazione di  principi  dottrinali  nelle  loro  infinite  varietà 
della  pratica,  è  spesso  o  incerta  o  contraddittoria. 

112.  L'ultimo  capoverso  dell'art.  11  dichiara  di  sottrarre 
assolutamente  alla  competenza  pretoria  tutti  i  delitti  indi- 
cati nell'art.  9,  tutti  i  reati  di  stampa  e  tutti  gli  altri  reati 
per  i  quali  la  legge  stabilisce  una  diversa  cx>mpetenza.  Que- 
sta espressa  dichiarazione,  fatta  collo  scopo  evidente  di  to- 
gliere ogni  possibilità  di  dubbio  sulla  sfera  della  compe- 
tenza del  pretore,  sembrerà  inutile  di  fronte  a  quei  delitti 
enumerati  nell'art  9,  perchè,  essendo  stati  devoluti  alla 
Corte  di  assise,  è  impossibile  che  si  possa  dubitare  se  qual- 
cuno entri  nella  competenza  del  pretore.  Il  dubbio  sarebbe, 
possibile  per  quei  reati  di  stampa  che  sono  di  competenza 
del  tribunale,  perché,  in  tal  caso,  la  misura  della  pena  po- 
trebbe dar  luogo  alla  competenza  pretoria.  Onde  il  legisla- 
tore ha  voluto  ^sere  più  che  chiaro  ed  esplicito. 

113.  Nondimeno,  in  virtù  della  legge  22  novembre  1888, 
è  sorta  ed  è  tuttavia  viva,  nella  dottrina  e  nella  giurispru- 
denza, una  questione  di  competenza  in  tema  d'ingiurie  e  di 
diffamazione  commesse  col  mezzo  della  stampa. 

Che  la  legge  22  novembre  1888  abbia  tolto  ogni  vigore 
a  quella  parte  della  legge  sulla  stampa,  che  si  riferisee  al- 
l'ingiuria e  alla  diffamazione,  incorporando  nel  codice  pe- 
nale queste  due  figure  di  reato,  non  è  possibile  dubitare: 
onde  tali  reati,  per  gli  autori  e  i  complici,  sono  cassati  di 
essere  reati  di  stampa,  e  sono  divenuti  reati  comuni,  rego- 
lati dall'ordinaria  competenza,  secondo  la  quantità  della 


(6)  21  aprile  1896.  P.  M.  ia  e.  Roccia  (Riv,  Pen.,  voi.  xuv. 
pag.  57);  12  marzo  1896,  P.  M.  in  e.  Pulili  (/d,  voi.  xun,  pa- 
gino  574,  n.  1335  del  Mass.);  1^  febbraio  1894,  lo  Turco  (Gw- 
risp.  Pen.,  voi.  xiv,  pag.  69);  5  gennaio  1893^  PUzaUs  (Riv,  Pen,, 
voi  xxxvu,  pag.  344). 
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pena,  e  passibili  di  essere  giudicati  dal  pretore.  La'  que- 
stione nasce  soltanto  riguardo  ai  gerente,  per  il  quale  vige 
tuttora  Tart.  47  delPeditto  sulla  stampa.  Alcuni  ritengono 
che  anche  il  gerente  possa  essere  rinviato  al  pretore,  e  altri 
propugnano  una  teoria  contraria.  La  Corte  di  cassazione 
si  è  più  volte  contraddetta.  In  una  sentenza  del  22  gennaio 
1893  (i),  andando  in  avviso  opposto  a  quello  manifestato 
dal  procuratore  generale,  decise  che  l'ingiuria  commessa 
rolla  stampa  sia  reato  comune  represso  dall'art.  393  del  co- 
dice penale,  e  che  non  possa  scindersi  e  ritenersi  reato  co- 
mune per  gli  autori  e  ì  complici,  e  reato  di  stampa  per  il 
gereBte.  Ma  il  Collegio  Supremo  decise  in  senso  inverso  nel 
19  gennaio  1894(2).  Poi  ritornò  alla  sua  prima  opinione, 
nella  sentenza  del  1^  narzo  dello  stesso  anno  (3)  e  in  quelle 
del  6  maggio  (4)  e  del  12  giugno  1895  (5).  E,  nel  15  luglio 
suocessJTo,  la  rìpudiò,  accogliendo  la  seconda  sua  opinione, 
e  affermando  che  il  gerente  risponde  penalmente  in  forza 
deirart.  47  dell'editto,  quando  non  sia  autore  o  complice 
secondo  i  principi  del  diritto  penale,  e  che  in  questo  caso 
trattisi  di  un  reato  di  stampa  (6). 

Per  nessnn'altra  materia  la  Corte  Suprema  ha  offerto  un 
pia  notevole  spettacolo  di  contraddizione  nella  sua  giuri- 
sprudenza e  a  brevissimi  intervalli  di  tempo. 

Il  procuratore  generale,  nel  fatto  che  diede  luogo  alla 
sentenza  della  Cagione  22  gennaio  1892,  aveva  soste- 
nuto che  la  responsabilità  del  gerente,  quando  si  proceda 

I  contro  di  lui  in  forza  dell'art.  47  della  legge  sulla  stampa, 
non  possa  qualificarsi  com«  una  responsabilità  ordfnaria  e 
comune,  ma  eccezionale,  come  quella  che  nasce  da  una 
presunzione  di  complicità  stabilita  dalla  legge,  la  quale,  in 
questa  parte,  si  allontana  dal  principio  fondamentale  e  co- 
mune ad  ogni  responsabilità.  Ma  la  Cassazione,  contro  questo 
preciso  e  logico  ragionamento,  si  limitava  ad  affermare  che 
la  ingiuria  commessa  col  mezzo  della  stampa,  essendo  pre- 
veduta nell'art.  395  cod.  pen.,  era  un  reato  comune,  soggetto 
alla  giurisdizione  ordinaria,  e  che  la  designazione  di  una 
persona  responsabile,  indipendentemente  dalla  sua  reale 
partedpazione  al  reato,  non  tramutava  il  reato  comune  in 
reato  di  stampa.  Si  preoccupò  la  Cassazione  della  scissione 
della  causa  fra  il  gerente  e  gli  altri  autori  o  complici.  Quindi 
dichiarava  la  competenza  pretoria  anche  pel  gerente. 

Nel  i5  luglio  1895,  la  Corte  Suprema,  a  relazione  di 
quello  stesso  magistrato  (Fiocca),  passato  consigliere,  che 
aveva  funzionato  da  Pubblico  Ministero  nella  causa  di  cui 
«opra,  ragionava  nel  modo  che  segue  : 

I  <  Attesoché,  quando  si  tratta  di  articoli  diffamatori  o  in- 
giuriosi pubblicati  in  un  giornale,  il  gerente  può  rispondere 
tanto  in  base  al  codice  penale,  quanto  in  base  alla  legge  sulla 
stampa.  Ne  risponde  in  base  al  primo,  quando  sia  provato  lui 
essere  il  vero  autore  dell'articolo  incriminato.  Ne  risponde 

I  in  base  alla  seconda  a  norma  dell'art.  47,  e  ne  risponde 
0  come  presunto  autore  quando  il  vero  autore  non  sia  co- 
nosciuto, 0  come  presunto  complice  quando  il  vero  autore 
sia  conosciuto  e  condannato.  Quando  dunque,  per  l'impu- 
tabilità degli  articoli  diffamatori  o  ingiuriosi,  si  applicano 


(1)  Gonfl.  in  e.  Pmna,  MiglietU  ed  altri  {Riv.  Pen,,  voL  xxxv, 
pag.287). 
(2^ Rie.  Riceio  (Riv.  Pen,,  voi.  xxxix.  pag.  376). 
(^Ric.  Colombo  e  Àlbertario  (Riv.  Pen.,  voi.  xl,  pag.  349). 

(4)  Rie.  TursirU  {Riv,  Pen.,  voi.  xui,  pag.  30. 

(5)  Rie  Fi^atoni  (Riv.  Pm,,  voi.  XLii,  pa^'.  259). 

(6)  Rie.  P.  M,  in  e.  QuarengM  (Riv.  Pen.,  voi.  xui,  pag.  479). 

GO  —  Digesto  itauano,  Voi.  VII,  parte  3*. 


al  gerente  le  disposizioni  del  codice  penale,  niun  dubbio 
che  la  di  lui  condanna  sia  per  fotte  previsto  dal  detto  co- 
dice. Ma  quando  invece  si  applica  l'art.  47  della  legge  sulla 
stampa,  e  lo  si  condanna  come  presunto  autore  o  complice 
dell'articolo  incriminato,  in  tal  caso  sarà  sempre  per  fatto 
previsto  dalla  legge  sulla  stampa,  e  l'applicazione  dell'ar- 
ticolo 49  si  rende  necessaria  e  fatale,  come  appunto  si  av- 
vera nel  caso  presente... 

«  Invano  contro  codesta  conclusione  si  obietta  che  le  di- 
sposizioni degli  art.  27,  28,  29  relative  ai  reati  di  diffama- 
zione e  d'ingiuria,  contenute  nell'editto  stesso,  non  potreb- 
bero mai  essere  applicate,  come  quelle  che  furono  abrogate 
coirart.  4  della  legge  22  novembre  1888.  Con  siffatto  modo 
di  argomentare,  si  va  contro  la  lettera,  perocché,  se  è  vero 
che  l'art.  4  della  citata  legge  abrogò  gli  art.  27, 28  e  29  del- 
l'editto sulla  stampa,  è  vero  che  nell'abrogarli  dichiarava 
espressamente  che  ai  medesimi  s'intendessero  sostituite  le 
disposizioni  corrispondenti  del  codice  penale,  di  modo  che, 
con  siffatta  sostituzione,  il  reato  di  diffamazione  e  d'ingiuria 
non  è  mai  scomparso  dall'editto  sulla  stampa  e  quindi  ha 
continuato  a  far  parte  delle  sue  previsioni  penali  » . 

Si  passa  poi  nella  sentenza  ad  argomentare  che,  una 
volta  creata  con  l'articolo  47  una  responsabilità  sui  generis 
del  gerente  pei  reati  commessi  colla  stampa,  non  sarebbe 
stata  spiegabile  la  soppressione  di  questa  responsabilità  re- 
lativamente ai  reati  che  offendono  l'onore  dei  cittadini;  e 
si  ricorda  come  la  disposizione  dell'art.  4  dell'editto  sia 
stata  dettata  per  reprimere  l'abuso  della  stampa  negli  at- 
tentati alla  riputazione  dei  cittadini  sotto  falsi  pretesti  po- 
litici ;  per  cui  si  sentiva  la  necessità  di  sottoporre  questi 
attentati  al  diritto  comune,  tanto  nella  pena,  che  nella  com- 
petenza; e  però,  con  l'art.  4  della  legge  22  novembre  1888, 
agli  art.  27,  28  e  29  della  legge  2(5  mano  1848  si  sosti- 
tuirono le  nuove  disposizioni  corrispondenti  del  codice  pe- 
nale. Si  compì  poi  l'opera  con  le  disposizioni  per  l'attuazione 
del  nuovo  codice  penale  modificanti  l'art.  9  e.  p?  p.,  che 
sottrassero  al  giudizio  dei  giurati  i  reati  d'ingiuria  e  di 
diffamazione  commessi  colla  stampa.  Rileva  in  fine  la  Corte 
l'assurdità  delle  conseguenze  che  discenderebbero  da  un 
principio  contrario,  perchè  il  gerente  non  potrebbe  mai  es- 
sere condannato  a  base  del  codice  penale,  il  quale  non  rico- 
nosce responsabilità  penali  presunte  per  delitti,  anzi  le 
esclude  con  la  norma  generale  dell'art.  45.  Tale  fu  il  pen- 
siero espresso  dalla  Cassazione  in  quella  sentenza,  che  si 
ravvisa  la  più  anijùa  e  motivata  a  fronte  delle  altre  citate 
sul  medesimo  argomento. 

In  un  precedente  giudicato,  la  Cassazione  aveva  pur  ri- 
tenuto in  vigore  l'art.  47  della  legge  sulla  stampa  anche  in 
ordine  ai  reati  d'ingiuria  e  di  diffamazione  (7). 

114.  Sostengono  la  irresponsabilità  del  gerente  pei  reati 
comuni,  nel  campo  dottrinale,  il  Frassati  (8),  il  Bocchia- 
lini  (9),  il  Benevolo  (10),  l'Escobedo  (11),  il  quale  ribadisce, 
con  potenti  argomenti,  il  concetto  che  la  figura  del  gerente, 
in  base  alla  sola  presunzione  dell'art.  47,  non  entri  nei  reati 
d'ingiuria  e  di  diffamazione,  e  che  l'art.  4  della  legge  22  no- 

(7)  1*»  settembre  1892,  SiUlioUi  e  àUri  (Foro  Pen.,  voi.  li, 
parte  ii,  151). 

(8)  Riv.  Pen.,  voi.  xxxix,  pag.  5. 

(9)  Supplcm.  alla  Riv.  Pen.,  voi.  in,  pag.  174. 

(10)  Cass.  un.,  v,  col.  274. 

(11)  Giusi.  Pen,,  voi.  l,  pag.  798 
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vcmbre  1888  abbia  implicitamente  abrogato  Tart.  i7  della 
legge  sulla  stampa.  Sono  dì  parere  contrario  il  Tuozzi  (1)  e 
il  Negri  {i). 

E  in  un  altro  notevole  giudicato  deiril  maggio  1892  (3),  : 
ia  Cassazione  espresse  anche  ravviso,  che,  «  non  reputandosi  ! 
cosa  prudente  toccare  la  legge  sulla  stampa  in  quella  parte 
che  prevedeva  certi  reati  d'ordine  meramente  politico,  si 
pensò  di  richiamare  alle  disposizioni  del  codice  penale  quei 
soli  reati  che  non  avessero  tale  carattere,  quali  sono  quelli 
contro  il  buon  costume,  quelli  costituenti  libello  famoso, 
i  reati  di  diffamazione  e  d'ingiuria,  le  offese  contro  i  depo- 
sitari della  forza  pubblica,  la  provocazione  a  commettere 
reati,  e  si  abolirono  quindi,  colla  legge  22  novembre  1888, 
gli  articoli  del  regio  editto  sulla  stampa  ai  medesimi  rela- 
tivi; ma  si  lasciarono  gli  altri  reati  sotto  l'impero  dell'editto 
stesso;  e  che,  in  conseguenza,  dopo  la  legge  suddetta,  con- 
tinuarono ad  essere  sotto  le  norme  dell'editto  26  marzo  1848 
lutti  i  reati  di  ordine  politico  commessi  a  mezzo  della  stampa, 
che  da  quella  legge  non  furono  esclusi;  e  che  vengono,  in- 
vece, ad  essere  disciplinati  dal  codice  penale  gli  altri,  che 
prima  erano  anch'essi  dall'editto  previsti,  come  tutti  gli 
altri  commessi  colla  stampa  che  l'editto  non  prevede  e  sono 
contemplati  dal  codice  penale  » . 

Ed  è  opportuno  menzionare  altra  sentenza  del  Supremo 
Collegio,  23  novembre  1893,  nella  quale  è  dichiarato  che 
una  agli  articoli  27  e  28  si  debba  ritenere  abrogato  anche 
l'art,  i  dell'editto  albertino  (4). 

Dalla  rapida  menzione  delle  opposte  teorie  e  degli  op- 
posti giudicati  rilevasi  che,  in  fondo,  esistono  due  opinioni 
fondamentali:  una  che  ritiene  l'abrogazione  dell'art.  47  del- 
l'editto e  dell'art.  4  e  la  conseguente  scomparizione  del 
reato  speciale  del  gerente  nella  vigente  legislazione  penale, 
e  l'altra  che  sostiene  essere  quelle  disposizioni  ancora  in 
vigore.  Secondo  la  prima,  la  questione  di  competenza  non 
avrebbe  più  ragione  di  sussistere,  perchè  la  figura  del  ge- 
rente non  può,  semplicemente  come  tale,  essere  incrimi- 
nata per  reato  comune  d'ingiuria  e  di  diffamazione;  e  se- 
condo l'altra,  sussistendo  la  responsabilità  penale  del  ge- 
rente, questa  dovrebbe  essere  logicamente  trattata  come 
reato  di  stampa,  e  però  sfuggire  alla  competenza  pretoria 
in  base  all'ultimo  capoverso  dell'art.  12.  Una  ultima  teoria, 
intermedia,  come  si  è  visto,  escogitata  dalla  Cassazione  nella 
sentenza  15  luglio  1895,  pur  ritenendo  in  vigore  l'art.  47 
dell'editto  albertino,  distingue  la  responsabilità  penale  co- 
mune del  gerente  in  base  alle  regole  ordinarie  del  diritto 
punitivo,  e  la  responsabilità  speciale  derivante  dall'art.  47 
in  forza  di  una  presunzione  assoluta  di  legge:  in  questa  se- 
conda ipotesi,  il  reato  sarebbe  di  stampa,  non  soggetto  alla 
competenza  del  pretore. 

La  questione  a  noi  interessa  pei  fini  della  competenza: 
onde  non  è  nostro  compito  esaurire  la  discussione  sulla 
punibilità  0  meno  del  gerente  pei  reati  di  diffamazione  e 
di  ingiurie,  ai  quali  non  abbia  preso  parte  secondo  le  co- 
muni norme  dell  imputabilità  ordinaria.  Non  è  però  da  met- 
lorsi  in  dubbio  che  il  gerente,  come  bene  ritenne  la  Cassa- 
zione nella  sentenza  del  15  luglio  1895,  possa  essere 
autore  o  complice  del  delitto  nel  senso  vero  del  codice 
penale,  e  in  questo  caso  nessuno  negherà  che  si  renda  col- 
pevole di  un  reato  comune  e  passibile  della  competenza  pre- 
toria. Ove  sia  imputato  meramente  come  gerente,  si  pre- 
Ci)  Foro  Pen.,  voL  ni,  parte  1*,  pag.  125. 
(2)  Temi  Ven.,  1894,  pag.  228. 


senta  questo  dilemma:  o  si  riterrà  abrogata  la  disposizio&e 
delPail.  47,  e  il  concetto  del  reato  di  slampa  sparisce,  r  3 
pretore  sarà  competente  a  decidere  la  causa,  nella  quale  r.on 
potrebbe  che  pronunziare  l'assoluzione,  essendo  impossilik 
iniure  comwamiprescinderedalle regole  dell*  imputabili 
ovvero  si  riterrà  sussistente  l'art.  47,  e  non  è  possibile  non 
qualificare  il  fatto  del  gerente  reato  di  stampa,  dicompetcnzi 
del  tribunale. 

A  noi  sembra  in  verità  che  la  legge  22  novembre  188K, 
che  si  limitò  a  sostituire  ai  soli  art.  17,  27,  28  e  29  della 
legge  26  marzo  1848  i  corrispondenti  precetti  del  nuova 
codice  penale,  non  abbia  spostata  la  responsabilità  specialf 
del  gerente  derivantegli,  per  la  sua  qualità,  dall'editto  sulla 
stampa.  Invero,  quella  legge  non  fece  altro  che  togliere  b 
figura  giuridica  dei  reali  d'ingiuria  e  di  diffamazione  dalla 
legge  sulla  stampa,  dichiarando  che  erano  incorporati  ne! 
codice  penale.  Ma  nulla  innovòalla  disposizione  eccezionale 
dell'art.  47  dell'editto  albertino,  il  quale  continua  ad  aver 
vigore.  Ora  questo  articolo  è  posto  sotto  il  capo  viii,  <  Delle 
pubblicazioni  periodiche  •, laddove  le  ingiurìe  eie  diffama- 
zioni erano  trattate  al  capo  vi,  e  mantiene  la  responsabilità 
penale  del  gerente,  non  in  base  alle  regole  del  diritto  penale 
circa  gli  autori  e  i  complici  del  reato,  ma  in  base  ad  una 
presunzione  di  colpabilità  legale  iuris  et  de  iure,  Edé  chiar» 
che  questa  responsabilità,  non  disceoidente  dai  principi  fon- 
damentali  del  diritto  penale  ammessi  dal  codice,  e  prove- 
niente direttamente  da  una  norma  eccezionale,  antitetica  a 
quei  principi,  non  può  costituire  per  il  gerente  che  un  pur» 
reato  di  stampa.  Ma,  dunque,  si  obietta,  i  veri  autori  e  com- 
plici, secondo  il  comune  diritto  penale,  saranno  considerati 
colpevoli  a  termini  di  questo  e  potranno  subire  il  rinvio  al 
pretore,  e  il  gerente,  per  lo  stesso  fatto,  dovrà  sempre  essere 
soggetto  alla  competenza  del  tribunale?  Sarà  pure  un  in- 
conveniente, al  quale  il  legislatore  poteva  provvedere  e  non 
ha  provveduto;  ma,pcrquesto,  non  è  autorizzato  Tinterprele 
a  negare  la  verità  giuridica:  che  il  gerente,  tradotto  in  gio- 
dizio  in  forza  della  presunzione  di  colpa  dell'art.  47,  deve 
rispondere  di  un'imputazione  di  reato  di  stampa,  sottoposto 
alla  competenza  relativa.  Quindi  va  escluso  ogni  rin^o  al 
pretore  in  questa  ipotesi. 

115.  Sono  anche  eccettuati  dalla  competenza  pretoria 
tutti  quegli  altri  reati  per  i  (|uali  la  legge  ha  stabilita  una 
diversa  competenza. 

Cosi  i  contrabbandi  e  le  contravvenzioni  alle  leggi  do- 
ganali, per  le  quali  si  è,  ncirart.  129,  applicata  la  slessa 
norma  contenuta  nell'ultimo  capoverso  dell'art.  71  del  co- 
dice di  rito  civile,  sono  assolut-amente  sottratti  alla  com- 
petenza dei  pretori  ;  come  anche  le  contravvenzioni  riguar- 
danti i  sali  e  tabacchi,  alle  quali  si  applicano  le  disposiàoni 
della  legge  doganale  (legge  doganale  8  settembre  1889  e 
legge  sulla  privativa  dei  Uibacchi  15  giugno  1865).  Sono 
del  pari  escluse  dalla  competenza  pretoria,  come  i  reati  di 
contrabbando,  le  contravvenzioni  alla  legge  8  agosto  iSOi) 
sugli  spiriti;  e  sono  egualmente  escluse  le  contravvenzioui 
al  decreto-legge  10  dicembre  1894,  sottoposte  alla  regoli*. 
di  competenza  della  legge  doganale  8  settembre  i889, 
articolo  129.  Cosi  la  Corte  di  cassazione,  in  sentenza  del 
27  marzo  1896,  decise  che  la  competenza  a  giudicare  del 
contrabbando,  ai  sensi  dell'art.  23  del  suddetto  decreto-legge, 
per  essersi  trovali  nello  Stato  fiammiferi  in  condiziori  di- 

(3)  P.  M.  in  e.  Marocchi  (Riv.  Pen.,  voi.  xxxvi.  pag.  33). 

(4)  Mensio  (Foro  Pm.,  voi.  Hi,  m^e  2*,  pag.  147). 
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verse  da  quelle  stabilite,  si  determina  a  norma  della  legge 
doganale  ^0  settembre  1889  (i).  In  questo  senso  si  è  pro- 
nunziato, anche  recentemente,  il  Collegio  Supremo  nelle 
sentenze  8  luglio  1892  (2),  29  aprile  1896  (3)  e  6  mag- 
gio 1896  (4). 

Cosi  pure  le  contravvenzioni  alle  leggi  sul  bollo  non  sono 
deferite  alla  competenza  pretoriale(legge  ISsettembre  1874. 
testo  unico,  art.  44).  Appartiene  però  ai  pretori  la  cogni- 
zione delle  contravvenzioni  alla  legge  sulla  caccia,  doven- 
ilosi  ritenere  abolite  le  regie  patenti  29  dicembre  1836,  che 
le  deferivano  ai  tribunali  di  prefettura. 

§3.— Trii^naii. 

116.  Da  quali  reati  è  costituita  la  loro  competenza.  —  117.  Ac- 
crescimento di  essa.  —  118.  Contravvenzioni  speciali.  -— 
119.  Grado  di  appello. 

116.  Alla  competenza  dei  tribunali  penali  rimane  tutto 
quanto  non  rientra  nella  competenza  della  Corte  d'assise  e 
in  quella  dei  pretori. 

La  competenza  dei  tribunali  è  stata,  in  questi  ultimi  tempi, 
e  specialmente  nell'anno  1894,  enormemente  accresciuta, 
dopo  che  è  passato  per  le  nostre  leggi  un  nefasto  soffio  di 
reazione,  anche  paurosa  del  magistrato  popolare. 

Si  è  insegnato  che  1*  interpretazione  degli  art.  9  e  11 
debba  essere  restrittiva  e  comprendere  nella  competenza 
dei  tribunali  tutta  quella  materia  che  non  può  tassativa- 
mente far  parte  delle  altre  due  competenze.  Questo  inse- 
gnamento è  erroneo,  perchè  i  limiti  delle  giurisdizioni  sono 
tutti  egualmente  fissi  e  tassativi,  e  non  sono, per  alcune  ma- 
gistrature, alquanto  variabili  o  elastici,  a  furia  d'interpreta- 
zione analogica,  e  per  altre  invanabili  e  fisse. 

Tutti  quei  reati,  adunque,  che  sfuggono  alla  competenza 
della  Corte  d'assise  e  a  quella  del  pretore,  sono  assegnati 
alla  competenza  dei  tribunali. 

.  117.  In  seno  della  Commissione  legislativa,  che  discuteva 
le  modificazioni  al  codice  di  procedura,  era  sorta  una  viva 
preoccupazione  per  l'aumento  della  competenza  dei  tribu- 
nali, ed  in  vista  di  questo  aumento  si  volle  stabilire  anche  un 
livello  massimo  nella  determinazione  della  pena,  come  mi- 
sura della  competenza  della  Corte  d'assise  in  disparte  del  li- 
mite minimo.  Quindi  i  tribunali  conoscono  di  quei  reati  che 
non  importano  una  pena  restrittiva  della  libertà  personale 
nel  minimo  non  inferiore  ai  cinque  anni,  o,  sia  pure  tale  nel 
minimo,  superiore  ai  10  anni  nel  massimo;  talché,  se  un 
delitto  sia  punibile  con  un  minimo  inferiore  a  un  quinquen- 
nio e  con  un  massimo  di  oltre  10  anni,  ovvero,  se  con  un 
massimo  di  1 0  anni  o  anche  meno  e  con  un  minimo  di  5  anni 
0  più,  apparterrà  alla  competenza  della  Corte  di  assise. 

Questa  norma  già  da  per  sé  ha  esteso  grandemente  la 
competenza  dei  trU)anali,  tanto  che  questi,  colla  regola  del- 
l'art. 12,  potrebbero  in  certi  casi  applicare  ad  una  mede- 
sima persona,  rea  di  più  delitti,  finanche  30  anni  di  reclu- 
sione; laddove,  prima  delle  modificazioni  procedurali,  non 
avrebbero  potuto  infliggere  la  pena  del  carcere,  equiparata 
alla  detenzione,  aldilà  di  7  anni  e  mezzo,  in  caso  di  concorso 
di  più  delitti. 

E  il  campo  della  competenza  dei  tribunali  si  è,  in  modo 
enorme,  accresciuto  per  continue  usurpazioni  di  quello  as- 
segnato dall'art.  9  e  spettante  razionalmente  alla  Corte  di 

(1)  Goufl.  in  e.  Lombardini  (GiusL  Pm.,  voi.  ii,  col.  ^57). 
(2j  P.  M.  in  e  Bonisua  (Cau.  Unica,  voi.  in,  col.  1086). 


assise,  perchè,  come  innanzi  si  è  accennato,  la  legge  11  lu- 
glio 1894,  n.  287,  all'art.  8,  attribuì  ai  tribunali  penali  la 
cognizione  dei  reati  elettorali,  preveduti  negli  art.  89,  90, 
91, 95  e  96  della  legge  elettorale  politica,  e  negli  art.  92, 
93,  94,  98  e  99  della  legge  comunale  e  provinciale,  sot- 
traendola irrazionalmente  al  magistrato  popolare,  al  quale 
rimase  soltanto  la  cognizione  dei  delitti  preveduti  negli  arti- 
coli 92,  93  e  94  della  prima,  corrispondenti  agli  art.  107, 
108  e  109  del  testo  unico  28  marzo  1895,  e  di  quelli  con- 
templati negli  art.  95,  96  e  97  della  seconda,  e,  dopo  soli 
8  giorni,la  legge  19  luglio  1894,  n.  315,  affidò  ai  tribunali 
la  cognizione  dei  reati  di  cui  agli  art.  246  e  247  del  co- 
dice penale,  e  all'art.  6  della  legge  sulle  materie  esplodenti, 
commessi  col  mezzo  della  stampa,  togliendo  così  alla  Corte 
di  assise  la  cognizione  dell'apologia  di  reato  e  della  provo- 
cazione all'odio  fra  le  classi  sociali,  commesse  col  mezzo 
della  stampa,  previste  nel  citato  articolo  247,  in  relazione 
all'art.  24  della  legge  sulla  stampa. 

118.  Appartengono  poi  ai  tribunali  tutte  quelle  contrav- 
venzioni alle  leggi  speciali,  indicate  nel  paragrafo  prece- 
dente, cioè  1  contrabbandi,  le  contravvenzioni  doganali, 
quelle  relative  alla  privativa  dei  sali  e  tabacchi,  alla  legge 
sugli  spiriti  8  agosto  1895,  al  decreto-Ie^e  10  dicem- 
bre 1894  e  al  bollo,  e  a  quelle  altre  leggi  che  specialmente 
fossero  escluse  dalla  competenza  pretoria.  Appartiene  altresì 
ai  tribunali  la  cognizione  della  contravvenzione  all'art.  45 
della  legge  sanitaria,  perchè,  essendo  comminata  la  pena 
del  carcere,  estensibile,  secondo  il  codice  sardo  (art.  56), 
fino  a  cinque  anni,  questa  può  essere  commutata  nell'arre- 
sto per  una  eguale  durata  massima  (art.  22  delle  disposizioni 
di  riordinamento,  antipenultimo  capoverso),  e,  tutte  quelle 
contravvenzioni  dalle  leggi  escluse  dalla competenzapretoria. 

119.  La  competenza  dei  tribunali  e,  in  grado  di  appello, 
delle  Corti  d'appello,  è  una  competenza  media,  perchètrovasi 
fraquelladei  pretori  e  quella  delle  Corti  d'assise.  Essa  è  di- 
visa in  due  gradi,  o  istanze  :  quella  di  1^  grado  è  devoluta  ai 
tribunali;  quella  di  2^  alle  Corti  di  appello  sulle  sentenze  ap- 
pellabili dei  tribunali.  Ma  anche  questi  hanno  una  compe- 
tenza di  2"^  grado  sopra  le  sentenze  appellabili  dei  pretori. 

La  competenza  di  1^  istanza  contiene,  come  innanzi  si  è 
chiarito,  tutte  le  categorìe  di  reati  non  comprese  nella  com- 
petenza delle  Corti  d'assise  e  in  quella  dei  preterì  ;  e  la  com- 
petenza di  2^  istanza  appartenente  ai  tribunali  si  estende  alla 
sfera  dei  reati  indicati  nell'art.  353  del  codice  di  procedura 
penale,  e  può  essere  provocata  dall'imputato,  dal  pubblico 
ministero  e  dalla  parte  civile  da  questa  pei  soli  danni.  La  com- 
petenza poi  di  2"  istanza  appartenente  alle  Corti  di  appello, 
è  determinata  negli  art.  398  e  399  dello  stesso  codice. 

Capo  IIL  —  Norme  per  determinare  la  competenza 
tratione  poenae  ». 

§  1.  —  Aumenti  di  pena, 

120.  Regola.  —  121.  Applicazioni.  —  122.  Esame  critico.  — 
123.  Continuazione.  —  124.  Giurisprudenza.  —  125.  Dot- 
trina. —  126.  Vere  ragioni. 

120.  L'art.  12,  modificato,  contiene  una  regola  impor- 
tantissima, secondo  la  quale  si  dovrà  misurare  la  pena  de- 
terminatrice  della  competenza  in  ragione  di  pena. 

(3)  P  M.  in  e.  Roccia  (lìiv,  P&n.,  voi.  XLiv,  pag.  306). 

(4)  Stavoh  (GiusU  Pm,,  voi.  ii,  col.  502). 
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Questa  regola,  analizzala,  può  scindersi  In  due  norme 
giuridiche.  La  prima  si  riferisco  all'aumento  della  pena,  e 
la  seconda  alla  diminuzione.  L'una  si  può  sintetizzare  e  for- 
molare  nella  seguente:  che,  per  la  determinazione  della 
competenza,  non  si  debba  tener  calcolo  delPaumento  di 
pena  risultante  dal  concorso  di  reati  e  di  pene  e  dalla  reci- 
diva; l'altra:  che,  salva  l'ipotesi  del  rinvio  a  norma  dell'ar- 
ticolo 252  del  codice  di  procedura  penale,  non  si  debba  te- 
ner conto  di  nessuna  circostanza  per  la  quale,  senza  che 
sia  mutato  il  titolo  del  reato,  possa  essere  diminuita  la  pena 
stabilita  dalla  legge.  Questa  seconda  norma  è  passibile  d'una 
sola  eccezione  :  quando  si  tratti  di  una  diminuzione  dipen- 
dente da  ragione  di  età.  Devesi  adunque  badare  al  titolo  di 
ciascun  reato  e  alla  pena  comminata  dalla  legge.  Il  concorso 
di  reati  e  di  pene  non  aumenta  la  competenza,  perché  non 
dal  cumulo  delle  pene  questa  va  misurata,  ma  da  ciascuna 
pena,  considerata  in  tutta  la  sua  latitudine  dal  minimo  al 
massimo,  in  astratto  applicabile  a  ciascuno  dei  reati.  Né 
Taumento  della  pena  derivante  dalla  recidiva  può  mettersi 
a  calcolo  nella  misura  della  competenza.  E  non  deve  essere 
calcolata  nessuna  diminuzióne  di  pena  per  circostanze  mi- 
noranti e  attenuanti. 

In  ordine  alla  prima  parte  della  regola  dell'art.  12,  che 
per  noi  costituisce  la  prima  norma,  giova  considerare  che 
non  bisogna  confondere  l'aumento  della  pena  derivante  dal 
concorso  o  dalla  recidiva  con  l'aumento  nnscenle  da  qualche 
circostanza  aggravatrice  della  penalità,  che  renda  il  fatto  pu- 
nibile, non  per  concorso  o  per  recidiva,  con  una  pena  mag- 
giore di  quella  che  sarebbe  applicabile  senza  quella  circo- 
stanza. E  questa  differenza  giuridica  fra  le  due  cause  di 
aumento  serve  a  dirimere  ogni  dubbio  nelle  numerose  ipo- 
tesi di  fatto,  che  si  presentano  all'esame  del  magistrato.  E  la 
ragione  legislativa  della  differenza  è  spiegabile:  nel  caso  di 
concorso  vengono  insieme  più  pene  distinte  per  più  fatti  di- 
versi, e  il  giudice,  come  sarebbe  competente  per  ciascuno  di 
essi  separatamente,  deve,  logicamente,  ritenersi  tale  quando 
si  presentano  accumulati  in  un  solo  giudizio.  La  sua  potestà 
di  giudicare  si  esplica  su  ciascuno  di  quei  fatti,  tanto  se  per- 
petrato da  più  persone,  quanto  se  da  una  sola,  e  tanto  se  ven- 
gano singolarmente  alia  sua  cognizione,  quanto  se  sieno  de- 
feriti insieme.  La  loro  unione  giudiziale  non  li  snatura  o  loro 
attribuisce  una  configurazione  giuridica  diversa:  rimangono 
sempre  quali  sono,  nella  loro  individualità  giuridica  propria, 
ciascuno  soggetto  alia  ordinaria  giurisdizione,  alla  quale  è 
per  legge  deferito.  Quando,  invece,  non  concorre  un  altro 
reato,  ma  una  circo8tanza,che,  non  essendo  reato  a  sé,  su  cui 
si  possa  egualmente  spiegare  la  competenza  del  magistrato, 
aggrava  la  pena,  il  ftUto  intero,  unico,  assume  una  figura 
giuridica  di  delitto  più  intenso  e  punibile  con  una  maggiore 
quantità  dì  pena.  Allora  la  competenza  non  si  può  misurare 
da  due  pene  singole,  distinte,  quantunque  concorrenti,  ma 
da  una  sola  pena  comminata  per  un  unico  fatto  aggravato. 

121.  Alla  stregua  di  queste  idee  si  possono  chiarire  al- 
cuni dubbi  pur  sorti  nella  giurisprudenza.  Cosi  il  reato  di 
violenza  carnale  è  di  competenza  del  tribunale»  perchè  la 
sua  pena  parte  da  un  minimo  inferiore  ai  cinque  anni  e 
giunge  ad  un  massimo  non  superiore  ai  10,  ma,  nei  casi  del- 
l'art. 351,  la  pena  aumenta  per  la  gravità  del  fatto  e  tra- 

(1)  Confi,  in  causa  Gino  {Riv,  Pm.,  voi.  xxxvii,  pag.  579). 

(2)  Op.  cìUta,  n.  2i2,  213  e  2U. 

(3)  Conflitto  in  causa  Sperali  (Rivista  Penale,  voi.  xxxvii, 
m-  75). 


scende  i  confini  della  competenzadel  tribunale.  Infatti  è  stak  ! 
di  questoavviso  la  Cassazione  in  sentenza  10  marzo  1893(1)  | 
Il  Castori  raccoglie,  nella  patria  giurisprudenza,  altre  deci-  j 
sioni  simili,  come  quella  sul  furto  doppiamente  qualifica  i 
e  di  valore  molto  rilevante,  e  quella  sulla  ricettazione  di  da- 
naro 0  cose  provenienti  da  furto  doppiamente  qualificato, 
quando  il  colpevole  sia  ricettatore  abituale  (2). 

Ma,  colla  guida  delle  ragioni  fondamentali  da  noi  addotte 
sulla  prima  norma  dell'art.  i2,  ogni  dubbio  può  essere  k- 
cilroente  rimosso.  E  però  dì  leggieri  si  spiega  la  compe- 
tenza della  Corte  dì  assise,  ritenuta  dalla  Cassazione  nel  13 
ottobre  1892,  in  tema  di  disastri  ferroviari  nascenti  da  coIjh 
di  persona  incaricata  dei  servizi,  dei  lavori  o  della  custodia 
dei  materiali  (3),  e  in  tema  di  calunnia,  quando  il  reato  ap- 
posto al  calunniato  importi  una  pena  superiore  ai  5  anni  di 
reclusione  (4). 

122.  In  quella  sentenza  13  ottobre  1892,  la  Corte,  acco- 
gliendo le  ragioni  addotte  dal  procuratore  generale,  osser- 
vava che,  essendo  ammesso  in  fatto  essere  avvenuto  il  di- 
sastro per  negligenza  di  un  capo-stazione,  il  quale  aveva 
l'obbligo  per  ragione  di  ufficio,  ài  regolare  il  servizio  dei 
treni,  era  applicabile  la  pena  dell'art.  314  e.  p.  aumentaui 
a  norma  del  successivo  art.  329,  cioè  da  un  sesto  ad  «n 
terzo,  e  però  essa  superava  il  limite  massimo  dei  10  anni 
consentito  alla  competenza  dei  tribunali. 

E  in  un  altro  recente  giudicato  8  febbraio  1896,  la  Cas- 
sazione ritenne  che  lo  scontro  di  due  treni  ferroviari,  che 
produsse  lesioni  a  più  persona,  costituiva  un  vero  disastro 
di  competenza  della  Corte  d'assise  (5). 

In  un'altra  sentenza  del  G  marzo  1893,  la  Corte  Suprema 
affermava  essere  di  competenza  della  Corte  di  assise  la  co- 
gnizione di  un  reato  di  furto  doppiamente  qualiGcato  e  di 
valore  rilevante,  e  di  un  reato  di  calunnia,  quando  con 
questa  si  era  attributo  ad  alcuno  il  tentativo  d'incendiare  od 
edilizio  destinatoad  abitazione.  La  Sezione  di  accusa  di  Roma, 
sulle  conformi  conclusioni  del  Pubblico  Ministero,  aveva  rifl- 
viato  gli  imputati  al  giudizio  del  tribunale  penale,  sulla  eoi- 
siderazione  che  l'aumento  di  penA  derivante  dalla  àm- 
stanza  del  valore  molto  rilevante,  relativa  all'imputazitoe^ 
furto,  non  doveva  valutarsi  ai  fmi  della  competenza,  e  rhe 
in  ordine  alla  calunnia  non  si  potesse  ritenere  la  ipotesi  del 
n.  1  e  dell'art.  212  e.  p.,  giacché  il  reato  d'incendio  calun- 
niosamente attribuito  non  importava  ima  pena  superiore  ai 
cinque  anni.  Elevato  il  conflitto,  la  Cassazione  cosi  giudicava: 

«  Ma  basta  appena  ricordare  le  tassative  disposizioni  dell» 
legge  in  ordine  ai  due  punti  sopra  cannati,  per  coavineera 
come  le  considerazioni  della  Sezione  di  accusa  non  possano 
meritare  accoglimento. 

*  Se  l'art.  12  e.  p.p.  prescriveche,per  delerminarelacwh 
petenza,  non  si  tien  conto  dell'aumento  di  pena  dipendente 
dal  concorso  di  reati  e  di  pene  e  dalia  recidiva,  egli  è  chiaro 
che  si  debba  tener  conto  dell'aumento  dipendente  da  altre 
circostanze.  E  poiché,  per  il  valore  molto  rilevante,  può  es- 
sere aumentita  fino  alla  metà  la  pena  del  furto  attribuito  ai 
giudicabili,  non  vi  ha  dubbio  che,  invece  di  applicare  ad 
essi  la  pena  da  2  ad  8  anni  s^abiHta  dairultimo  capoversi 
dell'art.  404  cod.  pen.,  si  potrebbe  loro  applicare  la  pena 
della  reclusione  fino  a  12  anni... 

(4)  Gass.  Roma,  13  gennaio  1892,  P.  M.  in  e.  Salvaga^^ioh 
{Foro  Pen.,  voi.  Il,  pag.  228). 

(5)  Conflitto  in  e.  Bergamini  e  Selkmi  (Riv.  f^n^  toL  xuu, 
pag.  311). 
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•  Né  meno  evidente  la  cosa  è  riguardo  al  reato  di  calunnia. 
Quando  non  si  mette  in  dubbio  che  per  Tincendio  falsa- 
mente attribuito  si  potrebbe  applicare  una  pena  che  può 
estendersi  sino  al  limite  massimo  di  li  anni,  un  mese  e 
80  giorni,  non  si  può  disconoscere  che  con  la  calunni!  si 
sarebbe  nella  specie  attribuito  ad  un  innocente  un  reato 
che  importa  pena  superiore  ai  5  anni.  E  poiché,  nel  caso  che 
il  i-eato  attribuito  con  la  calunnia  importi  pena  superiore  ai 
5  anni,  è  applicabile  al  calunniatore  la  pena  da  3  a  12  anni, 
è  evidente  che  si  versa  nella  ipotesi  di  un  reato  nel  quale 
è  stabilito  un  massimo  superiore  a  10  anni,  e  che  deve 
essere  deferito  alla  cognizione  della  Corte  di  assise  »  (1). 
Inoltre  la  Corte  ossena  che,  quando  la  legge  parla  di  reati 
che  importino  una  determinata  pena,  allude  sempre  ad  una 
ipotesi  astratta  e  alla  pena  per  essi  stabilita  dalla  legge,  e 
Hon  ad  una  pena  concreta  e  determinata  (2). 

In  massima,  le  considerazioni  sono  conformi  alla  retta 
interpretazione  delle  regole  sancite  dalla  legge.  Invero,  non 
si  può  mettere  in  dubbio  che,  quando  nelle  disposizioni  le- 
gislative si  parla  di  una  data  penalità,  bisogna  intendere  che 
la  legge  contempli  quella  astrattamente  applicabile  dal  mi- 
nimo al  massimo,  e  che  alia  stregua  di  questo  limite  mas- 
simo bisogni  misurare  la  competenza.  Ed  il  ragionamento 
della  Corte,  cioè  della  requisitoria,  ci  sembra  anche  meri- 
tevole di  considerazione  là  dove  si  dice  che,  per  la  determi- 
nazione della  competenza,  se  non  si  debba  tener  conto  del- 
Taumento  di  pena  derivante  dal  concorso  dei  reati  e  delle 
pene,  si  debba  tenere  ragione  dell'aumento  dipendente  da 
aìti'e  circostanze.  Infatti,  la  legge  ha  circoscritto  alPaumento 
derivante  dal  concorso  dt  reati  e  delle  pene  e  dalla  recidiva 
ciò  che  non  deve  influire  solla  misura  delhi  competenza. 
Sotto  questo  punto  di  vista,  influisce  sulla  determinazione 
della  competenza  la  circostanza,  che  i  reati  sieno  stati  com- 
messi dagli  associati  in  tempo  e  in  occasione  dell*associazione 
a  delinquere,  giusta  la  disposizione  dell'art.  250  cod.  pen. 
Su  questo  proposito  si  è  giudicato  in  senso  contrario.  Ma 
crediamo  che  questa  opinione  non  corrisponda  al  pensiero 
del  legislatore.  Infatti,  in  temadi associazioni perdelmquere, 
non  trattasi  di  un  aumento  di  pena  stabilito  dal  concorso  di 
più  reati  e  di  pene,  il  cui  aumento  non  deve  influire  sulla 
determinazione  della  competenza,  ma  l'aumento  della  pena 
è  voluto  dal  legislatore  oltre  l'aumento  dipendente  dal  con- 
corso dei  reati,  dei  quali  si  rendono  responsabili  gli  as- 
sociali. Invero  l'art.  250  e.  p.  prescrive  che,  pei  delitti  com- 
messi dagli  associati  o  da  alcuni  di  essi,  nel  tempo  o  per  oc- 
casione dell'associazione,  la  pena  risultante  dall'applicazione 
dell'art.  77  è  aumentata  da  un  sesto  ad  un  terzo.  Dunque, 
prima  bisogna  infliggere  agli  associati,  rei  di  altri  delitti 
commessi  nel  tempo  o  per  occasione  dell'associazione,  la 
pena  comminata  per  ciascuno  di  essi  e  complessivamente 
determinata  dalla  norma  nel  concorso,  e  dopo  applicare  l'an- 
niento da  un  sesto  ad  un  terzo  stabilito  dall'art.  250  del  co- 
dice penale.  Ora  questo  aumento  è  indipendente  dal  con- 
corso di  reati  e  di  pene  per  la  pluralità  dei  delitti. 

Collo  stesso  ordine  d'idee,  si  può  decidere  la  questione  di 
competenza  in  ordine  ai  reati  dt  ricettazione.  È  risaputo  che, 
a  termini  dell'art.  421  e  p.,  il  ricettatore  di  oggetti  prove- 
li) Confi,  in  e.  Pierucd  (Foro  An.,  voi  il,  parte  ii,  p.  232). 
(2)  La  stessa  Corte,  nel  13  gennaio  1896,  decise  essere  com- 
P^Oìte  la  Corte  d'assise  a  giudicare  la  calunnia  consistente  nel- 
t'imputazioBe  della  falsità  di  un  verbale  di  dibattimento  a  carico  dì 
QQ  cancelliere,  nella  falsificazione  di  notificazione  di  atti  e  sentenze 


nìentida  delitti,o  colui  che  s'intromette  in  qualsivoglia  modo 
per  farli  smaltire,  ricevere  o  nascondere,  senza  che  sia  con- 
corso nei  delitti  medesimi,  va  punito  colla  reclusione  sino 
ad  un  limite  massimo  di  due  anni  e,  eolla  multa  sino  a  lire 
mille.  Poi  la  legge  enuncia  una  circostanza,  per  la  quale  la 
pena  si  aggrava,  cioè  quella  che  gli  oggetti  provengano  da 
un  reato  che  importi  una  pena  restrittiva  della  libertà  per- 
sonale per  un  tempo  maggiore  di  cinque  anni.  Ora,  in  questa 
ipotesi,  se  il  colpevole  sia  un  ricettatore  abituale,  è  punibih* 
colla  reclusione  da  5  a  10  anni,  cioè  con  un  limite  minimo, 
che  supera  quello  stabilito  per  la  competenza  del  tribunale. 

È  chiaro  che  questo  caso  entra  nella  competenza  della 
Corte  di  assise.  Quindi  è  necessario  calcolare  sempre  la  pena 
che  l'imputazione,  quale  trovasi  formolata  dall'accusa,  in 
astratto  determina  per  il  fatto  imputato  nella  misura  mas- 
sima. Questo  principio,  che  dipende  dalla  lettera  e  dallo  spi- 
rito  dell'art.  12,  è  stato  spesso  sconosciuto  dalle  Sezioni  d'ac- 
cusa, a  giudicare  dai  parecchi  pronunciati  della  Cassazione, 
coi  quali  si  è  dovuto  correggere  il  loro  pronunziato.  Cosi,  in 
tema  di  calunnia,  la  Sezione  di  accusa  di  Messina  aveva  rin- 
viato al  giudizio  del  tribunale  un  imputato  di  calunnia,  il 
quale,  secondo  il  capo  d'imputazione  ascrittogli,  aveva  appo- 
sto falsamente  al  calunniato  un  reato  di  furto  previsto  dal- 
l'art. 404,  n.*3°,4*  e  12**,  e.  p.  La  Sezione  di  accusa  aveva  ri- 
tenuto che  il  fatto  delittuoso  calunniosamente  attribuito  non 
entrava  nell'ipotesi  dell'aggravante.  Ma  la  Cassazione  op- 
portunamente osservava  :  che  l'art.  212.  n.  1^  non  facendo 
distinzione  fra  un  massimo  ed  un  minimo  di  pena,  bisogna 
interpretarlo  nel  suo  complesso,  intendendosi  che  un  reato 
importi  una  pena  maggiore  di  cinque  anni,  sempre  che 
questa  pena  maggiore  si  possa  dal  giudice  di  merito  inflig- 
gere: )a  possibilità  di  una  pena  maggiore  di  cinqne  anni  a 
danno  di  un  innocente  calunniato,  come  aumenta  il  pericolo 
di  costui,  cosi  fa  accrescere  la  responsabilità  penale  del  suo 
calunniatore.  Quindi  la  Cassazione  annullava  la  sentenza 
della  SeziMie  di  accusa,  con  decisione  13  gennaio  1892  (3). 

Risogna  adunque  conchiudere  che  la  determinazione  della 
competenza  si  determina  dal  massimo  della  pena  applica- 
bile all'imputato  pel  reato  ascrittogli,  considerato  con  tutte 
le  circostanze  aggravanti,  che  rendono  in  astratto  maggiore 
la  pena  applicabile,  tranne  che  per  gli  aumenti  derivanti  dal 
concorso  di  più  reati  e  dì  pene  e  dalla  recidiva,  che  il  le- 
gislatore espressamente  ha  voluto  escludere  dal  calcolo  della 
pena  per  la  det<^rminazione  della  competenza. 

123.  Una  ragione  di  dubitare  sorge  a  proposito  della  con- 
tinuazione, per  la  quale,  nel  concetto  della  legge,  i  reati 
continuati  sono  considerati  come  un  unico  reato.  Ma  basta 
per  poco  fare  un'analisi  giuridica,  perché  ogni  dubbio  su 
questo  argomento  sia  dilegnato. 

Invero,  qualunque  definizione  scientifica  si  preferisca 
adottare  del  reato  continuato,  questo  si  concreta  in  più  viola- 
zioni 0  di  una  medesima  legge  o  di  un  medesimo  diritto  con 
unica  risoluzione  criminosa.  Onde  la  sua  unicità  è  subiet- 
tiva, nella  coscienza  del  delinquente,  ma,  obiettivamente, 
è  formato  da  più  infrazioni  punibili.  Unica  è  la  iiìtenzionr: 
delittuosa,  unica  la  legge  o  unico  il  diritto  viokto,  ma  pftì 
sono  le  violazioni. 


a  carico  degli  uscieri,  e  nell'uso  di  tali  atti,  a  carico  di  altre  per- 
sone. Confi,  in  e.  Zupi  e.  Martire  e  Pepe  (Riv.  Pm.,  ¥e4.  xuii, 
pag.304). 

(3)  P,  M.  in  e.  Salvagogìiolo  (Foro  Pen.,  voi.  l,  parte  2*  pa- 
gina 228),  gM  dtata. 
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Ora,  se  più  sono  le  obiettive  infmzioni  della  legge,  ne 
discende  che  ad  esse  non  possa  farsi,  per  i  fini  della  deter- 
minazione della  competenza,  un  trattamento  giuridico  di- 
verso da  quello  fatto  al  concorso  di  reati  e  di  pene.  La  com- 
petenza per  ciascuna  violazione  è  operativa  anche  riguardo 
a  tutte  collegate  insieme,  nella  coscienza  del  delinquente, 
dalla  unicità  deirintenzione  criminosa. 

Qui  Taumento  della  pena  non  dipende  da  una  circostanza 
aggravatrice,  che  determina  in  una  data  maniera  più  grave 
la  figura  del  delitto,  ma  dipende  da  più  fatti  criminosi  uni- 
ficati dalla  intenzione  deirautore  e  riferentisi  ad  una  mede- 
sima legge  penale  o  ad  un  medesimo  diritto.  E,  sul  propo- 
sito, none  frustraneo  ricordare  che  illustri  criminalisti  hanno 
finanche  ritenuta  impossibile  Punita  del  reato  continuato, 
giudicando  impossibile  la  unitii della  risoluzione  criminosa, 
perchè  ad  ogni  singolo  fatto  violatore  della  legge  penale 
deve  necessariamente  corrispondere  una  volizione  partico- 
lare propria:  al  che  si  è  risposto,  con  poca  esattezza  scien- 
tifica, che  ogni  atto  volitivo  intermedio  non  sia  una  forza 
morale  nuova,  ma  quell'antica  in  cièche  occorre  alle  azioni 
singole,  eche  le  singole  risoluzioni  costituiscano  parte  di  un 
medesimo  tutto.  In  ogni  caso,  se  il  concorso  di  più  reati 
distinti,  anche  soggettivamente,  perpetrati,  cioè,  con  altret- 
tante diverse  e  separate  risoluzioni  criminose,  aumentando 
la  pena,  non  altera  la  competenza  stabilita  per  ciascuno  di 
essi  ;  a  fortiori  non  la  deve  alterare  il  concorso  di  più  in- 
frazioni eseguite  con  unicità  di  proponimento  criminoso.  E 
laCassazione,  inunanotevole  decisione  del  2  giugno  i893  (1), 
adottando  integralmente  le  ragioni  del  Pubblico  Ministero, 
affermò  appunto  il  principio,  che  l'aumento  di  pena  deri- 
vante dalla  continuazione  non  influisce  sulla  misura  della 
competenza,  trattando  il  reato  continuato  come  un  vero  con- 
corso di  pene. 

124.  Su  questo  punto  la  Suprema  Corte,  tranne  qualche 
rarissima  eccezione,  si  è  mantenuta  sempre  costante  nel- 
l'afferraare  il  principio,  che  la  continuazione  non  influisca 
sulla  competenza.  Ricordiamo,  fra  i  molti  pronunciati  uni- 
formi del  Collegio  Supremo,  i  più  notevoli,  in  cui  la  dottrina 
della  continuazione  nei  suoi  rapporti  colla  competenza  è 
stata  correttamente  tratteggiata.  In  una  decisione  del  20 
maggio  1895  (2),  la  Cassazione  osservava: 

«  Ritenuto  che  l'articolo  12  cod.  p.  penale,  facendo  so- 
stanzialmente distinzione  fra  le  circostanze  intrinseche,  im- 
portanti mutazioni  di  titolo  di  reato,  e  le  estrinseche,  non  in- 
fluenti sul  titolo,  è  venuto  a  dichiarare  che  le  prime  fossero 
sempre  a  valutarsi  nella  determinazione  della  competenza, 
messa  in  contestazione  dalla  diversa  pena  dalla  legge  mi- 
nacciata, non  le  seconde,  quantunque  per  esse  ne  potessero 
risultare  aumenti  o  diminuzioni  eccedenti  i  limiti  normali 
delle  competenze  stabilite,  e  in  quest'ordine  esplicitamente 
escluse  dalla  valutazione,  agli  efl'etti  de]la  competenz^i,  sia 
gli  aumenti  nel  concorso  di  reati  e  di  pene  e  per  la  recidiva, 
come  le  diminuzioni  per  ragione  di  età. 

«  Ritenuto  che,  colla  formola  concorso  di  reati  e  di  pene 
l'ail.  12  su  citato  manifestamente  allude  a  tutti  gli  aumenti 


(1)  Confi,  ine.  Serafini  (Riv.  Pm.,  voi.  xxxviii,  pag.  126). 

(2)  Confi,  in  e.  Simonelli {Riv,  Pen.,yoì.  XLii,  pag. 263). 

(3)  Confi,  in  cPeracchini  (Giusi,  Pm,,  i,  col.  948), 

(4)  Confi,  in  e.  Gini  Somma  (Giusi.  Pen,,  voi.  l,  col.  1036). 

(5)  Confi,  in  e.  Ronga  (Rivista  Pen,,  voi.  xlui,  p.  105  e p.  211). 

(6)  Conf.  da  ullimo,  14  gennaio  1898  e.  Ghiviztam  (Giurisp. 
Pen,,  voi.  xviii,  pag.  49)  ;  10  novembre  1 897,  confi,  in  causa 


portati  dal  titolo  VII,  libro  1"^,  del  codice  penale,  che  appcuM 
tratta  di  concorso  di  reati  e  di  pene,  e  (ra  questi  hairì 
pure  l'aumento  stabilito  dall'articolo  79  codice  penale  per  il 
caso  di  gravi  fatti  punibili  che,  violando  la  stessa  disposizidoe 
di  legge,  siano  atti  esecutivi  di  unica  risoluzione  criminosa*. 

E  qui  la  Corte  passa  ad  esaminare  il  contenuto  dell'arti- 
colo 39,  il  quale  non  sarebbe  altro  che  una  norma  particolare 
di  concorso.  Indi  prosegue: 

«  Se  più  reati  commessi  da  un  imputato  sono  TelTetto 
di  risoluzioni  distinte,  od,  essendo  repressi  con  pene  por- 
tate da  diverse  disposizioni  di  legge,  sono  l'effetto  anche 
di  una  unica  risoluzione  criminosa,  si  ha  il  concorso  di  piii 
reali  disciplinati  nei  primi  articoli  del  tit.  VII  dal  68  al 
75;  se  più  reati,  cadenti  sotto  la  stessa  disposizione  di 
legge,  sono  atti  esecutivi  di  un'unica  risoluzione,  Tarti- 
colo  79  prescrive  che  sieno  a  considerarsi  (non  che  sono) 
per  un  solo  reato,  e  la  pena  è  in  altro  modo  aumentata  ». 
Concorso,  adunque,  conchiude  la  Cassazione,  in  ambedue 
i  casi,  di  più  fatti  costituenti  reato  :  sola  differenza,  che 
nel  secondo  è  uguale  la  legge  violata  e  sono  i  fatti  crimi-  j 
nosi  il  risultato  di  una  sola  risoluzione.  Ma,  se,  nel  prìaio 
caso,  non  influisce  sulla  competenza  l'aumento  di  pena  sta- 
bilito, necessariamente  non  deve  influire  sulla  competenza 
anche  l'aumento  disposto  nel  secondo  caso.  Sono,  in  ambe- 
due le  ipotesi,  circostanze  estrinseche  al  titolo  del  reato,  la 
cui  pena  è  la  sola  regolatrice  della  competenza. 

Una  identica  decisione  la  Corte  Suprema  emetteva  nel 
15  luglio  1895,  risolvendo  il  conflitto  fra  la  Sezione  d'accusa 
di  Brescia  e  il  Tribunale  di  Bergamo  (3),  e  nel  9  agosto 
dello  stesso  anno  (4),  risolvendo  il  conflitto  fra  il  giudice 
istruttore  del  Tribunale  di  Torino  e  il  pretore  di  Civitacam- 
pomarano. 

In  questa  decisione»  la  Corte  rifermò  che  la  circostanza 
della  continuazione  nel  reato  di  furto  non  escludeva  la  com- 
petenza del  pretore,  quando  ciascuno  dei  ripetuti  fatti  di 
furto  fosse  di  competenza  pretoria.  E,  in  altre  posteriori  de- 
cisioni, ha  ribadito  sempre  il  medesimo  principio,  come  ap- 
pare dai  giudicati  9  e  16  novembre  1895  (5),  e  da  altri  po- 
steriori (6). 

123.  Nella  dottrina  non  si  dubita  quasi  più  del  principio, 
che  la  continuazione  dei  reati  non  valga  a  spostare  la  compe- 
tenza, e  che  essa  si  debba  giuridicamente  trattare,  per  i  fmi 
di  questa,  come  il  concorso  di  reati  e  di  pene.  Ricordiamo  in 
proposito  rimpallomeni  (7),  il  Castori  (8),  fra  i  più  recenti, 
e  quasi  tutte  le  riviste  di  giurisprudenza.  Il  Manco,  in  uno 
studio  inserito  nella  Temi  Ken6^a(9),  ha  tentato  dimostrare 
la  tesi  opposta;  ma  la  sua  opinione,  come  quella  che  con- 
traddice al  concetto  giuridico  del  reato  continuato,  è  rimasta 
oramai  solitaria. 

La  Cassazione,  nella  riferita  sentenza  20  maggio  1895, 
all'argomento  che  il  reato  continuato  fosse  costituito  da 
un  complesso  di  fatti  obiettivamente  distinti  e  si  risolvesse 
in  un  concorso,  volle  aggiungerne  anche  un  altro,  che  de- 
rivò dalla  giacitura  della  disposizione  dell'articolo  79  co- 
dice penale,  il  quale  è  stato  collocato  sotto  il  titolo  VII 


Contanni  (Riv.Pen.y  voi  XLVii,  pag.  192);  14 ottobre  1897, con 
flilto  in  e.  Furio  (ivi). 

(7)  //  titolo  del  reato  per  gli  effetti  della  competensa  (Riv. 
Pen.,  voi.  XXXV,  pag.  5). 

(8)  Op.  cit.,  n.  225. 

(d)  La  continuazione  dei  reati  e  la  competenza  (TetniVen., 
1895.  pag.  253). 
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del  libro  I  del  codice  penale  «  Del  concorso  di  reati  e  di 
pene  » .  Avendo  l'articolo  i2  procedura  penale  dichiarato 
non  influenti,  in  generale,  per  la  determinazione  della  com- 
petenza, gli  aumenti  derivanti  dal  concorso  di  reati  e  di  pene, 
la  Cassazione  argomenta  che  si  sia  il  legisLitore  riferito  in- 
Jisiintaniente  a  tutti  quegli  aumenti  prescritti  nelle  disposi- 
zioni che  formano  il  contenuto  del  tìt.  VII,  libro  I,  codice 
penale.  In  verità  l'argomento  merita  considerazione  nella 
presente  controversia.  Quantunque,  in  senso  assoluto,  gli 
argomenti  d'interpretazione  legislativa  tratti  dalla  colloca- 
zione e  dalla  disposizione  materiale  degli  articoli  della  legge, 
non  abbiano  un  valore  decisivo,  perchè  possono  queste  aver 
luogo  per  un  fine  diverso  da  quello  che  l'interprete  cerca  di 
riscontrare,  nondimeno,  nel  caso  in  esame,  l'argomentazione 
adottata  dal  Collegio  Supremo  è  ribadita  da  quella  intrinseca, 
fondamentale,  desunta  trionfalmente  dalla  natura  giuridica 
della  continuazione  ;  ed  entrambe  le  argomentazioni  si  ar- 
monizzano fra  loro  e  si  completano. 

In  un'altra  pregevole  sentenza  del  6  settembre  1893  (i), 
la  Corte,  molto  lucidamente,  sintetizza  le  ragioni  per  le  quali 
non  sia  giuridicamente  possibile  ammettere  l'influenza  della 
continuazione  sulla  determinazione  della  competenza.  Il  tri- 
bunale di  Udine  aveva  dichijirata  la  propria  incompetenza, 
ritenendo  che  il  reato  continuato  rinviatogli  dalla  Camera 
di  consiglio,  costituisse  un  reato  unico  punibile  con  unica 
pena  aumentata,  non  per  la  pluralità  dei  reati,  ma  perla 
pluralità  delle  azioni  e  la  pervivace  persistenza  del  colpe- 
vole nella  medesima  intenzione  delittuosa.  Questa  conside- 
i"azione,che  muove  da  una  inesatta  concezione  del  reato  con- 
tinuato e  delia  sua  vera  struttura  giuridica,  fu  recisamente 
respinta,  con  inconfutabili  argomenti,  dal  Supremo  Collegio, 
il  quale  considerò  : 

«  E  per  fermo,  senza  qui  ripetere  le  varie  ragioni  tante 
volte  dette  da  questo  S.  Collegio  nell'afTermare  la  massima 
opposta  a  quella  ritenuta  dal  tribunale,  vuoisi  solo  riflettere 
essere  innegabile  verità  di  fatto  che  nel  reato  detto  conti- 
nuato vi  ha  pluralità  di  azioni  violatrici  di  legge,  ciascuna 
(Ielle  quali  costituirebbe  di  per  sé  sola  un  reato  ;  senonchè, 
essendo  eccessivo  rigore,  e  talora  anche  impossibile,  appli- 
care al  colpevole  una  pena  distinta  per  ogni  singola  viola- 
zione di  legge,  fu  ritenuto  che  le  molte  violazioni  si  avessero  a 
valutare  come  se  si  trattasse  di  un  solo  reato,  sul  fondamento 
che,  se  multiplo  era  l'elemento  materiale  del  reato,  uno  solo, 
per  contrario,  era  l'elemento  intenzionale,  quello  cioè,  ge- 
nerico, essendovi  poi  le  ulteriori  specifiche  e  distinte  risolu- 
zioni, che  hanno  luogo  ad  ogni  singola  violazione  di  legge». 
Questi  concelti,  la  Cassazione  continua  ad  osservare,  sono 
<tati  trasfusi  nella  disposizione  dell'articolo  79  codice  penale 
e  sono  divenuti  precetti  regolatori  del  reato  continuato;  tanto 
vero  che  il  legislatore  non  si  esprime  che  le  molteplici  vio- 
lazioni sono  un  solo  reato,  ma  colla  proposizione  «  si  con- 
siderano un  solo  reato  »  :  il  ohe  significa  che  l'unità  del 
reato  è  giuridica,  non  già  di  fatto,  ed  è  determinata  dtilla 
circostanza,  che  le  violazioni  componenti  il  reato  continuato 
dipendono  dalla  medesima  risoluzione  criminosa  ;  e,  siccome 
nel  fatto  esse  sono  più,  il  legislatore  non  crede  conveniente 
che  sieno  punite  come  se  costituissero  un  solo  fatto  puni- 
bile, ed  ha  voluto  comminare  un  aumento  di  pena,  unica- 
mente in  contemplazione  del  concorso  di  più  azioni  puni- 
bili. E,  infine,  la  Cassazione  constata  :  ■  Se  questo  è  l'arti- 
colo 79,  è  facile  scorgere  che  in  esso  si  rispecchia  il  con- 


cetto del  concorso  delle  pene,  perchè,  con  la  pena  incorsa 
per  la  prima  violazione,  concorre  l'aumento  del  sesto  alla 
metà,  che  il  legislatore  infligge  alle  successive  violazioni 
prese  insieme.  Se  cosi  non  fosse,  allora,  in  quanto  si  at- 
tiene alla  competenza,  il  reato  continuato  avrebbe  un  trat- 
tamento più  rigoroso  dei  reati  concorrenti  ;  il  che  è  eviden- 
temente escluso  dal  favore  voluto  accordare  dal  legislatore 
coll'articolo  79.  Dovendo  adunque  al  concorso  dei  reati 
e  delle  pene  equipararsi  il  reato  continuato  agli  effetti  della 
competenza,  e  nella  determinazione  di  questa  non  dovendosi 
tener  conto  dell'aumento  di  pena  per  detto  concorso,  così 
non  deve  neppure  tenersi  conto  dell'aumento  del  reato 
continuato  » . 

In  tutto  questo  notevole  ragionamento,  non  possiamo  fare 
plauso  ad  un  concetto,  che  l'egregio  estensore  della  sentenza 
ha  creduto  di  dedurre,  come  fondamento  dell'applicabilità 
della  teoria  del  concorso  alla  continuazione,  per  i  fini  della 
competenza.  È  sempre  utile,  dottrinalmente,  non  lasciare 
senza  osservazione  tutte  quelle  affermazioni  teoriche  che  ri- 
sultano inesatte.  Il  concetto  consiste  n<*l  seguente:  colla  pena 
mcorsa  per  la  prima  violazione  concorre  l'aumento  del  sesto 
alla  metà,  che  il  legislatore  infligge  alle  successive  violazioni. 
Talché  il  concorso  di  reato  e  di  pene  sarebbe  costituito  da 
due  termini-:  a)  dalla  prima  violazione  e  dalla  pena  a  questa 
corrispondente  nella  misura  ordinaria;  b)  dal  complesso 
delle  successive  infrazioni  della  stessa  disposizione  di  legge 
e  dalla  pena  unica  ad  esso  inflitta  nella  proporzione  di  un 
sesto  alla  metà  della  prima.  Onde  concorrono  la  prima  vio- 
lazione e  la  prima  pena  col  gruppo  delle  successive  viola- 
zioni e  colla  seconda  pena.  Ora,  è  opportuno  avvertire,  per 
l'esattezza  dei  principi-,  che  tale  non  è  la  costruzione  giuri- 
dica della  figura  del  concorso  nella  continuazione,  nei  ri- 
guardi della  determinazione  della  competenza.  L'idea  del 
Collegio  Supremo  condurrebbe  direttamente  alla  conse- 
guenza di  due  distinti  reati  con  due  distinte  pene  :  il  che 
importerebbe  negare  l'unità  legale  del  reato  continuato. 

126.  L'Impallomeni,  seguito  in  ciò  anche  dal  Castori,  ha 
già  osservato  che  l'aumento  di  pena  nella  continuazione  debba 
attribuirsi  a  quanto  vi  ha  di  comune  fra  il  reato  continuato 
e  il  concorso.  Non  si  tratta,  come  escogita  la  Cassazione,  di 
un  concorso  per  la  prima  violazione  e  la  prima  pena  colle 
successive  e  colla  pena  a  queste  inflitte  costituita  dall'au- 
mento ;  ma,  nel  reato  continuato,  obiettivamente  formato 
da  più  violazioni  della  medesima  norma  di  legge,  concor- 
rono appunto  queste  violazioni,  dipendenti  da  una  sola  ri- 
soluzione criminosa,  alle  quali  dovrebbero  corrispondere  pene 
distinte,  come  se  fossero  altrettanti  reati  simili;  e  nella  pena 
ordinaria  non  incorre  la  prima  piuttosto  che  la  seconda  vio- 
lazione, ma  ciascuna  di  esse.  Senonchè  il  legislatore,  in  con-, 
templazione  della  unicità  dell'elemento  intenzionale,  diretto 
alla  infrazione  di  un  medesimo  diritto  o  di  una  medesima  di- 
sposizione di  legge,  ha  voluto  concepire  queste  varie  infrazioni 
come  unica,  nello  scopo  di  evitare  il  cumulo  delle  pene,  che 
sarebbe  stato  eccessivo:  ha  quindi  limitati  gli  effetti  penali 
del  concorso,  concependo  i  molteplici  fatti  come  un  solo  reato, 
in  beneficio  del  colpevole,  ad  una  quantità  di  pena  minore  di 
quella  stabilita  pel  concorso  di  più  reati,  anche  subbiettiva- 
mente,  distinti,  pei  quali  va  esclusa  la  unità  legale.  Dunque, 
nel  reato  continuato  si  avvera  parimenti  il  fenomeno  giuridico 
del  concorso  fra  più  violazioni  e  più  pene;  e  si  avvera  l'altro 
di  una  limitazione  degli  effetti  penali  di  questo  concorso  ad 


(1)  Confi,  in  causa  Ermacora  (Foro  Pen.,  ui,  p.  78). 
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una  misura  anche  inferiore  a  quella  stabiliti  pel  concorso 
di  allri  reati,  misura  che  il  legislature  determina  da  un 
sesto  alla  uieih  della  pena  ap()licabile  ad  ogni  singoia  infra- 
zione. La  considerazione  dei  fatti  molteplici  come  un  solo 
reato  non  impedisce,  obiettivamente,  il  fenomeno  del  con- 
coiTso  fra  loro  e  le  penalità  corrispondenti.  Quella  conside- 
razione, in  sostanza,  si  risolve  in  un  modo  escogitato  dal  le- 
gislatore di  limitazione  degli  effetti  giuridici  del  concorso. 
Sotto  questo  punto  di  vista  analizzato  il  fenomeno,  ae  di- 
scende, come  necessaria  conseguenza,  Tapplicabililà  della 
norma  negante  ogni  influenza  del  concorso,  propriamente 
detto,  nella  determinazione  della  competenza,  alla  continua- 
zione. 

In  sentenza  del  2  giugno  1893  (1),  la  Cassazione,  che 
adottava  le  considerazioni  tutte  contenute  nella  requisì- 
torm  del  Pubblico  Ministero  (Fiocca),  riguardava  nel  reato 
continuato  il  solo  concorso  di  pene.  La  rubrica  «  del  con- 
corso » ,  la  Corte  riteneva,  sotto  la  quale  si  vede  cx)llocato 
TarL  79,  è  una  riprova  delle  cose  testé  accennate,  perchè 
sta  lì  a  dimostrare  che  l'unità  giuridica  delia  continuazione 
esclude  bensì  il  concorso  di  reati,  ma  non  quello  delle 
pene;  che  anzi  lo  presuppone,  giacché  senza  di  esso,  sif- 
rebbe  inesplicabile  Taumento  di  pena.  Se  dunque  nel  reato 
continuato  Taumento  di  pena  é  effetto  e  quindi  dipende  dal 
concorso  di  pene,  ne  segue  che  non  possa  tenersene  conto 
nel  determinare  la  competenza. 

In  questo  ragionamento  la  Corte  non  evita  una  inesat- 
tezza, concependo  Tunitù  del  reato  ed  il  concorso  delle 
pene,  il  quale  nella  continuazione  é  possibile  per  la  molte- 
plicità dei  fatti  criminosi.  L'unità  legale  del  reato  conti 
nuato  risulta  dal  complesso  di  più  azioni  punibili  e  non 
distrugge  questa  molteplicità  obiettiva  e  reale.  V*  ha  con- 
corso di  più  fatti  punibili  e  di  più  pene,  ma  se  ne  limitano 
gli  effetti  ad  un  aumento. 

Quando  invece  l'aumento  di  pena  è  indipendente  dal  fe- 
nomeno del  concorso,  ed  é  determinato  da  un'unica  figura 
di  reato,  va  calcolato  nella  determinazione  della  compe- 
tenza. E  la  Cassazione  rettamente  giudicava,  in  successiva 
pronuncia  del  A  maggio  i896,  affermando  che  Taumento 
di  pena,  stabilito  dall'art.  200  cod.  pen.,  per  essere  stato  il 
delitto  contro  un  membro  del  Parlamento  o  un  pubblico 
ufficiale  commesso  a  causa  delle  sue  funzioni,  debba  in- 
fluire nella  misura  della  coQipetenza.  Infatti  accolse  il  se- 
guente concetto  del  procuratore  generale,  annullando  una 
ordinanza  del  giudice  istruttore  presso  il  Tribunale  di  To- 
rino, che  aveva  rinviato  al  pretore  un  imputato  d'ingiu- 
ria commessa  col  mezzo  della  stampa  contro  un  pubblico 
ufficiale  : 

f  Che  riguardo,  poi,  all'altra  questione,  di  non  essere  il 
caso  che  la  causa  del  reato  d'ingiuria  commesso  col  mezzo 
delia  stampa  si  fosse  potuta  rinviare  al  pretore,  in  quanto 
ostava  l'aumento  di  pena  prescritto  dall'art.  200  cod.  pen., 
è  a  ritenersi  che  bene  opinava  il  detto  magistrato  (cioè  il 
pretore)  nel  dichiarare  la  propria  incompetenzii,  imperocché, 
nella  specie,  non  si  potrebbe  menomamente  dubitare  come 
dell'aumento,  quando  non  dipenda  da  recidiva  o  da  concorso 
di  reati  e  di  pena,  si  deve,  ai  termini  dell'art.  12  cod.  p.  p., 
tener  conto,  per  determinare  la  competenza  del  magistrato 
giudicante.  Quindi  è  che,  nella  presente  causa,  avuto  ri- 

(1)  Conflitto  in  causa  Serafini  {Rivista  Binale,  voi.  xxxvni, 
pag.  186). 

(2)  Conflitto  in  causa  Pùolucci  (Giusi,  Pm.,  voi.  li,  pag.  511). 


I  guardo  alla  disposizione  dell'art.  395,  n.  T^  in  relazioiM! 

I  all'art.  200  cod.  pen.,  la  pena  eccede  il  limite  per  il  quk 
si  può,  ai  sensi  dell'art.  252  cod.  proc.  pen.,  cxMiscatire  il 
rinvio  al  pretore  »  (2). 

In  tema  di  estorsione,  si  è  parimenti  giudicalo  che  l'ag- 
gravamento di  pena  prescritto  dall'art.  i08  cod.  pea.,  ap- 
plicabile quando  vi  concorra  la  minaccia  nella  vita  a  mano 
armata,  si  calcola  per  la  competenza  e  fa  dcvolvCTe  il  reatfi 
alla  cognizìontì  della  Corte  d'assise  (3). 

A  proposito  del  reato  di  subornazione  di  un  testimone, 
la  competenza  può  essere  diversa  i!a  quella  del  reo  di  falsa 
testimonianza.  Infatti,  l'art.  214  cod.  pen.  punisce  colla  reclu- 
sione da  tre  a  dieci  anni  il  reato  di  falsa  testimonianza  per- 
petrato a  danno  di  un  imputato  e  in  un  processo  per  de- 
litto. Evidentemente,  questo  reato  è  delia  competenza  del 
tribunale  penale,  perchè  il  limite  minimo  è  inferiore  a 
un  quinquennio  e  il  limite  massimo  non  supera  i  10  anni. 
Ma  l'art.  218  cod.  pen,  tratta  più  severamente  colui  che 
subormi  il  testimone  a  commettere  quel  reato,  perché  in- 
fligge una  pena  da  5  a  12  anni.  Non  può  quindi  il  colpe- 
vole di  subornazione  essere  sottoposto  al  giudizio  del  Tri- 
bunale. E  cosi  decise  la  Cassazione,  risolvendo  il  conflitto 
sorto  fra  il  giudice  istruttore  presso  il  Tribunale  di  KdJa 
e  il  tribunale  della  stessa  città  (4). 

Il  caso  in  verità  non  poteva  offrire  nessun  dubbio,  ed  é 
meraviglia  come  fra  le  magistrature  sorgano  talvolta. dei 
conflitti  per  ipotesi  di  fatto  chiarissime,  alle  quali  non  «d 
debba  fare  altro  che  applicare  disposizioni  testuali  di  legge. 
E  non  avremmo  parlato  di  certi  casi  possibili,  se  non  fos- 
sero sorti  dei  dubbi  nella  giurisprudenza  e  non  fossero 
giunti  al  cospetto  della  Corte  Suprema. 

Dunque,  bisogna  tenersi  fermi  alla  prima  parte  delia 
norma  legislativa  dell'art.  12  quando  trattasi  di  aumento 
di  pena.  Tutti  gli  aumenti,  da  qualsivoglia  circostanza  ag- 
gravatrice  provengano,  devono  essere  posti  a  calcolo  nella 
determinazione  della  competenza:  una  soia  eccezione  ha 
voluto  stabilire  il  legislatore,  quella,  cioè,  relativa  agli 
aumenti  dipendenti  dalla  recidiva  e  dal  concorso  di  reato 
e  di  pene.  E  il  concorso  di  pene  non  si  confonde  col  con- 
corso dei  l'eati,  perché  per  uno  stesso  delitto  possono  es- 
sere comminate  più  pene  diverse,  come  la  reclusione  o 
la  detenzione  e  la  multa,  o  la  sospensione,  o  la  sorveglianza 
speciale  della  pubblica  sicurezza.  Tutte  queste  pene  non 
si  possono  cumulare,  ma  devono  riguardarsi  separata- 
mente, ciascuna  da  sé  per  la  misura  della  competenza. 

§  2.  —  Diminuzioni. 

127.  Regola.  —  128  a  130.  Applica/ioni  pratiche  giurispruden- 
ziali. —  131.  Tentativo.  —  132.  Peno  di  diverso  genere. 
-  133.  Età. 

127.  In  ordine  alle  diminuzioni  di  pena,  bisogna  conside- 
rare se  queste  mutino  o  no  il  titolo  del  reato  e  diano  luogo 
a  figure  giuridiche  a  sé,  e  come  tali  se  previste  dalla  legge 
penale,  ovvero  se  dipendano  da  circostanze  che  accorop 
gnino  il  fatto,  senza  mutarne  la  ùgunk.  Nel  primo  caso  in- 
fluiscono sulla  competenza,  e  nel  secondo  sono  indifferenti 
alla  determinazione  di  essa.  Cosi  il  reato  preveduto  nello 
articolo  378  codice  pen.,  cioè  la  complicità  corrispettiva, 

(3)  Cassai.  30  ottobre  1891,  confl.  in  cvisa  Mancini  {foro 
Pen.,  voi.  I,  pag.  151). 

(4)  21  giugno  1805,  Araldo  (Gittft  Pen,,  voi.  i,  col  813. 
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costitinsce  nna  figura  di  reato  ex  se,  un  titolo  diverso  dallo 
omicidio  e  dalla  lesione  personale;  onde  non  lapcnadeiromi- 
cìdio  e  della  lesione  deve  prendersi  a  misura  della  compe- 
tenza, ma  quella  stabilita  per  la  speciale  figura  della  com- 
plicità corrispettiva. 

128.  Un'altra  figura  speciale  è  quella  dell'infanticidio, 
delineata  nell'art.  369  del  cod.  pen.,  commesso  per  salvare 
l'onore  proprio,  o  della  moglie,  o  della  madre,  o  della  di- 
scendente, 0  della  figlia  adottiva  o  della  sorella.  Qui  la  cir- 
costanza che  attenua  la  pena  è  intimamente  connessa  al 
delitto  e  ne  costituisce  la  causa.  11  Tribunale  di  Roma,  nel 
6  ottobre  1801  (1),  aveva  ritenuto  diversamente.  Ma  la  stessa 
struttara  del  reato  d'infanticidio  a  cagione  di  onore,  come 
risulta  dall'art.  369,  indica  eh' è  stato  concepito  dal  Icì^i- 
slatore  come  una  figura  speciale  a  sé.  Invece,  tolta  la  circo- 
stanza della  salvezza  dell'onore  proprio  o  delle  persone  in 
quell'articolo  menzionate,  l'infanticidio  si  confonde  con 
l'omicidio,  perchè  quella  circostanza  non  è  una  semplice 
scusante,  ma  concorre  a  costruire  la  speciale  figura  di  reato 
d'infanticidio,  punibile  con  la  detenzione  da  3  a  12  anni. 
E  questa  gli  dà  una  configurazione  speciale:  senza  di  essìi, 
l'infanticidio  si  confonde  con  l'omicidio  ed  è  passibile  della 
medesima  pena. 

129.  Si  è  dubitato  dell'omicidio  commesso  in  flagranza 
dì  adulterio,  giusta  l'art.  377  cod.  pen.  Alcuni  ritengono 
che  sia  una  figura  speciale  di  reato  e  non  di  omicidio  at- 
tenuato da  una  circostanza  scusante  (2).  Ma  una  posteriore 
giurisprudenza  della  Corte  Suprema  (3)  ha  giudicato  in  un 
senso  tutto  opposto.  A  noi  sembra  che  l'omicidio  previsto 
nel  citato  articolo  resti  sempre  un  omicidio,  e  che  la  cir- 
costanza di  essere  stato  perpetrato  in  flagranza  d'adulterio 
sia  una  circostanza  di  fatto  diminuente  la  pena,  apprezza- 
bile dal  giudice  di  merito  nel  pubblico  giudizio.  Essa  può 
essere  accertata  o  meno,  secondo  i  risultati  del  pubblico  di- 
battimento. E  se  non  esistesse,  o  se  la  prova  mancasse,  il 
magistrato  dovrebbe  applicare  la  pena  dell'omicidio,  senza 
la  diminuzione  stabilita  dall'art.  377.  Onde  egli  è  investito 
della  cognizione  del  reato  di  omicidio,  e  quella  circostanza 
non  ne  muta  il  titolo. 

Infatti  la  Cassazione,  in  sentenza  20  febbraio  1893  (4), 
ha  osservato: 

■  Kisiilendo  alla  genesi  dell'articolo  stesso,  risulta  che 
nel  progetto  del  codice  penale  non  era  stata  fatta  alcuna 
disposizione  speciale  per  l'omicidio  commesso  in  flagrante 
adulterio,  essendo  sembrato  al  proponente  che  questo  caso 
potesse  rientrare  fra  le  cause  scusanti  contemplate  dall'ar- 
ticolo 51,  vale  a  dire  l'impeto  dell'ira  o  d'intenso  dolore 
determinato  da  ingiusta  provocazione,  ad  onta  che  fin  d'al- 
lora taluno,  accennando  all'omicidio  in  flagrante  adulterio, 
avesse  opinato  che  la  formola  dell'art.  51  per  intenso  do- 
lore fosse  più  tassativa  per  la  specie.  Non  parve  cosi  invece 
alla  Commissione  di  revisione  e  alla  Giunta  senatoria,  che 
vollero  si  dovesse  per  quel  caso  provvedere  in  modo  di- 
stinto e  particolare,  a  somiglianza  di  quanto  disponeva  l'ar- 
ticolo 561  cod.  pen.  abolito,  perchè,  trattandosi  di  una 
provocazione  specifica  di  una  eccezionale  gravità,  era  ne- 
cessario che  questa  scusante  apparisse  in  una  distinta  di- 
sposizione, la  quale  contenesse,  per  così  dire,  un'attenua- 

(1)  Conflitto  in  causa  Jacucà  (Rivùla  Pimale,  voi.  xxxv, 
pag.297). 

(!2)  Castori;  op.  cit,  1, 233;  Gassai.*  15  gennaio  1892,  conflitto 
in  e  Jaeucd,  cit. 

61  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  paile  3*. 


zione  privilegiata.  E  così  fu  adottato.  Se  ciò  e,  deve  rite- 
nersi che  l'elemento  del  flagrante  adulterio  non  e  costitu- 
tivo del  reiito  di  omicidio  commesso  in  quelle  date  condi- 
zioni di  fatto,  ma  semplicemente  scusante  per  ragioni  facili 
a  spiegarsi,  serbandosi  sempre  immutato  il  titolo  del  fatto 
principale.  Gli  è  da  ciò  che  il  capo  iii  del  titolo  ix,  libro  ii, 
del  cod.  pen.  fa  seguito  alle  disposizioni  concernenti  i  reati 
contro  le  persone  por  accomunarsi  ad  esse,  indicando  quali 
possono  essere  le  cause  giustificative  e  scusanti  dei  reati 
stessi,  non  senza  osservare  poi  che  anche  il  modo  di  deter- 
minazione della  penalità  comminata  dall'art.  377  ribadi- 
sce il  concetto  che  si  tratti  di  una  diminuente  derivante 
da  circostanze  subiettive  demandate  all'apprezzamento  dei 
giudici  di  fatto.  Restando  per  tal  modo  sempre  in  linea 
principale  il  fatto  dell'omicidio,  ne  viene  di  conseguenza 
che  la  couj potenza  a  giudicare  sovra  esso  dev'essere  deter- 
minata dalla  pena  originaria  comminata  all'omicidio,  senza 
riguardo  ad  alcuna  circostanza  che,  non  immutando  il  ti- 
tolo del  reato,  possa  diminuire  la  pena  stabilita  dalla  legge, 
eccetto  che  si  tratti  di  diminuzioni  per  ragione  di  età.  Tale 
è  la  dispo'jizionc  dell'art.  12  cod.  p.  p.,  modificato  da  r.**  d.** 
V  dicembre  1889;  né  vi  si  possono  fare  distinzioni,  per- 
chè qucirarticolo  proclama  un  principio  assoluto  e  le  di- 
stinzioni non  farebbero  che  alterarlo. 

«  Gli  è  appunto  perchè  questo  principio  rimanesse  invul- 
nerato che  non  è  mai  abbastanza  raccomandato  che  le  Se- 
zioni di  accusa  non  abbiano,  nel  vagliare  le  circostanze  del 
fatto  al  loro  esame  sottoposto,  ad  esorbitare  dal  compito 
che  la  legge  ad  esse  demanda,  il  quale  consiste  unicamente 
nell'assodare  il  fatto  colle  circostanze  che  lo  aggravano, 
qualificarne  i  caratteri  se  è  reato  per  definirne  il  titolo, 
per  stabilire  la  competenza  e  far  luogo  poi  all'accusa,  ove 
gì'  indizi  sieno  suflìcienti.  Spetta  poi  ai  giudici  del  fatto  dei 
giudizi  di  Assise  il  rilevare  quelle  circostanze,  che  ne  pos- 
sano attenuale  la  portata,  dappoiché  la  sola  discussione 
orale  può  lar  la  luce  e  dunostrare  se  quelle  circostanze  esi- 
stano 0  no;  di  quella  guisa  che  ai  tribunali,  cui  veniva  in 
passato  rinviata  la  causa  per  gli  effetti  dell'articolo  440 
cod.  p.  p.,  non  era  interdetto  di  escludere  quelle  attenuanti 
per  le  quali  appunto  si  era  ordinato  il  rinvio  dalla  Sezione 
d'accusa.  Ciò  deve  osservarsi  a  maggior  ragione  ora  che 
l'art.  12  su  citato  ebbe  per  iscopo  d'impedire  tali  rinvìi;  ed 
è  perciò  che  è  rigoroso  il  rispetto  dei  limiti  imposti  dalla 
legge  alla  Sezione  di  accusa,  se  non  si  vuole  che  il  giudizio 
delle  Assise  sia  una  parvenza  e  che  (ciò  che  più  importa) 
all'atto  pratico  delle  questioni  da  proporsi  ai  giurati  non  na- 
scano inconvenienti  di  fronte  a  risposte  che  neghino  la  esi- 
stenza di  quelle  circostanze,  già  state  (comunque  indebita- 
mente) riconosciute  in  fatto  dalla  Sezione  di  accusa  • . 

In  base  a  questo  esauriente  ragionamento,  la  Corte  Su- 
prema cassava  la  sentenza  della  Sezione  di  accusa  di  Napoli, 
che  aveva  rinviato  al  giudizio  del  tribunale  un  imputato  di 
omicidio,  ritenendolo  avvenuto  in  flagrante  adulterio. 

130.  Uu  identico  dubbio  è  sorto  sulla  facile  riconoscibilità 
della  falsa  moneta.  Anche  qui  le  opinioni  sono  diverse,  e  la 
giurisprudenza  si  è  spesso  contraddotta.  La  Cass<izione  aveva 
prima  ritenuto  che  la  facile  riconoscibilità  della  falsa  mo> 
neta  modificava  il  tìtolo  del  reato  (5)  ;  poi  ha  ripudiata  la 

(3-4)  20  febbr.  1893,  P,  M.  e.  Alfano  (  lìiv.  Pen.,  voi.  xxxvii, 
pag.  554). 

(5)  15  giugno  1891,  confi,  in  e.  Barn  [lìiv.  Pen,,  voi.  xxxiv, 
pag.  364  e  nota), 
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pròpria  opinione  coll'arresto  H  luglio  i 893(1).  Inventa 
la  facile  riconoscibilità  della  moneta  falsa  non  costituisce 
una  figura  speciale  di  reato,  perchè  é  una  semplice  circo- 
stanza attenuatrìce  della  pena.  È  parimente  una  circostanza 
(li  fatto  apprezzabile  nella  valutazione  deGnitiva  delle  prove, 
nel  pubblico  giudizio.  Se  si  lasciasse  alla  Sezione  di  accusa, 
in  molti  casi,  la  libertà  di  apprezzamento  delle  molteplici 
circostanze  di  fatto  attenuatrici  della  pena,  valutabili,  con 
maggiore  sicurezza  e  garentia,  in  contraddittorio,  dal  giu- 
dice di  mento,  si  farebbe  indirettamente  rivivere  quella 
facoltà  del  rinvio  statuita  dall'abolito  art.  440  cod.  p.  p  , 
rendendosi  anche  oggidì  incerta  e  indeterminata  la  compe- 
tenza: il  che  si  volle  assolutamente  evitare  colle  modifica- 
zioni del  1*"  dicembre  1889. 

Non  può  esservi  dubbio  sulla  preterintenzionalità  (2), 
sulla  ritrattazione  in  materia  di  calunnia  (3),  sull'eccesso 
della  difesa  neiromicidio  (4).  Queste  circostanze  non  deter- 
minano un  titolo  diverso  di  reato  dairomicidioo  dalla  lesione 
personale,  e  dalla  calunnia. 

A  proposito  della  circostanza  della  facile  riconoscìbilità 
della  falsa  moneta,  è  pregio  dell'opera  riferire  le  osserva- 
zioni del  Collegio  Supremo,  Sezione  1*,  la  quale,  con  la  ci- 
tata sentenza  14  luglio  1893,  sconosceva  quello  che  aveva 
proclamato  nel  20  giugno  1891  e  quello  che  aveva  procla- 
mato la  seconda  Sezione  nel  22  aprile  1893. 

La  Cassazione  adunque  considerava  : 

« ...  Se  le  circostanze  minoranti  svanissero  neirattrito  del 
dibattimento,  l'imputato  verrebbe  giudicato  da  un  magi- 
strato incompetente  e  per  giunta  inferiore,  a  cui  man- 
cano le  maggiori  garentic  del  giudice  superiore...  Ma  che 
quella  circostanza  dell'art.  259  non  sia  una  circostanza  es- 
senziale e  che  non  muti  il  titolo  del  reato  è  evidente,  perchè 
la  facile  riconoscibilità  del  falso  nelle  monete  o  nelle  carte 
di  credito  pubblico  può  stare  o  non  col  falso  stesso;  e  quando 
cista,  lascia  immutato  il  titolo  del  reato,  ch'è  sempre  di 
falsità  in  monete  o  in  carte  di  pubblico  credito.  Del  resto, 
se  si  ammette  che  nel  determinare  la  competenza  si  possa 
e  debba  tener  conto  della  minorante  dell'art.  259,  non  si 
vede  poi  la  ragione  per  cui  non  si  possa  e  non  si  debba 
tenere  ugual  conto  del  lieve  valore  della  somma  o  dell'uti- 
lità data  0  promessa  nei  reati  di  corruzione,  di  cui  all'ul- 
timo capoverso  dell'art.  170;  del  lieve  valore  delle  cose  ru- 
bate 0  sottratte  nei  furti,  nelle  rapine,  nelle  estorsioni  enei 
ricatti;  della  restituzione  del  mal  tolto  e  del  risarcimento 
nelle  truffe  e  nelle  appropriazioni  indebite,  di  cui  agli  ar- 
ticoli 431,  432;  della  restituzione  in  libertà  della  persona 
stata  illegittimamente  arrestata  o  sequestrata,  di  cui  all'ul- 
timo capoverso  dell'art.  146;  e  cosi  via  discorrendo.  Queste 
circostanze,  al  pari  di  quella  dell'art.  259,  sono  tutte  obiettive. 
0  perchè  dell'una  si  può  e  si  deve  tener  conto  nella  questione 
della  competenza,  delle  altre  no?  Ma,  secondo  il  P.  M.,  non 
si  può  e  non  si  deve  tener  conto  né  dell'una  né  delle  altre,  per- 
chè il  criterio  regolatore  della  competenza  nel  procedimento 
penale  non  è  nella  obiettività  degli  elementi  che  compongono 
il  reato,  ma  sibbene  nella  loro  essenzialità.  E  che  sia  così 
si  rileva  anche  dal  verbale  V  (seduta  14  ottobre  1889)  della 
Commissione  per  la  formazione  delle  disposizioni  transi- 

(1)  Confi,  in  causa  Torello  {Riv.  Pm.,  voi.  xxxviu,  pag.  432). 

(2)  Cassai.,  16  novembre  1891,  confi,  in  causa  Guidoni  {Foro 
Pm.,  voi.  I,  pag.  252). 

(3)  Casdat.,  U  gennaio  e  16  agosto  1895,  confi,  in  causa  Por- 
cello e  Avarello,  (Giusi,  Pm.  voi  i,  col.  U  e  1066). 


torio  e  di  coordinamento  ;  perocché,  nel  discutersi  le  mo- 
dificazioni portate  all'art.  12,  allo  scopo  di  coordinario  alla 
decretata  abolizione  dell'art.  440,  fu  detto  espressamente 
da  uno  dei  suoi  membri,  ed  accettato  dagli  altri,  che  d'ora 
in  avanti  la  competenza  si  sarebbe  desunta  dal  titolo  e  dalb 
pena  e  che  ora  non  vi  dovesse  essere,  come  per  lo  passato, 
un  esame  preventivo  delle  circostanze  scusanti  ;  e,  a  ri- 
muovere ogni  dubbio  su  ciò,  fa  aggiunto,  su  proposta  dei 
senatore  Anriti,  che  delle  modalità  o  circostanze  si  pot^se 
tener  conto  sol  quando  mutano  il  titolo  del  reato. 

Ninna  obiezione  seria  si  trova  nella  sentenza  di  poco  pre- 
cedente, emessa  dalla Sez.  II  della  Cassazione:  il  suo  ragio- 
namento si  risolve  in  affermazioni  evidentemente  erronee. 

Essa  dice:  «  altro  è  il  reato  dell'art.  256,  e  altro  quello  del- 
l'art. 259  del  cod.  pen.  Sebbene  affmi  per  la  denominazione 
e  per  la  figura,  sebbene  possa  anche  dirsi  che  abbiano  c^mone 
il  titolo,  pur  non  ne  conseguita  che  non  si  debba  tener  conto 
di  quelle  circostanze  naturali  oggettive,  che,  senza  matane 
il  titolo,  ossia  la  denominazione,  li  differenziano  »  (5). 

È  aperta  qui  la  contraddizione  dell'argomento,  come  la  soa 
erroneitii.  Non  si  tratta  di  diverse  figure  di  reato,  la  figura  è 
unica,  unico  il  titolo:  nell'art.  259  la  figura  del  falso  in  mo- 
nete è  attenuata  da  una  circostanza  di  fatto,  saviamente  ap- 
prezzabile ed  essenzialmente  relativa,  che  diminuisce  la  pena 
al  reato,  che  resta  sempre  di  falsa  moneta.  Quella  circo- 
stanza, vi  sia  0  no,  non  sposta  l'essenza  del  reato.  L'errore 
fondamentale,  adunque,  di  quella  giurisprudenza,  che  è  an- 
che accettata  dal  Castori,  poggia  sopra  un  errore  capitale: 
sulla  considerazione,  cioè,  che  la  figura  di  falsa  moneta  con- 
templata dall'art.  259  sia  una  figura  di  reato  di  titolo  di- 
verso da  quello  dell'art.  256  del  codice  penale. 

131.  Quanto  al  tentativo,  non  può  sollevarsi  dubbio  che 
determini  da  sé  la  competenza.  Il  tentativo  è  una  indivi- 
dualità giuridica  a  sé,  è  una  figura  diversa  dal  reato  consu- 
mato, costituisce  un  titolo  a  parte,  che  non  si  confonde  colia 
figura  del  reato  consumato:  onde  la  competenza  non  può 
misurarsi  da  quest'ultimo  (6). 

132.  Quando  si  presentano  più  pene  di  diverso  genere, 
applicabili  al  medesimo  reato,  è  logico  che  la  competenxa 
si  determini  dal  genere  di  pena  superiore.  E  questa  re- 
gola, che  discende  dalla  ragione  delle  cose  e  dai  prindpi 
generali,  è  st<ita  elevata  a  precetto  di  legge  nell'articolo  13 
cod.  proc.  penale. 

133.  L'unica  circostanza  diminuente  la  pena,  perlaquale 
il  legislatore  ha  creduto  sanzionare  una  eccezione, è  quella 
dell'età.  La  eccezione,  se  non  è  in  perfetta  armonia  col  si- 
stema adottato  nelle  modificazioni  procedurali  e  di  coordi- 
namento, è  però  giustificata.  La  diminuzione  per  ragione 
di  età  non  è  fra  quelle  che  dipendano  da  circostanze  di 
fatto  variamente  apprezzabili,  che  meritino  di  es.sere  con- 
statate, vagliate  e  discusso  negli  elementi  di  prova,  che 
possono  sussistere  o  meno,  essere  provàie  o  no:  l'età  di  una 
persona  è  un  fatto  certo,  risultante  da  pubblico  documento, 
non  passibi  le  di  controversia,  tranne  in  casi  eccezionalissimi 
di  mancanza  d'iscrizione  nei  registri  dello  stato  civile.  Quindi 
la  pena  può  calcolarsi  sopra  un  dato  indiscutibile  e  certo, 
sia  nel  suo  massimo  che  nel  suo  mìnimo. 


(4)  Gassaz.,  23  gennaio  1895,  confi,  in  causa  Marino  {Giusti' 
iùi/%n.,  volt,  col.  215). 

(5)  22  aprile  1893,  Piana  {Riv.  Pm.,  voi.  xxxviii,  pag.  i49). 

(6)  V.  nel  Repmorio  della  Mt).  Pm.,  sali 'art.  61  e  p.,  n.  6; 
sairart.  12  e.  p.  p.,  numeri  14  e  15. 
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Capo  IV.  —  Eccezioni  alle  regole  della  competenza 
per  ragione  di  materia. 

134.  Soppressione  (iell*art.  440  cod.  proc.  peo.  —  135.  Ecce- 
zione deirart.  252.  ■—  136.  Eccezione  dell'art.  37. 

134.  Abbiamo  innanzi  esposte  le  regole  fondamentali, 
in  base  alle  quali  si  deve  determinare  la  competenza.  Ora 
a  quelle  regole  la  legge  stabilisce  due  eccezioni.  La  prima 
è  Tormoiata  nelPart.  252  codice  procedura  penale,  e  la  se- 
conda nelPart.  37. 

La  facoltà  del  rinvìo,  sotto  l'impero  del  codice  penale 
sardo,  era  estesissima.  L'articolo  440  della  procedura  sta- 
biliva che  in  tutt'i  casi,  nei  quali,  o  per  ragione  di  età  o 
dello  stato  di  mente,  o  per  qualsiasi  altra  circostanza  atte- 
nuante, comprese  le  circostanze  attenuanti  generiche,  di 
cui  alPart.  084  cod.  pen.  abolito,  i  reati  qualificati  crimini 
fossero  stati  punibili  a  termini  di  legge  rispetto  a  tutti  gli 
imputati  col  solo  carcere,  o  avesse  potuto  aver  luogo  la 
commutazione  o  diminuzione  delle  pene  criminali  col  pas- 
saggio alia  pena  del  carcere,  la  Sezione  di  accusa,  ad  unani- 
mità di  voti  e  con  sentenza  motivata  su  alcuna  di  quelle 
circostanze,  potevarinviare  la  causa  al  tribunale,  che  avrebbe 
pronunziato  in  vìa  correzionale.  Era  però  escluso  il  rinvio 
nei  casi  di  cui  ai  nn.  i,  3,  4, 5  e  6  dell'art.  9.  Questo  potere 
della  Sezione  di  accusa,  che  comunemente  si  addimandava 
di  correzwnalizzazlone,  era  male  giudicato  nella  dottrina 
e  aspramente  censurato,  come  quello  che  sovvertiva  Por- 
dine  delle  giurisdizioni.  Abolita  la  tripartizione  dei  reati 
in  crimini,  delitti  e  contravvenzioni,  e  adottato  il  criterio 
di  doversi  determinare,  con  norme  fisse  e  inderogabili,  la 
competenza,  quel  potere  non  poteva  più  essere  mantenuto; 
e  la  Commissione  di  coordinamento  a  ragione  lo  soppresse. 
Nessuna  innovazione  legislativa  ha  trovata  tanta  unanimità 
di  plauso  quanto  questa  abolizione.  Eppure  la  disposizione 
dell'art.  440,  in  tutte  le  sue  parti,  non  meritava  censure 
cosi  severe;  e  la  stessa  Commissione  ha  sentita  la  necessità 
di  consenare  un  residuo  dì  quella  norma,  relativamente 
alla  Camera  di  consiglio,  nell'art.  252  codice  proc.  penale. 
Essa  era  utile,  specialmente,  nei  casi  di  reati  contro  la  pro- 
prietà di  lieve  valore,  sebbene  qualificati  e  importanti  la 
reclusione,  per  i  quali  si  poteva  discendere  fino  a  un  mini- 
mum di  sei  mesi  di  carcere.  Non  era  poi  enorme  che,  per 
tali  reati,  la  Sezione  di  accusa  ne  investisse  i  tribunali,  ai 
quali  oggidì,  in  cui  le  pene  delle  infrazioni  contro  la  pro- 
prietà sono  eccessivamente  severe,  e,  in  gran  parte  dei  casi, 
sproporzionate  di  molto  all'importanza  sociale  di  questi  de- 
litti, è  devoluta  la  cognizione  anche  dei  più  gravi  fra  essi. 

135.  Il  legislatore  ha  mantenuta,  alquanto  modificata,  la 
facoltà  del  rinvio,  nella  Camera  di  consiglio,  dal  tribunale  al 
pretore. 

Quando  si  tratti  di  alcuno  fra  i  reati,  per  i  quali  la  legge 
stabilisce  una  pena  restrittiva  della  libertà  personale  non 

(i)  Cassaz.,  19  ottobre  iS92,  conflitto  in  e.  Tenti  {Ca$4.  Un., 
w,  e  281). 

(ì)  Cassaz.,  18  gennaio  1895,  conflitto  in  causa  Trofilo  (Giusi. 
ftn.,  voi.  I.  e.  441  ). 

(3)  Cassaz.,  8  febbraio  1895,  confi,  in  causa  Desideri  (Qiusi. 
ftn.,vol.  l,c536). 

(4)  Conflitto  in  e  Ginesirini  {Foro  it,  1893,  ii,  441). 

(5)  Cassaz.,  20  maggio  1895,  conflitto  in  causa  SimoneUi  {Riv, 
ta.,volxui,pag.263). 

(6)  Temi  Veneta,  1895,  p.  253. 

(7)  Nd  25  ottohce  1895  la  Catfazioue  riteneva  non  polemi  rin- 


superiore  nel  massimo  ai  tre  anni  e  nel  minimo  ai  tre  mesi, 
ovvero  una  pena  pecuniaria  non  superiore  nel  massimo  alle 
lire  tre  mila,  solao  congiunta  alla  prima;  la  Camera  di  con- 
siglio è  facoltata  a  rinviare  l'imputalo  al  giudizio  del  pre- 
tore, ove  riconosca  che,  per  lo  stato  di  mente  o  per  altre  cir- 
costanze minoranti  la  pena,  escluse  quelle  generiche,  ovvero 
per  la  tenuità  del  reato,  si  possa  applicare  a  tutti  gli  impu- 
tati una  pena  non  superiore  alla  competenza  pretoria. 

Una  questione  importante  è  quella  di  vedere  fìno  aqual 
punto  il  rinvio  al  pretore  sia  disciplinato  dalle  norme  del- 
l'art 12.  Su  questo  punto  la  giurisprudenza  si  è  mostrata 
rigorosa,  perchè  ha  calcolato  l'età  (1),  la  continuazione  (2), 
eia  recidiva  generica  (3),  laddove  si  è  negata  ogni  influenza 
al  concorso.  Quanto  all'età,  pare  che  la  giurisprudenza  si 
mantenga  ferma;  ma  in  ordine  alla  continuazione  e  alla  re- 
cidiva, si  è  più  volte,  come  spesso  in  altre  materie,  contrad- 
detta. Colla  sentenza  24  agosto  1893  (4),  la  Corte  Suprema 
aveva  ritenuto  che  l'aumento  della  recidiva  non  influiva  sul 
rinvio.  E  in  tema  di  continuazione,  la  sua  giurisprudenza, 
con  decisioni  posteriori,  ha  insistito  sul  medesimo  concetto, 
negandole  ogni  influenza  (5).  In  senso  contrario  aveva  scritto 
il  Manco  (6). 

Non  possiamo  accogliere  la  dottrina  che  nega,  in  tutto  o 
in  parte,  l'applicabilità  delle  norme  dell'art.  12  all'istituto 
del  rinvio.  Esse  sono  generali  e  regolano  la  determinazione 
(li  tutta  la  competenza  raiione  maleriae:  l'eccezione  del 
rinvìo  non  vi  prescìnde,  non  è  eccezione  ad  esse,  cioè  al 
modo  delladeterminazìone,  ma  alla  norma  dell'art.  11,  n.  1, 
cod.  proc.  pen.,  in  qu;into  facoltà  la  Camera  dì  consìglio 
a  rinviare  al  pretore  la  cognizione  di  reati,  per  il  loro  tìtolo, 
astrattamente  punibili  con  una  quantità  dì  pena  m<ìggiore 
di  quella  prefissa  alla  competenza  pretoria  (7). 

136.  La  seconda  eccezione  alla  competenza  per  ragione 
di  materia  è  costituita  a  favore  dei  pretori  o  dei  vice-pre- 
tori, degli  uditori  o  vice-pretori  incaricati  di  esercitare  le 
funzioni  del  Pubblico  Ministero  presso  la  pretura.  Le  con- 
travvenzioni da  loro  commesse,  nel  territorio  in  cui  eserci- 
tano la  loro  giurisdizione  o  ufficio,  sono  giudicate  inappel- 
labilmente dal  tribunale  penale  da  cui  dipendono.  É  una 
vera  deroga  alla  competenza  pretoria  per  ragione  di  ma- 
teria, e  in  ciò  consiste  la  eccezione.  V'hanno  contravvenzioni 
aleggi  speciali  che  sono  deferite  al  tribunale,  e  in  questo  la 
eccezione  non  sussiste.  Essa  intanto  può  dirsi  tale  in  quanto 
deroga  alla  competenza  pretoria  rattorte  materiae. 

Questa  eccezione  importa  anche  un'altra  deroga  nei  casi 
in  cui  le  condanne  per  contravvenzioni  sarebbero  appella- 
bili, perchè  il  legislatore  ha  soppresso  il  primo  grado  di 
giurisdizione. 

Gli  scrittori  hanno  tentato  giustificare  quest'anomalia, 
allegando  la  tenuità  del  danno,  la  poca  importanza  di  quei 
reati  riguardo  al  turbamento  sociale,  il  bisogno  della  spe- 
ditezza del  giudizio,  che  si  dovrebbe  svolgere  in  luogo  diverso 

viare  al  pretore  il  reato  di  spergiuro:  conflitto  in  e.  Hotolo  {Riv. 
Pen.,  voi.  XLlii,  p.  312).  E  posteriormente  decise  die  eccedela  com- 
petenza pretorìale,  nel  senso  di  non  potersi  rinviare,  a  tenore  del- 
l'art. 252,  Toltraggio  inferto:  a)  al  testimone  in  udienza  a  causa 
della  sua  deposizione  (22  gennaio  1896,confl.c.  Englar:  Riv.  P&n., 
voi.  xuii,  pag.  &Ì0)  ;  b)  alia  guardia  daziaria  che  sta  per  conte» 
stare  una  contravvenzione,  cercando  di  impedire  che  la  si  compia 
(22  gennaio  1896,  confl.  in  e.  Àtmruso:  ivi);  e)  alla  guardia  di 
finanza  che  procede  a  verifiche  ed  ispezioni  (12  febbraio  189G, 
confl.  in  e.  Fregola  :  ivi)  ;  d)  al  sindaco  a  caus^  delle  sue  fun« 
zioni  (12  febbraio  1896,  conf.  in  e.  Redazzi  ;  ivi). 
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da  quello  del  tommesso  reato  (1).  Queste  ragioni  non  sono 
vere.  La  sopprossiono  del  V  grado  di  giurisdizione  è  stata 
consigliata  dalla  stessa  attribuzione  della  competenza  ai  tri- 
bunali, die  avrebbero  dovuto  giudicare  in  grado  di  appello. 
Stabilito  il  principio,  che,  per  quei  reati  contravvenzionali, 
perpetrati  nel  territorio  acni  si  estende  la  sfera  della  giu- 
risdizione di  quei  funzionari,  la  competenza  si  dovesse  af- 
fidare ai  tribunali,  i  quali,  seconde  le  norme  comuni,  po- 
trebbero soltanto  conoscerne  in  2"*  grado,  era  inutile  o 
superfluo  creare  un*altra  eccezione  e  attribuire  ad  un  altro 
magistrato  la  competenza  in  grado  di  appello.  La  garentia 
del  giudizio  del  magistrato  superiore  è  più  che  sufficiente, 
e  un  altro  favore,  con  Tattribuzione  anche  della  seconda 
istanza  alla  Colle  d'appello  per  le  contravvenzioni  di  quei 
magistrati,  sarebbe  .iddirittura  esagerato.  Si  sarebbe  do- 
vuto passare  di  favore  in  favore,  e  così  giungere  ad  una 
enorme  ed  ingiustificata  violazione  del  diritto  comune.  Piut- 
tosto era  desiderabile  che  il  legislatore,  consen\indo  il  dop- 
pio grado  di  giurisdizione,  avesse  adottato,  per  ì  pretori, 
uditori  e  vice-pretori,  rei  di  contravvenzioni  nel  territorio 
in  cui  esercitano  il  loro  ufficio,  la  stessa  norma  statuita  pei 
membri  dei  tribunali  e  delle  Corti  d'appello. 

La  ragione  giustificatrice  dell'eccezione  va  ricercala  nella 
necessità  di  mantenere  il  prestigio  dei  magistrati  colpiti  da 
imputazioni  e  in  quella  di  assicurare  la  massima  imparzia- 
lità nei  giudizi.  Non  era  conveniente,  per  il  prestigio  della 
giustizia  e  della  magistratura  dare  lo  spettacolo  di  un  pub- 
blico giudizio  a  carico  di  magistrati  proprio  nel  luogo  della 
loro  giurisdizione,  né,  d'altra  parte,  conveniva  costringere 
i  loro  colleghi  eguali  di  grado  a  giudicarli. 

Può  avvenire  che  il  reato  sia  commesso  prima  che  l'au- 
tore sia  nominato  pretore  o  vice-pretore  o  uditore  nel  luogo 
del  reato  stesso.  In  questo  caso,  sussistono  le  ragioni  legis- 
lative giustificatrici  dell'eccezione,  la  quale  va  mantenuta. 
Ma  v'è  una  ragione  piij  decisiva:  la  legge  non  distingue  i 
reati  commessi  prima  dell'assunzione  dell'ufficio  da  quelli 
commessi  posteriormente.  E  non  è  lecito  all'interprete  creare 
una  distinzione  che  non  esiste  nella  legge,  specialmente 
quando  trattasi  di  definire  una  questione  di  competenza. 

E  può  accadere  che,  dopo  la  perpetrazione  del  reato,  il 
funzionario  colpevole  cessi  dalle  sue  funzioni  o  passi  ad  eser- 
citarle in  un  luogo  diverso.  Si  ritiene  generalmente  che, 
non  reggendo  più  le  ragioni  della  deroga  al  diritto  comune, 
questa  non  debba  aver  luogo.  Ma  il  testo  della  disposizione 
legislativa  è  in  aperto  contrasto  con  questa  interpretazione. 

La  competenza  è  determinata  fin  dal  momento  della  per- 
petrazione, nel  quale  concorrono  tutte  le  condizioni  volute 
dalla  legge.  Né  cessano  le  ragioni  per  le  quali  il  legislatore 
ha  voluto  adottare  una  regola  eccezionale,  perchè  farà  sem- 
pre male  al  prestigio  della  giustizia  lo  spettacolo  di  un  giu- 
dizio penale  a  carico  di  un  funzionario  nello  stesso  luogo  in 
cui  rha  esercitata,  e  non  si  spezzano  ad  un  tratto  quei  vin- 
coli d'amicizia  e  di  colleganza,  che  possono  esistere  fra  col- 
leghi nella  medesima  magistratura.  Ma  vi  ha  un'altra  con- 
siderazione a  fare.  Trattasi  di  un  diritto  acquisito  all'im- 
putato di  essere  giudicato  dal  magistrato  superiore,  e  non 
può  essergli  tolto,  senza  l'espressa  volontà  dello  stesso 
legislatore,  che  avrebbe  dovuto  stabilire  la  perdita  o  la 
decadenza. 

Una  questione  sorge  a  questo  punto  riguardo  ai  correi 

(1)  Borsani  e  Casorati,  Il  codice  di  procedura  penale  com- 
mentalo,  voi.  i,  g  345. 


e  ai  complici.  In  Francia  s'inclinava  da  prima  a  ritenere 
che  costoro  seguissero  anche  la  competenza  eccezionale; poi 
la  si  n<*gò,  non  polendosi  privare  i  complici  del  doppio  grado 
di  giurisdizione.  In  Italia,  preferiamo  una  risoluzione  affer- 
mativa, perché  la  unitii  del  giudizio  è  consigliata  dall'unità 
obiettiva  del  fatto  criminoso  e  dalla  necrssilà  e  convenienza 
che  per  un  medesimo  delitto  non  vi  sieno  giudici  diversi. 

Titolo  IV.  —  Competenza  per  ragione  di  li3ogo. 

Capo  I.  —  Norme  generali. 

137.  Criteri  di  determinazione.  —  138.  Luogo  del  commesso  reato 
—  130.  Domicilio.  —  140.  Arresto.  -—  lil.  Reati  com 
messi  sul  confine  di  due  giurisdizioni.  —  i4S.  Rrati  co- 
rainciali  in  un  luogo  e  completati  in  un  altro.—  143.  Banci- 
rolta.  —  1 44.  Se  Fazione  criminosa  si  esplichi  in  un  luo^e 
consegua  reflietto  in  un  altro.  —  145.  Reati  commessi  al- 
l'eslero.  — 146.  Atti  redatti  ajreslero. 

137.  La  giurisdizione  è  distribuita  fra  più  magistrati,  an- 
che in  ragione  esclusiva  di  luogo,  per  l'ampiezza  del  terri- 
torio dello  Stato  e  la  necessità  di  rendere  su  tutte  le  parti 
di  esso  operativa  la  giustizia  penale. 

Le  zone  determinate,  alle  quali  è  circoscritta  la  compe- 
tenza delle  varie  magistrature,  sono:  il  mandamento  perii 
pretore,  il  circondario  per  il  tribunale  penale,  il  distretto 
per  la  Corte  di  appello,  e  il  circolo  per  la  Corte  di  assise. 

Bisogna  adunque  studiare  il  rapporto  che  corre  fra  i  reali 
e  queste  divei-se  periferie  di  giurisdizione. 

In  tesi  generale,  la  legge  stabilisce  che  la  competenza 
territoriale  è  determinata:  a)  dal  luogo  del  commesso  reato; 
b)  0  dal  luogo  della  dimora delUmputato  ;  r)  o  dal  luogo  dove 
ne  sia  avvenuto  l'arresto,  salvo  le  speciali  eccezioni  della 
legge. 

138.  La  principale  norma  di  determinazione  della  com- 
petenza territoriale  è  data  dal  luogo  del  commesso  delitto. 
Gli  scrittori  affermano  che  nel  luogo  dove  è  stato  perpe- 
trato il  reato  si  possono  meglio  attingere  le  prove,  raggrup- 
pare gli  indizi,  esaminare  i  testimoni  con  maggiore  facilità 
e  prontezza  :  in  quo  et  instructio  sufficiens  et  nova  lesti- 
mania  el  verissima possunl  lesliinoninpraeslan(ì).  Inol- 
tre, in  quel  luogo  riesce  jsìik  esemplare  e  più  efficace  la  pena: 
ut  el  coìispeclu  deterreantur  alii  ab  iisdem  fadnorìbvd 
el  solalio  sii  cogìialis  el  adfinibus  iìilererìiplorum  (3).  In 
verità,  la  prevalenza  di  questa  norma  merita  di  essere  in 
ogni  tempo  mantenuta  per  due  ragioni  fondamentali  :  1*  per- 
chè nel  luogo  del  commesso  ideato  soltanto  si  possono  rac- 
cogliere le  prove  e  con  maggiore  esattezza,  specialmente  le 
prove  generiche;  2®  e  perchè  la  giustizia  deve  espliara\ 
per  quanto  più  è  possibile,  nel  luogo  dove  è  stalo  offeso  Tor- 
dine  giuridico,  ch'ella  deve  reintegrare,  per  meglio  rag 
giungere  questo  scopo  e  per  esercitare  sui  cittadini  un'azione 
più  salutare  e  benefica,  coll'esempio  della  repressione  pronti 
e  sicura  della  delinquenza.  E  però  il  legislatore  ha  disposto 
che  il  giudice  del  luogo  del  commesso  reato  è  preferito  ad 
ogni  altro  giudice,  sia  nella  istruzione  che  nel  giudizio,  e 
che  gli  sieno  inviati  gli  atti  e  le  informazioni  assunte  da  altrì 
giudici  0  da  altri  ufficiali  di  polizia  giudiziaria,  i  corpi  del 
reato  e  lo  stesso  imputato  se  si  trovi  in  istalo  di  arresto 
quantunque  non  sieno  stati  richiesti  (art.  15  cod.  pen.). 

(2)  L.  %  Cod.  ubi  de  raiiodnUs,  3, 21. 

(3)  L  28,§  15,  Dig.  depom,y,  anche  Saluto,  voli,  547,  Opcii 
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Nell'antico  diritto  francese  il  luogo  del  commesso  delitto 
era  preferito  a  quello  del  domicilio  e  a  quello  deirarresto, 
come  il  luogo  del  domicilio  era  preferito  a  quest'ultimo. 
Pter  la  tutela  di  quest'ordine,  si  era  stabilito  il  diritto  di  ri- 
vendicazione della  procedura,  esercitabile  mediante  un'appo- 
sita notificazione  alla  cancellerìa  del  tribunale,  al  quale 
s'intendeva  togliere  la  cognizione  della  causa,  come  quello 
che  non  era  il  preferito.  li  codice  3  brumaio,  anno  IV,  man- 
tenne quell'ordine,  e  una  grande  schiera  di  scrittori  sostiene 
che  l'abbia  anche  conservato  il  codice  d'istruzione  criminale 
del  1808  (1),  quantunque  l'art.  23  di  questo  codice  non 
ne  faccia  cenno  alcuno. 

Altri  scrittori  affermano  che,  nel  silenzio  della  legge,  non 
sia  dato  creare  un  ordine  positivo  di  preferenze.  11  legisla- 
tore, come  dichiarò  il  Treilhard,  intese,  ammettendo  l'ecci- 
tamento di  più  competenze  territoriali,  di  rendere,  così,  più 
sicura  la  repressione  dei  reati  (2). 

Il  legislatore  italiano  ha  voluto  espressamente  dare  la 
preferenza  al  forum  palrati  criminis.  Ma  vuole  che  gli 
altri  giudici,!  quali  sarebbero,  in  mancanza  del  primo,  com- 
petenti, non  rimangano  inerti,  e  però  li  autorizza  a  proce- 
dere ad  atti  procedurali,  che  dovranno  poi  essere  rimessi 
al  pudico  principalmente  competente. 

É  uopo  che  il  fatto  criminoso  si  perpetri  nei  confini  del 
territorio  soggetto  alla  giurisdizione  del  magistrato  locale, 
perchè  si  faccia  luogo  alla  competenza  di  questo. 

Cosi,  in  tema  di  omicidio,  la  competenza  è  determinata 
dal  luogo  dell'uccisione. 

La  norma  è  antica  e  risale  al  diritto  romano.  Già  un  re- 
scritto degli  imperatori  Severo  ed  Antonino  dell'anno  196 
afferma:  Quaestiones  eorum  criminum,  quae  legUms  aut 
extra  ordinem  coercentur^  ubi  cammissa  vel  inchoata 
sufU,  vd  ubi  reperiurUur  qui  rei  esse  perhibentur  crir 
minis,  per fici debere  satis  notum  est  (3).  E  Costantino  nel- 
l'anno 317  :  Quicumque  non  Ulustris,  sed  tantum  claris- 
sima  dignitate  praeditus  virginem  rapuerit  vel  fines 
aliquos  invaserit  vel  in  aìiqua  culpa  seu  crimine  fuerit 
deprehensuSfStatim  intra  provinciam  in  qua  facinus  per- 
petrava publicis  iegibus  sìU>iugetur  nec  fori  praescrip- 
tione  utatur:  omnem  enim  huiusìnodi  honorem  reatus 
exeludit  (4).  Lo  stesso  principio  è  riconosciuto  da  Ulpiano 
nel  lib.  7  de  officio  proconsulis,  ricordando  un  rescritto 
di  Antonino  Pio  :  Idem  imperator  rcscripsit  :  servos  ibi 
puniendos  ubi  deliquisse  arguantur:  dom  inumque  eorum, 
si  velit  eos  defendere^  non  posse  revocare  in  provinciam 
suam,  sed  ibi  oportere  defendere  ubi  deliquerint. 

Cum  sacrilegium  admissum  esset  in  allqua  provincia, 
deinde  in  alia  minus  crimen,  divus  Plus  Pontio  Proculo 
rescripsit:  postquam  cognoverit  de  crimine  in  sua  pro- 
vincia admisso,  ut  reum  in  eam  provinciam  remitteref 
ubi  sacrilegium  admisit  (5). 

E  nella  sopracitata  legge  28,  §  15,  Dig.,  48,  19,  Calli- 
strato  insegna:  famosos  latrones  in  his  locis,  ubi  grassati 
sufU,  furca  figendos,  E  il  medesimo  principio  si  applica 
nelle  L.  2,  Cod.  ubi  quis  de  curiali  (3,  23)  8, 9, 10  Cod. 
(3, 26),  ed  ebbe  vigore  nel  diritto  comune  (6). 


(1)  Garnot,Z)0  Vinstruet.  crim.,  tom.  i,  205;  Merlin,  Questions 
dedroit,  voce  Délit,  §  9;  ai  quali  accedono  il  Bourguignon,  il  Le 
Gftverend,  il  Duvergier,  il  Rauter  e  da  ultimo  Boitard  (Lepons^ 
Code  de  l'instruct.  crim.,  §  17). 

(2)  Locré,  Législ,  civ,,  comm.  et  crim.,  tom.  xxv,  241. 

(3)  L  1,  Cod.  ubi  de  erim.,  %  15i 


Tutto  sta  adunque  a  determinare  il  luogo  in  cui  è  stato 
consumato  il  reato.  Onde  in  tema  di  furto,  la  competenza  ò 
determinata  dal  luogo  in  cui  è  avvenuto;  in  tenia  di  bigamia, 
dal  luogo  dove  si  è  contratto  il  secondo  matrimonio.  Ove  si 
tratti  di  tentativo,  la  competenza  è  determinata  dal  luogo 
dove  giunge  ad  esplicarsi  con  atti  esecutivi,  e,  propriamcnto, 
dagli  ultimi,  mediante  i  quali  il  reato  sia  completato  come 
tentativo  punibile. 

Qualche  dubbio  può  sorgere  in  materia  di  falso.  Se  trat- 
tisi di  falso  in  atto  pubblico,  la  competenza  è  determinata 
dal  luogo  dove  è  stato  consumato;  se  invece  di  scrittura 
privata,  dal  luogo  nel  quale  se  ne  faccia  uso,  perchè  con 
Tuso  si  perfeziona  il  reato  (art.  280  cod.  pen.). 

139.  Se  non  sia  conosciuto  il  luogo  del  commesso  reato, 
la  competenza  si  determina  dal  luogo  dove  l'imputato  ha  la 
sua  dimora  (art.  16  cod.  pen,). 

La  legge  parla  di  dimora,  ma  questa  deve  intendersi  pel 
luogo  dove  il  colpevole  abbia  la  sua  abituale  residenza,  non 
quello  ove  momentaneamente  si  ritrovi. 

Si  è  dubitato  se  il  luogo  di  dimora,  della  quale  parla  la 
legge,  si  riferisca  a  quella  che  l'imputato  aveva  all'epoca 
della  querela  o  del  procedimento  o  a  quella  che  aveva  nel 
momento  della  perpetrazione  del  peato.  Non  sono  mancati 
autorevoli  scrittori,  i  quali  hanno  sostenuta  la  prima  opi- 
nione (7).  Ma  questa  opinione,  a  ragione,  è  stata,  quasi  gene- 
rahnente,  ripudiata,  perchè  non  è  valido  il  fondamento  su 
cui  risiede:  che,  cioè,  la  competenza  del  luogo  di  dimora 
dell'imputato  sia  stabilita  per  la  necessità  di  vegliare  alla 
sicurezza  dei  cittadini  viventi  in  quel  luogo,  impedendosi 
che,  per  il  cattivo  esempio, altri  reati  si  commettessero.  In- 
vece questa  competenza  è  statuita  per  il  fatto  che,  non  cono- 
scendosi il  luogo  della  consumazione  del  reato,  questo  si 
possa  più  facilmente  constatare  e  reprimere  nel  luogo  della 
dimora  del  colpevole. 

140.  Un  terzo  modo  di  determinazione  della  competenza 
è  dato  dal  luogo  dell'arresto.  Questo  criterio  è  poi  offerto 
dal  caso,  e  non  sembra  razionale  di  fronte  agli  altri  due.  Si 
poteva,  tutto  al  più,  ritenerlo  sussidiario,  senza  dai^li  la  pre- 
ferenza su  quello  del  luogo  della  dimora. 

La  legge  poi  prevede  che,  rimanendo  ignorato  il  luogo 
del  commesso  reato,  concorrano  i  due  ultimi  modi  di  de- 
terminazione della  competenza,  e  nel  concorso  dà  la  pre- 
valenza all'ultimo,  cioè  a  quello  del  luogo  in  cui  sia  seguito 
l'arresto  del  colpevole.  Ma  fa  a  questa  prevalenza  un'ecce- 
zione :  quando  il  giudice  del  luogo  di  domicilio  abbia  già 
rilasciato  un  mandato  di  cattura  o  di  comparizione,  è  pre- 
ferito a  quello  del  luogo  dell'arresto  (art.  16  cod.  pen.).  In 
questa  ipotesi,  riconosce  che  il  magistrato  del  domicilio  del- 
l'imputato già  si  è  impossessato  del  fatto  e  ha  messa  in 
movimento  la  sua  giurisdizione.  Non  bisogna  però,  per  i 
fmi  della  competenza,  assimilare  il  caso  della  detenzione 
dell'imputato  per  altra  causa  al  caso  dell'arresto  per  il  de- 
litto pel  quale  si  procede. 

Lo  stato  di  detenzione  per  causa  precedente  e  diversa 
non  può  avere  la  preferenza  sul  luogo  in  cuiTimputito  aveva 
la  sua  residenza,  perchè  la  legge  contempla  il  concorso  della 


(4)  L.  1,  Cod.  ubi  Senatores,  3,  24. 

(5)  L.  7,  §§  4  e  5,  Dig.  de  accusalionibus,  48,  2. 

(6)  V.  sul  proposito  Cujacio,  Paratilla  in  lib.  m  Cod.,  Ut.  xV. 

(7)  Pothier,  Instruet.  crini.,  tom.  v,  pag.  265.  —  V.  anche 
Saluto,  Commenti  ecc.,  187. 
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competenza  del  giudice  del  luogo  dì  dimora  con  quella  del 
giudice  del  luogo  ove  sia  seguito  Tarresto  pel  delitto,  che  dà 
causa  al  concorso  delle  due  competenze  (art.  48  cod.  pen.). 

141.  Il  reato  può  essere  commesso  sul  eonfme  di  due 
giurisdizioni  ;  in  tal  caso  la  competenza  è  determinata  dalla 
prevenzione,  e  questa  è  stabilita  dairesecuzione  del  mandato  , 
di  cattura  o  dalla  notificazione  del  mandato  di  comparizione,  ! 
essendo  questi  veri  atti  di  giurisdizione  (art.  18  cod.  pen). 

Nell'antica  dottrìna,  era  vivamente  dibattuta  la  questione 
del  modo  di  determinare  la  competenza  per  quei  reati  che 
avvenivano  al  confine  di  due  giurisdizioni.  Giulio  Claro  ed 
altri  scrittori,  abbandonando  molte  sottigliezze  degli  antichi 
pratici,  ritennero  che,  per  i  reati  commessi  al  confine,  en- 
trambi i  giudici  delle  due  giurisdizioni  limitrofe  erano  com- 
petenti, quia  Ule  hciis  dicUur  communiSj  secondo  la  sen- 
tenza di  Deciano  (i),  e  che  si  doveva  preferire  quello  che 
prima  aveva  incominciata  la  istruzione  del  processo. 

Fondamento  di  questa  teorica  é  il  principio  del  diritto  ro- 
mano: ubi  acceptum  est  semel  iudicium  ibi  et  (inem 
accipere  debet  (2).  Essa  fu  accolta  nelle  antiche  leggi  delle 
Due  Sicilie  (prammatiche  sulPordinamento  dei  giudizi,  art.  3, 
L.  4  luglio  Ì8i7),  nella  legislazione  di  procedura  criminale 
del  1819,  art.  495,  nel  codice  di  procedura  criminale  su- 
balpino del  1848  e  in  quello  del  1859. 

L*istituto  della  prevenzione  é  antico  ed  ha  avuto  un  pe- 
rìodo di  generale  favore.  Si  è  creduto  da  taluni  anche  fon- 
dato sulla  L.  1,  Cod.  ubi  de  crim,  agi  oporC,  innanzi  tra- 
scritta, e  nelle  L.  7,  Dig.  de  iud.  e  1 9,  Dig.  de  iurisdict  omn. 
iudicum.  In  queste  leggi  però  non  si  prevede  il  concorso, 
e  il  Mattei,  sintetizzando  i  risultati  delle  discussioni  dottri- 
nali e  della  giurisprudenza,  afferma  :  Verum  ad  prehert" 
sionem  magis  quam  ad  cUationeni  referendum  est,  pru' 
straenimci^aiione  a  te  facta  praeventum,  adversarium 
dicas,  si  aie  in  manibus  reum  habeat  ;  non  amissurus 
eundem,  rùsi  de  innocentia  consiiterU.  Et  hoc  quidem 
maxime  consentaneum  est  priori  disputatvoni  qua  de- 
fendimus,  reum  ubicumqus  reperitur,  accusar i  posse; 
nam  si  ìjU)icumque,  utique  potior  esse  debet  ille  qui  pre- 
henderit.  Sitamen  neuter  reumprehenderit,eocasuprae' 
ventio  per  cUationem  quoque  fieri  poterit  (3). 

La  prevenzione  fu  mantenuta  in  onore  anche  nella  legis- 
lazione francese.  Il  codice  3  brumaio,  anno  IV,  nel  con- 
corso fra  la  competenza  del  giudice  del  commesso  reato  e 
la  competenza  del  giudice  del  luogo  della  dimora,  preferi 
quella  di  colui  fra  i  due  magistrati  che  avesse  per  il  primo 
emanalo  l'ordine  di  arresto  (art.  77  e  78).  E  se  entrambi 
l'avessero  emanato  nello  stesso  giorno,  era  preferito  il  primo, 
come  fra  il  giudice  del  luogo  della  residenza  abituale  e  quello 
dei  luogo  della  residenza  momentanea,  che  contemporanea- 
mente avessero  ordinato  l'arresto  dell'imputato,  doveva  pre- 
ferirsi il  giudice  della  residenza  abituale  (4). 

Il  codice  d'istruzione  criminale  francese  (art.  23)  non 
stabihsce  alcuna  ragione  di  preferenza.  Ma  una  numerosa 
schiera  di  proceduristi,  che  mettono  capo  al  Merlin,  am- 
mette la  prevenzione,  come  un  principio  di  diritto  comune. 
È  poi  prevalsa  l'opinione  che,  nella  concorrenza  di  più  Au- 
torità inquirenti,  si  debba  far  luogo  al  regolamento  della 
competenza  fra  esse,  da  parte  della  Corte  di  appello. 

Anche  nel  dritto  comune  germanico,  venivano  equiparate 

(1)  Deciaoo,  lib.  iv,  cap.  xvii,  n.  16;  Giaro,  Quaest,  38,  n.  11  ; 
Saluto,  op.  cit.,  202. 

(2)  L.  30,  Dig.  de  iud. 


le  competenze  del  luogo  del  commesso  reato,  del  domicOio 
e  dell'arresto. 

In  Austria,  la  competenza  del  luogo  dell'arresto  é  preCe- 
rìta  nel  caso  che  la  denuncia  sia  fatta  direttamente  al  giu- 
dice del  luogo  stesso,  e  quella  del  luogo  della  dimora  nei 
caso  di  reati  commessi  all'estero  e  soggetti  alla  persecu- 
zione penale  anche  nello  Stato,  e,  in  difetto  di  quello,  la 
competenza  si  determina  dal  luogo  dell'arresto. 

In  Germania,  attualmente,  fra  più  tribunali  competenti, 
è  preferito  quello  che  pel  primo  abbia  iniziata  l'istruttoria 
(§12  cod.  proc.  pen.). 

Nell'antica  dottrina,  cravi  controversia  sugli  atti  deter- 
mimitivi  della  prevenzione,  e  però  le  codificazioni  posteriori 
tentarono  di  adottare  una  regola,  che  avesse  tolta  ogni  ra- 
gione di  dubbio.  Le  legislazioni  degli  antichi  Stati  ilaliatti 
e  il  codice  subalpino  del  1859  stabilivano  che  la  preven- 
zione si  determinava  dal  mandato  di  arresto  o  da  quello  di 
comparizione.  Ma  il  codice  vigente,  per  maggiore  pren- 
sione e  sicurezza,  prescrive  che  la  esecuzione  del  mandato 
di  cattura  o  la  notificazione  del  mandato  di  comparizioDe 
attribuiscono,  per  prevenzione,  la  competenza  del  giudice 
dal  quale  o  l'uno  u  l'altro  sia  stato  emesso.  Si  tratta  di  un 
fatto  più  importante,  non  soggetto  a  discussione,  incertezze 
0  dubbi,  sollevabili  dall'imputato. 

142.  Dal  principio  fondamentale,  che  il  giudice  del  luogo 
del  commesso  reato  è  preferito  ad  ogni  altro  giudice  tanto 
per  l'istruzione  che  per  il  giudizio,  discende,  come  logica 
conseguenza,  che,  se  un  fatto  criminoso  abbia  avuto  in  on 
luogo  il  suo  incominciamento  e  sia  stato  completato  in  un 
altro,  la  competenza  apparterrà  al  giudice  che  ha  giurisdi- 
zione in  quest'ultimo  (art.  17  cod.  pen.). 

V'ha  dei  reati  che  non  si  consumano  in  un  solo  atto,  ma 
con  una  serie  di  atti.  Onde,  può  benissimo  avvenire  che 
Viter  criminis  non  si  compia,  dal  principio  alla  fine,  in 
un  luogo,  ma  che  s'inizi  in  un  luogo  e  prosegua  e  si  com- 
pleti in  un  altro.  Il  reato  però  si  perfeziona,  si  completa 
col  compimento  degli  ultimi  atti,  e,  necessariamente,  ad 
luogo  dove  questi  si  commettono.  È  indifferente  che  cia- 
scuno di  questi  atti  possa  costituire  o  costituisca  un  atto 
punibile  a  sé,  anche  quando  non  si  sia  congiunto  agli  altri 
sussecutivi.  Occorre  riguardare  la  figura  intera,  complessa, 
del  reato,  del  quale  si  debba  determinare  la  competenza, 
secondo  la  individualità  sua  concepita  nella  legge. 

La  indagine  principale,  adunque,  consiste  nel  constatare 
quali  atti  abbiano  completata  la  figura  giuridica  del  reato 
e  dove  questi  sieno  avvenuti.  Così  il  reato  di  omicidio  è 
consumato  con  l'atto  clie  ha  cagionata  La  Cèrita  mortale,  ea 
è  competente  il  giudice  del  luogo  dove  questa  é  stata  pro- 
dotta, non  il  giudice  del  luogo  dove  la  vittima  si  è  spenta. 
Il  reato  di  falso  in  iscrìttura  privata  dev'essere  giudicato 
dal  giudice  del  luogo  in  cui  il  colpevole  abbia  fatto  uso  dd 
documento  falso;  i  reati  di  stampa  dal  giudice  del  luogo 
dove  si  sia  eseguita  la  pubblicazione;  la  calunnia  dal  ^fh 
dice  del  luogo  dove  il  colpevole  abbia  calunniosamente  de- 
nunciato un  reato  a  carico  della  vittinia  ;  il  reato  di  bigamia 
dal  giudice  del  luogo  dove  vanne  celebrato  il  secondo  ma- 
trimonio ;  il  ratto  dal  giudice  del  luogo  nel  quale  sìa  stata 
rapita  la  donna,  non  da  quello  nel  quale  sia  stata  trasportata. 

E  giustamente  là  Corte  di  cassazione  ritenne,  in  un  gin- 

(3)  De  crim.,  lib.  48,  Dig.,  tit.  13,  cfl^p.  5,  n.  7. 

(4)  y.  anche  Borsoni  e  Gaaorati,  op.  cit.,  voi.  l,  §  336, 
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dicalo  deirs  novembre  1R95,  che  a  conoscere  la  contrav- 
venzione di  cui  all'art.  9  della  legge  sulla  requisizione  dei 
quadrupedi,  fosso  competente  il  giudice  del  luogo  dove  la 
Commissione  militare  aveva  assentito  che  presentasse  i  suoi 
quadrupedi  il  proprietario,  che  non  li  aveva  presentati  nel 
luogo  del  suo  domicilio  (1). 

143.  Si  potrebbe  dubitare  in  tema  di  bancarotta  fraudo- 
lenta, quando  il  commerciante  abbia  commesse  delle  sot- 
trazioni, falsificazioni,  o  dissimulazioni  dell'attivo  anche  in 
luogo  diverso  da  quello  nel  quale  sia  stato  dichiarato  il  M- 
liroento  o  abbia  cessato  dai  pagamenti.  Ma,  sul  proposito, 
dobbiamo  notare  che  non  si  possa  sottrarre  la  competenza 
penale  per  la  bancarotta  al  giudice  del  luogo  dove  si  sia 
verificato  il  fallimenti,  perché  tutte  le  forme  del  reato  di 
bancarotta  fraudolenta  si  riferiscono  airesercizio  del  com- 
mercio, e  questo  ha  un  punto  in  cui  si  riconcentra  e  dal 
quale  si  dirama  e  si  svolge.  E  un  altro  argomento  a  favore 
di  questa  tesi  è  fornito  dall'art.  694  del  cod.  comm. 

Crediamo  però  doversi  da  prima  fare  una  fondamentale 
distinzione.  L'azione  penale  per  la  bancarotta  fraudolenta 
può  spiegarsi  indipendentemente  dalla  dichiarazione  di  fal- 
limento (art.  696  e.  comm.),  e  può  seguirla  (art.  694)  (2). 
Nel  primo  caso,  l'azione  penale  potrà  essere  speriment<ita 
presso  rAulorità  giudiziaria  del  luogo  dove  i  fatti  fraudo- 
lenti materialmente  sì  sieno  consumati;  e  nel  secondo,  pen- 
siamo che  debba  avere  influenza  la  disposizione  deirart.  694 
cod.  comm.,  collaquale  è  fatto  obbligo  al  procuratore  delRe, 
appena  dichiarato  il  fallimento,  dì  promuovere  l'azione  pe- 
nale, ove  riscontrì  dagli  atti  del  fallimento,  dalla  sentenza 
che  lo  dichiara  e  dalle  informazioni  e  notizie  trasmessegli 
dal  presidente  del  tribunale,  elementi  di  bancarotta  o  di 
altri  reati. 

I  commentatori  del  nostro  codice  di  procedura  penale, 
Borsani  e  Casorati,  ritengono  che,  essendo  indeterminabile 
il  luogo  del  reato  quando  i  liitti  costitutivi  di  bancarotta 
fraudolenta  sieno  avvenuti  in  più  punti  diversi,  debba  adot- 
tarsi il  criterio  della  competenza  determinata  dal  luogo  della 
dimora  del  fallito  (voi.  i,  §  338);  e  ripudiano  la  teoria  di 
coloro  che  opinano  per  la  competenza  di  tutti  i  giudici  dei 
divei*si  luoghi,  ciascuno  per  il  fatto  avvenuto  nella  sfera  ter- 
ritoriale della  sua  giurisdizione. 

Ma  tale  opinione,  a  prescindere  che  non  risolve  il  caso 
in  cui  si  sieno  i  fatti  criminosi  avverati  in  un  solo  luogo, 
diverso  da  quello  in  cui  si  è  dichiarato  il  fallimento,  non  è  I 
fondata,  perchè,  evidentemente,  non  può  dirsi  indetermi-  I 
nabiie  il  luogo  in  cui  materialmente  i  fatti  avvengono.  Né 
il  reato  di  bancarotta  può  scindersi  in  tanti  reati  quanti  sono 
i  fatti  criminosi  indicati  dall'art.  860  del  cod.  comm. 

144.  Fin  dalla  scuola  piiì  antica,  si  è  lungamente  discusso 
se,  compiuta  dall'agente  Fazione  nel  territorio  soggetto  ad 
una  giurisdizione,  si  avveri  reffetto  in  un  altro  territorio 
soggetto  a  giurisdizione  diversa.  Cosi  un  colpo,  esploso  dal- 
l'omicida entro  il  confine  di  una  giurisdizione,  colpisce  la 
vittima  che  si  trovava  entro  i  limiti  di  un'altra;  una  lettera 
0  uno  scritto,  in  cui  si  dà  vita  al  reato  previsto  nell'art.  409 


(1)  Confi,  in  e.  Bruno  (Biv.  Pm.,  voi.  XLiii,  p.  325).  V.  anche 
stessa  Corte,  14  die.  1895,  Bozza  e  Carbonim  (fd.,  id.,  p.  326). 

(2)  Sulla  nessuna  necessità  che  per  raziono  ponale  della  ban- 
carotta fraudolenta  occorra  la  dichiarazione  di  fallimento  ci  siamo 
occupati  in  altro  lavoro.  (Foro  Pm,,  voi.  ii,  p.  i89;. 

(3)  Qmesi,  38,  n.  9. 

(4)  QuaesL,  n.  46. 


cod.  peo.,  spedita  da  un  luogo  giunge  al  destinatario,  sog- 
getto passivo  del  reato,  in  un  altro  luogo  di  diversa  giurisdi- 
zione. 

La  grande  maggioranza  degli  scrittori,  come  Giulio 
Claro  (3),  il  Farinacio  (4),  il  Pothier  (5),  il  Lessellyer  (6), 
affermano  che  prevalga  la  competenza  del  luogo  ove  ebbe 
effetto  il  reato.  Altri,  come  il  Dalloz  e  il  Merlin,  pensano 
che  debba  seguirsi  la  regola  della  prevenzione  (7).  Il  Sa- 
luto accede  a  questa  seconda  opinione  (8),  e  distingue,  ri- 
chiamando una  teoria  comune,  gli  atti  che  da  sé  soli  impor- 
tano la  consumazione  del  reato  da  quelli  che  sono  la  con- 
seguenza accidentale  o  necessaria  di  esso. 

La  questione  è  trattata  con  molta  confusione  dagli  scrit- 
tori e  nella  giurisprudenza.  Essa  va,  più  propriamente, 
posta  nei  seguenti  termini:  l'azione  criminosa  è  operata 
in  un  luogo  e  raggiunge  la  vittima  in  un  altro:  da  quale  dei 
due  luoghi  dovrà  essere  determinata  la  competenza? 

Se  fosse  stata  così  formolata  dagli  scrittori  antichi  o  re- 
centi, sarebbe  venuta  meno  ogni  possibilità  di  dubbio.  Per 
risolverla,  giova  distinguere  i  reati  che  si  completano 
quando  l'azione  criminosa  giunga  alla  vittima,  da  quelli  che 
acquistano  la  loro  individualità  giuridica  nel  momento  in 
cui  l'azione  criminosa  è  mossa  dall'agente. 

Pei  primi,  la  competenza  è  determinata  dal  luogo  ove 
l'azione  del  delinquente  colpisce  la  vittima;  pei  secondi, 
da  quello  dall'azione  quale  si  muove.  £  questa  teoria  mette 
capo  ad  un  altro  ordine  d'idee. 

Il  delitto  non  può  avverarsi  se  non  si  avveri  la  viola- 
zione del  diritto,  nella  quale  si  sostanzia.  Sempre,  adunque, 
l'azione  umana  deve  pervenire  alla  violazione  di  un  diritto 
protetto  dalia  legge  penale,  per  essere  incriminabile.  Ora,  la. 
viidazione  talvolta  è  immediata,  coeva  all'azione;  e  tal- 
volta è  posteriore,  è  operata,  cioè,  quando  l'agente  abbia 
già  svolta  la  sua  attività  criminosa.  Bisogna  adunque  con- 
statare in  quale  luogo  la  figura  del  reato  si  sia  delineata, 
per  determinare  con  esattezza  la  competenza.  Cosi,  nelle 
esemplificazioni  tratte  dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza, 
il  reato  di  omicidio,  come  reato  consumato,  si  completa  nel 
luogo  ove  la  vittima  è  colpita.  Se,  invece,  la  vittima  non  sia 
colpita,  il  reato  si  delinea  come  tentativo,  e  come  tale  nasce 
nel  momento  in  cui  l'agente  compie  l'azione  criminosa. 

Nella  prima  ipotesi,  è  competente  il  giudice  del  luogo, 
dove  è  colpita  la  vittima;  nel  secondo,  quello  del  luogo  ov'è 
seguita  l'azione. 

Parimenti,  nel  caso  deciso  dalla  Corte  di  cassazione  col 
giudicato  2  maggio  i892  (9),  l'individualità  giurìdica  del 
reato  non  poteva  avere  nascimento  che  nel  momento  in  cui 
la  lettera  giunse  al  destinatario,  perchè,  non  giungendo,  non 
avrebbe  costituito  alcun  reato. 

(iOlla  teoria  proposta,  tutte  le  ipotesi  simili  non  presen- 
teranno alcuna  difficolU'i,  e  ogni  dubbio  sull'applicazione  del- 
l'art. i7,  anche  in  relazione  all'art.  18  cod.  proc.  pen.,  non 
sarà  più  possibile. 

Gli  antichi  scrittori  ritenevano  competenti  tutt'i  giudici 
dei  diversi  luoghi,  in  cui  gli  atti  criminosi  si  ripetevano.  E  il 


(5)  Proc.  crim.y  sez.  1*,  art.  2. 

(6)  Trattato  della  competenza.tcc.  (Irad.it),n.l604;  Torino, 
Unione  Tip.-Ed.,  1888. 

(7)  Dalloz,  Bépcrt.y  voce  Comp.y  n.  73;  Merlin,  Bépert.,  voce 
Conip.,  §  2,  n.  2. 

(8)  Op.  cit.,  199. 

(9)  Confi,  in  e.  Marchi  ( Av.  An.,  voi.  xxxiv,  pag,  45). 
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Matteì  (i)  espone  il  comune  insegnamento:  Si  ex  gratta 
alibi  raptam,  alibi  stupraveris;  alibi  vinctum,  alibi  spo- 
liaverìs?  Est  recte  responsum  iudicio  ab  irUerpretibus 
utriusque  territorii  iudicem  animadvertere  posse.  Ma 
questa  massima  giuridica,  in  verità,  non  comprende  la  vera 
figura  del  reato  continuato,  ed  inesattamente  qualche  grave 
scrittore,  come  il  Saluto,  la  riferisce  all'ipotesi  della  conti- 
nuazione. In  Francia  si  adottava,  prima  della  codificazione, 
la  regola  della  prevenzione,  e,  in  caso  d'inapplicabilità  di 
questa,  si  attribuiva  la  competenza  al  giudice  del  luogo  dove 
sì  completava  il  reato  o  a  quello  del  luogo  delParresto. 

Sotto  Tini  pero  della  legislazione  vigente,  è  comune  teorìa 
che  la  competenza  dei  reati  continuatisi  debba  determinare 
dal  luogo  uve  il  reato  si  sia  completalo  con  gli  ultimi  atti 
della  sua  esplicazione. 

145.  Il  codice  penale  determina  alcuni  casi  nei  quali, 
per  i  delitti  commessi  all'estero,  si  debba  procedere  nel 
regno  (art.  4,  5  e  6)  o  si  debba  rinnovare  il  giudizio  nel 
regno  (art.  7,  capoverso). 

Era  dunque  necessario  al  legislatore  prescrivere  una 
norma  di  competenza.  Per  quei  delitti  non  è  possibile  l'ap- 
plicazione della  regola  prevalente  stabilita  per  i  reati  com- 
messi nell'interno. 

La  competenza,  per  quella  categoria  di  reati,  è  detcrmi- 
nata dal  luogo  di  domicilio  o  da  quello  delParresto,  o  da 
quello  della  consegna  dell'imputato  alle  Autorità  italiane  da 
parte  del  Governo  estero  (art.  34  cod.  pen.). 

La  legge  non  stabilisce  nessuna  preferenza  fra  queste  tre 
competenze;  dichiara  solo  che  si  debba  far  luogo  alla  pre- 
venzione. Talché  avrà  la  cognizione  di  quei  reati  quel  ma- 
gistrato che  prima  inizierà  il  procedimento  penale. 

La  prevenzione  deve  intendersi  a  norma  dell'art.  18  di  cui 
ci  siamo  occupati. 

In  tutti  questi  casi,  la  Cassazione,  sulla  domanda  del  Pub- 
blico Ministero  o  delle  altre  paili,  ha  facoltà  di  rimettere  la 
cognizione  di  quei  delitti  alla  Corte  o  al  tribunale  piìi  vi- 
cino al  luogo  in  cui  furono  commessi. 

Questa  disposizione  è  intesa  ad  agevolare  la  giustizia  pe- 
nale per  il  raccoglimento  delle  prove,  per  la  difesa  dell'im- 
putóto,  per  la  maggiore  facilità  di  far  venire  i  testimoni, 
per  l'economia  anche  del  tempo  e  delle  spese. 

La  Corte  o  il  tribunale,  ai  quali  sarà,  secondo  le  norme 
precedenti,  devoluta  la  cognizione  dei  delitti  commessi  al- 
l'estero, potranno  valersi  degli  atti  redatti  all'estero. 

146.  Per  regola  generale,  gli  atti  procedurali  valevoli 
in  giudizio  sono  quelli  compilati  secondo  le  norme  e  le 
forme  della  nostra  procedura,  e  sono  ammissibili  solamente 
i  mezzi  di  prova  che  questa  consente.  Ma  una  ragione  di 
pubblica  necessità  ha  consigliato  il  legislatore  a  dettare  una 
disposizione  eccezionale.  L'Autorità  giudiziaria  italiana  non 
ha  potestà  d'istruire  e  di  compiere  altri  atti  giurisdizionali 
nel  territorio  estero  ;  e  però  non  potrebbe,  per  i  reati  ivi 
commessi,  raccogliere  ritualmente  tutte  quelle  prove,  che 
sdirebbe  autorizzata  a  raccogliere  nello  Stato,  ed  esaurire 
tutte  le  indagini  possibili  per  la  constatazione  della  verità. 
Onde  si  addimostra  indispensabile  concedere  al  magistrato 
il  diritto  di  giovarsi  degli  atti  compilati  all'estero  e  di  te- 
nerli come  elementi  di  convinzione  e  di  prove,  colla  mas- 
sima libertà  di  apprezzamento  (art.  35  cod.  pen.). 

Il  magistrato  però  non  deve  prescindere  di  fare  uso  di 
altre  prove  ordinarie,  quando  esse  sieno  possibili,  e  dei 

(1)  De  crim,,  tit.  13,  cap.  5,  n.  8. 


mezzi  consentiti  dai  trattati  internazionali  per  raccoglierle 
legalmente  all'estero. 

E  la  stessa  necessità  ha  indotto  il  legislatore  a  disporre 
che  gli  atti  compiuti  all'estero  potranno  anche  servire  alla 
determinazione  del  danno  dovuto  alPofTeso,  per  i  reati  com- 
messi nel  territorio  estero  e  non  punibili  nel  regno.  Questa 
norma  però  non  riguardala  competenza  dei  tribunali  penali, 
perchè  la  determinazione  del  risarcimento  potrii  solo  for- 
mare obietto  di  un  giudizio  civile  di  liquidazione  di  danni. 

Se  il  tribunale  o  la  Corte  sono  investiti  della  cosrnizione 
dei  delitti  commessi  all'estero  e  indicati  ncHart.  34,  po- 
tranno determinare  il  risarcimento  dei  danni  alle  parti  lese 
anche  in  base  a  quegli  atti  compilati  in  estero  territorio. 

In  ogni  modo,  nell'interesse  della  giustizia  penale,  la 
quale  non  dovrebbe  avere  confini  territoriali,  il  legislatore 
ha  disposto  che  qualunque  giudice  è  autorizzato  a  ricevere 
querele  o  denuncio  per  reati  commessi  in  territori  esteri, 
e  pei  quali  si  possa  promuovere  l'azione  penale  nel  regno, 
e  che  (leve  darne  avviso  al  procuratore  del  Re,  dal  quale 
dipende.  Questi  ha  l'obbligo  d'informarne  il  procuratore 
Generale  (art.  36  cod.  pen.). 

Capo  II.  —  Eccezioni  alle  regole  della  competenza 
per  ragione  di  territorio. 

147.  Prima  eccezione.  —  148.  Seconda  eccezione.  —  149.  Iena 
eccezione.  —  150.  Quarta  eccezione.  —  151.  Ultima  ec- 
cezione. —  152.  Denuncie  e  querele  a  (giudice  incompetente. 
—  153.  Atti  di  urgenza  e  obbligo  del  magistrato  civile  ove 
si  accorga  deiresistenza  di  un  reato. 

147.  Alle  regole  suesposte,  per  necessità  di  cose,  il  le- 
gislatore ha  dovuto  stabilire  alcune  eccezioni  che  riguar- 
dano la  ordinaria  competenza.  Il  chiarissimo  prof.  Lucchini 
le  classifica  in  quattro  categorie  (2). 

La  prima  è  relativa  all'astensione  e  alla  ricusazione  del 
giudice,  in  quanto  possano  spostare  la  competenza  territo- 
riale. Questo  spostamento  però  è  possibile  soltanto  quando 
si  astenga  0  sia  ricusato  un  giudice  unico  o  Tintero  Collegio 
giudicante,  o,  almeno,  si  sieno  astenuti  o  sieno  stati  ricusati 
tanti  componenti  di  esso  che  non  rimanga  un  numero  suffi- 
ciente per  giudicare  della  causa  principale. 

I  motivi  dell'astensione  e  della  ricusa  sono  eguali  a  quelli 
stabiliti  in  materia  civile  (art.  146  cod.  proc.  civ.). 

La  ricusa  o  l'astensione  di  un  pretore  produrrà  lo  spo- 
stamento di  competenza,  in  caso  che  non  vi  sia  il  vice-pre- 
tore 0  questo  si  sia  astenuto  o  sia  stato  parimenti  ricusato. 
La  causa  sarà  devoluta  al  pretore  piiì  vicino  nella  giurisdi- 
zione dello  stesso  tribunale  (art.  764  cod.  proc.  pen.). 

La  Corte  di  appello,  trattandosi  dello  spostamento  della 
competenza  di  un  tribunale  posto  sotto  la  sua  giurisdizione, 
designerà  un  altro  tribunale,  e  la  Cassazione,  se  trattisi  di 
spostare  la  compelenza  di  una  Corte  d'appello,  designerà 
un'altra (]orte  d'appello,  che  conosca  della  causa  principale 
(art.  762  cod.  proc.  pen.). 

148.  La  seconda  causa  di  spostamento  del  la  competenza 
risiede  nel  rinvio  ordinato  dalla  Corte  di  cassazione,  in  case 
di  annullamento. 

La  Corte  di  cassazione  può  in  tre  modi  esplicare  la  sna 
giurisdizione  :  o  rigettando  il  ricorso,  o  annullando  senza 
rinvio,  0  annullando  e  rinviando  l'esame  della  causa  a  nn 
magistrato  di  merito.  E  la  sua  giurisdizione  si  estende  sia 

(2)  Elem.  proc  pen.,  pag.  184. 
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alle  sentenze  definitive  dei  giudici  di  merito,  e  sia  alle  sen- 
tenze della  Sezione  di  accusa,  oltre  agli  altri  casi  stabiliti 
lalla  legge. 

Nella  terza  ipotesi,  ha  luogo  lo  spostamento  della  compe- 
tenza territoriale. 

In  generale,  adunque,  fuori  di  quei  casi  senza  rinvio,  la 
Corte  di  cassazione,  annullando  una  sentenza  del  giudice  di 
merito,  rimette  gli  atti  del  processo  e  le  parti  avanti  un 
magistrato  diverso  da  quello  che  proferi  la  sentenza,  e,  trat- 
tandosi di  sentenza  proferita  da  un  tribunale  o  da  un  pre- 
tore, davanti  un  altro  tribunale  o  pretore  nella  giurisdizione 
da  cui  dipende  il  tribunale  o  il  pretore  che  pronunziò  la 
sentenza  annullata  (art.  668  cod.  proc.  pen.). 

Lo  spostamento  avviene  da  un  magistrato,  che  sarebbe 
per  le  regole  ordinane  competente  ratione  loci,  ad  un  al- 
tro magistrato  di  pari  grado.  Senonchè  può  avvenire  che 
rannuUamento  si  operi  per  ragione  dlncompetenza  o  in 
linea  di  conflitto,  e  però  il  magistrato  di  rinvio  deve  neces- 
sariamente essere  di  grado  diverso  (art.  670,  672  e  673 
cod.  proc.  pen.). 

Nei  casi  di  annullamento  di  sentenza  della  Sezione  di 
accusa,  tranne  quando  non  si  possa  far  luogo  al  rinvio, 
questo  è  ordinato  davanti  la  Sezione  di  accusa  della  stessa 
Corte,  da  comporsi  però  di  giudici  diversi  da  quelli  che 
emanarono  la  sentenza  annullata.  E  però  questo  annulla- 
mento non  sposta  la  competenza  territoriale,  ma  fa  mutare 
le  pei-sone  dei  giudicanti. 

La  ragione  della  legge,  per  il  rinvio  a  magistrato  diverso, 
è  chiarissima.  Per  la  sereniuà  del  giudizio,  è  bene  che  la 
causa  non  sia  esaminata  dallo  stesso  giudice  che  emanò  la 
prima  sentenza,  il  quale  potrebbe  essere  o  preoccupato  o 
anche  convinto  della  bontà  delle  ragioni  che  lo  consigliare  io 
a  decidere  nel  modo  come  decise. 

149.  Una  terza  serie  di  spostamenti  di  competenza  è 
data  dairistituto  della  legittima  suspicione  o  da  motivi  di 
sicurezza  pubblica  (art.  766  cod.  proc.  pen,).  Per  una  di 
queste  due  cause,  può  aver  luogo  la  rimessione  di  una  causa 
(la  una  ad  altra  Corte,  da  uno  ad  altro  tribunale,  da  un 
pretore  ad  altro  pretore  e  da  un  istruttore  ad  altro  istrut- 
tore. La  rimessione  di  una  causa  da  una  Corte  ad  un'altra 
non  può  farsi  che  dalla  Cassazione,  sopra  istanza  del  Pub- 
blico Ministero  o  delle  altre  parti.  La  rimessione  poi  da  un 
tribunale,  pretore  o  istruttore  ad  un  altro  tribunale,  pretore 
0  istruttore  dev'essere  ordinata  dalla  Corte  dalla  quale  quelli 
dipendono  (articoli  777  e  768  codice  proc.  pen.). 

La  domanda  di  rimessione  per  motivi  di  sicurezza  pub- 
blica non  può  essere  promossa  che  dal  Pubblico  Ministero; 
quella  per  legittima  suspicione  anche  dall'imputato  o  dal- 
l'accusato 0  dalla  parte  civUe.  La  Corte  pronunzia  in  ca- 
mera di  consiglio. 

La  rimessione  necessariamente  avviene  ad  un  magistrato 
di  pari  grado. 

150.  La  quarta  categoria  è  composta  di  delitti  commessi 
dai  componenti  di  un  tribunale  o  delle  Corti  o  degli  uffici 
del  Pubblico  Ministero  presso  il  tribunale  o  la  Corte. 

Quanto  ai  membri  dei  tribunali  e  del  Pubblico  Ministero 
presso  i  tribunali,  per  qualunque  reato  di  competenza  dei 
tribunali,  anche  deferito  in  grado  di  appello,  la  Corte  di 
appello  da  cui  dipendono  designa  un  altro  tribunale  del 
proprio  distretto  (art.  37  cod.  proc.  pen  ). 

Quanto  ai  membri  delle  Corti  di  appello  e  del  Pubblico 


Ministero  presso  di  esse,  per  i  reali  ad  esse  deferiti  in  via 
di  appello,  la  Corte  di  cassazione  dovrji  designare  un'altra 
Corte  (art.  37,  sopra  citato). 

Questa  disposizione,  contenendo  nn  jus  singulare,  non 
è  applicabile  a  funzionari  diversi  da  quelli  in  essa  indicati. 
Trova  la  sua  ragione  di  essere  nella  necessità  di  allonta- 
nare dall'amministrazione  della  giustizia  qualunque  sospetto 
sulla  serenità  e  sull'imparzialità  del  giudizio,  per  vincoli  di 
amicizia  o  di  colleganza  nello  stesso  collegio  giudicante. 

Si  sostiene,  generalmente,  che  questa  eccezione  debbq 
riferirsi  al  tempo  del  giudizio  e  non  al  momento  del  reato 
perché  solo  all'epoca  del  giudizio  si  riferirebbero  le  cause 
di  essa.  Da  questo  principio  deriverebbero  le  seguenti  con 
seguenze:  a)  che  l'eccezione  debba  applicarsi  anche  quando 
il  reato  sia  stato  perpetrato  da  chi  non  apparteneva  al  tri^ 
bunaleo  alla  Corteo  all'ufficio  del  pubblico  ministero,  sotto 
la  cui  giurisdizione  è  sito  il  luogo  dove  il  maleficio  sia  stato 
commesso,  e  vi  appartenga  al  tempo  della  celebrazione  de 
giudizio;  b)  che  l'eccezione  cessa  quando  il  magistrato,  al- 
l'epoca del  giudizio,  sia  tramutato  in  altra  sede  o  altri  menti 
non  faccia  più  parte  del  collegio  giudicante  o  del  Pubblico 
Ministero. 

Su  questa  seconda  conseguenza  la  dottrina  dissente. 

Borsani  e  Casorati  fanno  sul  proposito  una  distin- 
zione: se  il  funzionario  sia  tramutato  ad  altra  sede,  ovvero 
cessi  dall'appartenere  ai  collegio  od  all'ufficio  del  Pubblico 
Ministero  del  luogo  del  reato,  prima  che  avvenga  la  desi- 
gnazione di  un  altro  collegio  giudicante,  la  eccezione  non 
può  avere  più  efficacia;  ma  se  il  tramutamento  o  la  ces- 
sazione si  verifichino  dopo  la  design«izioìie,  il  Collegio  de- 
signato trovasi  investito  della  competenza  fi). 

Sembra  che  non  si  possa  distaccare  l'attribuzione  della 
competenza  dal  momento  in  cui  si  perpetra  il  reato.  Nello 
stesso  momento  in  cui  si  opera  la  infrazione  della  legge 
penale,  si  determina  la  competenza  del  magistrato.ivcnte 
dalla  legge  la  potestà  di  giudicarla.  Tale  è  la  regola  fonda- 
mentale, alla  quale  non  si  può  derogare  che  per  (*.spressa 
volontà  legislativa. 

La  prima  conseguenza  si  presenta  come  una  deroga  a 
questa  regola,  e  bisogna  esaminare  se  sia  giustificata  nel 
testo  e  nello  spirito  della  legge.  Il  legislatore  si  è  espresso, 
trattandosi  di  giudicare  un  membro  di  un  tribunale  o  del 
Ministero  Pubblico  «  per  giudicare  un  membro  di  una  Corte 
di  appello  o  del  Ministero  Pubblico  » .  Questa  dizione,  evi- 
dentemente, rivela  il  concetto,  che  il  legislatore  ha  voluto 
evitare  il  giudizio  nel  luogo  del  commesso  reato;  e  le  ra- 
gioni sopra  sintetizzate  lo  confermano  anche  di  più.  Quindi 
è  indifferente  che  il  delinquente,  quando  infrangeva  la  legge 
penale,  si  trovasse  o  no  ad  appartenere  al  collegio  alla  cui 
giurisdizione  è  sottoposto  il  luogo  del  delitto:  bastavi  si 
trovi  quando  si  debba  celebrare  il  giudìzio. 

Ma  la  seconda  conseguenza,  che  se  ne  vorrebbe  trarre, 
non  è  giustificata,  perchè  non  discende  direttamente  dalle 
premesse  fondamentali  della  eccezione,  anzi  è  in  antinomia 
collo  scopo  legislativo.  Invero,  in  primo  luogo  qui  non  può 
invocarsi  una  ragione  di  deroga  al  principio  supremo  rego- 
latore della  competenza,  che  questa  cioè  si  determini  con- 
temporaneamente al  delitto,  perché  al  momento  della  per- 
petrazione del  reato,  quella  del  luogo  dove  fu  commesso  era 
esclusa,  e  la  determinazione  concreta  della  competenza  di- 
pendeva dalla  designazione  che  ne  avrebbe  fatta  il  collegio 


(1)  Op.  cH.,  §  345. 

62  —  Digesto  ftaliano,  %oL  VII,  parte  3"". 
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legio  supcriore.  E  il  legislntore  non  ha  voluto  che,  cessato 
il  colpevole  di  lar  paile  del  collegio  che  territorialmente, 
secondo  le  regole  oiilinaric,  sarebbe  stato  competente  a  giu- 
dicarlo, ripigliasse  il  suo  impero  la  norma  comune. 

Ila  voluto  evil«ìre,  per  il  prestigio  della  giustizia,  per  allon- 
Ulnare  ogni  sospetto,  che  il  giudizio  si  facesse  nel  luogo  del 
reato  e  innanzi  al  tribunale  o  alla  Corte,  cui  apparteneva 
l'imputato.  Non  possiamo  adunque  accogliere,  in  questa 
parte,  Tinscgnamento  della  dottrina  comune,  e,  per  le  stesse 
ragioni,  la  distinzione  proposta  dai  citati  scrittori. 

La  legge  non  fa  alcun  cenno  dei  complici;  onde  si  è  du- 
bitato se  questi  debbano  essere  giudichiti  dallo  stesso  col- 
legio dal  quale  è  giudicato  Tautore  principale.  La  dottrina, 
francese  e  italiana,  ha  risoluto  il  dubbio  in  senso  alTerma- 
tivo.  E  la  giurisprudenza  francese  è  stata  del  medesimo  av- 
viso. L'unità  obiettiva  del  fatto  criminoso,  a  cui  abbiano 
partecipato  più  persone,  Teconomia  dei  giudizi  e  delle  spese 
consigliano  questa  risoluzione.  iMa  vi  ha,  secondo  noi,  una 
ragione  giurìdica  decisiva:  quando  la  legge  devolve  ad  un 
magistrato  la  cognizione  di  un  delitto,  in  tesi  generale,  la 
devolve  riguardo  a  tutti  coloro  che  nel  delitto  concorsero. 

Neirultimo  capoverso  delPail.  37  il  legislatore  parla  di 
Corte  di  «ippello,  e  bisogna  intendere  che  abbia  escluso  la 
Corte  di  assise  e  la  Corte  di  cassazione. 

L'ordinaria  competenza  della  Corte  di  assise  adunque  ri- 
mane inalterata.  E  questa  verità  risulta,  oltre  che  dal  ra 
ratiere  di  eccezione  che  ha  il  precetto  delPart.  37,  dalla 
storia  di  esso.  Infatti  Tart.  37  riproduce  sostanzialmente  le 
disposizioni  degli  art.  173, 174  e  475  della  legge  organica 
del  4859.  Questa  legge  conteneva  un'altra  disposizione  del 
tenore  seguente:  che  nulla  era  innovato  alle  regole  di  com- 
petenza per  i  reati  di  competenza  delle  Corti  dì  assise.  Oi-a, 
tale  disposizione  è  stata  omessa  nel  vigente  cod.  pr(H^.  peu., 
perchè  la  si  ritenne  superflua  (1). 

151.  A  queste  quattro  categorie  di  eccezioni,  che  in  ge- 
nerale la  dottrina  riconosce,  per  l'esaurimento  della  tratta- 
zione, non  si  deve  omettere  di  aggiungere  il  caso  spe- 
cialissimo della  revisione.  In  presenza  di  due  condanne 
contraddittorie  e  inconciliabili,  costituenti  la  prova  dell'in- 
nocenza 0  dell'uno  o  dell'altro  condannato,  denunciate  dal 
Ministro  di  grazia  e  giustizia,  la  Corte  di  cassazione  le  an- 
nullerà e  rimetterà  gli  accusati  per  un  nuovo  giudizio  da- 
vanti un  magistrato  diverso  da  quelli  che  pronunziarono  le 
due  sentenze,  ma  eguale  di  grado,  in  base  agli  atti  di  accusa 
che  rimarranno  validi  (2).  Eguale  rimessione  farà  nelle 
ipotesi  degli  articoli  689  e  690  cod.  proc.  pen. 

Tutti  questi  ordini  di  eccezioni  hanno  alcuni  caratteri 
comuni. 

L'invio  di  una  causa  da  un  magistrato  ad  un  altro  deve 
essere  fatto  dal  magistrato  superiore  ad  entrambi,  che  li 
comprenda  entro  i  confìni  della  propria  giurisdizione.  Nes- 
suna Autoritii  giudiziaria  potrà  esercitare  la  sua  giurisdi- 
zione fuori  i  limiti  territoriali  di  essa;  e  la  rimessione  di 
una  causa  da  un  giudice  ad  un  altro  è  vero  e  proprio  atto 
di  giurisdizione.  Quindi  il  tribunale,  nei  casi  dell'art.  764, 
la  Corte  d'appello,  nei  casi  degli  art.  762,  768  e  37  proc. 
pen.,  non  può  trascendere  i  confini  della  propria  giurisdi- 
zione territoriale,  nella  delegazione  di  un  altro  magistrato 
per  la  cognizione  della  causa.  Valeva  lo  stesso  principio, 
quando,  anche  in  materia  penale,  il  territorio  del  regno  era 
ripartito  fra  cinque  Corti  di  cassazione. 

(1)  V.  anche  Borsani  e  Gasorati,  op.  e  loc.  cit. 


152.  Pei  fìni  della  giustizia  penale,  il  legislatore,  ali  arti- 
colo 29,  ha  voluto  attribuire  a  qualsiasi  giudice,  quantunque 
non  competente  per  ragione  di  territorio,  la  facoltà,  che 
si  traduce  in  una  specie  di  competenza,  di  ricevere  querek 
0  denuncie  e  dì  assumere  informazioni  sopra  ogni  reato. 

Per  regola  generale,  il  procuratore  del  re  e  ogni  ufficiale 
di  polizia  giudiziaria  del  luogo  del  reato,  della  dimon  del- 
Timputato  o  del  luogo  dove  questi  potesse  essere  trovato, 
sono  competenti  a  ricevere  le  denuncie  delle  persone  che 
abbiano  cognizione  del  malefìcio  o  le  querele  di  chi  si  pre- 
tende offeso  0  danneggiato.  Ma  l'urgenza  delle  cose,  il  pe- 
ricolo della  dispersione  delle  traccie  del  reato,  il  dovere 
delle  Autoritàdi  concorrere  alla  scoverta  dei  reati,  che  il  nuovo 
codice  penale  ha  elevato  a  precetto  di  legge  (art.  180),  il 
bisogno  che  ha  lo  Stato  di  reintegrare  l'ordine  giuridico  vio- 
lato, reprimendo  la  delinquenza  in  qualunque  parte  del  suo 
territorio  si  manifesti,  e  all'uopo  di  valersi  di  tutti  i  mezzi 
per  attuare  i  fìni  della  giustizia  penale,  costituiscono  la  ra- 
gione di  essere  di  quella  provvida  disposizione. 

Senonchè  il  giudice  incompetente  trasmetterà  le  dcniiu- 
cie  e  le  querele  all'Autorità  competente. 

Trattasi  di  una  facoltà  del  giudice  incompetente,  non  di 
un  obbligo  che  gli  viene  dall'ufficio;  ma,  sotto  l'iniporo 
della  vigente  legislazione  penale,  il  suo  riliuto  ola  sua  oniis- 
sione  potrebbe  dar  luogo,  in  certi  casi,airapplica2ione,conié 
dicemmo,  della  sanzione  del  citato  art.  180  cod.  pen.  Onde, 
ponendo  in  armonia  la  dÌ8|K)sizione  procedurale  con  quella 
punitiva,  si  può  legittimamente  sostenere  che  quella  facoltà 
sì  sia  oggi  tramutata  in  un  vero  obbligo  giuridico,  limitato 
p(^rò  al  rapporto  sulla  notizia  del  reato.  Rimane  facoltà 
quanto  alla  ricezione  delle  denuncie  o  delle  querele  o  al- 
Tassunzione  delle  informazioni;  ma  è  obbligo,  sancito  dal 
codice  penale,  in  quanto  si  debba  comunicare  e  riferire  al 
magistrato  ron)petente  la  notizia  del  reato  per  il  qualerazione 
penale  «';  esercitabile  di  ufficio,  secondo  la  forma  e  la  norma 
deirart.101  dello  stesso  codice  di  procedura  penale. 

153.  L'urgenza  per  la  compilazione  di  alcuni  atti  gìadi- 
ziari  può  talora  essere  tale  da  non  consentire  alcun  ritardo, 
perchè  questo  potrebbe  o  far  sparire  le  prove  o  rendere 
altrimenti  possibile  l'impunità  del  colpevole  o  l'inganno, 
in  qualsiasi  modo,  della  giustizia  penale.  E  però  la  legge 
autorizza  anche  il  giudice  incompetente  per  i-agione  di  ter- 
ritorio a  fare  quegli  atti  che  sono  strettamente  necessari  e 
urgenti,  e  darne  prima,  o  immediatamente  dopo,  notizia 
all'Autorità  competente.  • 

La  legge  non  ha  formolato  alcun  criterio  per  la  valuta- 
zione dell'urgenza,  ma  l'ha  lasciata  al  subiettivo  apprez- 
zamento del  giudice  procedente.  Gli  atti  che  questo  compie 
come  urgenti  non  turbano  il  corso  della  giustizia,  né  nuoc- 
ciono alle  parti,  perchè  si  potrà  sempre  discutere  a  tempo 
opportuno  delia  loro  validità.  Possono  recare,  in  molti  casi 
di  urgenza,  un  notevole  giovamento,  ma  non  ledere  i  diritti 
dell'imputato  o  delle  parti  offese.  Sono  attiche  tengono  alla 
conservazione  delle  prove  e  delle  traccie  del  reato,  che 
mirano  esclusivamente  alla  constatazione  di  fatti  e  circo- 
stanze, che  sùbito  sfuggirebbero  alle  indagini  del  giudice 
competente. 

È  evidente  poi  che  questa  facoltà,  la  quale  non  conosce 
nello  Stato  limiti  di  territorio,  non  potrebbe  esercitarsi  in 
nessun  caso  in  territorio  straniero,  perchè  in  questo  cessa 
ogni  potere  del  giudice. 

(2)  Art  688  e  693  cod.  proc.  pen. 
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e  per  gli  stessi  fini  delia  giustizia  penale,  il  legislatore  | 
ha  sanzionato  un'altra  speciale  deroga  all'ordine  gìurisdi-  | 
zionale,  iiniililissima.  Ha  disposto,  all'art.  31,  che  anche  il  j 
magistrato  civile,  quando  in  un  giudizio  civile  soi^a  ragiono-  | 
vole  argomento  deiresistenza  di  un  reato  di  azione  pubblica, 
debba  informarne  il  Pubblico  Ministero,  il  quale,  ove  occorra, 
promuoverà  l'azione  penale.  E  se  la  cognizione  del  reato  in- 
fluisca sulla  causa  civile,  questui  deve  rimanere  sospesa. 

E  quest*obbligo  non  è  la  ripetizione  superflua  di  quello 
statuito  nell'art.  iOl,  ma  importa  qualche  cosa  di  più,  per- 
chè non  trattasi  di  una  semplice  notizia  ricevuta  nell'eser- 
cizio dello  proprie  funzioni,  ma  del  risultato  d'indagini  e  di 
apprezzìinienti,  che  il  giudice  civile  fa  od  ha  occasione  di 
fare  nel  corso  del  giudizio  civile.  Egli  deve  convincersi  che 
possa  sussistere  un  reato,  o,  come  si  esprime  la  legge,  deve 
ragionevormente  argomentare  dell'esistenza  di  esso,  lad- 
dove, per  l'art.  lOi  proc.  pen.,  e  per  l'art.  180  cod.  pen., 
l'Autorità  0  il  pubblico  ufficiale  si  limita  a  trasmettere  la 
notizia  del  reato  quale  l'ha  acquistata. 

Capo  IH.  —  Concorso  di  competenze. 

§  1.  —  Concorso  di  giurisdizioni 
in  relazione  aWarticolo  26  procedura  penale, 

154.  Distinzioni  e  teoria.  — 155.  Regola  legislativa.  —  150.  Que- 
stione sulla  sua  estensibilità. 

154.  Nella  infinita  varietà  dei  casi  e  nelle  molteplici 
manifestazioni  della  delinquenza,  diverse  giurisdizioni  o  di- 
verse competenze  possono  concorrere  nella  cognizione  dei 
r«alì.  E  la  legge  doveva  regolare  questo  duplice  concorso. 

La  più  colta  dottrina  distingue  il  concorso  di  giurisdizioni 
fra  due  Stiti  dal  concorso  di  giurisdizioni  nel  medesimo 
Stato.  Il  primo  si  connette  all'istituto  della  territorialità  e 
dell'estradizione  (1),  e  non  è  nostro  compito  di  trattarlo.  Os- 
serviamo solo,  contro  la  teoria  comune,  che  inesattamente  si 
defìnisce  concorso  di  giurisdizioni,  il  quale  non  si  conce- 
pisce fuori  i  limiti  territunali  della  sovranità  dello  Stato, 
perchè,  essendo  impossibile  l'esistenza  della  giurisdizione 
di  uno  Stato  dove  impera  la  sovranità  di  un  altro  Stato,  è 
impossibile  il  concorso  fra  giurisdizioni  di  due  Stati.  Ogni 
Stito  può  agire  ed  esercitare  la  sua  sovranità  nel  proprio 
territoriojndlpendentementc  dall'esercizio  di  un'altra  sulla 
stessa  pei^ona  e  per  il  medesimo  fatto.  Se  talvolta  il  legisla- 
tore tiene  conto  di  questo  esercizio  (art.  7  n.'  2  e  8  codice 
pen.),  ne  tiene  conto  per  ragioni  di  equità  e  di  giustizia,  non 
per  l'influenza  e  l'cflìcacia  di  una  sovranità  straniera  di 
fronte  alla  propria  sovranità. 

Il  vero  concorso,  del  quale  dobbiamo  occuparci,  è  quello 
di  diverse  giurisdizioni  imperanti  nel  territorio  dello  Stato, 
disciplinato  dall'art.  26,  2**  capoverso,  cod.  proc.  pen. 

In  primo  luogo,  però,  è  necessario  costruire  la  teoriage- 
nerale  scientifica  sull'essenza  vera,  giuridica,  del  concorso 
di  giurisdizioni  e  di  competenze,  che,  per  quanto  sappiamo, 
non  è  stata  finora,  in  tesi  generale,  costrutta  su  solido  fon- 
lamento  scientifico. 

Ogni  giurisdizione  importa  la  potestà  di  giudicare  sopra 
una  determinata  categoria  di  fatti  e  di  rapporti  giuridici,  o 
anche,  in  certi  casi  speciali,  sopra  una  data  classe  di  per- 
sone. Per  la  separazione  netta  e  precisa  delle  giurisdizioni, 
nella  gf'neralità  dei  casi,  non  dovrebbe  essere  possibile  ninna 


maniera  o  forma  di  concorso,  perchè  ogni  fatto  o  rapporto 
giuridico,  e,  in  materia  penale,  ogni  infrjzionepunibiIe,sono 
devoluti  per  legge  ad  una  determinata  giurisìdizione.  E  la 
posizione  è  identica  per  la  competenza,  la  quale  non  è  che 
una  frazione  delia  giurisdizione,  o,  come  innanzi  abbiamo 
chiarito,  una  giurisdizione  limitata.  Ma  i  fatti  umani  e  le 
violazioni  giuridiche  possono  essere  complessi  e  presentare 
tanti  e  cosi  svariati  aspetti,  da  provocare  la  contemporanea 
attività  di  due  o  più  giurisdizioni.  Possono  però  generare 
questo  fenomeno,  presi  nella  loro  sintesi. 

Analizzati,  invece,  in  tutte  le  singole  parti,  sotto  tutti  gli 
aspetti,  per  ogni  singolo  diritto  violato,  ogni  giurisdizione 
può  investire  solamente  quella  parte,  quell'aspetto  del  fatto 
giuridico,  la  violazione  di  quel  diritto,  che  entrano  nella 
propria  sfera  giuridica  assegnatale  dal  legislatore.  Non  sem- 
pre quest'analisi  minuta,  dettagliata,  è  possibile  o  conve- 
niente, sia  per  la  più  pronta  e  sicura  attuazione  della  giu- 
stizia, 0  per  l'economia  dei  giudìzi,  che  per  altre  necessità 
giurìdiche  o  di  opportunità.  E  queste  ragioni  o  di  necessità 
0  di  convenienza  o  di  utilità  o  di  opportunità  non  possono  ap  • 
prezzarsi  e  stabilirsi  che  dal  legislatore. 

La  determinazione  della  giurisdizione  e  della  competenza 
è  co^va  alle  violazioni  giuridiche  :  l'una  e  le  altre  si  ope- 
rano nello  stesso  momento  giuridico. 

La  contemporanea  attività  di  due  o  più  giurisdizioni  sul 
medesimo  fatto  criminoso  o  sulla  stessa  persona,  costituisce 
il  concorso.  Quindi  avviene  che  una  di  esse  si  estende  ne- 
cessariamente, fuori  dei  suoi  limiti  ordinari,  al  campo  ri- 
servato all'altra. 

Il  concorso  può*  esistere  sullo  stesso  fatto  criminoso,  sicno 
anche  più  gli  autori  e  i  complici  di  esso;  e  può  soltanto  esi- 
stere sulla  medesima  persona  per  più  violazioni  commesse. 
Questa  seconda  forma  è  meno  razionale  della  prima,  perchè 
fondata  su  semplici  motivi  di  opportunità  o  di  economia  di 
giudizi. 

Il  vero  concorso,  scientificamente,  è  razionale  e  giustifi- 
cabile riguardo  al  medesimo  fatto,  la  cui  unità,  sia  pure 
semplicemente  psicologica  come  nella  continuazione,  non 
sempre  può  scindersi  e  frazionarsi  giudizialmente. 

Il  concorso  sulla  stes$i\  persona  autrice  di  più  violazioni, 
in  sostanza,  si  risolve  in  un  concorso  di  giurisdizioni  su 
fatti  assolutamente  distinti  e  separati,  sia  come  obiettive 
violazioni  della  legge  penale,  che  nella  stessa  coscienza  del 
delinquente,  e  che  non  hanno  altro  di  comune  che  muovere 
da  una  medesima  attività  criminosa. 

Determinato  il  concorso  di  diverse  potestà  giudicanti,  la 
legge  deve  stabilire  quale  di  esse  meriti  la  preferenza  e 
debba  essere  investita  della  cognizione  del  fatto;  e  airuopo 
è  necessario  che  prescriva  norme  precise  e  fisse.  È  conforme 
ai  principt  generali  di  diritto  che  la  potestà  maggiore  debba 
prevalere  sulla  minore. 

Possiamo  adunque  fissare  i  seguenti  concetti  fondamen- 
tali: a)  Il  concorso  di  giurisdizioni  e  di  competenze  importa 
sempre  una  estensione  di  una  di  esse  al  campo  riservato  nd 
un'altra;  b)  É  sempre  di  diritto  positivo  e  deve  essere  in 
ogni  caso  dichiarato  espressamente  dalla  legge;  e)  È,  ra- 
zionalmente, possibile  e  giustificabile  sopra  un  medesimo 
fatto  criminoso,  che  provochi  l'attività  di  due  o  più  giuri- 
sdizioni 0  competenze. 

Il  concorso,  che  ha  luogo  fra  la  giurisdizione  ordinaria  e 
giurisdizioni  speciali,  è  concorso  di  giurisdizioni;  quellodellc 


(1)  Lucchini,  op.  cit.,  n.  70  e  187. 
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frazioni  della  giuriidizione  ordinaria  fra  loro,  cioè  fra  le 
varie  potestà  giusdicenti,  è  concorso  di  competenze. 

Il  concorso  di  giurisdizioni  trova  la  sua  disciplina  giu- 
ridica neirullimo  capoverso  dell'articolo  2G  del  codice  di 
procedura  penale,  alla  stregua  di  una  norma  generale. 

Se  una  persona  sia  imputata  di  due  o  più  reati,  gli  uni 
di  competenza  ordinaria  e  gli  altri  di  competenza  speciale, 
rationc  materiae  vel  personae,  il  magistrato  speciale  pro- 
cedeni  distintamente  al  giudizio  pei  reati  di  sua  compe- 
tenza,  osservando,  neirapplicazione  delle  pene,  le  regole  san- 
cite dalle  leggi  speciali  o,  in  mancanza,  dairarticolo  76  del 
codice  penale.  E  quanto  all'ordine  di  precedenza,  ove  non 
sia  stabilito  per  legge,  viene  determinato dailaCorte  di  cas^ 
sazione,  alla  quale  gli  ufficiali  del  pubblico  ministero  do- 
vranno trasmettere  gli  atti  e  i  documenti  col  loro  parere. 

Dunque,  questa  regola  generale  stabilisce  la  distinzione 
delle  giurisdizioni:  ciascuna  si  esplicherà  nell'ambito  asse- 
gnatole dalle  leggi.  Ma  ad  essa  la  dottrina  e  le  loggispeciali 
hanno  create  delle  eccezioni. 

Alcuni  ordini  di  eccezioni  sono  creati  da  leggi  speciali  e 
da  queste  è  disciplinato  il  concorso. 

Cosi,  nel  codice  penale  militare,  è  previsto  e  regolato  il 
concorso  agli  articoli  337  e  338,  nel  quale  la  preferenza  è 
data  alla  giurisdizione  ordinaria. 

155.Laquestioneépiiliraportantequandoilconcorsofrala 
giurisdizione  ordinaria  e  una  speciale  non  sia  previsto  dalla 
legge.  In  questo  caso,  siamo  di  avviso  che  non  sia  possibile, 
neanche  quando  vi  concorra  il  vincolo  dellaconnessità.  Fra 
i  canoni  fondamentali  della  teoria  del  concorso,  abbiamo  in- 
nanzi formolato  quello,  che  il  concorso  debba  sempre  es- 
sere dichiarato  e  creato  espressamente  dalla  legge.  Ora,  nel 
silenzio  di  questa,  esso  non  è  più  possibile,  e  ogni  giurisdi- 
zione opera  indipendente,  esclusiva,  nell'ambito  assegnatole. 

La  questione  è  sorta  a  proposilo  della  giurisdizione  del- 
l'Alta Corte  di  Giustizia,  specialmente  in  un  recente  periodo 
della  nostra  giurisprudenza. 

La  nostra  legislazione  non  prevede  e  disciplina  il  con- 
corso fra  la  potestà  ordinaria  e  quella  potestà  speciale  se- 
natoria, tranne  che  nel  n.**  i  dell'articolo  9  codice  procedura 
penale. 

Qui  le  due  giurisdizioni,  fin  dal  momento  della  infra- 
zione, si  determinano  de  jure:  ma  quella  speciale  rimane 
inerte,  finché  non  la  provochi  un  decreto  del  re,  che  con- 
vochi il  Senato  in  Alta  Corte  di  Giustizia. 

In  questo  momento  giuridico  soltanto  essa  diventa  opera- 
tiva, e  concreta  il  suo  concorso  colla  giurisdizione  comune, 
nel  quale,  per  volontà  legislativa,  prevale. 

Quanto  ai  Ministri  accusati  dalla  Camera  dei  deputati, 
colla  teoria  propugnata  dall'Auriti  nelle  sue  requisitorie 
innanzi  la  Cassazione,  all'udienza  22  aprile  1895,  e  di  coloro 
che  ritengono  essere  la  giurisdizione  ordinaria  semplice- 
mente sussidiaria  e  quella  del  Senato  facoltativa  e  preva- 
lente, il  concoi*so  non  è  possibile,  perché  o  l'una  o  l'altra 
si  determina;  colla  teoria  di  coloro  che  ammettono  sempre 
la  competenza  dell'autorità  giudiziaria,  salvo  alla  Camera 
l'esercizio  del  diritto  di  accusa  e  il  rinvio  all'Alta  Corte,  il 
concorso  avviene  quando  questa  sia  convocata  con  decreto 
regio,  come  nel  caso  dell'articolo  9  codice  procedura  penale, 

(1)  Rie.  Giolitti  {lìiv.  ftn.,  voi.  XLI,  pag.  455). 

(2)  Faggella,  Giurisdizione  dell'Alta  Corte  di  giustizia  in 
rapporto  ai  reati  ministeriali  {Foro  Penale,  voi.  iv,  parte  l, 
pag.  23). 


I  ed  ha  la  preferenza;  colla  teoria  professata  dal  Collegio Su- 
pren.j  nelle  due  celebri  simtenze  22-24  aprile  1895  (ì). 
essendo  la  competenza  dell'Alta  Corte  assoluta  ed  esclusiva, 
niuna  possibilità  di  concoi'so  esiste  per  i  Ministri  colpevoli 

Altrove  abbiamo  dimostnita  la  vera  essenza  dei  reati 
ministeriali  (2). 

Da  essa  scaturisce  che  la  sola  Camera  dei  deputati  è 
competente  ad  elevare  l'accusa.  Ma,  elevata  l'accusa,  sorge 
ncH'Àutorìtà  giudiziaria  il  diritto  ad  agire,  viene  de  jure 
eccitata  la  sua  giurisdizione,  e,  se  venga  provocata  del  pari 
la  giurisdizione  dell'Alta  Corte,  si  avvera  il  concorso,  e  la 
prima  cede  alla  seconda. 

156.  Ammessa  la  competenza  assoluta  dell'Aita  Corte  di 
Giustizia,  0  provocata  con  regio  decreto,  è  controverso  nella 
dottrina  se  essa  si  estenda  anche  alle  altre  persone  che  con- 
corsero nel  reato,  oltre  i  Ministri  accusati:  rispetto  a  quelle, 
e  nella  sola  risoluzione  affermativa,  avrebbe  luogo  il  concorso 
di  giurisdizioni,  nel  quale  certamente  dovrebbe  prevalere 
quella  speciale.  Si  tratta  di  un  unico  fatto  inscindibile,  che 
richiederebbe  la  unicità  del  giudizio.  Ragioni  evidenti  di 
necessità,  di  giustizia,  il  bisogno  di  evitare  una  possibile 
contraddizione  di  giudicati,  avrebbero  dovuto  consigliare 
il  legislatore  a  sottoporre  i  complici  ad  una  medesima  giu- 
risdizione. 

Ma  nessuna  disposizione  all'uopo  hadettata  il  legislatore, 
e  non  crediamo  sia  dato  all'interprete  trarla  da  quelle  ra- 
gioni, per  operare  una  estensione  di  giurisdizione,  siapure 
colmando  una  lacuna  che  esiste  nella  legge. 

Né  in  questo  argomento  è  possibile  ricorrere  ad  una  inter- 
pretazione analogica,  non  ammissibile,  per  conferire  0  esten- 
dere poteri  giurisdizionali  al  di  là  della  dichiarazione  della 
legge,  e,  specialmente,  trattandosi  di  un  jus  singulare. 

Riteniamo,  adunque,  che,  malgrado  i  gravissimi  incon- 
venienti, le  due  potestà  debbano  agire  indipendentemente 
l'una  dall'altra. 

La  stessa  questione  si  presenta  in  tema  di  reati  connessi 
ai  reati  ministeriali  ;  ed  a  fortiori  è  uopo  risolverla  nello 
stesso  senso,  i']  si  presenta  inoltre  riguardo  ai  reali  impu- 
tati ai  senatori,  per  i  quali  lo  Statuto  (articolo  77)  ha  stabilita 
una  competenza  propter  personas,  la  quale  si  risolve  in 
un  puro  privilegio,  malgrado  qualunque  affermazione  con- 
traria, che  tratterebbesi  di  una  suprema  ed  elevata  garan- 
zia. Anche  in  questo  caso  la  logica  giuridica  conduce  ad  un 
identico  risultato  nelle  ipotesi  di  complicità  e  di  connessità. 

Nondimeno,  la  dottrina  e  più  la  giurisprudenza  preferi- 
scono estendere  la  giurisdizione  speciale  anche  ai  casi  di 
complicità  0  di  connessità.  In  Francia  sembra  che  tale  sia 
l'indirizzo  generale  (3).  In  Italia  però  non  mancano  gravi 
scrittori  die  professano  una  opinione  contraria. 

Il  Saluto  (4),  il  Borsani  e  il  Casorati  (5)  la  sostengono 
con  seri  argomenti.  Il  primo  afferma  non  essere  giuridica- 
mente ammissibile  che  si  possa  applicare  alla  proroga  delle 
giurisdizioni  la  regola  stabilita  per  la  proroga  delle  co^lp^ 
tenze.  E  gli  altri  due  aggiungono  che  a  questa  si  oppon- 
gono tanto  lo  spirito  che  la  lettera  degli  articoli  19,  20  e  27 
del  codice  di  procedura  penale,  e  che  all'art.  2C  il  legislatore 
volle  escludere  la  complicazione  della  giurisdizione  onlina- 
ria  colla  speciale.  Il  Castori  8egue  la  stessa  opinione  (6). 

(3)  Vedi  Saluto,  op.  cit.,  voi.  I,  ^.154;  Castori,  op.  cit.,  2ae. 

(4)  Loc  cit. 

(5)  Op.  cit.,  voi.  I,  §  360. 

(6)  Loc  cit 
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Il  Nocito  invece  (i)  ritiene  che,  nella  concorrenza  di  più 
reati  connessi,  dei  quali  alcuni  fossero  di  competenza  della 
Corte  d'assise  ed  altri  dell'Alta  Corte,  a  quest'ultima  si  do- 
vrebbe deferire  la  cognizione  di  tutti,  argomentando  ap- 
punto dagli  articoli  iO,  20  e  26. 

Altra  volta  esprimemmo  il  nostro  avviso  (2).  In  base  ai 
principt  sopra  esposti,  data  la  eccezionalità  dell'Alta  Corte 
e  la  mancanza  di  ogni  espresso  precetto  di  deroga  alla  po- 
testà ordinaria,  non  è  possibile  neppure  il  concorso. 

Rimane  adunque  dimostrato  che,  quando  la  concorrenza 
della  giurisdizione  ordinaria  colle  speciali  non  sia  in  queste 
stabilita  e  disciplinata,  non  sussiste  altra  norma  positiva 
generale  che  quella  contenuta  nell'ultimo  capoverso  dell'ar- 
ticolo 26. 

Il  Lucchini  formola  a  questo  principio  due 'eccezioni  (3): 
!•  che  la  giurisdizione  ordinaria  non  possa  assorbire  quella 
speciale  ;  2*  e  che,  invece,  l'ordinaria  debba  assorbirsi  dalla 
speciale,  pereconomia  di  giudizi,  ove  questa  sia  eccitata  dal 
reato  più  grave.  La  prima  è  di  per  sé  evidente,  ma  non  è 
una  eccezione;  è  l'affermazione  della  coesistenza  delle  due 
potestà  create  dalla  legge.  Inoltre  bisogna  ad  essa  eccet- 
tuare, alla  loro  volta,  i  casi  degli  articoli  337  e  338  del 
codice  di  procedura  penale,  in  cui  la  competenza  oiilina- 
ria  assorbe  la  speciale.  La  seconda  eccezione  non  possiamo 
accoglieria,  dati  i  principt  della  teoria  innanzi  enunciata.  Il 
corollario  è  esatto  solo  nei  casi  di  vero  concoi'so,  nei  quali 
la  giurisdizione  ordinaria  cede  di  fronte  alla  speciale. 

§2.  —  Concorso  proprio  di  compelmze. 

157.  Teoria  e  distinzioni.  —  158.  Norma  deirart.  19  proc.  pen. 
—  159.  Norma  delParl.  26.  —  160.  Concoreo  di  competenze 
ilei  tribunali  e  dei  pretori.  —  161.  Altra  ipotesi  dell'art.  28 
proc.  pen.  —  ìij±  Dubbi  suirutilità  e  convenienza  di  questo 
concorso. 

157.  Abbiamo  innanzi  definito  il  vero  concorso  di  compe- 
tenze, come  dovrebbe  essere  giuridicamente  concepito. 
Dobbiamo  esaminarlo  quale  si  deUnea  nelle  disposizioni  della 
legge  italiana. 

La  prima  forma  di  concorso  è  relativa  aireccitamento 
di  più  competenze  sopra  una  medesima  persona  autrice  di 
diverse  violazioni  della  legge  penale.  Questa  forma  di  con- 
corso è  denominata  concorso  proprio  (A),  Laseconda  forma 
è  quella  che  deriva  dal  vincolo  della  connessità,  ed  è  chia- 
mata concorso  improprio. 

Il  concorso  di  competenza  può  determinarsi  sia  per  ra- 
gione di  materia  che  per  ragione  del  luogo. 

Il  criterio  principale,  adottato  nella  prima  forma  di  con- 
corso, come  è  stato  formolato  dal  Lucchini,  che  fu  il  vero 
autore  delle  disposizioni  di  coordinamento  pubblicate  col 
regio  decreto  1"*  dicembre  1889,  consiste  nell'aver  voluto 
il  legislatore  evitare  che  una  stessa  persona  autrice  di  più 
reati  sia  sottoposta  a  giudizi  molteplici  e  successivi,  e  trovar 
modo  che  tutte  le  imputazioni  si  riuniscano,  per  quanto  sia 
possibile,  in  un  unico  giudizio,  affinchè  si  lumeggino  a  vi- 
cenda, in  armonia  ai  principt  del  nuovo  codice  penale,  mi- 
ranti ad  affermare  la  complessiva  responsabilità  del  delin- 
quente e  all'applicazione  di  un'unica  e  medesima  pena 
carcerana. 

Con  questo  criterio,  certamente  commendevole  sotto 

(1)  y.,  in  questa  Raccolta,  la  voce  Alta  Corte  di  giust.,  n.  108. 

(2)  Foro  pen^  toc  aopra  citato,  §  30. 


questo  punto  di  vista,  si  credette  porrein  armonia  non  solo, 
per  quanto  era  possibile,  il  concorso  delle  competenze  col 
concorso  dei  reati  disciplinati  dal  codice  penale,  attuare  il 
principio  della  economia  dei  giudizi  e  rendere  più  celere  la 
repressione,  unificando  il  giudizio,  ma  anche  offrire  al 
giudice  l'agio  di  avere  dinanzi  a  sé  tutta  la  figura  del  de- 
linquente nelle  sue  varie  manifestazioni  criminose,  e  di  ade- 
guare meglio  all'entità  complessiva  delle  infrazioni  una 
pena  unica.  E  il  Lucchini  stesso  aggiungeva,  anche  in  seno, 
alla  Commissione,  che,  tolto  l'istituto  dell'assorbimento, 
e  dovendo  nel  concorso  dei  reati  seguire  l'aumento  delle 
pene,  era  logico  affidare  la  cognizione  di  quelli  ad  un  solo 
giudice.  In  verità  obiezioni  serie  non  furono  mosse  dagli 
oppositori,  e  la  disposizione,  cosi  illustrata,  passava  nel  co- 
dice di  procedura. 

158.  L'articolo  i9  modifìcatocontiene  la  seguente  regola: 
quando  una  persona  commetta  uno  o  più  delitti  di  compe- 
tenza della  Corte  d'assise  e  uno  o  più  reati  di  competenza 
del  tribunaleo  del  pretore,  nel  medesimodistrettoo  in  quello 
di  altra  Corte  di  appello,  la  cognizione  di  tutti  appartiene  alla 
Corte  di  assise,  e  si  procede  nel  modo  stessocon  cuisi  pro- 
cede pei  reati  di  esclusiva  competenza  di  questa.  Qui  la 
legge  estonde  la  competenza  della  Corte  agii  altri  delitti  di 
competenza  del  tribunale  o  del  pretore,  e  ha  luogo  fra  le 
due  competenze  il  concorso,  nel  quale  prevale  la  competenza 
statuita  per  il  reato  più  grave.  Onde  il  criterio  unificatore 
è  quello  di  raggruppare  le  varie  imputazioni  sotto  la  com- 
petenza del  reato  di  maggiore  gravità. 

Nondimeno,  il  legislatore  ha  voluto  stabilire  a  qnesta re- 
gola una  eccezione.  Se  la  Sezione  di  accusa,  per  la  natura  o 
il  numero  dei  reati  o  per  altre  circostanze,  lo  creda  conve- 
niente, può  rinviare  l'imputato  alla  Corte  dì  assise,  al  tribu- 
nale 0  al  pretore  distintamente  per  i  reati  di  loro  rispettiva 
competenza.  Così,  in  tema  di  concoi*so  di  competenze,  è  la- 
sciata arbitra  la  Sezione  di  accusa  di  derogare  alla  regola, 
secondo  il  suo  subiettivo  apprezzamento  sulla  convenienza 
della  deroga.  Il  che  equivale  aporreladeterminazionedella 
competenza  risultante  dal  concorso  in  balia  del  magistrato 
di  accusa. 

159.  La  legge  disciplina,  neirartìcolo  26,  il  concorso  di 
competenze  in  ragione  di  luogo,  formolando  questa  regola  : 

i  Sola  stessa  persona  sia  imputata  di  più  reaticommessi 
nella  giurisdizione  di  Corti  diverse,  la  cognizione  appartiene 
alla  Corte  nel  cui  distretto  è  avvenuto  il  reato  più  grave,  o, 
in  difetto,  il  maggior  numero  dei  reati  commessi.  » 

Qui,  al  criterio  precedente  di  unificazione  si  aggiunge 
un  altro:  quello  di  attribuire  la  competenza,  in  mancanza 
di  reato  più  grave,  alla  Corte  nel  cui  distretto  siasi  perpe- 
trato il  numero  maniere  dei  reati. 

Il  legislatore,  però,  a  nostro  modo  di  vedere,  ha  immedia- 
tamente tolta  ogni  solidità  ed  efficacia  alla  regola,  rimettendo 
all'arbitrio  della  Corte  di  cassazione  la  designazione  della 
Corte  che  deve  conoscere  dei  reati,  su  proposta  e  parere  del 
pubblico  ministero,  ove  i  reati  sieno  della  stessa  gravezza 
e  in  egual  numero, ose  cosi  il  Collegio  Supremo  stimi  op- 
portuno  nell'interesse  della  giustizia  o  in  riguardo  ad  altre 
circostanze. 

In  tal  modo  la  competenza  è  incerta,  la  norma  instabile, 
osservabile  o  meno  a  talento  del  Pubblico  Ministero  e  della 
Corte  di  cassazione,  sopra  apprezzamenti  subiettivi  e  ar- 


(3)0p.  cit.,n.  187. 

(4)  Lucchini,  op.  cit,  185. 
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bitrart  di  fatti  e  circostanze,  che  il  legislatore  non  ha  cre- 
dulo neppure  di  determinare.  Talché,  in  questa  ipotesi,  il 
concorso,  come  in  quella  deirarticolo  i9,  si  determina  colla 
estensione  della  competenza  della  Corte  nella  cui  giurisdi- 
zione sia  stato  commesso  il  reato  più  grave.  E,  soltanto 
quando  i  reati  sieno  della  stessa  gravezza,  si  opera  colla 
estensione  della  competenza  della  Corte,  nella  cui  sfera  si 
sia  commesso  il  maggior  numero  di  essi  ;  ovvero,  nel  caso 
del  i""  capoverso  dell'artìcolo  26,  colla  estensione  di  quella 
designata  dalla  Cassazione. 

La  gravità  del  reato  dev'essere  misurata  alla  stregua  del 
codice  penale,  non  riguardo  alla  sua  indole,  ma  alla  quan- 
tità della  pena.  Onde,  dato  che  un  reato  di  lieve  importanza 
relativamente  alla  pena,  che,  per  la  sua  natura,  sia  deferito 
alla  Corte  di  assise,  esisti  nei  novero  di  quelli  perpetrati 
dalla  stessa  persona,  non  crediamo  ch'esso  possa  determi- 
nare la  competenza,  sia  nella  ipotesi  del  concorso  in  ragione 
di  materia,  previsto  nell'articolo  19,  che  in  quella  di  con- 
coi*so  di  competenze  por  ragione  di  luogo. 

160.  Una  identica  regola  è  stabilita  nel  concorso  di  com- 
potenze dei  tribunali  e  dei  pretori  (art.  27). 

Se  una  stessa  persona  sia  imputata  di  uno  o  più  reati  di 
competenza  dei  tribunali,  commessi  nel  distretto  di  un  tri- 
bunale, e  di  uno  o  più  reati  di  competenza  dei  pretori,  per- 
petrati nello  stesso  distretto  o  in  quello  di  altro  tribunale, 
la  cognizione  di  questi  appartiene  a  quel  tribunale  nel  cui 
distretto  sieno  stati  commessi  i  reati  più  gravi  ;  e  la  proce- 
dura sarà  quella  prescritta  per  1  tribunali.  In  questo  caso 
funziona  lo  stesso  criterio  unificatore  :  la  competenza  del 
tribunale,  nel  cui  distretto  sieno  stati  commessi  i  reati  più 
gravi,  si  estende  agli  altri  e  dà  luogo  al  concorso,  nel  quale 
è  preferita. 

Ma,  anche  in  questo  caso,  la  legge  ripete  la  solita  ecce- 
zione, lasciando  arbitri  il  giudice  istruttore  o  la  Camera  di 
consiglio  di  non  osservare  la  regola,  distruggere  reffelto  del 
concorso  determinatore  della  competenza,  e  rinviare  al  pre- 
tore l'imputato  pei  reali  di  sua  competenza,  ove  lo  stimino 
conveniente,  per  la  natura  o  il  numero  dei  reati,  o  per  altre 
circostanze. 

161.  Passa  poi  il  legislatore  ad  un'altra  ipotesi. 

Se  la  stessa  persona  sia  imputata  di  più  delitti  di  compe- 
tenza dei  tribunali  penali,  commessi  nel  distretto  di  tribu- 
nali penali  dipendenti  da  Corti  diverse,  sarà  applicata  la 
norma  della  prima  parte  e  del  primo  capoverso  dell'arti- 
colo 26,  cioè  la  cognizione  di  tali  delitti  apparterrà  al  tri- 
bunale nel  cui  distretto  sia  slato  perpetrato  il  reato  più 
grave,  o,  in  difetto,  il  maggior  numero  di  essi;  ovvero,  nel 
concorso  degli  estremi  indicati  nel  T  capoverso  dell'  arti- 
colo 26,  a  quel  tribunale  che  verrà  designato  dalla  Corle 
di  cassazione.  Questa  designazione  però  sarà  fatta  dalla 
Córte  d'appello,  se,  nei  casi  preveduti  nel  T  capoverso  del- 
l'articolo 26,  i  delitti  sieno  sUxii  commessi  nel  distretto  di 
più  tribunali  dipendenti  dalla  medesima  Corte  (art.  28). 

Lo  stesso  art.  28,  ult.  capoverso,  contempla  anche  ilcon- 
o,or80  della  giurisdizione  dei  tribunali  penali  con  quella  di 
magistrature  speciali,  e  applica  la  medesima  regola  fonda- 
mentale del  secondo  capoverso  dell'articolo  26  innanzi  esa- 
minato. 

162.  Ilaccogliendo  in  sintesi  le  norme  dettate  dal  legis- 
latore, per  disciplinare  il  concorso  delle  varie  competenze, 
si  constata  questo  fallo  :  che  il  legislatore  ha  creato  un  con- 
corso di  competenze,  estendendo  cioè  qualcuna  di  esse  al 
campo  giurisdizionale  riservato  ad  altre,  in  considerazione 


dell'unità  del  soggetto  attivo  delle  violazioni  giarìdiche,per 
sottoporlo,  possibilmente,  ad  un  unico  giudizio. 

Questa  forma  di  concorso  presenta  alcuni  dubbi,  sia  ri- 
guardo ai  principi  generali  di  diritto  in  questa  materia,  cbe 
alla  effettiva  sua  utilità. 

L'ordine  delle  competenze  non  si  dovrebbe  turbare  cbe 
in  casi  di  necessità,  quando  non  sia  possibile,  o,  almeoc, 
quando  sia  difficile,  scindere  le  varie  responsabilità,  che  en- 
trino nella  sfera  di  competenze  diverse  sia  in  ragione  di 
materia,  che  di  territorio. 

É  lodevole  il  pensiero  della  unificazione  dei  giudizi, 
come  l'altro  di  presentare  ad  un  solo  giudice  tutta  la  figura 
del  colpevole  ;  ma  l'unificazione  sovverte  l' ordine  delle 
giurisdizioni.  Questo  giudizio  sintetico  è  necessario  piiì  al- 
l'antropologo o  allo  psichiatra,  che  al  giudice,  il  quale  h 
l'unico  compito  di  constatare  il  delitto  e  applicare  la  pena. 
Sarà  bene  per  la  misura  di  essa  tener  presenti  le  varie 
infrazioni,  di  cui  si  sia  reso  colpevole  l'imputato;  ma  non 
bisogna  illudersi  scientificamente  sulla  esatta  proporzioni' 
della  pena  al  delitto.  Si  potrebbe  con  pari  sicurezza  affer- 
mare in  contrario  che  dalle  singole  proporzioni  e  applia- 
zioni  di  pene,  fatte  dai  giudici  naturali,  risulti  una  mag- 
giore e  più  esatta  proporzione  complessiva. 

Un  secondo  dubbio  deriva  dalle  gravi  eccezioni  create  a 
quelle  norme  di  proroga  delle  competenze,  in  quanto  scuo- 
tono ogni  solidità  giuridica  delle  norme  medesime,  e,  in  de- 
finitiva, per  la  generalità  e  la  elasticità  loro,  finiscono  col 
rimettere  la  proroga  o  meno  della  competenza  all'arbitrio 
del  magistrato  che  rinvia  l'imputato  al  giudizio.  D'altra 
parte  il  titolo  VII  del  libro  1**  del  codice  penale  provvedeva 
abbastanza  all'aumento  delle  pene,  in  caso  di  più  violazioni 
prima  della  condanna.  Ma,  tranne  la  ragione  dell'economia 
dei  giudizi,  nel  caso  di  prevalenza  della  Corte  di  assise,  la 
ragionftdella  migliore  proporzione  della  pena  non  vaie  ri- 
guardo ai  giurati,  che  sono  i  veri  giudici  eslimatori  dei  faUi 
incriminati 

§  3.  —  Concorso  improprio. 

10*5.  Norma  ^^pneralc.  —  1Gi.  Cenno  storico  delia  connessila  e 
principali  opinioni  in  Francia.  —  165  e  166.  In  Italia.  — 
167.  Osservazioni  in  proposito.  —  168.  Scrittori  più  recenti. 
—  169.  Vera  teoria.  —  170.  Connessila  personale.  — 171. 
Connessila  reale,  —  17"2.  Se  i  casi  di  connessila  siano  in 
dicativi  0  tassativi.  DoUrina.  —  173.  Giurisprudenza.  — 
1 74.  Teoria  da  adottarsi. 

163.  Questa  forma  di  concorso  è  stabilita  in  riguardo  ai 
reati  che  si  presentano  fra  loro  connessi. 

Nel  codice  di  procedura  penale,  prima  «Ielle  modifia- 
zioni  del  1880,  anche  il  concorso  proprio  dipendeva  dal 
vincolo  di  connessione,  che  venne  tolto  per  le  ragioni  innanzi 
espresse. 

Il  legislatore  ha  voluto  ne tlanien le  sintetizzare  i  reali  le- 
gati dal  vincolo  di  connessione  in  due  categorie  : 

a)  quando  essi  sieno  stati  commessi  nello  stesso  tempo 
da  più  persone  riunite,  o  da  diverse  persone,  ma  per  ef- 
fetto di  previo  concerto  fra  esse,  ancorché  in  tempi  e  luoghi 
diversi  ; 

b)  (|uando  gli  uni  siano  commessi  per  procurarsi  i 
mezzi  di  commettere  gli  altri,  o  per  facilitarne  o  consu 
marne  Tesccuzione  od  assicurarne  Tinipunitii  ('art,2i). 

Questa  disposizione  è  letteralmente  conforme  a  quella 
dell'art.  227  del  codice  d'istruzione  criminale  francese. 

11  concorso  per  connessila  è  più  razionale  di  quello  k 
lativo  a  più  reati  commessi  da  una  stessa  persona,  penctó 
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nei  reati  connessi  o  non  è  possibile  o  dìiTicile  e  piena  di 
ineonvcnienlì  gravi  la  scissione  dei  giudizi. 

Il  Merlin  aiferma  che  la  proroga  della  competenza  per 
ragione  di  connessità  dipende,  più  che  da  un  principio  di 
diritto,  dalla  necessità  stessei  delle  cose,  perchè  la  divisione 
dei  giudizi  nuocerebbe  ai  fini  della  giustizia  penale,  po- 
tendo riuscire  incerte  ed  oscure  le  prove  (i). 

La  connessità  va  distinta  dalla  reiterazione:  quella  im- 
porta un  vincolo,  una  relazione  giuridica  fra  i  reati,  questa 
la  ripetizione  di  fatti  singoli  e  indipendenti  fra  loro. 

164.  Per  meglio  intendere  la  teoria  della  connessitfi,  è 
bene  riandare  la  sua  storia  nel  campo  della  legislazione 
francese,  dalla  quale  è  stata,  nei  medesimi  termini  e  nella 
medesima  formola,  trasportata  nel  campo  della  legislazione 
italiana. 

Prima  della  codificazione  della  legislazione  di  rito  penale 
del  i7  novembre  4808,  cioè  prima  del  codice  d'istruzione 
criminale,  in  Francia  la  legge  del  3  brumaio  anno  IV  con- 
templava la  connessità  all'art.  234,  ma  non  ne  dava  alcuna 
definizione  giuridica.  Nella  elaborazione  del  progetto  del 
codice  distruzione  criminale,  la  Commissione  legislativa 
si  avvide  della  difficoltà  di  dare  una  definizione,  ma  ritenne 
utile  formolarla,  e  correggere  quella  proposta  nel  progetto, 
sostituendovi  la  dizione  che  si  legge  neirart.  227  del  co- 
dice^ cosi  concepita: 

«  Les  délits  sont  connexes,  soit  lors  qu*ils  ontétécommis 
en  méine  temps  par  plusieurs  personnesréunies,  soit  loi*s- 
qu'ils  ont  été  commis  par  différentes  personnes,  méme  cn 
difPi^rents  temps  et  en  divers  lieux,  mais  par  suite  d'un 
concert  forme  à  l'avance  entro  elles,  soit  lorsque  les  cou- 
pablcs  ont  commis  les  uns  pour  se  procurer  les  moyens  de 
commettre  les  auties,  pour  en  faciliter,  pour  en  consora- 
mer  Texécution,  ou  pour  en  assurer  l'impunite  ». 

E  l'utilità  di  questa  definizione  si  avvertiva  da  quella 
Commissione  anche  in  rapporto  alla  disposizione  dell'arti- 
colo 308  del  progetto,  divenuto  poi  l'art.  308  del  codice, 
nel  quale  è  detto:  •  Lorsque Tacte  d'accusation  conliendra 
plusieurs  délits  non  connexes,  le  procunair  general  pourra 
requérir  que  les  accusés  ne  soient  mis  en  jugement,  quant 
à  present,  que  sur  l'un  ou  quelques-uns  de  ces  délits,  et 
le  pr^sident  pourra  l'ordonner  d'office  ». 

Si  scorge  come  interessava,  anche  sotto  questo  rispetto, 
per  l'applicazione  della  trascritta  norma  procedurale,  con- 
cretare in  una  formola  sintetica  il  concetto  giuridico  delia 
connessione. 

Non  v'è  stato  scrittore  in  tema  di  procedura  penale  in 
Francia,  che  non  si  sia  occupato  della  teoria  della  connes- 
sità; e  la  giurisprudenza  ebbe  occasione  moltissime  volte 
di  emettere  su  di  essa  le  sue  decisioni. 

Tra  gli  altri,  è  notevole  l'Ortolan,  il  quale,  discorrendo 
della  connessione,  si  esprime: 

«  La  pluralité  des  délits  peut  s'offrir  aux  criminalistes 
avec  cotte  circonstance,  que  des  délits  multiples,  soit  qu'ils 
aient  tous  été  commis  par  un  seul  et  méme  agent,  soit 
qu'ils  l'aient  élé  chacun  par  un  agent  différent,  se  trouvent 
mis  entro  eux  par  un  certain  lien  rattachant  logiquement 
l'existence  de  l'un  à  celle  de  Tautre.  Cotte  sorte  de  relation 
se  designo  sous  le  nom  de  connexité  » . 

Dal  punto  di  vista  filologico,  egli  osserva,  la  connessità 

(i)  Rép&rtoire,  voce  Connexité,  §  2. 
(2)  Ortolao,  Elémmts^  tome  premier,  chap.  ni,  tit.  iv,  partie  ii, 
n.  1233  e  segg.,  Paris,  Plon,  Nourrit  et  Corap.,  1886. 


e  la  complicità  hanno  una  idea  comune,  quella  di  un  le- 
game. L'una  si  riferirebbe  a  un  legame  esistente  fra  più 
delitti;  l'altra  a  un  legame  esistente  fni  più  autori  di  un 
medesimo  delitto.  Nella  prima,  vi  sarebbe  pluralità  di  delitti 
con  unità  o  anche  pluralità  di  agenti;  nella  seconda,  unità 
di  delitto  e  pluralità  di  agenti. 

La  connessità,  secondo  l'egregio  scrittore,  può  derivare 
da  diverse  cause;  e  i  casi  sarebbero  cosi  numerosi  e  vari, 
che  sarebbe  impossibile  al  legislatore  comprenderli  tutti 
in  una  sola  formola.  Il  legame  più  importante  della  con- 
nessità consiste  nel  principio  di  causalità. 

Anche  qui  le  cause  sarebbero  varie:  cause  intenziO' 
nati  e  cause  solamente  occasionali.  Le  prime  sono  più  in- 
time e  più  strette.  Vi  sarebbe  la  causa  intenzionale,  quando 
un  delitto  sia  stato  commesso  per  preparaj-e  o  eseguire  un 
altro  delitto,  0  per  assicurarne  il  profitto  o  l'impunità.  I 
delitti  possono  essere  commessi  da  una  sola  o  più  persone: 
nel  primo  ciiso,  la  connessione  e  più  intima  e  più  potente. 
Quando  i  delitti  derivano  da  una  medesima  causa,  l'identità 
della  causa  genera  la  connessione.  Sotto  questo  riguardo 
si  devono  considerare:  a)  il  concerto  preventivo,  l'unità  di 
scopo;  b)  l'unità  di  circostanze  determinanti  od  occasionali, 
in  cui  figura  unità  di  tempo  e  di  luogo  (come  una  som- 
mossa popolai'e);  e)  l'unità  di  spinta  criminosii  o  di  motivi 
(come  l'odio  verso  una  stessa  persona,  che  spinga  più  in- 
dividui a  delinquere  contro  di  essa). 

Al  di  fuori  di  questi  legami,  prosegue  l'autore  citato, 
possono  esisterne  altri,  come  l'unità  di  persona,  cioè  del 
soggetto  attivo  e  passivo  del  reato,  l'unità  di  diritto  violato, 
l'unità  di  mezzi  :  ma  tutti  questi  legami  non  sono  cosi  forti 
come  i  primi.  E  dalla  varietà  dei  casi  della  connessione  e 
dalla  impossibilità  di  una  formola  sintetica  che  li  comprenda, 
segue  la  conseguenza,  che  la  proroga  della  competenza  per 
connessità  debba  essere  lasciata  alla  prudenza  dell'Autorità 
giudiziaria,  trattandosi  di  un  apprezzamento  di  fatto.  Tale 
è  in  sintesi  il  pensiero  dell'illustre  penalista  (2). 

Il  Carnol  scrive  che  il  motivo  della  disposizione  relativa 
alla  connessità  è  quello  di  ottenere  sull'obietto  del  giudi- 
zio tutti  gli  elementi  eh 'è  possibile  procurare  ;  e  che,  se  fosse 
possibile  alla  Sezione  d'accusa  d'isolare  i  delitti  e  di  non 
provvedere  su  di  essi  con  una  sola  sentenza,  ne  verrebbe 
che  a  ciascun  delitto  dovrebbe  corrispondere  un  dibatti- 
mento particolare:  il  che  distruggerebbe  l'unità  della  per- 
secuzione penale  e  delle  azioni,  necessaria  per  giungere 
allo  scovrimento  integrale  della  verità  (3).  E  nelle  sue  Oh- 
servatians  addUio7inelles  aggiunge  che,  malgrado  la  connes- 
sità fra  i  crimini  e  i  delitti,  la  Camera  d'Accusa  non  sia  te- 
nuta a  pronunciarne  la  riunione:  «  leur  connexité  peut  bien 
étre  un  motif  legai  de  la  prononcer,  mais  elle  ne  doit  pas 
nécessairementl'opérer;  elle  nedevrait  pas  méme  étre  pro- 
noncée,  s'il  pouvait  en  résulter  des  retards  qui  nuiraient  à 
l'action  de  la  justice  »  (4).  E  nota  che  la  dottrina  della  con- 
nessione non  sia  stata  affidata  ad  una  formula  vaga  e  inde- 
terminata, come  nella  precedente  legislazione. 

Entrambi  questi  scrittori  affermano  che  la  prorog-n.  della 
competenza  por  connessione  sia  non  obbligatoria,  ma  facol- 
tativa. 

Dal  complessso,  invero,  delle  disposizioni  del  codice  di 
istruzione  criminale  francese,  risulta  che  la  proroga  della 

(3)  Camot,  De  Vinstructim  criminelle,  tom.  ii,  art.  226. 

(4)  Loc.  cit. 
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competenza  per  causa  di  connessione  è  linìessa  aircstima- 
zione  e  alla  prudenza  del  niagistralo  di  accusa.  Questo  con- 
cetto si  ricava  specialmente  dagli  art.  220,  308,  526  e  540 
di  quel  codice.  Talché  il  magistrato  ordinario,  al  quale  è 
devoluto  un  reato  connesso  con  altro,  e  assegnato  e  portato 
alia  cognizione  di  un  diverso  giudice,  non  potrà  mai,  per 
ragione  di  connessità,  dirsi  incompetente. 

165.  In  Italia,  nella  cui  legislazione  di  rito  penale  è  pas- 
sata la  formola  sintetica  della  connessione,  escogitita  dal 
legislatore  francese,  hanno  trattato  scientificamente  della 
connessione,  a  preferenza  degli  altri,  il  Nicolini  e  il  Pe- 
scatore. 

Il  Nicolini  considera  la  connessione  sotto  tre  principali  rap- 
porti: a)  in  rapporto  alla  identità  del  tempo  e  del  luogo 
in  cui  i  delitti  sieno  commessi;  b)  in  rapporto  all'unità 
del  disegno,  che,  concepito  precedentemente,  lega  insieme 
più  reati  e  li  coordina  ad  un  unico  fme;  e)  in  j-apporto  alla 
causa,  quando  cioè  un  reato  sia  causa  principale  della  per- 
petrazione di  altri.  Sotto  il  primo  aspetto,  sarclibc  ro  con- 
nessi i  reati  commessi  nel  medesimo  tempo  e  nel  medesimo 
luogo  da  più  persone  riunite,  benché  senza  precedente  con- 
certo. Sotto  il  secondo  aspetto,  sarebbero  congiunti  dal  vin- 
colo di  connessità  i  reati,  o  quando  io  tempi  diversi,  in  luo- 
ghi diversi  e  da  diverse  persone  sieno  perpetrati  in  seguito 
a  concerto  formato  preventivamente  fra  loro,  o  quando  un 
reato  sia  stato  commesso  per  procurare  il  mezzo  a  commet- 
terne un  altro  già  meditato  o  per  facilitarne  Tesecuzione  o 
completarla.  E  sotto  il  terzo  aspetto,  si  dovrebbero  consi- 
derare connessi  quei  reati,  dei  quali  uno  sia  commesso  per 
cogliere  il  frutto  del  primo  o  per  assicurarne  la  impunità. 
Molte  volte,  egli  aggiunge,  di  più  reati  connessi  della 
prima  categorìa  si  fa  uno  solo  di  carattere  e  importanza 
assai  grave  (i), 
E  altrove: 

«Trìplice  può  essere  la  connessione  di  più  reati  fra  di 
loro,  e  triplice  egualmente  quella  di  più  rei  fra  loro.  I/una 
e  l'altra  connessione  può  intervenire  nei  fatti  costitutivi  dei 
reati;  Tuna  e  Taltra  nelle  circostanze  accidentali;  l'una 
e  Taltra  nella  sola  intenzione  dei  delinquenti,  la  quale  loghi 
più  reati  che  non  avrebbero  altrimenti  alcun  nesso,  o  più 
fatti,  rendendoli  elementi  di  un  solo  reato,  e  concordandoli 
insieme  e  facendoli  cospirare  ad  un  fine  »  (2).* 

Delle  tre  classi  dei  reati  connessi,  egli  definisce  la  prima 
come  quella  in  cui  un  reato  sia  istrumento  e  causa  mate- 
male  deiraltro;  e  afferma  che  ciò  possa  avvenire  senza  in- 
tenzione diretta  del  delinquente  di  produrre  queir  effetto, 
come  nella  maggior  parte  dei  reati  colposi  e  dei  reati  pre- 
terintenzionali; ma  che  di  ordinario  esista  l'intenzione  di 
far  servire  un  reato  di  mezzo  ad  un  altro;  e  che,  in  tal  caso, 
questo  reato,  che  serve  come  mezzo,  si  i-avvisi  causa  mate- 
riale di  quello,  e  quello  causa  morale  di  questo.  Tale  sa- 
rebbe l'omicidio  volontario  per  mezzo  dell'incendio:  Tin- 
cendio  costituirebbe  la  causa  materiale  dell'omicidio,  il 
quale  a  sua  volta  sarebbe  di  quello  la  causa  morale. 

In  tutta  questa  categoria  di  reati,  tanto  di  colpa,  che  dì 
dolo,  egli  continua,  i  reati  non  solo  sono  connessi,  ma  s'iden- 
tificano fra  loro,  e  la  legge  per  lo  più  ne  compone  un  solo, 
in  guisa  che  di  più  reati  il  maggiore  diventa  reato  princi- 
pale e  gli  altri  figurano  come  elementi  o  qualità  aggra- 
vanti. Qui  si  verificherebbe  l'unità  di  azione,  quantunque 

(1)  Nicolini,  Proc.  pen.,  parte  i,  n.  68  e  69. 

(2)  Op.  cit.,  parte  ni,  n.  40. 


non  accompagnata  sempre  da  unità  di  tempo  e  di  luogo. 
Così  accado  nel  caso  di  chi  aN'veleni  il  vino  e  lo  mandi  lon- 
tano alla  vittima,  come  dono;  e  cosi  nel  caso  di  colui  che  si 
componga  una  scrittura  falsa,  e  questa  diventi  altrove  la 
causa  materiale  di  un  falso  giudizio. 

In  questa  prima  classe,  può  alcuno  essere  complice  nel- 
l'uno e  nell'altro  reato,  e  verificarsi  l'ipotesi  della  compli- 
cità corrispettiva;  e  può  soltanto  essere  complice  doloso  nei 
primo  reato  e  reo  priucipale  nel  secondo,  mentre  l'autorr 
del  primo  potrebbe  essere  solamente  complice  colposo  dei 
secondo, essendo  l'un  reato  effetto  materiale  dell'altro;  e  può 
anche  il  reo  principale  o  il  complice  di  un  reato  non  essere 
nemm'tno  reo  di  colpa  nell'altro,  quando  egli  non  sia  iuter* 
venuto  che  nel  solo  primo  reato,  del  quale  non  abbia  potuto 
prevedile  le  conseguenze,  come  accadrebbe  nel  caso  di  au 
fabbricante  di  armi  vietate  o  di  chi  presta  la  sua  opera  ai  soli 
primi  atti. 

La  seconda  classe  dei  reati  connessi  sarebbe  costituita  dal 
vincolo  che  hanno  i  reati  fra  loro  nei  fatti  e  nelle  circo- 
stanze puramente  accidentali.  Tale  è  il  legame  nascente 
dalla  sola  unicitii  di  tempo  e  di  luogo,  come  i  retiti  commessi 
in  un  istantaneo  tumulto  popolare  e  quelli  perpetrati  in 
rissa.  Questa  connessione  talvolta  si  confonderebbe  colla 
connessione  derivante  dal  fatto,  che  un  reato  sia  occasione 
ad  un  altro. 

La  tt^rza  classe  comprenderebbe  i  reati  il  cui  legame  di 
connessità  risieda  nella  intenzione  del  delinquente.  Essa  è 
la  più  vasti,  perché  contiene  anche  la  prima,  quando  si  com- 
mette un  reato  perchè  serva  di  causa  materiale  ad  un  altro,  e 
contiene  la  seconda,  quando  si  dia  principio  ad  una  azione 
criminosa,  collo  scopo  di  eccitare  gli  animi  a  commettere 
altre  infrazioni  punibili  nel  luogo  e  nel  tempo  medesimo. 

Di  questa  terza  categoria  di  reati  connessi  nota  tre  forme 
distinte.  La  prima  si  manifesta  quando  un  reato  è  causa  o 
concausa  dell'altro,  come  nella  ipotesi  di  due  omicidi,  dei 
quali  l'uno  sia  commesso  in  persona  di  un  testimone  per 
sopprimere  alla  giustizia  la  prova  dell'altro.  La  seconda 
forma  appare  quando  un  reato  è  semplice  occasione  ad  un 
altro:  cosi  quando  alcuno  perpetri  per  vendetta  un  omicidio 
e  dopo  gli  sorga  l'idea  del  furto  e  s'impossessi  dei  valori 
cheavevaaddosso  la  vittima.  La  terza  formasi  esplica  quando 
molti  agiscano  nello  stesso  luogo  e  tempo  o  in  luoghi  e  tempi 
diversi,  previo  un  disegno  o  un  concerto  generale,  senza 
avere  concertati  o  determinati  i  singoli  reati. 

Riguardo  a  tutte  queste  categorie  di  connessità  e  di  com- 
plicità, il  Nicolini  scorge  non  essere  ammissibile  alcuna 
scissione  nella  prima,  e  potersi  appena  consentire  una  di- 
visione di  giudizio  nelle  altre.  In  tutti  i  reati  connessi  la 
competenza  spetterebbe  al  giudice  investito  della  cognizione 
del  reato  maggiore. 

Dunque,  tutta  la  teoria  del  sommo  giurista  sulla  connes- 
sità si  riassume,  sostanzialmente,  in  tre  concetti  fondamen- 
tali :  a)  legame  derivante  dall'essere  un  reato  strumento  e 
causa  materiale  di  un  altro  ;  b)  legame  puramente  acciden- 
tale, nascente  dall'unità  di  tempo  e  di  luogo;  e)  l^ameche 
scaturisce  dalla  intenzione  del  delinquente,  di  cai*attere  tutto 
morale. 

Valuteremo  a  suo  lu<^o  l'importanza  di  questa  teoria. 

166.  Un  altro  esame  scientifico  della  dottrina  delia  con- 
nessione é  stato  fatto  da  Matteo  Pescatore  (3).  Egli  distin- 

(3)  Sposiùom  compendiosa  di  proe.  pm,,  sez.  ui,  cap.  a, 
Torino  1864. 
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gac,  da  prima,  una  pluralità  dì  rei  eoa  unità  di  reato,  una 
pluralità  di  reati  con  unità  di  futti,  e  una  pluralità  di  reati 
in  corrispondenza  di  fatti  distinti  benché  connessi.  Nell'or- 
dine degli  avvenimenti,  il  principio  di  tutte  le  connessioni 
possibili  sarebbe  il  vincolo  della  cati5a//rà,  purché  si  ritenga 
che  la  eausa  sia  fisica  o  morale,  efficiente  o  occasionale. 

Questo  vincolo  genera  due  forme  di  connessità,  secondo 
che  i  due  fatti  provengano  da  una  causa  comune  (rapporto 
di  dipendenza  da  causa  identica)  ovvero  Tuno  é  il  generatore 
0  la  causa  dell'altro  (rapporto  di  causa  ad  eifetto).  Ciascuna 
poi  di  queste  due  forme  si  suddivide,  secondo  che  la  causa, 
onde  nasce  il  rapporto  dei  due  fatti,  sia  immediata  o  no, 
prossima  o  remota  (causa  diretta,  causa  occasionale). 

Cosi  il  principio  sommo  delle  cunnessioni  sarebbe  unico: 
la  causalità;  e  quattro  le  suo  forme:  dipendenza  dei  fatti  da 
una  causa  comune,  e  questa,  alla  sua  volta,  in  causa  comune 
diretta  e  causa  comune  occasionale;  relazione  di  causa  ad 
effetto,  e  dessa,  alla  sua  volta,  in  causa  ad  effetto  diretto,  e 
causa  ad  effetto  occasionale. 

I  reati  distinti,  ma  commessi  previo  concerto,  entrereb- 
bero nella  categorìa  di  quelli  dipendenti  dalla  causa  comune 
diretta;  quelli  non  concertati,  come  seavvenuti  in  una  som- 
mossa popolari*,  entrerebbero  nella  classe  dei  reali  dipen- 
denti da  una  causa  comune  oc<*asionale.  I  roati  che  servano 
ad  altri,  come  quello  che  sia  commesso  per  assicurare  l'im- 
punità di  un'altro  reato,  appartengono  alla  categorìa  di 
quelli  connessi  per  relazione  di  causa  nd  effetto  diretta.  I 
reati,  invece,  commessi  per  semplice  occasione  di  qualche 
altro,  come  T  uccisione  di  un  contravventore  colto  in  fla- 
granza, perpetrata  da  un  agente  della  pubblica  Autorità, 
senza  necessità  di  difesa,  appartengono  all'ultima  classe,  cioè 
a  quelli  connessi  per  relazione  di  causa  ad  effetto  occa- 
sionale. 

Costruita  cosi  la  dottrina  della  connessione,  la  paragona 
con  quella  sanzionata  dal  legislatore,  e  viene  a  queste  con- 
seguenze :  a)  che  la  legge  tacque  del  sommo  principio  di 
causalità;  b)  che  contemplò  la  specie  invece  del  genere; 
e)  che  delle  quattro  forme  distinte  contemplò  solo  tre,  cioè 
la  causa  comune  diretta  (concerto),  la  causa  comune  occa- 
sionale (riunione),  e  la  relazione  di  causa  ed  effetti  diretti. 

167.  Le  due  teorie  dell'Ortolan  e  del  Pescatore,  come  si 
scorge  chiaramente,  hanno  un  punto  comune:  il  principio 
di  causalità,  colla  differenza  che,  mentre  l'Ortolan  considera 
questo  principio  come  il  legame  più  importante  o  la  fonte 
piò  vasta  della  connessione,  il  Pescatore  lo  ravvisa  come 
runico  principio  generatore  di  ogni  possibile  forma  di  essa. 
11  ragionamento  deirillustre  giurista  italiano  è  più  stretta- 
mente scientifico.  Ma  su  entrambe  queste  dottrine  sembra 
possa  meriUre  la  preferenza  quella  del  Nicolini,  la  quale 
non  si  fonda  esclusivamente  o  principalmente  sul  principio 
di  causalità;  essa  è  più  ampia,  e  comprende  e  spiega  tutte 
le  possibili  e  molteplici  forme  della  connessità,  congiunta- 
mente ai  casi  della  complicità.  Infatti,  dare  una  sconfinata 
estensione  al  principio  di  causalità,  anche  in  modo  indiretto 
ed  occasionale,  non  corrisponde  al  concetto  vero  di  un  vin- 
colo, che  lega  più  delitti  fra  loro  e  giustifica  uno  spostamento 
di  competenza. 

II  concetto  di  una  causa  indiretta  ed  occasionale  è  cosi 
ampio  ed  elastico,  che  potrebbe  comprendere  una  molti- 
tudine di  fatti  distinti,  che  il  legislatore  non  ha  conside- 
rato uè  ha  potuto  considerare  connessi.  Può  esistere  una 
causa  indiretta  ed  occasionale,  e  può  non  esservi  il  legame 
della  connessione.  Co^,iiei  due  fatti  tipici  che  il  Pescatore 

63  —  DiGKSio  ITALIANO,  Vol.  Vii,  parte  a*. 


presenta  come  esempi  dei  reati  connessi  per  causa  comune 
occasionale  e  per  causa  ed  effetto  occasionali,  la  connessità, 
quanto  al  primo,  è  indipendente  dalla  idea  di  causa,  ma  ri- 
siede nel  concetto  dell'esistenza  di  alcune  circostanze  di 
luogo  e  di  tempo,  che,  per  essere  identiche,  rendono  neces- 
sario, 0,  almeno^  opportuno  un  solo  giudizio,  quasi  che  i  de- 
litti perpetrati  nel  medesimo  tempo  e  nel  medesimo  luogo 
da  più  persone  costituissero  una  manifestazione  varia,  mul- 
tipla di  un  grande  fatto  collettivo.  Non  la  causa  comune  oc- 
casionale li  lega,  ma  Tunità  obiettiva  del  tempo  e  del  luogo, 
in  cui  furono  commessi.  Che  esista  la  causa  occasionale, 
sarà  pur  vero,  ma  non  è  questa  la  generatrice  della  cotines- 
sitit.  K  quanto  al  secondo  fatto  tipico,  non  sussiste  alcuna 
connessione. 

Nemmeno  il  principio  di  causalità  direttamente  operante 
spiega  e  cred  il  legame  della  connessione.  Esso  può  esi- 
stere come  causa  comune  dei  reati,  o  in  quanto  sieno  com- 
messi dal  medesimo  soggetto  attivo,  o  in  quanto  derivino 
da  una  medesima  risoluzione  criminosa  di  una  stessa  per- 
sona, 0  da  una  identica  risoluzione  di  più  persone,  o  dalla 
comune  opera  criminosa  di  esse.  Nel  primo  caso,  può  o  no 
sussistere  il  vincolo  dellaconnessità,  perché  possono  più  reati 
essere  perpetrati  da  uno  slesso  soggetto  attivo  e  non  essere 
connessi,  come  chi,  distinlaiuenlc,  commetta  un  omicidio,  un 
furto,  un  incendio,  un  ratto,  che  non  abbiano  fra  loro  nulla  di 
comune,  tranne  che  l'orìgine,  l'attività  r riminosa  che  li  ha 
causati.  Nella  seconda  ipotesi,  si  può  verificare  o  no  la  con- 
nessione, indipendentemente  dalla  unità  della  risoluzione 
delittuosa,  e  può  aver  vita  o  un  reato  continuato,  considerato 
come  unico  dalla  legge,  o  una  pluralità  di  reati  distinti,  a 
seconda  che  sussistano  o  no  le  condizioni  giurìdiche  della 
continuazione.  Tizio  delibera  e  perpetra  una  serie  di  furti 
a  danno  di  Caio,  del  quale  gode  la  fiducia,  e  sarà  respon- 
sabile di  un  solo  reato  continuato,  trattandosi  di  più  viola- 
zioni della  medesima  disposizione  di  legge,  commesse,  seb- 
bene in  tempi  diversi,  con  atti  esecutivi  della  stessa  riso- 
luzione criminosa.  Il  reato  adunque  è  unico,  almeno  è  con- 
siderato tale  dalla  legge,  ed  é  vano  parlare  di  connessione. 
Ma  se  Tizio  delibera,  con  una  sola  risoluzione  criminosa,  di 
uccidere  due  suoi  nemici  o  di  ucciderne  uno  e  incendiare 
la  casa  ad  un  altro,  senza  che  questi  reati  abbiano  alcun 
rappoilo  fra  loro,  non  è  possibile  giuridicamente  scorgere 
alcun  legame  di  connessità.  Nel  terzo  caso,  può  esistere  un 
concorso  di  più  persone  in  più  reati,  ma  questi  saranno  o 
non  saranno  connessi,  secondo  che  avranno  o  no  un  rapporto 
di  connessione  fra  loro,  perché  possono  benissimo  essere  di- 
stinti e  ciascuno  seguire  la  propria  competenza  ordinaria. 
Cosi,  due  persone  deliberano  di  uccidere  due  comuni  nemici, 
viventi  in  luoghi  diversi,  o  di  ucciderne  uno  e  rapire  la  figlia 
ad  un  altro  ;  essi  commettono  certamente  due  reati  distinti, 
indipendenti  fra  loro,  non  connessi  :  saranno  entrambi  co- 
autori dei  due  reati,  o  uno  autore  e  l'altro  complice,  ma  i 
niati  non  cesseranno  di  rimanere  separati  e  distinti. 

La  connessione  adunque  non  dipende  dalla  comunanza  o 
dnlla  unità  della  causa  dei  reati,  ma  da  un  legame  o  da  un 
rapporto  obiettivo  fra  loro,  che  merita  di  essere  colto  nella 
sua  obbiettività  giuridica  e  studiato. 

La  dottrina  deirOrtolan  poi  si  dimostra  manchevole, 
quando  afferma  che  la  connessità  potrebbe  derivare  da  una 
altra  innumerevole  serie  di  cause,  come  l'unità  di  persona, 
cioè  del  soggetto  attivo  e  passivo  dei  reati,  l'unità  di  diritto 
violato,  l'unità  di  mezzi,  e  altri  simili.  Ora;  tutto  questo  è 
apertamente  erroneo,  perchè  Io  stesso  soggetto  attivo  può 

Digitized  by  vnOOQlC 


498 


COMPETENZA  PENALE 


essere  eaasa  efficiente  o  autore  di  piA  reati  indipendenti  fra 
loro  e  non  connessi,  come  la  stessa  persona  può  essere  vit- 
tima di  più  reati,  di  furto,  d'incendio,  di  lesioni  personali, 
di  falso,  di  truffe  e  via  dicendo:  non,  per  essere  questi  reati 
tutti  contro  lei  perpetrati,  avranno  il  legame  della  connes- 
sita.  Né  la  unita  del  mezzo  può  crearlo,  perchè,  con  un  iden- 
tico mezzo,  si  può  giungere  alla  perpetrazione  di  una  serie 
di  reati  distinti,  e  non  per  quello  saranno  connessi,  tranne 
il  caso,  preveduto  dalla  legge,  che  alcuni  reati  servano  di 
mezzo  alla  consumazione  di  altri  :  il  che  si  chiarisce  essen- 
zialmente diverso. 

E  Tegregio  scrittore  finisce  col  cadere  in  un  vizio  di  em- 
pirismo, conchiudendo  che  la  connessione  non  possa  essere 
sintetizzata  in  una  forniola  scientifica,  e  debba  essere,  in  una 
grande  parte  dei  casi,  lasciata  airapprezzamento  del  magi- 
strato. 

Più  elaborata  e  più  profonda  delle  altre  è  la  teorìa  del 
Nicolini,  che  ha  fondamento  nella  legge  positiva,  ch*egli 
autorevolmente  e  dottissimamente  illustrava.  Ma  la  sua,  più 
che  la  costruzione  scientifica  di  una  teoria,  che  debba  ser- 
vire di  norma  ai  legislatori,  è  una  illustrazione  lucida,  esatta, 
scientifica  del  pensiero  legislativo,  ch'egli  imprendeva  a  chia- 
rire. In  tutte  le  sue  proposizioni,  non  c'è  nulla  che  non  sia 
rigorosamente  vero  ed  esatto.  L'art.  161  della  procedura 
penale  napolitana,  sebbene  un  po'  diversamente  redatto  e 
con  maggiore  precisione  scientifica  dell'art.  227  del  codice 
francese,  comprendeva,  in  sostanza,  le  identiche  forme  e  ca- 
tegorie della  connessila,  e  nessuno  meglio  del  Nicolini  rese 
aperta  e  chiara  la  dottrina  accolta  dal  legislatore  francese  e 
dal  legislatore  napolitano:  la  sua  illustrazione  può  servire 
agli  studiosi  della  procedura  penale  italiana,  nella  quale  è 
stata  integralmente  riprodotta  la  dottrina  francese. 

Tnttiglialtri  proceduristinonfanno,perlopiù,cheparafra- 
sare  o  ripetere  le  parole  del  legislatore,  intendendo  solamente  a 
dimostrarne  il  concetto.  Ma  la  teoria  della  connessità  è  utile 
non  solo  nel  puro  campo  scientifico,  in  quanto  possa  essere 
tenuta  presente  e  accolta  o  altrimenti  elaborata  nel  campo 
legislativo,  ma  anche  nella  sfera  delia  interpretazione  po- 
sitiva, perchè  può  servire  di  guida  nella  valutazione  della 
importanza  scientifica  e  del  valore  del  concetto  adottato  e 
codificato  nella  nostra  legislazione,  della  estensione  di  esso, 
della  sua  maggiore  o  minore  elasticità  e  della  possibilità 
della  sua  applicazione  ad  altre  ipotesi  di  fatto,  non  prevedute 
tassativamente  dalla  disposizione,  sul  cui  ultimo  punto  sus- 
sìste tuttora  vivissima  la  disputa  specialmente  nella  dottrina. 

168.  Fra  i  proceduristi  moderni  italiani,  che  hanno  ten- 
tato dare  un  concetto  dottrinale  della  connessione,  non  si 
può  tacere  di  Borsani  e  Casorati,  i  quali  largamente  com- 
mentando tutto  il  codice  di  rito  penale  italiano,  hanno  con 
molta  dottrina  trattato  della  connessità  (1).  Essi  non  si 
sono  riportati  al  principio  di  causalità,  alle  dottrine  escogitate 
dairOrtolan  e  dal  Pescatore,  ma  hanno  avuto  un  maggiore 
intuito  pratico,  riguardando  la  connessità  da  un  punto  di 
vista  obiettivo,  e  però  da  un  punto  di  vista  più  vero,  quan- 
tunque, come  vedremo,  le  loro  ufTcrmazioni  non  abbiano 
neppure  qudla  determinazione  scientifica,  che  sarebbe  de- 
siderabile. Essi  hanno  data  della  connessità  una  definizione 
ch'è  stata  quasi  universalmente  accolta^  formolandola:  un 
legame  logico  che  unisce  più  reati  fra  loro.  Ma,  per  quanto 


generale  sia  l'accoglimento  di  questa  definizione  e  il  plauso 
dato  ad  essa,  non  ci  lembra  accettabile,  perchè  manca  dì 
precisione  scientifica.  É  eoa  vaga  e  indeterminata  che,  dopo 
di  essa,  si  sente  ancora  il  bisogno  di  sapere  in  che  cosa  pro- 
priamente consista  questo  legame  logico  fra  i  reati,  che  si 
addimanda  connessione.  L'idea  di  legame  logico  è  un'idea 
astratta,  che  non  può  intendersi  in  rapporto  ai  due  termini 
fra  i  quali  sussiste,  se  non  si  specifichi  in  concreto  di  che 
natura  e  carattere  sia  il  vincolo,  i  legami  possono  essere  vari 
e  di  natura  assolutamente 'diversa  fra  loro:  v'ha  legami  di 
mezzo  a  fine,  di  principale  ad  accessorio,  di  causa  ad  effetto, 
di  occasionaiiti,  di  scopo,  di  partecipazione  d^li  stessi  sog- 
getti attivi  dei  reati,  dei  reati  col  medesimo  soggetto  passivo, 
di  mezzi  adoperati  alla  perpetrazione  dei  fatti  criminosi;  vi 
può  essere  un  legame  di  luogo  e  di  tempo,  fra  i  motivi  del 
delinquere  o  le  sue  cause  mediate  o  immediate.  Vi  possono 
essere  cosi  svariate  forme  di  legami,  che  non  hanno  nulla 
di  comune  colla  connessità!  Dire,  adunque,  che  questa  sia 
costituita  da  un  legame  logico  significa  enunciare  un  con- 
cetto astratto  e  indeterminato,  privo  d'importanza  giurìdica, 
quando  non  s'includa  nella  definizione  il  carattere  o  la  io- 
dicazione  della  vera  essenza  o  la  qualità  sostanziale  di  que- 
sto legame.  V'è  sempre  la  necessità  di  chiarire  in  che  il  le- 
game logico  risieda  e  come  si  costruisca.  Più  che  accettare 
siffatta  definizione,  inutile  e  astratta,  è  meglio  non  darne  ai- 
cuna,  perchè  si  manifesta  più  determinato  e  preciso  il  si- 
gnificato della  sola  parola  connessione^  che  la  frase  generica 
e  vaga  di  «  legame  logico  »,  comprensiva  di  una  moltipli- 
cità  infinita  e  varia  di  vincoli,  che  oltrepassano  di  gran  lunga 
qualsiasi  più  esteso  e  generale  concetto  della  connessione. 
Ed  è  meraviglia  come  quella  definizione  abbia  potuto  avere 
seguaci  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza  italiana. 

Ebbe  un  concetto,  sebbene  anche  vago,  ma  approssimati- 
vamente, a  paragone  degli  altri  scrittori  francesi,  più  rispon- 
dente al  tipo  vagheggiato  dal  legislatore,  il  Trébutien  (i).  Egli, 
parlando  della  connessione,  esprime  questo  concetto  :  v'ha  dei 
casi  in  cui  le  infrazioni  penali,  quantunque  distinte  fra  loro,  si 
legano  talmente  che  sembrano  essere  il  risultato  di  un  solo 
pensiero,  e  non  si  potrebbe  apprendere  il  loro  vero  carattere 
e  la  loro  gravità,  che  ravvicinandole  e  giudicandole  insieme. 

L'idea  del  giurista  francese  non  è  limpida  :  v'è  un  intuito 
ancora  vago  di  un  legame  che  il  legislatore  intende  per  con- 
nessità; ma  non  vi  halaspiegazione  della  vera  naturadi  essa. 

Fra  gli  scrittori  italiani  più  recenti  in  tema  di  procedura 
penale,  il  Lucchini  ha  sinteticamente  tratteggiatala  connessità 
da  un  punto  di  vista  più  scientifico  degli  altri  proceduristi. 
Egli  ha  definita  la  connessione:  •  una  lelazione  di  parteci- 
pazione 0  di  altro  rapporto  che  ne  renda  conveniente  la  per- 
secuzione 0  discussione  contemporanea  e  cumulativa  »  (3). 
L'illustre  giurista,  per  la  natura  sintetica  del  lavoro,  non 
aveva  il  compito  di  dare  del  rapporto  di  connessione  più 
ampia  spiegazione  e  chiarirne  le  forme  e  la  estensione.  Cre- 
diamo soltanto  osservare  che  la  formola  della  definizione  a(h 
pare  troppo  generale  e  può  comprendere  anche  quelle  re- 
lazioni che  non  sarebbero  rigorosamente  vincoli  di  connesr 
sita,  perchè,  come  si  esprime  l'esimio  autore,  si  estende  ad 
ogni  rapporto  che  renda  conveniente  la  persecuzione  o  la 
discussione  dei  reati  fra  i  quali  sussiste.  E,  in  ogni  modo, 
pare  che  la  formola  lasci  anche  molto  campo  all'estimazione 


(1)  Op.  cit.,  V.  I. 

(t)  Cours  MémenUdr$  du  droit  crim.,  tom.  n,  cap.  iv,  n.  40S,  Paris  1884. 

(3)  Skm.proe,pm.,  n.  186. 
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e  all'arbìtrio  prudenziale  del  giudice:  il  che  va  contro  le 
stesse  idee  le  quali  presiedono  a  quelle  disposizioni  di  coor- 
dinameato,  che  sono  opera  imperitura  delio  slesso  giure- 
consulto. 

169.  Esporremo  le  nostre  idee  su  questo  importante  ar- 
gomento, movendo  da  principi  fondaoienUili  e  sicuri,  sui 
quali  solamente  è  possibile  costruire  una  solida  teoria,  con- 
forme alla  verità  delle  cose  e  all'ideale  legislativo  ;  e  ver- 
remo poi  a  interpretare  quale  sia  la  dottrina  obicttivata 
nei  codice. 

Il  concorso  di  più  persone  in  un  medesimo  reato  crea  Tra 
esse  un  doppio  vincolo  comune,  subiettivo,  in  quanto  hanno 
voluto  la  medesima  violazione  giuridica,  obiettivo  inquanto 
tutte  hanno  dato  opera  ad  essa.  V*ha  adunque  la  identità 
del  fine  criminoso,  eia  identità  del  diritto  violato.  E  questa 
duplice  identità  li  avvince  al  reato  e  li  sottopone,  per  ne- 
cessità, ad  una  medesima  giurisdizione. 

11  concorso  di  più  persone  si  può  determinare  in  piùreali. 
In  questa  ipotesi,  se  avviene  che  tutti  sieno  concorsi  colla 
volontii  e  coll'opera  in  ciascuno  dei  reali,  si  verilìca  il  feno- 
meno giuridico  che  si  osserva  nel  concorso  in  un  reato 
unico:  tutti,  per  ciascun  reato,  hanno  comune  la  stessa  vo- 
lizione criminosa  e  tutti  hanno  partecipato  alla  medesima 
infrazione  della  legge  penale.  E,  per  ciascun  reato,  tutti 
devono  essere  sottoposti  ad  uno  stesso  giudice,  per  la  in- 
scindibilità dell'unico  fatto  criminoso.  Ma,  se  sono  distinte 
e  diverse  le  competenze  relative  ai  vari  reati,  ciascun  reato 
segue  la  competenza  assegnatagli  dalla  legge,  e  tutti  i  col- 
pevoli sono  conseguentemente  rinviati  a  tanti  giudizi  diversi 
quanti  sono  i  diversi  magistrati  competenti. 

La  duplice  identità  esiste  fra  i  delinquenti  e  ciascun  reato; 
vok  quale  rel«izione  corre  fra  i  vari  reati?  quella  di  essere 
causati  da  identiche  attività  criminose.  Non  altro  adunque 
ti  lega  che  la  identità  dei  soggetti  attivi.  Ora,  questa  sola 
identità  non  giustifica,  né  razionalmente,  né  di  fronte  alla 
norma  positiva  di  rito  penale,  un  vero  leg:ime  di  connessione, 
proiiuttivo  di  proroga  della  competenza. 

Proseguiamo  nella  indagine  razionale.  I  vari  reati  pos- 
sono avere  un  rapporto  fra  loro  di  principali  ad  accessori, 
0  di  mezzo  a  line  ;  e  questo  rapporto  li  lega  in  guisa,  che 
non  possono  essere  considerati  e  giudicati  in  disp.'u*te  gli 
uni  dagli  altri;  altrimenti,  sarebbe  come  tenere  presente  e 
giudicare  l'accessorio  indipendentemente  dalla  cosa  princi- 
pale, dalla  quale  dipende  la  sua  esistenza  giuridica,  il  mezzo 
dal  fine,  pel  quale  il  mezzo  stesso  si  é  operato  ed  e^^isle.  Que- 
sti nessi  sono  così  intrinseci,  cosi  organici  alla  esistenza 
delle  individualità  giuridiche,  che  ne  sono  avvinte,  da  non 
consentire  una  separazione  giuridica  e  giudiziale. 

In  questi  ricali  «adunque  concorrono  i  seguenti  elementi: 
a)  identità  di  volizione  o  di  fine  criminoso;  b)  identità  di 
diritto  violato;  e)  rapporto  di  accessorietà  o  di  mezzo  a  fine 
dei  reati  fra  loro.  I  due  primi  elementi  costituiscono  l'or- 
dine dei  rapporti  dei  reati  coi  soggetti  attivi;  il  terzo  é  il  le- 
game obiettivo  fra  i  vari  reati. 

Non  è  possibile  per  tali  reati  scindere  la  competenza, 
lenza  snaturarli  e  venir  meno  ai  fini  della  giustizia  penale. 

Inoltre  può  accadere  che  non  tutti  gli  imputati  sieno  stati 
compartecipi  di  tutti  i  reati;  ma  chi  dell'accessorio  e  chi  del 
principale;  chi  dei  reati  serviti  come  mezzi  e  chi  di  quelli 
che  costituivano  lo  scopo  ;  e  chi  abbia  avuto  parte  in  uno  e 

(1)  Instr,  crimin,,  voi.  vi,  pag,  656. 
(i)  Op.  dL,  voi.  1,  «i 


chi  in  un  altro  di  essi.  Mancherebbero  per  taluni  concor- 
renti le  due  identità,  relativamente  ai  reali,  ai  quali  non  pre- 
sero parte.  Ma  la  potenza  organica  del  legame  obieitivo, 
nella  sintesi  dei  reati,  non  permette,  neppure  rispetto  a 
quelli,  la  scindibilità,  perchè  questa  in  ogni  c^iso  snature- 
rebbe i  reati,  tutti  vincolati  da  quel  rapporto,  renderebbe 
impossibile  un  giusto  giudizio  da  parte  di  magistrati  diversi 
e  inattuabile  in  gran  parte  il  fine  supremo  della  giustizia 
punitiva. 

Il  rapporto  di  accessorietà  dev'essere  tale  che  non  si 
possa  concepire  la  vita  del  reato  accessorio  in  disparte  dal- 
l'esistenza del  reato  principale:  l'uno  deve  dipendere  dal- 
l'altro e  non  sussistere  se  l'altro  non  sussista. 

Il  rapporto  di  mezzo  a  fine  deve  intendersi  in  guisa,  che, 
posti  in  relazione  i  reati  fra  loro,  gli  uni  sieno  serviti  alla 
perpetr.uione  degli  altri,  o,  almeno,  a  facilitarne Tesccuzione, 
0  ad  assicurarne  il  profitto  o  ad  occultarli,  sopprimerne  le 
prove  0,  in  qualunque  altro  modo,  a  procurare  di  essi  la  im- 
punità. Esso  può  essere  inlluente  anche  nella  determina- 
zione della  penalità,  come  ai  nn.  5  e  G  dell'art.  366  co- 
dice penale. 

Ne  discendono  i  seguenti  corollari  :  a)  che  debbano  essere 
soggetti  alla  medesima  competenza  tutti  gli  autori  o  i  con- 
correnti nei  reati  unici;  b)  che  i  medesimi  autori  di  più 
reati  distinti  debbano  naturalmente  seguire  la  competenza 
di  ciascuno  di  questi,  ovvero  essere  rinviati  ad  un  solo  giu- 
dice, in  virtù  della  teoria  del  concorso  proprio,  relativo  alle 
persone  autrici  di  più  retiti;  e)  che  debbano  essere  giudicati 
da  un  unico  magistrato  i  medesimi  autori  e  concorrenti  in 
più  reati  legati  dal  vincolo  deiraccessorietà  e  da  quello  di 
mezzo  a  fine;  d)  che  un  eguale  trattamento  giuridico  me- 
ritino i  compartecipi  di  più  reati  connessi,  come  alla  lel- 
tera  precedente,  quantunque  tulli  non  abbiano  preso  parte 
a  tutti  i  reali  connessi. 

Tale,  secondo  il  nostro  avviso,  é  scientificamente  la  co- 
struzione della  vera  teoria  delia  connessila.  Rimane  a  ve- 
dere come  sia  stata  positivamente  costruita  nella  legislazione 
vigente. 

170.  La  prima  parte  dell'art.  21  formola  quella  che  la 
dottrina  addimanda  connessila  personale,  che  si  verìfica, 
cioè,  col  concorso  della  volontà  o  dell'opera  di  più  persone 
pel  raggiungimento  di  un  solo  scopo  criminoso. 

La  prima  proposizione  del  n.  1  richiede,  come  condizioni 
indispensabili,  l'unità  di  tempo  e  la  riunione  di  più  per- 
sone, nelle  quali  fa  consistere  il  vìncolo  della  connessità. 

La  set'onda  proposizione  del  n.  1  prevede  la  perpetra- 
zione dei  leiili  da  parte  di  persone  diverse,  quantunque  in 
luoghi  e  tempi  diversi,  ma  per  efletto  di  previo  concerto  fra 
esse.  Qui  la  connessità  è  costituita  non  dalla  riunione  delle 
persone  o  dalla  simultaneità  degli  atti,  ma  dall'unità  o  dalla 
comunanza  del  fine,  dal  concerto  fra  le  v^ie  persone  per 
commettei^e  i  reati. 

Si  é  disputato  in  Francia  e  si  disputa  tuttavia  in  Italia, 
se  il  concerto  dei  delinquenti  sia  anche  condizione  della  con- 
nessila prevista  nella  prima  proposizione  del  n.i.  Ma  è  pre- 
valente l'opinione  dell'Uélie  (1),  che  nega  questa  condizione 
alla  classe  dei  reati  simultaneamente  commessi  e  in  riu- 
nione di  più  persone .  Di  questa  stessa  opinione  sono  il 
Saluto  (2)  e  il  Borsani  e  il  Casorati  (3). 

Il  Saluto  non  richiede  neppure  una  concordanza  d'intento 


(3)  Op.  dt,  voi.  1,  S  ^. 


Digitized  by 


Google 


500 


Competenza  penale 


criminoso  nella  prima  categoria  dei  reati  connessi,  ma  crede 
bastevole  la  contemporaneità  della  loro  consumazione  nella 
riunione  dei  colpevoli.  11  fìorsani  e  il  Casorati  però  inse- 
gnano che,  se  non  sia  necessario  il  concerto  per  stabilire  la 
connessità,  occorra  nondimeno  la  convergenza  dei  propo- 
siti 0  la  intenzionale  consociazione  ai  reati,  senza  la  quale  i 
atti  criminosi  mancherebbero  di  legame. 

L'opinione  contraria,  richiedente  il  concerto,  è  sostenuta, 
fra  gli  altri,  dal  Mangin  (1),  e  dal  Giuriati  nel  commento 
dell'abolito  codice  subalpino  del  1848  (2). 

In  verità,  la  lettera  e  lo  spirilo  della  legge  sono  contrari 
a  questa  opinione. 

Il  legislatore  ha  voluto  il  concorso  di  due  condizioni 
obiettive:  unità  di  tempo  e  riunione  dei  colpevoli.  E  indiffe- 
rente che  vi  sia  slato  o  no  un  preventivo  concerto.  Essacon- 
sidera  questi  vari  fatti  come  un  fatto  complesso,  determinato 
dal  simultaneo  concorso  di  più  persone  riunite.  Bastano  la 
materiale  riunione  dei  rei  e  la  contemporaneità  delle  azioni 
violatrici;  più  in  là  è  inutile  la  indagine.  L'unica  distinzione 
a  fare  sembra  sia  la  seguente  :  sei  fatti  di  ogni  singolo  col- 
pevole costituiscano  azioni  isolate,  indipendenti  fra  loro,  o 
se  appaiano  come  atti  o  parti  di  una  sola  azione  complessa. 
Nel  primo  caso  non  sussiste  alcun  vincolo  di  connessione; 
sussiste  nel  secondo.  Cosi,  in  una  rissa  o  in  un  tumulto  popo- 
lare, le  singole  azioni  dei  partecipanti  si  considerano  come 
atti  e  parti  dello  svolgimento  di  un'azione  complessa,  di  un 
più  0  meno  vasto  dramma  criminoso.  È  inutile  ricercare, 
come  vorrebbero  Boi-sani  e  Casorati,  se  nei  colpevoli  vi 
sia  stati  la  concordanza  degli  intendimenti,  perchè  le  singole 
volizioni  criminose  possono  non  essere  identiche,  comuni  o 
concordanti,epossonoconcorrereallosvolgimento  dell'azione 
collettiva.  Il  criterio  fondamentale  che  deve  guidare  l'inter- 
prete è  questo:  egli  deve  guardare  i  fatti  e  l'opera  dì  tutti 
da  un  punto  di  vista  sintetico,  e  se,  guardati  da  questo  punto, 
i  fatti  tulli  gli  appariranno  come  una  figura  o  un'azione 
complessa  e  collettiva,  riterrà  sussistente  il  vincolo  di  con- 
nessione. 

171.  La  seconda  parte  dell'art.  21  contempla  la  connes- 
sità che  la  dottrina  chiama  reale,  e  si  concreta  in  un  rap- 
porto di  mezzo  a  fine.  Avviene  quando  alcuni  reati  sieno 
stati  commessi  per  procurarsi  i  mezzi  di  commetterne  altri 
0  per  facilitarne  l'esecuzione  o  per  assicurarne  l'impunità. 

A  ragione  si  distingue,  nella  dottrina  e  nella  giurispru- 
denza, questaforma  dì  connessione  dalla  correlatività  e  dalla 
occasionalità,  perchè  in  queste  due  ultime  non  esiste  alcuna 
relazione  di  mezzo  a  scopo.  Quando  un'offesa  provochi  di 
rimando  un'altra  offesa,  oun  reato  sia  di  semplice  occasione 
ad  un  altro,  manca  ogni  ìntimo  rapporto  fra  loro,  ed  è  evi- 
dente che  non  vi  sia  alcun  legame  di  connessità. 

172.  È  importante  questione  se  le  forme  di  connessione 
sintetizzate  dalla  legge  sieno  tassative,  ovvero  sieno  indi- 
cate semplicemente  demotutrationis  causa.  Alcuni,  come 
rHélie  (3),  il  Saluto  (4),  la  risolvono  nel  secondo  senso,  e  af- 
fermano che  la  legge  non  crea,  ma  solamente  enuncia  la 
connessità  in  poche  forme  generali,  e  non  esclude  la  pos- 


(1)  De  Vinstruction  écrite  et  du  règlemeni  de  la  compé- 
ience  en  matière  crimindle,  tit.  v,  pag.  436;  Paris  1847. 

(2)  Commento  teorico-pratico,  ecc.;  Torino  1863. 

(3)  Op.  cii.,  voi.  VI,  p.  683. 

(4)  Op.  cit.,  voi.  I,  p.  225. 

(5)  Loc  dt 

(6)  Loc  cit 


sibilità  che  si  verifichi  in  altri  casi,  fuori  di  quelli  ch'essa 
indica. 

La  giurisprudenza  francese  e  quella  italiana,  invocata  da 
quegli  scrittori,  confermano  il  loro  assunto. 

Altri,  come  il  Borsani  e  il  Casorati,  sono  di  contrario  a? 
viso,sostenendo  non  doversi  estendere  la  proroga  della  com- 
petenza al  di  là  dei  casi  tissativamente  previsti  dalla  legge. 
La  competenza,  aggiungono  rssi,  è  guarentigia  di  libertà 
civile,  perchè  assicura  ai  cittidini  i  loro  giudici  naturali,ela 
ritmione  delle  cause,invecc,  non  e  che  un  temperamento  con- 
sigliato dall'economia  dei  giudizi  e  per  il  più  agevole  modo 
di  amministrazione  della  giustizia  penale. 

Altra  cosa  è  la  riunione  delle  cause  innanzi  allo  stesso 
giudice,  e  altra  è  quella  modificativa  della  competenza, 
tanto  vero  che  gli  stessi  giudicati  delle  Corti  francesi  richia- 
mati dall' Hélie  considerano  la  connessità  sotto  il  primo 
aspetto. 

In  verità  la  grande  maggioranza  degli  scrittori  e  dei  giu- 
dicati propugna  l'opinione,  che  i  casi  di  connessità  pre- 
visti dal  legislatore  siano  semplicemente  indicati>i  Oltre 
quelli  citati,  che  sostengono  questa  tesi,  sono  notevoli  l'Or- 
tolan,  il  quale  aggiunge  essere  la  proroga  di  ceropetenza 
per  connessione  meramente  facoltativa  (5),  il  Carnot,  che 
estende  la  connessità  espressa  dal  legislatore  ai  casi  simili. 
•  Hors  ces  trois  cas  et  les  semblables,  egli  dice,  il  n'y  a 
plus  connexitéaux  termos  de  la  loi  »  (6).  Il  Trébntien(7)con- 
statache  la  giurisprudenza  francese  ha  esteso  ad  altre  ipotesi 
la  connessione,  e  si  mostra  del  medesimo  avviso,  fondandosi 
sulla  disposizione  dell'art.  307  del  codice  d'istruzione  cri- 
minale. È  sufficiente,  egli  aggiunge,  che  vi  sia  un  qualche 
rapporto  fra  i  reati,  come  pur  rileverebbesi  dalla  stona  di 
questo  istituto,  perchè  l'antico  diritto  avrebbe  ammessa  la 
proroga  della  competenza  per  connessità  nell'interesse  della 
buona  amministrazione  della  giustizia  e  nello  scopo  checia- 
scun  reato  fosse  punito  coi  medesimi  critert  di  severità  e  con 
giusta  proporzione.  E  seguono  il  medesimo  ordine  d'idee 
il  Muyart  Vouglans  (8),  il  Jonsse  (9)  ed  altri.  Anzi  il  Tré- 
butien  censura  il  codice  francese,  osservando  che  in  questo 
si  è  confusa  la  indivisibilità  colla  connessi tìi,  mentre  sono 
due  cose  affano  distinte.  La  connessità,  egli  dice,  suppone 
delitti  distinti,  e  la  indivisibilità  un  delitto  unico,  e  in  caso 
che  si  avveri  quella,  la  riunione  delle  procedure  è  facoltatiiia, 
e  nella  ipotesi  della  indivisibilità  la  riunione  è  necessaria,e 
tratterebbesì  piuttosto  di  un  solo  procedimento  (10). 

Fra  gli  scrittori  italiani  è  più  comunemente  insegnata  la 
dottrina  ch'è  prevalsa  in  Francia.  E,  sopra  tutti,  la  sostiene 
il  Pescatore  (11),  deducendola  da  tutto  il  suo  strenuo  ragio- 
namento sulla  natura  razionale  e  giuridica  del  rapporto  di 
connessione. 

173.  La  giurisprudenza  si  è  mostrata  del  medesimo  pa- 
rere, anche  in  giudicati  recentissimi. 

In  sentenza  del  5  aprile  1895,  la  Corte  di  cassazione 
ripeteva  l'insegnamento  comune  che  il  legame  logico  e  di 
relazione  bastasse  a  stabilire  il  vincolo  della  connessità(12). 

Ma,  in  altra  sentenza  del  9  agosto  1895,  la  Cassazione 


(7)  Cours  éUmmtaire  du  droit  criminal,  tit  il,  cap.  iv, 
pag.  403. 

(8)  Lois  erim.,  tit.  n,  p.  13. 

(9)  Inst,  crim.,  tit  i,  p.  506 

(10)  Op.  cit,  pag.  405. 

(11)  Op.  e  loc  cit 

(12)  Signori  e  aUri  (Giusi,  pm.,  toL  t  col.  543) 
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sembra  che  si  mostri  di  un  avviso  diverso,  perché  afferma: 
«né  connessione  fra  i  reati  può  essere  quando  manca,  come 
nel  caso,  la  unione  di  più  persone  e  il  previo  concerto  fra 
loro,  e  quando  risulta  che  gli  uni  non  furono  commessi 
per  procurarsi  i  mezzi  di  commettere  gli  altri,  o  per  facili- 
tarne 0  consumarne  l'esecuzione  od  assicurarne  Timpunitìi, 
che  sono  gli  clementi  e  la  ipotesi  della  connessione  preve- 
duta dell'art.  2i,  nn.  i  e  2,  pr.  pen.  (1)  » .  Senonchè,  in  un'al- 
tra decisione  del  28  maggio  i896,  ritenne  che  «  l'art.  2i 
del  codice  di  procedura  penale  non  contiene  regole  tassa- 
tive ed  assolute,  ma  indica  le  norme  in  via  semplifìcativa, 
secondo  le  quali  l'autorità  giudiziaria  determina,  nei  diversi 
casi,  se  pili  reati  sieno,oppur  no,  fra  loro  connessi.  Quindi, 
laddove  dall'indole  dei  fatti  e  dalle  circostanze  che  li  ac- 
compagnano, 0  dai  mezzi  di  prova  comuni  sia  dato  rilevare 
che  meglio  si  provveda  all'interesse  della  giustizia  con  unico 
giudizio,  senza  danno  degli  imputati,  ben  può  ravvisarsi  la 
connessità.  Si  tratta  di  una  questione  di  estimazione  riser- 
vata al  prudente  arbitriodel  magistrato,  specialmente  quando 
la  diversità  dei  giudizi  potrebbe  condurre  a  contrarietà  di 
giudicati  •  (2). 

Non  è  possibile  accogliere  la  teoria  professata  dalla  Corte 
in  questa  sentenza,  la  quale  allarga  enormemente  il  campo 
della  connessione  e  finisce  col  cadere  nel  vago  e  nell'inde- 
tenninato.  Essa  si  risolve  nell'ammissibilità  dì  un  arbitrio 
sconfinato  dell'Autorità  giudiziaria,  in  tema  di  determina- 
zione e  di  proroga  di  competenza.  Neppure  i  sostenitori  della 
dottrina  propugnante  essere  i  casi  dell'articolo  2i  proc.  pe- 
nale freyìsiìdemonstrationis causa  penengono  ali  eccesso 
di  rimettere  al  prudente  arbitrio  del  magistrato  la  escogita- 
zione della  connessità,  ovunque  gli  sembri  che  l'interesse 
delia  giustizia  richiegga  l'unità  del  giudizio.  Con  questa  dot- 
trina, ogni  regola  dì  competenza  potrebbe  divenire  inefficace, 
e  si  sostituisce  all'impero  di  norme  fìsse  ed  indeclinabili, 
che  sono  guarentigie  della  libertà  dei  cittadini,  l'impero  del- 
l'arbitrio dei  magistrati  giudicanti.  Ammesso  pure  che  le 
ipotesi  dell'art.  21  sieno  dimosti'ative,  al  giudice  non  sarà 
mai  lecito  discostarsi  dal  tipo  della  connessità  e  dalle  forme 
di  essa  avute  in  mente  dal  legislatore.  Deve  aggirarsi  o  in 
quei  casi  espressamente  previsti,  o,  come  scrive  il  Carnot, 
nei  casi  simili.  Né  diversa  è  la  teoria  di  tutti  gli  altri  scrit- 
tori che  seguono  la  comune  dottrina. 

In  un'altra  sentenza  più  recente,  la  Cassazione  si  è  mostrata 
anche  propensa  ad  ammettere  su  questa  materia  l'arbitrio 
in  luogo  della  norma  della  legge.  Infatti,  essa  afferma: 
•  oltre  i  casi  e  le  forme  di  connessità  personale  o  reale, 
preveduti  nell'art.  21  codice  proc.  pen.,  possono  esservene 
altri  fra  reati  avvenuti  l'uno  in  occasione,  se  non  in  dipen- 
denza, dell'altro.  In  questi  casi  il  magistrato  può  ravvisare 
conveniente,  per  la  economia  dei  giudizi  e  per  un  più  facile 
accertamento  delle  prove,  di  procedere  in  unico  giudizio  per 
tatti  i  reati  t  (3). 

174.  Per  noi,  dato  il  nostro  modo  di  vedere  sulla  compe- 
tenza da  regolarsi  con  norme  fisse  ed  assolute,  la  proroga 
della  competenza  anche  per  connessione  non  può  essere  con- 
sentita che  nelle  ipotesi  espressamente  formolate  dalla  legge. 
Non  crediamo  che  sia  corretta  la  teorìa  comunemente  so- 
stenuta in  Francia,  che,  secondo  il  codice  d'istruzione  cri- 
minale, la  connessità  sia  stata  espressa  in  modo  puramente 

(1)  Conflitto  in  causa  Sanioro  e  Marescalchi  {Riv,  Penale, 
voL  XLU,  pag.  373). 

(2)  Rie  iMperlo  {Giusi,  hn.,  voL  II,  col.  700). 


indicativo.  Se  si  ponga  mente  alla  storia  della  disposizione 
dell'art.  227,  appare  più  conforme  al  pensiero  di  quel  legi- 
slatore la  dottrina  contraria.  Invero,  come  è  risaputo,  prima 
della  codificazione  del  1808,  la  teoria  della  connessità  era 
abbandonata  alla  elaborazione  scientifica  e  ai  criteri  dei  ma* 
gistrati;  ma,  nell'articolo  227  del  codice  d'istruzione  cri- 
minale, si  volle  dare  ad  ogni  costo  una  definizione  del 
rapporto,  per  far  cessare  le  arbitrarie  estimazioni  di  esso, 
e  perchè  si  credette  che  potesse  influire  sulla  migliore  de- 
terminazione della  complicità  e  sull'applicazione  dell'ar- 
ticolo 308.  Né  le  disposizioni  degli  articoli  226,  308,  526 
e  540  del  codice  d'istruzione  criminale  sono  sufficienti  a 
giustificare  quella  dottrina.  L'articolo  226  è  cosi  concepito  : 

•  La  Cour  statuera,  par  un  seul  et  méme  arrét,  sur  les 
délitsconnexes  dontlespiécesse  trouveront  en  méme  temps 
produites  devant  elles  ». 

Ora  da  questo  precetto  di  legge  non  può  trarsi  alcun  ar- 
gomento a  favore  delia  teoria  della  semplice  indicazione  dei 
casi  di  connessità.  Molto  meno  si  può  trarre  dall'arti- 
colo 308,  che  contempla  i  reati  non  connessi. 

L'art.  526  prevede  il  regolamento  di  competenza. 

E  l'art.  540  prevede  il  caso,  in  cui  due  giudici  istruttori 
0  due  tribunali  di  prima  istanza,  posti  nel  circondario  della 
medesima  Corte  di  appello,  abbiano  presa  cognizione  dello 
stesso  delitto  o  di  delitti  connessi.  La  Corte  stabilirà  quale 
giudice  debba  giudicarli. 

Si  aggiunge  essere  impossibile  una  formola  sintetica 
comprensiva  di  tutti  i  casi  di  connessione.  Ma  appunto  il  le- 
gislatore ha  scelto  i  casi  più  importanti,  pei  quali  solamente 
ha  creduto  derogare  alla  competenza  ordinaria. 

Nella  legislazione  italiana,  l'art.  21,  quantunque  letteral- 
mente conforme  all'art.  227  del  codice  francese,  non  può 
interpretarsi  che  come  tassativo  in  ordine  ai  casi  di  con- 
nessione. Già  la  stessa  dizione  non  ammetterebbe  dubbio, 
cosi  nella  legislazione  francese,  come  in  quella  italiana.  Ma 
il  concetto  legislativo  fondamentale  circa  la  competenza  e 
il  carattere  giurìdico  eccezionale  della  proroga  escludono 
l'idea  di  una  estensione  indefinita  della  connessità  oltre  le 
ipotesi  espresse  nella  legge.  La  competenza,  come  si  è  di- 
mostrato, va  regolata  con  norme  fisse,  deve  essere  attribuita 
dalla  legge,  e  non  essere  abbandonata  all'apprezzamento 
arbitrario  dei  magistrati.  Si  avvererebbe,  in  una  materia  cosi 
importante  e  co>i  delicata,  in  una  vera  e  propria  guarenti- 
gia statutaria,  una  confusione  cuna  incertezza  relativamente 
ai  giudici  che  devono  giudicare  della  libertà  e  dell'onore 
dei  cittadini.  La  competenza  dipenderebbe,  in  una  grande 
serie  di  casi,  dalla  maggiore  o  minore  latitudine  dei  criteri 
dei  diversi  magistrati  in  ordine  al  vincolo  di  connessità,  dal 
vario  loro  apprezzamento  di  fatto,  che  spesso  riuscirebbe 
contradittorio,  differente  da  magistrato  a  magistrato,  sempre 
arbitrario  e  incerto. 

Questa  teoria  inoltre  riesce  pericolosa,  perchè  non  è  diffi- 
cile, per  lo  scopo  di  una  proroga  di  competenza,  trovare  fra 
diversi  reati  una  qualsiasi  relazione  almeno  di  occasionalità, 
e  in  base  ad  essa  si  potrebbe  impunemente  violare  l'art.  71 
delio  Statuto,  sottraendosi  i  cittadini  ai  loro  giudici  naturali. 

E  se  pericolosa  è  la  teoria  comune,  la  quale  costruisce 
sul  tipo  delle  ipotesi  formolate  nella  legge  tutte  le  altre 
possibili  categorie  di  connessità,  pericolosissima  si  manife- 

(3)  Cassai..  17  giugno  1896,  De  Giorgio  (Giusi.  An.,  voi.  ii, 
col.  918).  —  V.  anche  22  novembre  i895,  Apice  e  Pirozsi  (Riv. 
Pen.,  voi.  xuii,  pag.  105). 
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sta  la  dottrina  della  Cassazione,  che  mette  addirillura  in 
balia  dei  giudici  lacostruzione  o  la  escogitazione  di  qualun- 
i|ue  altra  forma  di  connessione,  benché  diversa  dal  modello 
legislativo,  e  possibile  in  ogni  più  varia  relazione  fra  reati 
indipendenti  e  distinti. 

E  da  augurarsi  che  le  idee  sulla  competenza  sieno  pia 
rigorose  e  che  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  si  ricordino 
essere  quella  una  emanazione  inderogabile  della  legge,  non 
variabile  da  criteri  subiettivi  dei  giudici.  E  questo  concetto 
è  stato  maggiormente  ribadito  nelle  modificazioni  decretate 
per  Tattuazione  e  il  coordinamento  del  nuovo  codice  penale 
in  rapporto  alla  procedura. 

La  Commissione  che  elaborò  quelle  modilicazionidi  coor- 
dinamento si  tenne  ferma  all'idea  fondamentale  di  una  de- 
terminazione della  competenza  con  regole  fisse,  togliendo 
tutto  quello  che,  secondo  le  relative  disposizioni  procedu- 
rali allora  vigenti,  poteva  sembrare  lasciato  al  prudente  ar- 
bitrio deirAutoritii  giudicante;  e,  sotto  questo  punto  di  vista, 
essa  venne  nella  risoluzione,  tanto  applaudita,  deirabolizione 
della  facoltà  della  corre/ionalizzazione  riservata  dall'art.  440 
alla  Sezione  di  accusa. 

Ora  l'abbandono  della  determinazione  della  competenza, 
per  qualsivoglia  rapporto  fra  i  reati,  che,  con  criteri  esclu- 
sivamente subiettivi,  si  stimi  di  connessione,  alParbitrio 
quantunque  prudente  e  savio  della  magistratura,  importa 
contraddire  non  solo  ai  concetti  giurìdici  fondamentali 
della  natura  e  dei  caratteri  dell'istituto  della  competenza, 
proletto  dallo  Statuto,  ma  anche  ai  principi  più  salienti  che 
informano  tutte  ledisposizioni  modificative  di  coordinamento, 
adottate  col  decreto  1*"  dicembre  1889. 

§  4.  —  Influenza  della  connessila  sulla  competenza. 

175.  Regola.  —  176.  Concorso  fra  la  competenza  della  Corte  di 
assise  e  quella  dei  tribunali  e  pretori.  —  177.  Modo  di  rin- 
fio. — 178.  Se  possa  per  reiterazione  o  connessione  dichiararsi 
rincompelenza.—  179.  La  proroga  è  limitata  al  giudizio. 

175.  La  connessità  modifica  l'ordine  delle  competenze  e 
sostituisce  la  potestii  di  un  magistrato  superiore  a  quella  di 
un  magistrato  inferiore.  Li  legge  determina  nell'art.  20  la 
influenza  che  il  vincolo  di  connessità  esercita  sulla  com- 
petenza, e  stabilisce  una  regola  generale  e  un'eccezione  a 
questa* 

La  regola  è  la  seguente  : 

Quando  più  persone  sieno  imputate  di  reati  connessi  fra 
loro,  dei  quali  alcuni  sieno  sottoposti  alla  competenza  della 
Corte  d'assise  e  altri  a  quella  del  tribunale  o  del  pretore, 
si  sostituirà  a  questi  la  Corte  di  assise,  giusta  la  norma,  so- 
pra illustrata,  dell'art.  19. 

È  indifferente  che  ì  reati  di  competenza  del  tribunale  o 
del  pretore  sieno  stati  commessi  nello  stesso  distretto  della 
Corte,  0  in  quello  di  un'altra  Corte  di  appello. 

Eccezione  :  La  Sezione  di  accusa  però  ha  la  facoltà  di  rin- 
viare al  tribunale  o  al  pretore  la  cognizione  dei  reati  di  loro 
competenza,  ove,  per  la  natura  o  il  numero  di  questi  o  per  il 
numero  degli  imputati  o  per  altre  circostanze,  lo  stimi  con- 
veniente. Qui  ripetiamo  l'osservazione  fatta  a  proposito  del 
concorso  proprio,  che  la  facoltà  concessa  alla  Sezione  di  ac- 
cusa è  così  lata  da  distruggere  ogni  stabilità  e  solidità  delia 
regola. 

(1)  V.  anche  Mortara,  Gmrispr,  IL,  voi.  XLvn:  AppeliaHUià 
del'e  senlenu  penali  in  cari  di  eonneswmi  o  oonooso  di  reaU, 


Il  legislatore  poi  ha  voluto  che  la  proroga  della  compe- 
tenza, in  ogni  caso,  non  abbia  luogo  quando  nessuno  degli 
imputati  soggetti  alla  competenza  della  Corte  di  assise  si 
trovi  presente  al  giudizio,  perchè  in  tale  ipotesi  non  inter- 
viene il  giuri  (art.  5i4  e  seg.  cod.  proc.  pen.). 

Manca  inoltre  il  fondamento  giuridico  del  concorso,  se  la 
Sezione  di  accusa  dichiari  non  esservi  luogo  all'accusa  pei 
delitti  di  competenza  della  Corte  di  assise;  e  in  questa  ipo- 
tesi essa  deve  rimandare  la  causa  per  gli  altri  reati  al  giu- 
dice competente. 

Questa  è  una  conseguenza  del  principio  giustificativo  del 
concorso,  il  quale  é  solamente  possibile  quando  il  magistrato 
superiore  deve  esplicare  la  propria  giurisdizione  sul  reato 
di  propria  competenza,  connesso  con  altri  deferibili  alla  co- 
gnizione dei  magisli^ati  inferiori.  Ma,  se  l'obietto  della  sua 
giurisdizione  venga  meno,  manca  il  concorsodi  questa  eoo  le 
giurisdizioni  degli  altri  giudici  inferiori  ;  e,  mancando  il  cm- 
corso,  non  può  neppure  sussistere  una  proroga  di  com|)cieD2a. 

176.  La  legge  prevede,  per  ragione  di  connessità,  il  con- 
corso fra  la  competenza  delia  Corte  di  assise  e  quella  del  tri- 
bunale 0  del  pretore,  ma  non  fa  menzione  del  concorso  fra 
\ù  competenze  di  più  Corti  di  assise  o  di  più  tribunali  o  pre- 
tori fra  loro.  Il  silenzio  della  legge,  trattandosi  di  deroga  alla 
competenza  ordinaria,  non  autorizza  l'interprete  a  creareun 
concorso  là  dove  la  legge  ha  taciuto,  oltre  quello  espressa- 
mente contemplato. 

Come  il  legislatore  ha  regolato  il  concorso  in  tema  di  rei- 
terazione di  reati  di  compotenza  di  più  Corti  o  di  più  tribu- 
nali, avrebbe  parimenti  regolato  quello  per  connessione,  se 
l'avesse  voluto  statuire.  V'ha  chi  crede  riconoscere  una  vera 
lacuna  in  questa  parte  della  legislazione,  perchè  il  vincolo 
di  connessità  è  possibile  anche  fra  reati  di  competenza  in- 
feriore a  quella  della  Corte  di  assise  (1).  Nella  precedente 
legislazione,  l'art.  19  contemplava  la  connessione  fra crmiiaì 
e  deliili  commessi  da  una  sola  persona.  Nel  codice  di  pro- 
cedura pubblicato  nel  26  novembre  1865,  in  virtù  della 
leg^e  2  aprile  di  quell'anno,  che  autorizzava  il  Governo  ad 
estendere  a  tutto  il  regno  il  codice  20  novembre  1859,  si 
introdusse  la  disposizione  modificativa  dell'art.  20,collaquale 
s'intese  appunto  colmare  un  vuoto,  estendendosi  T influenza 
delia  connessità  anche  ai  reati  commessi  da  più  persone;  ma 
la  sì  circoscrisse  al  concorso  fra  la  competenza  della  Corte 
di  assise  e  quella  dei  tribunali  o  pretori.  11  che  fa  argomen- 
tare che  la  legge,  deliberaUimente,  non  ha  voluto  estendere 
più  oltre  gli  effetti  della  connessità  (2). 

In  lege  condita,  mancando  una  espressa  norma  di  legge, 
che  estenda  il  concorso  alle  competenze  delle  magistrature 
inferiori  alla  corted'assise  fra  loro,nonèpossibileammetterlo. 
Ma,  in  legecondeììday  razionalmente,  non  accettiamo  legiu- 
stificazioni  dei  citati  scrittori.  Sussistono,  pei  reati  connessi  di 
competenza  di  tri  bunali  e  pretori,  le  medesime  ragioni  che  le- 
gittimano l'estensione  della  giurisdizione  della  corte  d'as- 
sise. Né  vale  obbiettare  che  la  facoltà  del  giudice  inferiore 
sia  virtualmente  inclusa  in  quella  del  magistrato  superiore, 
perché  questo  ragionamento  potrebbe  valere  se  si  tnitusi^e 
di  deferire  reati  di  competenza  della  corte  di  assise  a  quella 
del  tribunale.  La  deroga  della  competenza,  invece,  per  ra- 
gione di  connessità,  è  consigliata  òalla  obiettiva  necessitai  di 
un  unico  giudizio,  in  contemplazione  di  un  nesso  intimo,  ifl- 
scindibile,  che  1^  vari  reati  fra  loro. 

(t)  Vedi  Borsani  e  Caaoreti,  op.  cit.,  §  361. 
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Quanto  alle  cause  di  competenza  pretoria,  indipendente- 
inonie  da  quelle  deferibili  ai  tribunali,  né  in  caso  di  connes- 
sione, né  in  quello  di  reiterazione,  ha  luogo  una  deroga  di 
competenza  rat  ione  loci,  perchè  Tunitàdel  giudizio  per  cause 
esclusivanieute  pretoriali  non  è  stata  ammessa  dalla  legge. 

177.  Quando  si  verifica  la  reiterazione,  nella  ipotesi  del- 
Tarticolo  19,  la  Sezione  d'accusa  presso  la  Corte  d'appello, 
nel  cui  distretto  sia  avvenuto  il  reato  di  competenza  della 
Corte  d'assise,  è  competente  a  rinviare  a  questa  Corte 
anche  le  cause  di  competenza  dei  tribunali  e  dei  pretori. 
Del  pari,  iu  materia  di  reati  connessi,  la  Sezione  di  accusa 
presso  la  Corte  di  appello,  nel  cui  distretto  sia  slato  perpe- 
ti-alo  il  reato  più  grave,  è  competente  a  rinviare  i  reati  mi- 
nori alla  cognizione  della  Corte  dì  assise,  quantunque  vi  sia 
stata  già  ordinanza  di  rinvio,  da  parte  dcH'Autontà  compe- 
tente, degli  imputati  al  giudizio  del  tribunale  o  del  pretore 
per  ì  reati  mi  non  (1). 

In  verità,  la  legge  non  stabilisce  espressamente  come  si 
debba  praticamente  eseguire  la  riunione  delle  cause  di  varie 
competenze;  ma,  logicamente,  si  argomenta  dai  capoversi 
degli  articoli  10,  20  e  433  cod.  proc.  pen.,  il  quale  ultimo 
dispone  che  la  Sezione  d'accusa  statuirà,  con  una  sola  sen- 
tenza, sui  delitti  e  contravvenzioni  contemplati  nelle  dispo- 
sizioni degli  articoli  19  e  20. 

La  Sezione  d'accusa,  adunque, dovrà  giudicare  nonsolo  se 
per  tutt'i  reati  presentati  al  suo  esame,  esistano  contro  l'im- 
putato p  gli  imputati  prove  o  indizi  sufficienti  di  reità,  per 
far  luogo  all'accusa  e  rinviarli  al  pubblico  dibattimento  in- 
nanzi la  corte  di  assise  (art.  431  e  437  cod.  proc.  pen.),  ma 
anche  se  esista  o  no  il  vincolo  della  connessitìi,  o  se  non  sia 
conveniente,  tanto  in  caso  di  reiterazione,  che  di  connessità, 
disporre  che  i  reati  sieno  portati  separatamente  alla  cogni- 
zione dei  rispettivi  magistrali  competenti. 

La  prevalenza  della  competenza  della  Corte  d'assise,  nelle 
ipotesi  degli  articoli  19  e  20,  è  stabilita  dalla  legge:  è  que- 
sta che  attribuisce  alla  Corte  la  potestà  di  giudicare  anche 
i  reati  minori  connessi  col  delitto  maggiore. 

La  Sezione  di  accusa  non  fa  che  dichiarare  la  estensione 
di  questa  potestà.  Onde  a  noi  pare  che  l'ordinanza  di  rinvio 
del  giudiceistruttoreodella  Camera  di  consiglio,quantunque 
non  opposte,  non  abbiano  laefficaciadidistrarre  dalla  com- 
petenza della  Corte  di  assise  la  cognizione  dei  reati  inferiori. 
E  qui  sorge  il  dubbio  se  il  Pubblico  Ministero,  come  si  è 
visto  avere  ritenuto  la  Cassazione,  abbia  la  facoltà  di  rimet- 
tere gli  atti  alla  stessa  Sezione  di  accusa  competente,  perchè 
si  pronunzi  sulla  riunione  o  meno  delle  cause.  Si  obietta 
che  in  questo  modo  si  possa  giungere  airannullamento  o 
alla  inefficacia  di  un'ordinanza  di  rinvio  senza  legittimo 
gravame,  e  anche  da  parte  di  una  Sezione  di  accusa  di- 
versa da  quella  da  cui  dipende  il  tribunale  o  il  pretore. 
Ma  la  obiezione  non  regge,  perchè  le  ordinanze  di  rinvio 
del  giudice  istruttore  o  della  Camera  di  consiglio  non  hanno 
virtù  di  giudicato  quanto  alla  competenza,  o,  come  suol  dirsi, 
non  sono  attributive  di  competenza,  come  le  sentenze  della 
Sezione  d'accusa.  Il  concorso  delle  competenze  si  opera  per 
legge  ed  ope  ìeffis  sì  determinano  la  prevalenza  e  la  esten- 
sione della  competenza  della  Corte  di  assise  su  quella  del 
tribunale  o  del  pretore,  e,  necessariamente,  per  l'intrinseco 
organismo  della  nostra  legislazione,  la  Sezione  di  accusa 
presso  quella  Corte  d'appello,  nel  cui  dislretto  è  avvenuto  il 
reato  maggiore,  ha  facoltà  di  ordinare  il  rinvio  dei  reati  ad 


un  solo  giudizio,  ovvero  di  mantenere,  per  ragioni  di  con- 
venienza, la  separazione  dei  giudizi. 

Nel  concorso  previsto  dall'articolo 27,  la  Camera  di  con- 
siglio 0  il  giudice  istruttore  presso  il  tribunale,  nella  cui 
circoscrizione  è  avvenuto  il  reato  di  sua  competenza,  ha  fa- 
coltà di  riunire  i  giudizi,  o,  per  motivi  di  convenienza  o  di 
opportunità,  mantenerli  separati. 

La  disposizione  dell'art.  27  però  prevede  anche  l'ipotesi 
che  i  reati  di  competenza  pretoria  sieno  commessi  in  dislretto 
di  altro  tribunale:  quid  iuris  se  per  questi  reati  sia  avve- 
nuto il  rinvio  al  pretore  da  parte  del  giudice  istruttore  o 
dalla  camera  di  consiglio  di  quest'altro  tribunale?  La  legge 
anche  qui  designa  come  competenti,  per  la  riunione  o  la  se- 
parazione, la  Camera  di  consiglio  o  il  giudice  istruttore 
presso  il  tribunale  entro  la  cid  circoscrizione  si  sieno  per- 
peti-ati  i  reati  di  competenza  di  questo. 

Né  questa  competenza  può  essere  loro  sottratta  da  un'or- 
dinanza dell'altra  Autorità  di  pari  grado. 

I  pretori  devono  dichiarare  la  propria  incompetenza,  in 
presenza  della  ordinanza  di  rinvio  dell'imputato  al  giudizio 
del  tribunale  per  il  reato  più  grave. 

Nella  ipotesi  dell'articolo  28,  la  Camera  di  consiglio  o  il 
giudice  istruttore  del  luogo  dove  sia  avvenuto  il  reato  più 
grave  o  il  maggior  numero  di  reati  ha  facoltà  di  rìnviarc 
l'imputato  per  tutt'i  reati  allo  stesso  tribunale.  Ed  ove  si  sia 
avverato  il  contemporaneo  rinvio  dei  reati  meno  gnivi  o  del 
minor  numero  dei  reati  commessi  ad  altri  tribunali  territo- 
rialmente competenti,  sorgerà  il  conflitto  fra  i  diversi  tri- 
bunali, il  quale  dovrà  essere  regolato  colle  norme  stabilite 
negli  articoli  732  e  743. 

178.  Può  dubitarsi  se,  investito  un  tribunale  o  un  pretore 
della  cognizione  di  una  causa, laquale,  per  le  regole  della  rei- 
terazione 0  connessione,  si  sarebbe  dovuta  deferire  ad  una 
Coite  di  assise,  o,  per  la  reiterazione,  ad  un  altro  tribunale, 
possa  dichiarare  la  propria  incompetenza. 

Stabilito  il  principio,  che  il  legislatore  ha  voluto  creare 
un  concorso  di  competenze  e  far  prevalere  quella  della  Corte 
0  di  un  altro  tribunale,  secondo  le  norme  sopra  stabilite,  si 
dovrebbe  riconoscere  che  si  tratti  di  una  vera  attribuzione 
di  couipetenza  derogatrice  alla  competenza  ordimiria,  e  che 
il  magistrato,  il  quale  deve,  nel  concorso,  cedere  ad  un'altra 
potestà,  usurperebbei  poteri  di  questa,  impossessandosi  del  la 
Ccausa,  che  la  legge  sottrae  alla  sua  giurisdizione.  Dovrebbe 
adunque  dichiarare  la  propria  incompetenza,  a  norma  del- 
l'articolo 345,  se  sia  un  pretore,  e  dell'articolo  395,  se  un 
tribunale. 

In  sostanza,  l'intreccio  delle  varie  competenze  o  darà  luogo 
al  conflitto,  e  questo  sarà  risoluto  secondo  le  proprie  norme, 
0  a  rinvio  regolare  giusta  le  prescrizioni  degli  ailicoli  19, 
20,  24,  20,  27  e  28,  oad  unilaterali  dichiarazioni  d'incom- 
petenza da  parte  dei  magistrati,  alla  cui  giurisdizione  si  è 
derogato,  da  disciplinarsi  a  tenore  delle  relative  disposizioni 
della  legge. 

Senonchè  si  segue  generalmente,  nella dottrìnae  nella  giu- 
risprudenza, una  teoria  completamente  contraria,  sotto  l'in- 
fluenza delle  idee  comuni,  cioè  che  la  proroga  della  compe- 
tenza per  ragione  di  reiterazione  o  di  connessitàsia  veramente 
facoltativa:  onde«  se  non  esiste  l'esercizio  di  questa  facoltà, 
il  magistrato  adito,  cui  non  si  sia  sottratta  la  cognizione  del 
reato  che  per  reiterazione  o  connessione  gli  si  poteva  sot- 
trarre,  rimane,  come  originariamente,  competente. 


(1)  Gassa».,  16  novembre  Ì99Ì  (fyro  hn.,  parte  il,  pag.  173). 
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179.  ]^\  liniilaziane  (lolla  compotenza,  per  nasone  di 
reitcraziono  o  ronnossitji.  ilcvVsserc  rigorosamente  osser- 
vata noi  tcnniiii  sojrn.Ui  dal  io«:islatore. 

La  le^go  florop  alla  competenza  ordinaria,  in  casi  di  rei- 
loraziono  o  di  runnossilà,  liiniuuamente  al  giudizio.  Onde 
III  isinizione  dove  sopiiro  il  corso  ordinario  e  dev'essere 
l'ai  a  dalle  Autorità  inipiironti  competenti  per  ciascun  reato, 
indiponilonteniente  dal  fatto  della  reiterazione  o  del  vincolo 
della  connossità. 

L'ordine  del  giudizio,  il  pubblico  dibattimento,  l'esauri- 
mento orale  delle  prove,  lo  so'ennìta  giudiziali,  la  forma  e 
il  modo  della  pubblica  discussione,  saranno  integnlmente 
disciplinali  secondo  le  disposizioni  e  le  norme  relative  ai 
giudizi  svolgentisi  davanti  l'Autorità,  alla  quale  è  stata  de- 
ferita la  cognizione  dei  reati  riuniti  o  connessi. 

Sononchè,  questa  unità  di  giudìzio  e  di  sentenza  non  può 
sopprimere  nell'imputato  quei  diritti  che  gli  competereb- 
bero, se  i  giudizi  pei  divei-si  reati  fossero  separati.  E  questo 
principio  ha  grande  importanza  in  ordine  ai  gravami.  Cosi, 
giudicati  da  un  tribunale  un  reato  di  competenzii  propria 
ed  un  altro  di  ordinaria  competenza  pretoria,  e  pronunciata 
l'assoluzione  dell'imputato  pel  primo,  non  può  essere  a  co- 
stui precluso  il  rimedio  dell'appello  pel  secondo.  Nei  soli 
giudizi  davanti  la  Corte  d'assise,  non  potendo  il  verdetto  del 
ginri  essere  sottoposto  ad  esame  di  merito  di  altro  magistrato, 
il  principio  non  è  applicabile. 

Gabriele  Faggella. 

COHPLICITÀ.  —  Vedi  Partecipazione. 

COMPLICITÀ  CORRISPETTIVA  è  il  nome  tecnico  che 
Tantica  giurisprudenza  nelle  provincie  meridionali  diede  a 
qiiella  forma  di  concorso  che  si  verificava  quando  più  per- 
sone prendevano  parte  a  un  omicidio  o  ad  una  lesione  e  non 
si  conosceva  chi  fra  esse  aveva  inferto  il  colpo. 

Non  è  il  solo  caso  della  rissa,  che  molte  legislazioni  par- 
ticolarmente contemplano,  ma  anche  fuori  di  tale  ipotesi 
può  accadere  che  var!  individui,  in  segmto  ad  accordo  pre- 
cedente 0  improvviso  ed  anche  tacito,  insieme  si  uniscano  in 
una  violenza  d'ondo  segue  la  morte  o  la  lesione  di  alcuno. 
Se  è  noto  chi  inferiva  i  colpi  o  in  altro  modo  causò  la 
morte  o  la  lesione,  questi  risponderà  dell'omicidio  o  del  fe- 
rimento e  gli  altri  saranno  complici  secondo  le  varie  gra- 
dazioni di  concorso  nel  fatto  :  se  più  furono  quelli  che  in- 
fersero  i  colpi  che  determinarono  le  conseguenze  verifi- 
catesi, tutti  naturalmente  sono  ritenuti  autori  deiromicidio 
0  della  lesione,  ma  se  invece  non  si  conosce  chi  precisa- 
mente quei  colpi  produsse,  manca  la  possibilità  di  propoli 
zionare  per  ognuno  la  pena  a  quel  tanto  che  fu  singolarmente 
operato. 

Una  cosa  per  altro  si  sa  con  certezza,  ed  è  che  tutti  ma- 
terialmente e  moralmente  parteciparono  alla  esecuzione  del- 
l'omicidio 0  del  ferimento;  bisogna  dunque  contentarsi  di 
colpirli  per  quello  che  si  sa  che  hanno  fatto,  per  avere  coo- 
perato scientemente  al  delitto  aiutandosi  ed  assistendosi  scam- 
bievolmente, incoraggiandosi  l'un  l'altro,  col  fatto  stesso 
della  loro  presenza  concorrendo  per  questo  a  intimidire  la 
vittima,  a  rendere  più  malagevole  la  difesa.  Nella  loro  azione 
81  estrinseca  senza  dubbio  una  forma  di  complicità  reciproca, 


e  siccome  per  i  principi  generali  è  indiscutibile  che  si  pos- 
sano imputare  i  complici  quando  anche  sia  rimasto  ignoto 
l'autore  dei  delitto,  co.si  il  fatto  che  questo  autore  ignoU. 
è  necessariamente  fra  essi  non  può  escludere  la  loro  rp 
sponsabilità  nella  parte  nota  che  è  la  minoi'e. 

Sommario. 
Capo     I.  Cenni  storici  e  di  logisinzioiic  com|iarata  (dal  n.  i  ai 
n.  10). 
•       li.  Dottrina  napoletana  (dal  n.  11  al  n.  15). 
»      III.  Procedenti  Ie}risluu»i  italiani  (dal  n.  16  al  n.  21). 
»     IV.  Interfiretazione  delPart.  378  cod.  pen.  (dal  d.  25  al  n.  \h). 

Capo  I.  —  Cenni  storici  e  di  legislazione  comparata. 

1.  Dirillo  romano.  —  2.  Dirillo  barbarico.  —  3.  Diritto  cai», 
nico.  4.  Statuti  italiani.  —  5.  Opinioni  di  giuristi  me- 
(iioevali.  —  6.  Costituzione  Carolina.  —  7.  Codificazione.  — 
8.  I>e^«(i  italiane  cessate.  —  9.  Legislazione  stnnien.  ~ 
10.  Codice  |)enale  italiano. 

1.  Vanamente  nelle  leggi  preromane  e  nel  diritto  romano 
antico  si  cercherebkro  disposizioni  sul  proposito.  Si  sa  del 
resto  come  dalle  fonti  del  Digesto  non  sia  possibile  costruire 
una  teorica  generale  sul  concorso  di  più  persone  nello  stesso 
reato,  perchè  i  passi  che  si  riferiscono  a  collettive  paited* 
pazioni  trattano  sempre  determinati  delitti  speciali. 

Secondo  il  carattere  loro  e  la  maggiore  o  minore  gravità, 
sorsero  le  leggi  dettate  ad  evitare  la  impunità  per  coloro 
che,  pur  non  essendone  gli  autori  principali,  aveano  nondi- 
meno  preso  parte  a  un  delitto,  e  la  sollecitudine  di  provve- 
dere volto  a  volta,  come  il  bisogno  suggeriva,  sen/>a  se- 
guine un  principio  generale  regolatore,  è  fatta  palese  d.'dle 
contraddizioni  che  spesso  si  incontrano,  dal  vedere  contem- 
plate le  più  rare  ipotesi  e  omessi  invece  i  casi  più  comani 
di  complicità  e  infme  dall'incertezza  con  cui  talora  si  con- 
fondono immediati  partecipanti,  complici  secondari,  favo- 
reggiatori, ricelUitori,  e  quelli  perfino  che  omettevano  le 
denuncio.  Fu  non  di  rado  la  ragione  politica  che  impose  se- 
verità ferocemente  livellatrici,  e  ciò  avvenne  anche  in  tempi 
moderni  come,  per  esempio,  nella  repressione  del  brìgaa- 
taggio,  ma  sarebbe  un  assai  grave  errore,  ben  osserva  Car- 
rara (1),  quello  di  argomentare  da  così  fatte  eccezioni  lo 
stato  generale  e  normale  del  diritto  in  una  data  epoca. 

Anche  col  Castori  é  giusto  riconoscere  (S)  il  carattere  es- 
senzialmente processuale  del  diritto  romano,  cosi  che,  di 
fronte  ai  molti  frammenti  in  cui  sono  regolate  le  forme  del 
giudizio,  pochi  se  n*hanno  che  definiscano  i  delitti  o  preci- 
sino le  pene.  Nel  completo  imperio  del  magistrato  sem- 
brava ai  romani  soprattutto  importante  che  una  Autorità 
competente  pronunciasse,  osservate  le  forme  della  proce- 
dura, mentre  il  contenuto  della  sentenza,  sia  in  riguardo  alla 
determinazione  degli  estremi  costitutivi  del  reato,  sia  nei  ri- 
guardi della  pena  da  infliggersi,  poteva  abbandonarsi  all'ar- 
bitrio  del  giudicante. 

Certo  è  che  solo  nel  diritto  romano  classico  prevalse  il 
concetto  di  una  unità  di  reato  con  pluralità  di  soggetti,  a 
traverso  un  processo  lento  di  assimilazione  con  gli  istitut* 
civili  (3),  per  il  quale  vediamo  determinarsi  la  solidarietà 
nella  pena  di  tutti  i  partecipanti  al  delitto,  come  se  ciascuno 
di  essi  lo  avesse  da  solo  consumato,  e  la  correalità  delle  ob- 
bligazioni nel  pagamento  della  pena  peeuniaria  quando  il 


(1)  ReminisceTue  di  cattedra  e  fòro,  pag.  192;  Lucca,  Canovetti,  1883. 

(2)  Castori,  net  Completo  Trattato  di  diritto  penale,  edito  dal  Vallardi,  |)ag.  524  e  seg.,  voi.  i,  parte  3^  Milano  1892. 

(3)  Ferrini,  nel  Completo  Trattato  di  diritto  penale,  edito  dal  Vallardi,  pag.  110  e  aeg.,  voL  i,  partel*;  Milano  1890. 
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furto  fosse  stato  commesso  dalla  famìglia,  come  se  una  soia 
persona  l'avesse  fatto.  Gli  interpreti  disputarono  Renipre  se 
la  indiretta  partecipazione  al  misfatto  si  pariiicasse  nella 
pena  alPazione  principale,  ma  pare  certo  che  ai  primi  tempi 
predominasse  il  principio  della  equiparazione;  né  la  cosa 
può  far  meraviglia,  sia  perchè  è  il  sistema  più  semplice, 
sia  perchè  con  criteri  di  penalità  molto  rigorosi  non  si  pos- 
sono valutare  le  possibili  gi^adazioni  di  colpevolezza;  nep- 
pure, a  quanto  può  ritenersi,  occorreva  il  reciproco  accordo: 
ed  è  noto  come  Pomponio,  nprendendo.Popinione  degli  an- 
tichi, decidesse  che  era  da  tenersi  reo  di  fui*to  colui  che 
aveva  consigliato  a  fuggire,  per  il  solo  fìne  di  nuocere  al  suo 
padrone,  il  servo  che  poi  casualmente  fu  preso  dai  ladri,  e 
TalUx)  che  con  rossi  panni  fugò  Tarmento  al  solo  scopo  di 
danneggiare  il  padrone  disperdendolo  e  senza  alcun  ac- 
cordo eoi  ladri  che  poi  se  ne  impadronirono. 

Dato  questo  mdirìzzo,  non  avea  naturalmente  alcuna  im- 
portanza la  cognizione  o  la  ignoranza  dell'autore  principale 
del  delitto,  uguale  essendo  in  via  generale  il  trattamento 
per  tutti  coloro  che  vi  prendevano  una  qualsiasi  partecipa- 
zione, sostanziale  od  accessoria,  diretta  o  indiretta;  ma,  quando 
col  prevalere  delle  cogniliones  exiraordinariae,  poterono 
nello  stesso  delitto  sorgere  pene  ineguali  (L.  9,  Dig.,  48,  il), 
de  poenis),  arbitro  essendo  il  giudice  di  proporzionarle  tra 
i  vari  rei  secondo  la  maggiore  o  minore  parte  presa  nel  de- 
litto, potè  essere  oggetto  di  esame  e  di  disputa  la  misura 
della  responsabilità  in  tutti  coloro  che  aveano  preso  parte  a 
un  fatto  d'onde  era  seguita  la  morte  o  la  lesione  di  taluno 
senza  che  si  sapesse  a  chi  propriamente  dovessero  attribuirsi 
tali  conseguenze. 

Più  d*ogni  altro  puntualmente  risponde  sul  proposito  il 
frammento  di  Ulpiano  nella  legge  Aquilìa,  XXX Vili,  Lib.  9, 
Til.  8,  Dig.Sed  et  si  plures  servum  pereusserint,  utrum 
omnes  quasi  oeeiderint  teneantur  videamiAS,  Et  si  quidem 
apparet  cujus  ictu  perierU,  ille  quasi  occiderit  teneatur, 
Ouod  si  non  apparet,  omnes  quasi  oeeiderint  teneri  Ju- 
liantis  ait  :  et  si  cum  uno  agatur,  coleri  non  liberantur. 
Nam  ex  lege  Aquilia  quod  aliv^  praestitit  alium  non  re^ 
lev€U,  cum  sit  poena. 

A  differenza  dell'altro  noto  passo  della  legge  Cornelia  de 
sicariis  (1),  qui  si  fa  completa  astrazione  dalla  rissa  e  si 
consider.i  soltanto  la  pluralità  degli  aggressori  di  fronte  a 
una  sola  vittima,  decidendo  che,  se  è  noto  ehi  inferse  il  colpo 
letale,  quegli  soloèil  colpevole  dell'omicidio,  mentre,  se  ciò 
non  risulta,  tutti  i  percussori  rispondono  della  uccisione. 

Una  specie  di  responsabilità  collettiva  è  in  tutti  coloro 
che  percossero,  benché  uno  solo  dì  essi  sia  l'autore  della 
strage,  e  ripugnava  che  la  giustizia  dovesse  rimanere  contro 
dì  lui  impotente  per  ciò  solo  che  non  si  sapeva  quale  pre- 
cisamente fosse  fra  gli  individui  che  presero  parte  attiva  al 
folto.  Tutti  dunque  rispondevano  come  se  ciascuno  di  loro 
l'avesse  commesso. 

2.  Non  si  hanno  in  argomento  Vestigia  della  legislazione 
di  Teodorico,  ma  è  da  notara  che  forse  una  particolare 
disposizione  poteva  ritenersi  superflua  dal  momento  che  il 
pia  severo  criterio  di  equiprazione  trattava  ogni  sorta  di 
complici  come  gli  autori  principali  del  reato;  ciò  avve- 
niva nel  ratto,  nella  rapina,  nel  falso.  Al  pari  dell'adultero 

(ì)  Siin  riwapereussus  homo perierit  ictus  uniscujusque  in 
hoc  eoUectorwn  contemplari  opurtet  (Dig.,  XLViii,  Tit.  8, 13). 

{%)  Gajaw,  Meoncor^w  di  più  persoMinuno  stesso  reato, 
pag.  28  e  seg.  Firenze  1882,  PtoUu. 
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era  persino  capitalmente  punito  chi  avesse  prestato  la  casa 
0  la  caverna  per  Tiliecita  unione  o  persuaso  la  donna  a 
consentirvi. 

Nel  diritto  longobardo  invece  il  concetto  giuridico  re- 
golatore sul  concorso  di  più  persone  nello  stesso  delitto  si 
allontana  sensibilmente  dal  principio  romano,  facendosi  più 
corretto  e  ragionevole  nel  propor/.ioiiare  la  pena  all'azione 
effettivaniente  prestata  dai  singoli  compartecipi.  Infatti  da 
molte  leggi,  quali  per  esempio:  de  Consilio  mortis,  de  il- 
licito consiliOy  de  homicidiis  Uberorum  hominum,  de 
aggressione  in  vico  facta,  de  furtis  et  de  servis  fugaci- 
bus,  ecc.,  si  rileva  che  i  concorrenti  in  ui.  n.edesinio  reato 
erano  classificati  in  principali  ed  accessori.  Q^ti  in  capite 
sunt  et  sequaces  ejus  (GIoss.  Caroli  Tocei  ad  leg.  11. 
Tit.  XVIII)  (2).  Per  i  casi  di  rissa  non  si  distinguono  le  re- 
sponsabilità e  sono  tutti  quelli  che  vi  partecipano  conside- 
rati come  agenti  ed  obbligati  alla  composizione,  impercioc- 
ché a  tutti  auciores  commotae  rixae  et  pariter  animati 
appartiene  il  litigium  senza  distinzione  tra  capi  e  seguaci 
(Gloss.  Caroli  Tocci,  Leg.  5,  Tit.  XVII).  Cosi  come  nel  fatto 
colposo  quanticumque  fuerint,  che,  attendendo  al  taglio 
di  un  albero,  l'avessero  lasciato  cadere  in  guisa  da  cagio- 
nare la  morte  di  un  uomo  (Leg.  5,  Tit.  IX),  erano  obbli- 
gati alla  composizione,  come  sopra  è  detto,  in  conformità  del 
principio  espresso  nel  g  4  della  legge  Aquilia  già  citata  (3). 
Ma  in  altre  ipotesi  di  aggressioni  collettive  si  distingueva 
la  responsabilità  dell'autore  principale  da  quella  degli  altri, 
benché  per  questi  ultimi  la  pena  si  graduasse  alla  stregua 
di  un  criterio  assolutamente  empìrico.  K  infatti  nolo  come 
nei  casi  di  contubernium,  quando  cioè  una  turba  di  uomini, 
sul  cui  numero  disputano  gli  autori,  ma  che  sembra  do\e.>se 
essere  dai  quattro  agli  otto  circa,  si  ora  radunalii  pei*  com- 
mettere un  reato,  il  capo  è  punito  più  dei  seguaci,  e  questi, 
abbandonata  ogni  ricerca  sulla  misura  del  concorso  effetti- 
vamente prestato,  sono  più  o  meno  severamente  trattati  se- 
condo la  maggiore  o  minore  vicinanza  al  primo,  indice  pre- 
suntivo del  più  efficace  interessamento  all'azione. 

Un  passo  della  legge  dei  Frisioni,  nel  caso  di  un  uomo 
ucciso  in  sedizione  o  da  turba  di  popolo  e  non  possa  sapersi 
chi  sia  l'uccisore,  ad  evitare  l'eccessivo  allarme  che  ne  se- 
guirebbe interpellando  come  di  regola  dinanzi  ai  dodici 
congiuratori,  per  sottoporle  poi  al  giudizio  dell'acqua  bol- 
lente, tutte  le  persone  che  erano  nel  luogo  ove  tra  la  folla 
avvenne  il  delitto,  fìssa  un  termine,  e  stabilisce  che  i  pa- 
renti del  morto  non  abbiano  diritto  di  sperimentare  queste 
procedure  che  per  sette  individui.  Se  tra  questi  il  reo  non 
si  palesava,  gli  altri  non  potevano  essere  molestati;  ma  è 
poco  fa(*ile  che  nella  pratica  riuscissero  quei  sette  a  supe- 
rare la  prova  (4). 

Anche  astraevano  d  il  modo  e  dalla  misura  del  concorso 
prestato  dai  singoli  partecipi  e  quindi  dalla  cognizione  del- 
l'autore principale  del  reato,  la  disposizione  dell'editto  di 
Rotari  (e.  127,  168),  per  cui  nel  caso  di  un  oniiciilio  o  di 
un  furto  commesso  unitamente  da  più  persone  era  fatta  Hi- 
coltà  ai  rei  di  riunirsi  fra  loro  per  pagare  fra  tutti  la  com- 
posizione (ut  in  unum  componant),  e  la  legge  Salica  (De 
homicidiis  in  oonvirxio  factis,  titolo  XLVI),  la  quale  voleva 
che  i  superstiti  di  una  rissa  rendessero  convinto  di  omicidio 

(3)  Si  plures  trabem  dejecermt  el  hominem  oppresserint 
aeque  veteribus  placet  omnes  legc  Aquilia  teneri. 

(\)  Palmieri  nei  Completo  Trattato,  ecc.,  voi.  i,  parte  i, 
pag.  367,  e  Castori,  op.  cit,  pag.  549  e  aeg. 
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uno  fra  loro,  diversamente  dovevano  tutti  soggiacere  alla 
pena  del  guidrigildo  (1). 

3.  Nel  diritto  canonico,  confondendosi  spesso  il  delitto 
col  peccato,  anciic  ii  concorso  morale  bastava  naturalmente 
a  fondare  rìrupuUibilitii,  e  cosi  ogni  maniera  di  partecipa- 
zione immediaUi  o  mediata  nel  delitto  si  puniva  ugualmente 
che  l'azione  princi|)alc.  E  altresì  da  notare  che  le  pene  ca- 
noniche, essendo  poche  e  meno  graduabili,  non  si  presta- 
vano generalmente  alle  distinzioni  fra  le  varie  responsabilitii 
di  agenti  principali  ed  accessori;  la  qual  cosa  dovea  necessa- 
riamente influire  nella  ipotesi  di  ignoranza  sull'autore  ma- 
teriale del  delitto.  Infiitti,  mentre  per  diritto  romano,  quando 
era  noto  quegli  che  fra  i  vari  feritori  avea  inferto  il  colpo 
letale,  era  egli  solo  tenuto  delPomicidio,  secondo  le  leggi 
canoniche  invece  tutti  si  ritenevano  ugualmente  colpevoli 
deiromicidio.  Si  plures  una  pugnantes  ex  repentina  oc- 
castone  aliqueni  occiderinty  omne$  fiunt  irregulares,  sive 
omnes  inflixerint  vtUnera  kthalia  aut  non  lethalia,  sive 
unus  tantum.  Nani,  licei  alii  non  vitbierarint,  auxilium 
tamen  praestiterint,  et  omnes  habenturpro  auctore  (Can. 
fin.  XXII,  9, 8);  ove  anche  trovasi  questo  altro  passo  che  ri- 
porta l'opinione  dei  criminalisti:  Plures  unum  vulneranr 
tes,  pluribusque  vulnerlhus  occideìUes,  et  si  is  vulnere 
unius  fericrit,  ut  hamicida  jure  canonum  omnes  pti- 
niantur,  de  civili  vero  is  tantum  qui  occidit  tenetur  (2). 
Solo  l'indennizzo  dei  danni  era  limitito  al  vero  uccisore. 

Portile  (3)  cita  Lud.  Gorra.  Conv,  magunt.,  851,  II  :  Si 
plures  contra  hominejp^  unum  rixati  fuerint,  quicumque 
eorum  plagam  imposuisset,  secundum  steUuta  canonica 
ui  homicida  judicetur,  ecc.  ecc. 

4.  La  legislazione  statutaria  trattò  a  proposito  dei  singoli 
delitti  e  non  come  norma  generale  il  tema  del  concorso  di 
più  persone  nello  stesso  reato,  che  talora  esplicitamente 
abbandonava  all'arbitrio  del  giudice,  il  quale  solo  nell'esame 
dei  singoli  fatti  può  apprezzare  rettamente  la  responsabilità 
incorsa  nelle  innumerevoli  circostanze  e  maniere  in  cui  può 
estrinsecarsi  commisurandovi  una  pena  proporzionata.  Men- 
tre il  Portile  ritiene  che  gli  Statuti  italiani,  cominciando 
dai  più  antichi,  punivano  generalmente  nello  stesso  modo 
l'autore  e  il  complice  di  un  delitto,  trovò  invece  il  Cajazzo 
dai  profondi  studt  e  dalle  estesissime  ricerche  di  dover  di- 
stinguere in  vane  categorie  le  leggi  nelle  quali  è  presunta 
la  disuguaglianza  della  colpa,  quelle  in  cui  è  presunta  la 
uguaglianza  e  infine  le  altre  che  ammettono  parità  o  diver- 
sità di  trattamento  secondo  la  natura  qualitativa  o  quanti- 
tativa del  concorso.  Premessa  questa  sommaria  notizia,  di- 
remo che  come  naturalmente  non  si  trovano  particolari 
disposizioni  che  puntualmente  contemplino  il  concorso  di 
più  persone  in  un  delitto,  del  quale  non  si  scoprì  chi  fra  i 
concorrenti  fu  Tantore  diretto,  in  quegli  Statuti  e  non  sono 
forse  i  meno,  i  quali  si  uniformarono  ai  principi  più  severi 
del  diritto  romano  proclamando  una  pena  uguale  per  tutti 
i  partecipi  al  delitto,  cosi  neppure  fra  gii  altri  Statuti  che 
seguirono  il  più  razionale  indirizzo  di  una  distinzione  gra- 
(juale  nella  responsabilità,  si  trovano  frequenti  e  decisi  pre- 
cetti sulla  materia.  Pare  si  possa  ritenere  che  gli  Statuti  di 
Valle  Ambra  (1208),  di  Sassari  (1316),  di  Ascoli  (1387), 


(1)  Palmieri,  op.  cit.,  pag.  369  e  370;  Cosentino,  71  eodiee 
pmaU^  pag.  293;  Napoli  1879,  Samcino. 

(2)  Castori,  op.  cit.,  pag.  535;  Cajazzo,  op.  cit.,  pag.  37. 

(8)  SUyria  da  diritto  itaHano,  2*  edii.,  voi.  v,  pag.  101;  To- 
0,  Unione  tip.  edit.,  1892. 


di  Parma  (1255),  di  Lucca  (1308),  sanzionando  una  pena 
più  grave  ai  promotori  della  rissa  e  ai  capi  della  congiura 
0  ragunata,  e  una  pena  minore  ai  corrissanli  e  segnaci. 
astraessero  dalla  partecipazione  effettivamente  prestata  (b 
ciascuno  nei  fatti  che  della  rissa  o  congiura  o  aggressione 
furono  la  conseguenza  e  si  tenessero  paghi  di  riconoscere 
la  disuguaglianza  del  pensiero  delittuoso  più  audace  e  quindi 
più  gravemente  pimibile  nei  capi,  benché  d*nguale  efficacia 
si  fosse  anche  eventualmente  verificata  Topera  di  ciascuno. 

Lo  Statuto  del  popolo  e  Comune  di  Firenze  ordinato  e 
raccolto  nel  1415,  Rub.  125,  Lib.  3,  con  assai  curioso  si- 
stema di  transazione,  decimava  sui  rei  e  prescriver  che, 
se  molti  avessero  partecipato  a  un  omicidio  tre  soli  si  pu- 
nissero di  morte  e  gli  altri  più  mitemente.  E  già  in  prece- 
denza era  disposto  negli  ordinamenti  della  giustizia  del  129iì 
(Delizie,  IX,  p.  313)  che,  essendo  molti  quelli  i  quali  fecero 
0  fecero  fare  l'omicidio,  il  giudice  dovea  dai  consanguinei 
deirucciso  far  scegliere  un  principale  autore  che  solo  di 
legittima  pena  sia  punito  fra  i  colpevoli  che  aveano  consu- 
mato il  fatto  e  un  altro  frai  mandanti,  mentre  gli  aitncome 
fautori  si  punivano  per  aiuto  e  favoreggiamento  (4).  Prin- 
cipio che  si  trova  identico  nelle  costituzioni  legidiane,  cas. 
de  ìwmicidio  XVIIy  pubblicate  presso  Tanno  1392  sotto  il 
pontificato  di  Innocenzo  VP,  per  le  quali  la  scelta  dovea 
farsi  dal  giudice  quando  i  consanguinei  non  Tavessero  fetta 
0  potuta  fare  (5). 

L'origine  e  il  carattere  popolari  di  queste  leggi  consid^ 
rava  principalmente  TofTesa  privata  nel  delitto;  la  giustizia 
interveniva  non,  come  più  tardi  fu  inteso,  a  esercitare  una 
funzione  sociale  nello  interesse  generale,  ma  più  veramente 
e  quasi  soltanto  a  regolare  l'azione  promossa  da  chi  fu  vit- 
tima del  reato.  Dal  diritto  barbarico,  e  specialmente  dal 
longobardo,  come  sopra  vedemmo,  i  Comuni  derivano  que- 
sta facoltà  negli  eredi  dell'offeso  di  scegliere  fra  i  colpevoli, 
questa  tolleranza,  potremo  anche  dire,  di  accordi  fra  di  loro, 
purché  uno  di  quelli  che  presero  parte  al  delitto,  risponda 
giustamente  di  fronte  a  chi  subì  il  danno.  Alla  c(mninìlà  è 
sino  a  un  certo  punto  indifferente  che  questi  sia  Tizio  piut- 
tosto che  Cajo,  e  l'incertezza  sul  diretto  autore  dell'omicidio 
0  della  lesione  interessa  naturalmente  più  d'ogni  altro  la 
parte  lesa.  Veda  dunque  essa  di  riconoscere  il  reo;  ma  h 
proclamazione  alta  ed  esplicita  di  un  principio  più  civile 
non  si  fa  attendere  molto,  e  nel  1450  gli  Statuti  di  Verona 
(Lib.  3,  cap.  36  R)  dispongono,  che  se  alcuno  morisse  di 
una  sola  percossa  o  ferita  e  di  ciò  fossero  molti  accusati, 
dovea  il  giudice  diligentemente  ricercare  colui  che  di  quella 
ferita  era  stato  autore  e  quegli  solamente  sopportava  la  paia 
di  morte.  Agli  altri  si  affligga  la  pena  secondo  che  sarà  cia- 
scuno trovato  colpevole;  ma  tale  disposizione  non  avea  luogo 
quando  si  trattasse  di  omicidi  pensati  o  premeditati  (6).  Al- 
trettanto era  prescritto  dallo  Statuto  di  Pistoja  R.  14,  Lib.  18 
e  da  quello  inedito  di  Roma  conosciuto  sotto  il  nome  di  Co- 
dice Vaticano  e  che  si  ritiene  del  1366.  Quest'ultimo  però 
puniva  il  capo  della  rissa  più  dei  seguaci,  e  se  in  detta  rissa 
inUrvenerit  komiddiwn,  solvat  caporalis  de  cujus  parte 

non  esset  mortuus  seu  occisus Et  si  mortuus 

vd  occisus  de  neutrim  parte  esset,  tune  caporaks 


(i)  Cajazzo,  Del  concorso  di  più  persone  in  uno  stesso  reato, 
pag.  53. 

(5)  Cajazzo,  op.  cit.,  pag.  148. 

(6)  Cajazzo,  Loc.  dt,  e  Pertiie,  op.  dt.,  tol.  cit,  pag.  106, 
nota  85. 
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utriusque  partis  solvant  dictas  poenas  fwmicidio  quilibet 
prò  mediate;  ma  contro  i  più  concorrenti  nelle  offese  cor- 
porali statuiva  che,  se  vi  era  una  sola  ferita,  uno  soltanto  ri- 
spondeva deiromicidio,  che  seplures  perciLSsiones  habebat 
tot  vaUarU  de  homicidioaccusariquotpercussiones  inve- 
nUur  occisus  habere  mortales  seu  de  morte  suspectas  (1). 
Non  diversamente  lo  Statuto  di  Neutoarkt,  1235,  §  16, 
stabilisce:  Homo  mUneratus  et  vivens  tot  in  causam  tror 
here  poterit,  quot  vulnera  est  perpessus  (2). 

È  noto  altresì  come  nel  medio  evo  le  corporazioni  si  ri- 
tenessero capaci  di  delitti  sempre  che  li  commettessero 
come  corpo,  per  esempio  sopra  formale  deliberazione,  nel 
qual  caso  tutti  i  componenti  le  corporazioni  medesime  erano 
puniti  pel  delitto  commesso  dal  sodalizio,  giungendosi  ta- 
lora sino  alla  totale  distruzione  del  paese,  come  agli  esempi 
citati  dal  Fertile  (3).  Il  qual  principio  di  responsabilità  col- 
lettiva si  mantenne  anche  in  tempi  assai  recenti,  malgrado 
l'avversione  dei  più  saggi.  Concedevasi  soltanto  general- 
mente di  sostituire  alla  pena  ordinaria  una  pena  straordi- 
naria più  mite,  poiché  i  giureconsulti  insegnavano  essere 
d'uopo  diminuire  la  pena  quando  erano  molti  i  delinquenti 
e  segnatamente  se  non  si  sapeva  con  certezza  a  chi  era  da 
imputare  la  parte  principale  dell'azione. 

5.  Si  lapis  est  projectus  de  cenaculo  et  homo  occistis, 
nec  constai  quis  fecerit,  poena  pecuniaria  imponitur 
omnibus,  et  ratione  incertitudìnis  commutatur  perso- 
nalis  in  pecuniaria  (Baldus  ad  Durant.,  IV,  4,  De  bornie). 
E  Farinacio  (quest.  96, 1):  Regala  prima  sit  quod  multi- 
tudo  delinquentium  facit  minuerepoenam;  ubi  presertim 
agitur  de  poena  mortis,  ne  multorum  strages  sequantur; 
e  (ibidem  14)  :  Regula  secunda  sit,  quod  propter  deliri- 
queniium  incertitudinem  minuilur  poena  (21).  Quando 
in  rixa  a  pluribus  commissa  reperitur  mortuus,  unico 
tantum  vulnere  affectus,  ignoreturque  quis  ex  rixanti- 
bus  illud  intulerit,  tunc  omnes  absolvantur  a  poena 
homicidii  et  condemnantur  in  poenam  extraordinariam 
arbitrio  judicis  (25).  Idem  sit  quando  quis  est  mortuus 
ex  pluribus  vulneribus  et  ignoretur  quis  ex  rixantibus 
ea  intulerit  (4). 

Anche  Renazzi  (5)  dice  die,  se  parecchi  commisero  una 
uccisione  in  rissa,  tunc  quoque  locus  erit  poenarum  seve- 
ritatem  aliquando  remittendi,  qui  solum  extra  ordinem 
pvniantur.  Cum  enim  rixa  duorum  vel  plurium  con- 
tentio  sit  quae  oritur  ex  improviso,  patet  in  ea  pleraque 
casu  commuti f  pauca  consUiiy  ecc.  ecc. 

Cosi  Menochio,  Gandino  ed  altri  :  ma  Claro  (6)  però  so- 
stiene doversi  distinguere,  oltre  che  possibilmente  la  natura 
dei  colpi  da  ciascuno  inferti,  anche  e  più  specialmente  l'in- 
tenzione che  animava  i  partecipi  al  fatto,  concludendo  che 
se  la  deliberazione  di  uccidere  era  comune,  tutti  erano  da 
ugualmente  condannare  :  non  enim  est  negandum  quin 
etiari}  Uli,  quinonocciderint,praestiterint  auxUium  oc- 
cidentibus. 

6.  L'articolo  148  della  Carolina  (1532)  dispone:  «  Quando 
parecchi  di  proposito  deliberato,  e  formando  il  disegno  di 
necidere  malignamente  qualcuno,  si  prestano  aiuto  ed  as- 


(1)  Cajazzo,  Del  concorso  di  più  persone  in  uno  stesso  reato, 
pagg.  Ì36el37. 

(2)  Fertile,  Storia  dei  diritto  italiano  già  citaUi,  pag.  106. 
85. 

(3)  Le.,  pag.  104,  notasi. 

(4)  Fertile,  op.  e  loc  eit 


sistenza  per  riuscirvi,  essi  divengono  tutti  passibili  della 
pena  di  morte.  Ma  se  parecchi,  trovandosi  insieme  fortuita- 
mente in  una  rissa  o  in  una  lotta,  s'aiutano  l'un  l'altro,  e 
che  qualcuno  venga  cosi  senz*  altra  ragione  ad  esservi  uc- 
ciso, quello  fra  essi  che  si  riconoscerà  aver  inferto  il  colpo 
mortale,  sarà  condannato  come  omicida,  a  perdere  la  vita. 
Se  quegli  che  rimase  ucciso  avea  ricevuto  più  di  un  colpo 
mortale  e  pericoloso,  senza  che  si  possa  sapere  precisa- 
mente quale  di  questi  colpi  in  particolare  gli  ha  cagionato 
la  morte,  tutti  coloro  che  gli  hanno  inferti  i  detti  colpi,  sa- 
ranno ugualmente  come  omicidi  puniti  di  morte;  e  in  ri- 
guardo alla  punizione  degli  aUri  assistenti,  cooperatori  e 
autori,  dalla  mano  dei  quali  il  morto  non  avrà  ricevuto  colpi 
mortali  nella  sopra  detta  maniera,  e  così  pure  quando  in 
una  rissa  o  sommossa  qualcuno  venga  ucciso  senza  che 
possa  scoprirsi  colui  che  gli  ha  inferto  il  colpo  come  sopra 
s'è  detto,  i  giudici  devono  indirizzarsi  al  consiglio  dei  giu- 
risperiti comunicando  loro  tutte  le  circostanze  e  la  situa- 
zione dell'affare  tal  quale  avranno  potuto  scoprire,  questa 
sorta  di  casi  essendo  soggetti  a  diversi  giudizi  secondo  la 
diversità  delle  circostanze  »  (7). 

7.  Venendo  alla  codificazione  moderna,  diramo  che  gene 
ralmcnte  i  codici  che  sulla  base  di  una  transazione  di  prova 
hanno  stabilito  le  diminuzioni  di  pena  o  la  pena  straordi- 
naria negli  omicidi  volontari  o  nelle  lesioni  commesse  con 
la  partecipazione  di  più  individui  senza  che  si  conosca  quale 
di  essi  precisamente  produsse  la  morte  o  il  ferimento,  con- 
templano i  casi  di  rissa,  attacco,  aggressione  o  simili;  sarà 
dunque  necessario  per  noi  dare  qualche  cenno  di  legisla- 
zione moderna  comparata,  riportare  o  citare  alcune  di  quelle 
disposizioni  che  potranno  formare  anche  oggetto  di  esame 
nella  trattazione  della  voce  Rissa,  quando  esse  siano  infor- 
mate a  quel  principio  di  responsabilità  collettiva  che  si  basa 
su  una  presunzione  di  prova,  non  interamente  certa  e  che 
nella  scienza  e  nella  pratica  va  conosciuto  col  nome  di  com- 
plicità corrispettiva. 

Trascureremo  invece  interamente  quelle  leggi  penali 
che,  seguendo  un  diverso  indirizzo,  elevarono  a  reato  sui 
generis  la  partecipazione  ad  una  rissa  dalla  quale  sia  deri- 
vato un  omicidio  od  una  lesione  personale,  indipendente- 
mente dal  fatto  individuale  di  ciascun  corrissante  e  senza 
tener  conto  della  circostanza  che  sia  rimasto  ignoto  o  che 
sia  conosciuto  l'autore  dell'omicidio  o  della  lesione. 

8.  L'art.  390  delle  leggi  penali  delle  Due  Sicilie  dispo- 
neva: «  Se  in  una  rissa  tra  più  individui  segua  un  omicidio, 
chiunque  dei  rissanti  abbia  cagionato  ferite  o  percosse  pe- 
ricolose di  vita,  sarà  tenuto  d'omicidio. 

«  Se  però  s'ignora  chi  ne  sia  stato  l'autore,  ciascuno  che 
abbia  presa  una  parte  attiva  nella  rissa,  offendendo  la  per- 
sona che  è  rimasta  uccisa,  sarà  punito  colla  pena  della  fe- 
rita grave  pericolosa  di  vita.  » 

L'articolo  286  del  regolamento  penale  pontificio  stabi- 
liva: «  Se  tra  più  corrissanti  che  sostennero  le  parti  con- 
trarie all'ucciso  s'ignora  l'autore  dell'omicidio  vengono  tutti 
puniti  colla  galera  dai  5  ai  10  anni  • .  Fer  l'omicidio  in  rissa 
all'art.  280  era  pena  la  galera  perpetua. 


(5)  Elemmta  juris  criminalis,  Romae,  Salomoniani,  1773 
lib.  IV,  parte  iv.  cap.  i,  pag.  213. 

(6)  Sententiarum,  Venetiis,  AUol)ellum  Salicalium,  1599, 
libro  V,  HomicuUum,  quaest.  30-;i2,  pag.  32.  • 

(7)  Chauveau  et  Hélie,  Théorie  du  code  penai  ii  2591,  2% 
Bruxelles»  Bn^iaiìt-Chrìstophe,  1863. 
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Il  codice  degli  ex-Stati  estensi  alKart.  372  :  «  Se  in  una 
ris»i  insorta  tra  più  persone  qnalcnno  rimase  ucciso, 
o^'iiuno  di  quelli  che  h;uino  recito  una  (erita  mortale  è  reo 
d'omicidio.  Ma  se  non  si  conosce  Pautore  delia  ferìta  mor- 
tale 0  se  la  morte  fosse  stata  prodotta  dal  concorso  di  pili 
ferite,  tutti  quelli  che  hanno  portato  la  mano  siiirnrriso  o 
che  si  sono  in  altro  modo  resi  colpevoli  del  fallo  d(^li 'omi- 
cidio, saranno  puniti  coi  lavori  forzati  per  un  periodo  non 
minoro  di  anni  cinque». 

11  codice  sardo,  agli  articoli  564  e  505  non  mutati  dal 
decreto  luogotenenziale  17  febbraio  i8(»i  per  le  provi  noie 
napolelane,  comminava  la  relegazione  non  maggiore  di  anni 
dieci  ed  anche  il  carau'e,avulo  riguardo  alia  qnalitii o quan- 
titii  delle  ferite,  alla  qualità  delle  «irmi  e  alla  parte  più  o 
meno  attiva  presa  nella  rissa,  a  tutti  quelli  clic  in  una  rissa 
nella  quale  alcuno  era  rimasto  ucciso  senza  che  si  cono- 
scesse l'autore  della  ferita  mortale,  avevano  periato  la  mano 
sull'ucciso  0  si  erano  in  altro  modo  resi  colpevoli  nei  fatto 
dell'omicidio;  e  peri  ferimenti  analoganienti'.  stabiliva  la 
pena  del  carcere  estensibile  a  sei  mesi  se  il  fatto  avea  il 
ciirattere  di  crimine  e  il  carcere  estensibile  a  tre  mesi  o 
anche  le  ))ene  di  polizia  se  il  fatto  avea  il  carattere  di  delitto. 

Per  il  codice  penale  toscano  all'articolo  313,  lettera  e», 
se  rimaneva  incerto  quale  dei  corrissanti  avesse  recato  le 
ferite  mollali,  si  punivano  tutti  con  la  carcere  da  uno  a 
quattro  anni.  Ma,  se  era  certo  che  alcuni  dei  corrissanti 
non  aveano  recato  lesioni  mortali,  questi  subivano  la  pena 
della  lesione  improvvisa  commessa  in  rissa.  E  all'ait.  335, 
lettera  i,  quando  non  era  dato  chiarire  i  veri  autori  delle 
lesioni,  0  l'offeso  avesse  riportato  una  sola  lesione  di  cui  non 
si  era  giunti  a  scoprire  l'autore,  tutti  i  corrissatori  che  ave- 
vano posto  le  mani  addosso  all'oOfeso  subivano  la  carcere 
fino  a  due  mesi  in  caso  di  lesioni  leggere  e  da  uno  a  sei 
mesi  in  caso  di  lesioni  gravi  o  gravissime. 

9.  Il  codice  penale  austriaco  ai  paragrafi  i34  e  i57  di- 
spone che,  quando  l'uccisione  o  la  grave  ferita  avvenuta  in 
una  baruffa,  non  si  sa  da  chi  sia  pjodolla,  lutti  quelli  che 
hanno  posta  la  mano  suil'off'eso,  saranno  dichiarati  colpe- 
voli dello  stesso  delitto  di  omicidio  o  di  lesione  corporale 
e  puniti  con  una  pena  che  è  notevolmente  minore  di  quella 
sUibilita  per  l'omicida  o  il  feritore  conosciuti. 

Uguali  possono  dirsi  le  disposizioni  del  codice  spagnuolo 
(articoli  430  e  435)  e  di  quello  del  Canton  Ticino  (arti- 
coli 304  e  314).  e  consimili  nelle  leggi  criminali  di  Malta 
che  non  specilìcaiido  sulle  violenze  o  vie  di  fatto  esercitate 
dai  partecipi  sulla  vittima,  solo  esigono  che  si  sia  presa  parte 
attiva  alla  rìssa  in  opposizione  alla  persona  rimasta  uccisa 
0  gravemente  ferita  (articolo  2:27).  Il  codice  del  Cantone  di 
Valais,  che  adotta  una  tale  transazione  con  relativa  dimi- 
nuzione di  pena  per  l'omicidio  (articolo  226),  invece  nel- 
l'articolo 253,  che  riguarda  le  lesioni  personali,  dopo  aver 
detto  che  nei  casi  di  rissa  o  dì  baruffa,  se  lo  stato  dell'of- 
feso é  la  conseguenza  del  concorso  di  più  lesioni,  ciascun 
delinquente  è  ponilo  come  autore,  aggiunge  che,  se  gli  au- 
tori delle  lesioni  non  possono  essere  scoperti,  tutti  i  delin- 
quenti che  non  possono  giustificare  un  loro  grado  minore 
di  colpabilità  saranno  puniti  come  autori  (1). 

Anche  il  codice  di  Friburgo  all'art.  132,  lettera  e,  se  gli 
autori  delle  lesioni  mortali  non  sono  conosciuti,  punisce 
tutti  quelli  che  hanno  preso  parte  alla  rìssa  come  colpevoli 


(i)  Queste  notizie  di  legislazione  straniera  sono  nella  mas- 
tima  parte  desunte  dall'opera  0.  Q.  Voo  Zwinden»,  Stquisu 


di  lesioni  cor|)orali  gravi  secondo  rarticolo  1  i3  dello  stesso 
codice,  a  meno  che  non  sia  constatato  che  i  colpì  portali 
dall'unno  dall'altro  dei  prevenuti,  non  erano  evidentenienU; 
di  natura  U\\e  da  produrre  questo  risultato.  È  il  concoi'so, 
come  si  vede,  della  preterintenzione  riprodotto  poi  nella  let- 
tera d  dello  stesso  articolo  132  per  il  caso  in  cui  nessuna 
delle  ferite  fosse  per  sé  stessii  mortale,  ma  che  il  loro  con- 
I  corso  avesse  causato  la  morte,  ed  è  ricliiamaUi  allora  la 
prima  parte  del  ripetuto  articolo  132,  che  valuta  l'inlen- 
zione  dell'uccisore  per  ritenerlo  o  meno  colpevole  d'oini- 
citiio.  E  quando  non  si  pollarono  conoscere  gli  autori  delle 
lesioni  dal  cui  concorso  risultò  la  condizione  dell'offeso, 
tutti  i  delinquenti  che  jKU'teciparono  alla  rissa  od  all'attacco, 
se  non  possono  giustificare  un  grado  minore  di  coljabilità, 
vanno  puniti  come  autori. 

Il  codice  penale  ungherese  27  maggio  1878,  al  §308 
della  sezione  XX,  «  Lesioni  corporali  »  dispone  che  •  se 
la  grave  lesione  è  da  altribuirsi  a  più  lesioni  o  non  pm 
determinarsi  chi  l'abbia  reciita,  ciascun  individuo  che  ebbe 
parte  dolosamente  nell'olfendere  è  punito  col  carcere  (ilio 
a  due  anni  e  con  multa  fino  a  duecento  fiorini  ;  se  dal- 
l'offesa é  derivata  la  morie  di  un  uomo,  ciascuno  è  punito 
col  carcere  fino  a  tre  anni  e  con  multa  fino  a  qualtrocento 
fiorini  • . 

Il  codice  penale  svedese  (g  14),  quando  più  individui  hanno 
preso  parte  agli  atti  di  violenza  che  haiiiio  occasionate  le- 
sioni, dice  che,  se  non  può  essere  stabilito  chi  è  l'autore  o 
quali  sono  gli  autori  della  lesione,  ciascun  indi\iduo  clie 
avrà  preso  pariti  agli  atti  di  violenzii  &irà  punito,  s^.  la  feriU 
è  staUi  grave,  con  i  lavori  forzati  per  due  anni  al  massimo  o 
con  la  prigione  di  sei  mesi  al  massimo,  se  la  ferita  fu  lieve, 
con  rammenda  0  con  la  prigione  di  sei  mesi  al  ma.ssìiiio. 

Il  codice  penale  di  Turgovia,  iUlorché  non  può  essere 
sUibi'ito  quali  dei  lutrtecipanti  alla  rissa  sono  gli  autori  delle 
lesioni  speciali  inllilte,  ed  allorché  queste  lesioni  non  hanno 
generato,  ciascuna  a  parte,  ma  solo  per  la  loro  coincidenza, 
il  pregiudizio  causato,  dice  che  le  pene  stabilite  contro  i 
partecipanti  alla  rissa  possono  essere  abbassate  sino  alla  metà 
e  può  ancora  essere  applicata  la  specie  di  pena  immediaU- 
mente  inferiore;  ma  quelli  dei  partecipanti  alla  rissa  che 
possono  essere  presunti  di  non  aver  cooperato  alla  lesione, 
non  sono  puniti  o  solamente  colpiti  di  un  imprìgionaoieolo 
0  di  un'ammenda  (articolo  89). 

Il  codice  penale  del  Canton  Grigioni,  dopo  avere  al  pa- 
ragrafo 37  stabilita  una  pena  comune  di  reclusione  per  sci 
anni  al  massimo  ad  ogni  partecipante  alla  rissa  o  alla  ba- 
ruffa allorché  le  lesioni,  quantunque  di  per  sé  stesse  isola- 
tamente non  mortali,  produssero  la  morte  per  la  loro  coin- 
cidenza, nel  successivo  paragrafo  38  commina  lastessapena 
quando  gli  autori  delle  differenti  lesioni  sono  conosciuti, 
ma  resta  incerto  quali  fra  essi  ha  portato  una  lesione  mor- 
tale 0  non  mortale.  E  se  la  morte  fu  occasionata  da  una  u 
da  più  lesioni,  di  cui  l'autore  non  può  essere  indicala,  sono 
puniti  colla  prigione  per  un  mezzo  anno  combinata  o  meno 
con  l'ammenda,  sino  a  due  anni  di  reclusione  (articolo 39). 

Il  codice  diSciaffusaall'aiticolo  148:  •  allorché  qualcuno 
fu  ucciso  in  una  rissa  o  in  un  attacco  contro  di  lui  diretti 
da  più  persone,  senza  però  premeditazione,  astrazion  fatta 
dalle  pene  più  gravi  incorse  dai  singoK  partecipami,  tutti 
quelli  che  hanno  commesso  vie  di  fatto  sulPucciso,  sono 

de  droit  penai  dans  les  Pays-Bas  st  à  l*étrmg$r,  GroniggiM^ 
Nordoff,  1891,  pagg.  82, 83, 90, 93, 95, 96,  98,  99,  iOa 
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eomlnnnati  alla  reclusione  dì  10  anni  al  massimo  nei  casi 
gravi  e  negli  altri  casi  col  primo  grado  di  prigione  » . 

Disposizione  che  evidentemente  è  applicabile  pure  al  caso 
in  cui  sia  rimasto  sconosciulo  l'autore  preciso  della  ucci- 
sione e  si  ispira  al  principio  della  complicità  corrispettiva 
e  non  al  sistema  di  considerare  la  rissa  come  reato  di  per 
sé  stante,  ciò  che  poi  avviene  col  capoverso  dello  slesso  ar- 
ticolo portante  una  pena  maggiore  o  minore  secondo  la  gra- 
vità dei  casi  ma  sempre  assai  più  mite  per  tutti  i  parteci- 
panti alla  rissa 0  airattacco  nei  quali  un  individuo  fu  ucciso, 
senza  in  alcun  modo  specificare  la  misura  e  la  natura  della 
partecipazione. 

Pressoché  analoga  può  dirsi  la  disposizione  degli  articoli 
i57,  458  e  159  del  codice  penale  di  Lucerna. 

Quello  di  Obwhalden  all'articolo  75,  allorché  qualcuno  è 
ucciso  in  occasione  di  risse  o  baruffe,  se  le  lesioni  portate 
airiicciso  sono  parte  mortali  e  pai1e  non  mortali  e  se  gli  au- 
tori delle  prime  non  possono  essere  trovati,  punisce  tutti  i 
partecipanti  come  colpevoli  di  sevizie  con  la  reclusione  o 
con  la  catena  sino  a  10  anni  :  uguale  è  la  pena,  quando  le 
lesioni  non  sono  mortali  separatamente  ma  a  causa  della 
loro  coincidenza,  per  lutti  quelli  che  hanno  messo  le  mani 
suirucciso.  Per  le  lesioni  corporali  avvenute  in  rissa  ap- 
plica poi  agli  articoli  84  e  86  queste  massime  :  se  le  lesioni 
inflitte  non  produssero  il  risultato  causato  che  per  la  loro 
coincidenza,  i  partecipanti  che  hanno  cooperato  a  queste  le- 
sioni sono  puniti  con  una  stessa  pena,  tuttavia  più  leggiera 
di  quella  che  avrebbe  colpito  secondo  la  legge  colui  che 
avesse  solo  occasionato  il  pregiudizio  causato:  quando  è 
certo  che  solamente  Tunao  l'altra  di  queste  lesioni  ha  avuto 
queste  conseguenze,  gli  autori  di  questa  lesione  sono  pu- 
niti con  la  pena  portata  contro  un  tal  risultato;  quelli  dei 
partecipanti  dei  quali  non  può  essere  con  certezza  stabilito 
che  hanno  inflitto  delle  lesioni  o  quali  lesioni,  saranno  pu- 
niti con  la  prigione  o  con  l'ammenda  combinate  o  no,  e  nei 
casi  gravi  con  la  reclusione. 

lì  codice  penale  di  Berna  all'articolo  143  riguardante  le 
lesioni  inflitte  in  una  rissa,  dice  che,  quando  non  é  possibile 
trovarne  gli  autori,  tutti  i  partecipanti  alla  rissa  sono  pu- 
niii  come  complici,  ma  se  é  stabilito  con  certezza  che  que- 
ste conseguenze  non  possono  essere  imputate  all'atto  di  uno 
0  di  altro  degli  incolpati,  questo  partecipante  non  é  punito 
che  per  ciò  che  può  essere  provato  a  suo  carico. 

Il  codice  francese,  nel  quale  Chauveau  e  Hélie(l)  lamen- 
tano la  mancanza  di  una  disposizione  particolare  ai  concor- 
renti nella  rissa,  stabilisce  però  all'articolo  313  che  le  fe- 
rite 0  i  colpi  volontari  commessi  in  riunione  sediziosa,  con 
ribellione  o  saccheggio,  sono  imputabili  ai  capi,  autori,  isti- 
gatori e  provocatori  di  queste  riunioni,  ribellioni  o  sac- 
cheggi, i  quali  sono  puniti  come  colpevoli  di  questi  delitti 
e  eosdannati  alle  stesse  pene  di  coloro  che  li  hanno  perso- 
nalmente commessi.  Il  campo  é  limitato,  ma  appare  altret- 
tanto severa  la  nozionedi  questo  particolare  vincolo  di  com- 
plicità in  aperta  contraddizione  ai  principi  generali  e  che 
solo  pnò  giustificarsi  col  riflesso  che  i  capi  in  queste  turbe 
<mo  i  pia  colpevoli,  n^entre  i  seguaci  divengono  nelle  loro 
mani  lo  strumento  del  quale  essi  si  servono. per  commet- 
tere i  reati. 

IO.  Il  codice  penale  italiano  all'articolo  378  stabilisce 
che,  qnando  più  persone  prendono  parte  all'esecuzione  di 

(ì;  Op.  eit,  n,  firn. 

(2)  livocno^  Itami,  1868,  parte  m,  g  t097. 


un  omicidio  o  di  una  lesione  personale  e  non  se  ne  conosca 
il  preciso  autore,  soggiacciono  tutti  alla  pena  fìssala  per  i 
detti  reali  diminuita  da  un  terzo  alla  metà  e  sostituita  al- 
l'ergastolo la  reclusione  per  non  meno  di  15  anni. 

Al  cooperatore  del  fatto  però  non  si  applica  questa  dimi- 
nuzione. 

Capo  II.  —  Dottrina  napoletana. 

il.  Nicolini.  —  12.  Zuppetla. —  13.  Criteri  delle  leggi  napo- 
letane sul  concorso  di  più  persone  in  un  delitto.  — 14.  Ro- 
berti. Romano.  -<-  15.  Arabia.  Altre  forme  di  complicità 
corrispettiva. 

H.  Prima  di  esporre  nel  processo  evolutivo  della  sua 
formazione,  nel  suo  contenuto  giuridico  e  negli  effetti  della 
sua  pratica  attuazione  la  nostra  legge  vigente,  ci  sembra, 
più  che  opportuno,  indispensabile  dare  un  cenno  di  quella 
dottrina  napoletana,  che,  sórta  da  una  pratica  illuminata  e 
feconda,  costituì  il  vero  germe  di  questa  specie  di  transa- 
zione fra  la  impunità  a  cui  si  riuscirebbe  per  la  mancanza 
di  prove  e  le  troppo  gravi  conseguenze  che  deriverebbero 
dal  calcolare  sulla  gravità  oggettiva  del  fatto  compiuto  la 
pena  per  tutti  quelli  che  in  misura  non  interamente  nota 
parteciparono  a  un  delitto  di  sangue.  Il  principio  riposa  su 
un  canone  fondamentale  ed  inconcusso,  cioè  che  non  è  ne- 
cessario, perchè  alcuno  risponda  di  complicità,  che  si  conosca 
l'autore  del  delitto  al  quale  egli  part'cipò  come  complice; 
basta  che  sia  conosciuto  il  fatto  costitutivo  della  sua  com- 
pliciti\,e  la  pratica  napoletana  battè  risolutamente  questa  via. 

Il  Nicolini,  che  certamente  contribuì  molto  a  formarla, 
nella  Giurisprudenza  penale  (2),  osserva  che,  se  all'ucci- 
sione di  un  uomo,  avvenuta  per  un  solo  colpo,  abbiano  più 
rei  cooperato,  può  ben  non  esser  certo  chi  di  loro  vibrasse 
il  colpo  e  non  constare  quindi  dell'autore  del  reato,  ma 
siccome  costui  è  indubbiamente  tra  gli  accusati  d'aver  preso 
parte  al  fatto,  cosi  possono  bene  essere  tutti  dichiarati  com- 
plici corrispettivi,  dovendosi  però  ricercare  e  spiegare  se  la 
cooperazione  di  ognuno  sia  stata  tale  che  senza  di  essa  il 
reato  non  sarebbe  stato  commesso  per  distinguere  la  re- 
spoBsabJlità  0  di  reo  principale  o  di  complice  secondario 
con  la  derivante  diminuzione  di  pena. 

E  nelle  Quistioni  di  diritto  (3),  esponendo  il  caso  in  cui 
la  Gran  Corte  avea  dichiarato  due  donne  rispettivamente 
complici  ed  autrici  diinfanticidio,  dopo  aver  rilevalo  la  fla- 
grante contraddizione  del  giudizio,  chiaramente  indica  il 
criterio  per  il  quale  più  persone,  che  abbiano  partecipato 
alla  uccisione,  senza  che  si  conosca  quale  di  esse  l'abbia 
direttamente  commessa,  sono  a  considerarsi  corrispettiva- 
mente complici  del  delitto  medesimo. 

Si  trattava  di  nna  giovinetta  che,  rimasta  incinta  del  se- 
duttore e  sorpresa  dal  parto,  s'era  fatta  assistere  da  altra 
donna;  insieme  avevano,  secondo  l'accnsa,  distrutto  ed  oc- 
cultato il  fmtto  dei  clandestini  amorì,  che  fu  trovato  alcuni 
giorni  dopo  sepolto  in  un  cesto  di  fiori.  Come  si  poteva  dire 
che  entrambe  erano  state  le  autrici  deirinfanticidio?  Non 
è  già,  soggiunge,  che  la  sola  incertezza  deirautrice  detlo 
strangolamento  della  fanciulla  debba  rendere  impunito  un 
tanto  misfatto,  ma  si  doveva  elevare  la  questione  della  loro 
complicità.  Certamente  il  reato  è  stato  commesso  fra  esse 
due,  e  poiché  non  consta  se  Tuna,  se  TaHra,  se  entrambe  ne 
siano  state  le  esecutrici,  ninna  può  essere  dichiarata  autrice; 

(3)  Parte  in,  esosa  Cìdarooo-S^sito,  pagg.  403-407  Tfa- 
polì,  Prete,  1889. 
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ma  è  dimostrato  che,  qualunque  di  esse  fosse  stata  tale,  po- 
teva e  forse  doveva  l'altra  averne  scienza  e  cooperarvi. 

Non  constando  individualmente  il  più,  può  ben  constare 
'1  meno,  come  può  ben  constare  l'autore  del  primo,  del  se- 
condo, del  terzo,  del  quarto  grado  dell'azione,  senza  constare 
l'autore  della  consumazione.  L'incertezza  di  chi  di  esse  ne 
sia  stata  l'esecutrice  principale  non  porta  di  necessità  alla 
incertezza  che  Tuna  verso  l'altra  non  ne  sia  stata  almeno 
ristigalrice,  l'aiutatrìce,  la  paziente  ed  approvante  spetta- 
trice. Può  dunque  non  constare  della  tale  autrice,  e  non  di 
meno,  quando  consti  che  l'esecutore  indubitatamente  è  tra 
molti,  può  anche  constare  che  tutti  ne  siano  consapevoli  od 
almeno  complici.  L'essere  state  insieme,  l'avere  insieme 
occultato  il  piccolo  cadavere,  diventano  elementi  chiari  della 
scienza  colpevole  e  della  partecipazione  nel  dolo  d'un  reato 
che  indubitatamente  vi  è  stato,  che  è  stato  fra  quelle  due, 
ma  che  individualmente  non  si  conosce  fra  di  esse  a  chi 
debba  imputarsi.  Se  non  che  in  questo  caso,  che  appunto 
raffigura  la  complicità  corrispettiva,  sorge  la  necessità  di 
un'altra  questione,  cioè  se  siffatta  complicità  sia  di  primo 
0  di  secondo  grado,  per  il  principio  che  la  pena  non  può 
colpire  in  massa  un  numero  di  rei,  ma  il  tale  o  il  tal  altro 
individuo  accertato  reo  del  tale  reato  fino  a  tal  grado  d'im- 
putazione. 

Perii  Nicolini  ogni  fatto  criminoso  comincia  nella  mente, 
procede  poi  per  tutti  i  gradi  che  può  avere  la  manifesta- 
zione del  pensiero  sino  alla  esecuzione,  nella  quale  è  il 
compimento  della  proposta  azione.  Questo  corso  può  essere 
più  0  meno  lungo,  tortuoso  e  variato  per  infiniti  accidenti. 
Arrestato  in  qualche  punto  prìma  della  compiuta  esecu- 
zione, esso  è  apparecchio  o  attentato  o  tentativo  o  manca- 
mento di  effetto,  ad  ottenere  il  quale  nulla  è  mancato  per 
parte  dell'agente.  Compiuto,  raccoglie  in  sé  tutti  questi 
elementi  come  in  una  somma;  è  perciò  summatum  opus, 
consummatum,  consumazione.  Quando  il  reato  è  consu- 
mato, questo  suo  corso  non  ne  costituisce  che  la  genesi.  Ma 
sarebbe  strano  per  un  omicida  se  nella  dichiarazione  di  reità 
si  dicesse  :  Consta  die  il  tale  abbia  prima  tentato  e  poi 
consumato  U  tale  omicidio.  Disegnando  la  somma,  in  que- 
sta sono  compendiate  tutte  le  unità  ch'ella  rappresenta. 

Intanto  possono  essere  molti  gli  esecutori  materiali  di  un 
reato,  e  può  avvenire  che  all'esecutore  o  esecutori  siansi 
aggiunti  degli  altri,  i  quali,  senza  esserne  gli  ultimi  esecu- 
tori, abbiano  però  più  o  meno  d'influenza  nella  esecuzione 
di  tutta  l'azione,  o  di  parte  di  essa.  Possono  quindi  esservi 
anche  dei  coesecutori,  o  nella  sola  preparazione,  i  quali  però 
siansi  ad  essa  arrestati,  fino  al  solo  atto  che  costituirebbe  il 
reato  tentato,  o  fino  a  quello  che  costituirebbe  il  reato  man- 
cato; il  che  modifica  molto  l'imputazione  della  complicità. 
Il  trattato  della  complicità  non  è  che  la  derivazione  del 
trattato  dei  gradi  della  esecuzione,  ossia  del  tentativo.  Ma 
sempre  che  il  reato  sia  consumato  e  i  coagenti  non  abbiano 
messa  la  mano  all'esecuzione  ultima  di  esso,  essi  resteranno 
col  carattere  di  complici.  E  ciò  ne  svela  chiaramente  che,  se 
molti  sono  gli  esecutori  materiali  all'ultimo  atto  che  compie 
il  reato,  essi  certamente  sono  complici  fra  di  loro,  perchè 
si  aiutano  tutti  a  vicenda  e  cospirano  ad  un  fine,  sono  com- 
plici corrispettivi  (1). 

12.  Zuppetta,  riassumendo  quasi  matematicamente  la 
teoria,  proclama  che,  quando  fra  due  persone  (e  sarebbe  lo 

{i)  Nieolini,  Quistioni,  pag.  406,  e  Ghaispruderua  penale, 
parte  i,  63. 


stesso  se  fossero  più  di  due)  una  è  certamente  colpevole  di 
un  reato  e  l'altra  è  certamente  innocente,  laddove  non  resli 
chiarito  quale  propriamente  sia  la  persona  colpevole,  il  giu- 
dice dovrà  necessariamente  assolvere  ambedue.  Dal  che 
legittimamente  deriva  che,  quando  fra  due  o  più  persone 
una  è  certamente  colpevole  di  un  reato  maggiore  e  l'altra 
0  le  altre  sono  certamente  colpevoli  di  un  reato  minore, 
senza  che  rimanga  chiarito  quale  propriamente  sia  la  per- 
sona colpevole  del  reato  maggiore,  tutte  dovranno  condan- 
narsi alla  pena  corrispondente  per  il  reato  minore. 

Da  queste  premesse  germoglia  la  dottrina  delia  compli- 
cità corrispettiva,  secondo  la  quale,  quando  fra  due  indivklm 
(e  sarebbe  io  stesso  se  fossero  più  di  due)  uno  è  cortamente 
autore  e  l'altro  è  certamente  complice  dello  stesso  reato, 
senza  che  resti  chiaritCquale  propriamente  sia  l'autore  e 
quale  il  complice,  vanno  entrambi  dichiarati  complici,  e 
come  tali  condannati. 

Si  dovrà  però  esaminare  se  la  complicità  è  primaria  o 
secondaria,  perchè  nel  primo  caso  la  responsabilità  e  la  pena 
sono  equiparate  a  quella  dell'autore  principale  del  delitto, 
mentre  nel  secondo,  con  la  diminuzione  di  pena,  riluce  il 
benefico  influsso  della  complicità  corrispettiva  (t). 

Ecco  come  si  avvisava  questa  presunzione  di  prova  col- 
lettiva, disciplinandola  però  ai  vart  gradi  di  complicità  col 
criterio  generale  che  anche  in  seguito  fu  da  non  pochi  so- 
stenuto, malgrado  la  grande  e  forse  insormontabile  dìBlcoltà 
pratica  di  misurare  esattamente  la  quantità  di  concorso 
prestata  dai  vari  compartecipi  in  un  fatto,  nel  quale  molto 
rimase  ignoto  se  non  si  potè  conoscere  l'autore  prìncipale. 

13.  Ma,  per  intendere  esatlamento  il  principio,  è  indi- 
spensabile riportarsi  ai  critori  dominanti  sia  nella  dottrina 
che  nella  legislazione  del  tempo  in  materia  di  concorso  di 
più  persone  in  un  delitto.  L'articolo  74,  il  primo  del  capi- 
tolo V,  intitolato  «De'complici  »,  delle  leggi  penali  del  Ì8i9, 
diceva  complici  di  un  reato:  1^  coloro  che  avranno  dato  com- 
missione 0  mandato  per  commetterlo;  2**  coloro  che  per 
mezzo  di  doni,  di  promesse,  di  minaccie,  di  abuso  di  auto- 
rità 0  di  potere,  di  macchinazioni  o  artifizi  colpevoli  lo 
avranno  provocato,  o  avranno  dato  istruzioni  per  commet- 
terlo; 3^  coloro  che  avranno  procurato  armi,  istrumenti  o 
altri  mezzi  che  han  servito  all'azione,  sapendo  che  vi  dove- 
vano servire;  4^  coloro  che  scientemente  avranno  facilitato 
0  assistito  l'autore  o  gli  autori  delle  azioni  nei  fatti  i  quali 
le  avranno  preparate,  facilitate  o  consumate.  E  il  successivo 
articolo  75  comminava  ai  complici  le  pene  stesse  degli 
aulori  principali  del  reato,  ma  per  quelli  designati  ai  nu- 
meri 3  e  4  del  precedente  articolo  diminuiva  la  penadi  unoo 
due  gradi  perchè  la  loro  sciente  cooperazione  non  fosse  stata 
tale  che  senza  di  essa  il  reato  non  sarebbe  stato  commesso. 

Come  si  vede,  sotto  la  denominazione  di  complici  erano 
compresi  gli  istigatoli,  i  mandanti,  i  correi,  insomma,  sia 
intellettuali  che  materiali,  secondo  l'indirizzo  delia  scuola 
e  della  pratica  napoletana,  le  quali,  all'infuori  dell'autore 
materiale  del  deUtto,  non  vedevano  che  complicità  in  ogni 
altro  concorrente  al  delitto  e  per  tutti  senza  distinzione  ri- 
chiedevano la  ricerca  intorno  alla  maggiore  o  minore  effi- 
cacia, vale  a  dire  alla  necessarietà  o  non  necessarietà  della 
azione  singolarmente  prestata. 

È  noto  come  persino  nel  caso  in  cui  due  persone  aveano 
premeditato  di  uccidere  e  concorrevano  entrambe  nell'atto 

.    (2)  Zuppetta,  /  principi  del  diritto  penale  appUeaio  al  ah 
diee  dette  due  SiciUe,  voi.  ii,  pag.  643,  Napoli  1859. 
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dell'uccisione,  quando  uno  solo  fnil  colpo  mortifero,  non  si 
poteva  trascurare  ia  questione  dell'efficacia  di  cooperazione 
nell'altro  (1);  e  ciò  spiega  chiaramente  in  quella  giurispru- 
ienza  la  necessitii  di  una  ricerca,  dalla  quale  dipendeva  la 
iiminuzione  o  la  non  diminuzione  della  pena  ordinaria  sta- 
bilitaper  l'autore  del  delitto.  La  Suprema  Corte,  in  una  sen- 
tenza citata  da  Zuppetta,  proclamava  che  la  legge  vigente, 
a  difierenza  delle  leggi  romane  e  delle  francési,  seguendo 
la  sola  e  vera  distinzione  dedotta  dalla  natura  e  dalla  filo- 
sofia, distingue  autore  da  complice,  chiamando  autore  colui 
che  vibra  il  colpo  fisico  di  morte  e  complice  colui  che  lo 
coadiuva  o  vi  coopera  senza  che  però  egli  ne  sia  il  fisico  e 
materiale  .esecutore. 

Con  il  tempo,  la  scienza  e  i  codici  modificarono  assai 
seosibilmente  i  criteri  giuridici  della  partecipazione,  ma  è 
certo  che  la  forma  recisa,  si  potrebbe  dire  quasi  presun- 
tuosa, con  cui  venivano  espressi,  rispecchiano  la  saldezza 
delle  convinzioni  in. coloro  che  autorevolmente  li  propugna- 
vano nelle  discussioni,  come  il  Nicolini,  e  in  quelli  che  non 
meno  valorosamente  li  sostenevano  e  li  diffondevano,  come 
lo  Zuppetta. 

Si  è  appunto  da  questo  modo  dì  concepire  il  concorso  di 
più  persone  in  un  reato  che  nella  scuola  napoletana  germo- 
glia il  principio  della  complicità  corrispettiva.  Magistral- 
mente lo  Zuppetta  (loc.  cìt.)  ne  mostra  la  genesi  :  «  Mu  che 
si  farà,  chiede,  quando  di  tutti  gli  implicati  nel  medcsiiito 
omicidio,  niuno  sa  la  mano  da  cui  usci  il  colpo  omicida?  La 
risposta  è  facile  :  si  dichiarì  la  pura  verità,  non  consta  chi 
degli  accusati  abbia  commesso  l'omicidio,  ma  ciò  non  vuol 
dire  che  essi  ne  vadano  impuniti.  L'omicidio  certamente  è 
stato  commesso  da  uno  di  loro,  e  ciascuno  è  stato  coadìuvatore 
e  cooperatore  del  fatto.  Se  nessuno  può  essere  dichiarato 
con  certezza  complice  del  tale  autore,  ognuno  al  certo  è 
complice  nel  reato  perchè  il  suo  fatto  è  innesso  al  reato  : 
innextis  culpae;  egli  non  sarà  conscim  huic  o  hujus,  ma 
conscius  facinoris  » . 

A  ragione  dice  che  non  si  saprebbero  trovar  parole  piò 
filosofiche  e  precise  onde  esprimere  il  concetto.  Vano  è  cre- 
dere che  non  si  possa  dir  complice  alcuno  se  non  si  scopra 
in  altro  l'autore  principale  ;  può  ben  non  essere  scoperto 
chi  sìa  il  mandante  ed  aversi  invece  la  prova  sicura  del 
mandatario  ;  non  sapersi  il  ladro,  e  conoscersi  quegli  che 
l'aintò  a  rubare  o  ricettò  le  cose  rubate,  dovran  dunque 
costoro  restare  impuniti?  Se  dunque  non  è  nuovo  che  i 
complici  possano  essere  puniti  senza  che  si  conosca  l'autore 
principale,  tanto  più  potranno  essere  giudicati  e  convinti 
di  complicit/i  quando  l'autore  principale  è  certamente  fra 
di  essi,  benché  non  consti  quale  sia  di  loro.  Tutti  dunque 
son  naturalmente  complici  corrispettivi  fra  di  loro,  ad  onta 
che  nell'azione  questo  reo  aiuti  semplicemente  e  cooperi,  e 
quell'altro  compia  l'azione.  Dir  tutti  cospiratori  e  aiutatori 
scambievoli  nel  fatto  è  la  prima  essenziale  idea  che  entra 
'^ome  elemento  necessario  nel  concetto  della  reità  di  più 
persone  pel  fatto  medesimo  ;  e  se  consta  chiaramente  e  non 
altro,  nulla  si  dice  di  contrario  alla  natura  delle  cose,  dichia- 
rando solo  la  complicità  corrispettiva.  E  perciò,  se  l'accusa 
presenta  tutti  i  rei  come  autori  del  reato  può  il  giudice, 

(1)  Sentenze  30  luglio  1892,  causa  Vincenzo  Assisi;  3  agosto 
1832,  causa  Pasquale  Lo  Manno;  1'  agosto  1832,  causa  Rosa 
GmidsnaU;  26  settembre  1832,  causa  Ferri,  LeonardOy  ecc. 
(Zappetta,  op.  e  toI.  dt,  pagg.  028  e  629). 

(^  Napoli.  Fibreno,  1883. 


nel  difetto  di  prova  bastante  per  questa  piena  responsabilità, 
dichiararli  tutti  complici  l'uno  rispettivamente  dell'altro  ; 
con  che  non  si  usciva  sotto  l'impero  delle  leggi  napoletane, 
come  del  resto  non  se  ne  uscirebbe  oggi,  dai  termini  della 
accusa,  salvo  in  allora  l'esame  del  grado  di  complicità.  Ag- 
giunge che  la  Corte  Suprema  di  giustizia  di  Napoli  faceva 
sempre  buon  viso  a  queste  dottrine  sostenute  dal  Nicolini 
e  cita  una  decisione  6  novembre  1844  che  dichiarava»  con- 
stare che  Carlo  Matteo  Lista  avea  commessa  complicità  cor- 
rispettiva nell'omicidio  volontario  in  persona  di  G. Consalvo, 
per  avere  scientemente  fi^cilitato  ed  assistito  nella  azione 
criminosa  e  con  cooperazione  tale,  che  anche  senza  di  essa 
il  misfatto  sarebbe  stato  commesso,  e  dichiarava  del  pari 
esservi  concorsa  premeditazione  » . 

14.  Il  Roberti  non  ne  tratta  esplicitimente  nel  suo  Corso 
di  diritto  penale  (2).  Ivi  sostiene  che  nella  esistenza  di  un 
concerto  stabilito  fra  duo  o  più  persone  per  la  esecuzione  di 
un  reato,  la  partecipazione  qualunque  agli  atti  di  tale  ese- 
cuzione da  parte  di  uno  degli  associati  basta  per  farlo  rite- 
nere correo  (3)  e  con  questo  concetto  parificatore  perde, 
come  già  dicemmo,  quasi  ogni  valore  la  cognizione  o  la  igno- 
ranza dell'autore  principale.  Ma  in  seguito  si  ricredette  da 
una  simile  opinione, alla  quale  era  stato  tratto  dalla  neces- 
sità di  concedere  qualche  cosa  nella  disputa  da  lui  soste- 
nuta col  Romano,  che  spingeva  il  principio  tanto  oltre  da  ri- 
conoscere la  correità  nel  solo  concerto  a  delinquere,  quando 
anche  non  si  fosse  presa  alcuna  parte  nella  esecuzione  del 
reato  (4).  E  difatti  nel'e  Questioni  di  diritto  {S)  espone  ed 
approva  una  sentenza  della  Corte  Suprema  di  giustizia  in  Na- 
poli che  aveva  annullato  la  sentenza  18  agosto  1858  della 
Gran  Corte  di  Terra  di  Lavoro,  ricorrente  Rocco  di  Cuprio, 
con  la  quale  due  individui  che  aveano  esplosi  due  colpi  di 
fucile,  di  cui  il  primo  aveva  ucciso  un  uomo,  mentre  il  se- 
condo, diretto  ad  altra  persona,  l'avea  lasciata  illesa,  erano 
ritenuti  entrambi  correi  edell'omicidio  consumato  e  dell'omi- 
cidio mancato  per  l'unità  dell'azione  voluta  ed  eseguita  da 
entrambi,  agevolandosi  scambievolmente  nelle  comuni  ope- 
razioni senza  aver  potuto  stabilire  gli  efletti  singolarmente  da 
ciascheduno  conseguiti.  Questa  sentenza,  che  anche  lo  Zup- 
petta (6)  oltre  al  Roberti  interamente  riproduce,  ci  pare 
utile  di  qui  riportare,  poiché  meglio  di  ogni  altra  e  perspi- 
cuamente nella  ipotesi  di  complicità  corrispettiva,  discute  i 
principi  della  correità  e  della  complicità  secondo  le  leggi  del 
tempo.  Eccone  il  tenore  : 

t  Atteso  che  la  Gran  Corte  ritiene  in  fatto  che  da  due 
individui  fermati  in  un  fondo  fossero  partiti  due  colpi  di 
arma  da  fuoco  :  che  il  primo  colpo  tirato  da  uno  di  quei  due 
avesse  mortalmente  ferito  De  Mai-tino  ehe  ne  rimase  im- 
mediatamente estinto  e  che  il  secondo  colpo  tirato  dall'altro 
di  quei  due  contro  Bananno,  non  lo  avesse  in  modo  alcuno 
raggiunto  :  e  mostrando  di  dubitare  tanto  della  premedita- 
zione, quanto  dell'effetto  che  avesse  prodotto  ciascuno  dei  due 
colpi  tirato  da  ciascuno  dei  due  aggressori,  ritiene  entrambi 
correi  e  dell'omicidio  consumato  e  dell'omicidio  mancato, 
per  l'unità,  come  dice,  dell'azione  -roluta  ed  eseguita  da  en- 
trambi, in  cui  ciascuno  ha  cercato  di  agevolare  le  comuni 
operazioni  e  facilitare  i  mezzi  per  riuscirvi. 

(3)  Op.  cit.,  Tol.  n,  pagg.  235  a  251 . 

(4)  Romano,  Istituzioni  di  giurisprudenza  penale,  parte  l, 
cas.  u,  Napoli  1860. 

(5)  Napoli,  Fibreno,  1861,  pagg.  128  a  131. 
(^  Op.  dt.,  pag.  643. 
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«  Atteso  che,  in  diritto,  sebbene  fosse  vero  che  le  leggi 
nostro  riconoscono  ancli'csse  la  correità,  come  dall'art.  i50 
delle  h^gi  penali,  non  è  però  nien  vero  che  coloro,  i  quali 
0  provocano  il  reato,  o  danno  commissione  a  commetterlo, 
0  somministrano  armi  o  strumenti  per  commetterlo,  o  as- 
sistono colui  che  lo  commette,  o  ne  facilitano  la  esecuzione, 
0  ne  cooperano,  non  sono  reputati  che  complici  del  reato  nei 
precisi  termini  degli  articoli  74  e  75  delle  medesime  leggi. 

«  Che  quindi  ciò  che  la  Gran  Corte  esprime  come  ra- 
gione per  ritenere  la  correità  non  può  non  urtare  col  testo 
dei  mentovati  articoli,  poiché  la  volontà  comune  diretta  al- 
Tomicidio,  e  la  facilitazione  alla  esecuzione,  e  la  stessa  coo- 
pera/Jone prestata  dalPuno  all'altro  dei  due  colpevoli  costi- 
tuisce appunto  complicità. 

«  Che  invece  la  correità,  o  la  reità  principale  di  piiì  per- 
sone, va  circoscritta  naturalmente  al  caso  in  cui  due  o  più 
individui  siano  autori  ciascuno  di  atti  nei  quali  la  legge 
ravvisa  la  esecuzione  materiale  di  un  reato,  in  guisa  che  il 
fatto  di  ciascuno,  anche  considerato  sepanitaniente  dal  fatto 
delPaltro,  costituisca  il  risilo  nel  suo  esteriore  ciirattere. 

«  Che,  nella  specie,  uno  dei  due  aggn3ssori  inarcando  il 
proprio  archibugio  feri  ed  uccise,  nel  mentre  che  Taltro, 
praticando  lo  stesso  con  altra  arma,  ne  uccise,  né  ferì. 

«  Che  quindi,  se  il  fattodeiruno  costiluisre  l'omicidio  vo- 
lontario consumalo,  il  fatto  dell'altro  non  può  costituire  che 
tutt'al  più  romicidio  volontario  mancato. 

«  Che,  meiilre  la  Gran  Corte  ha  così  deiinito  le  reit'i  ri- 
spettive, nel  dubbio  in  cui  si  trovava  di  stabilire  a  chi  dei 
due  si  dovesse  imputare  l'uno  o  l'altro  dei  descritti  reati, 
ha  prescelto  di  impu(;irli  entrambi  ad  ambidue. 

e  Che,  cosi  facendo,  si  è  messa  in  manifestai  contraddi- 
zione collo  stesso  fatto  che  ha  ritenuto;  poiché  l'unità  del 
colpo  feritore  e  mortale  non  poteva  che  trascinare  alla  re- 
sponsabilità dell'omicidio  derivatone  sopra  l'unico  autore  di 
quel  colpo,  al  pari  che  l'unica  esplosione  dell'arma  tornata 
a  vuoto  non  poteva  che  richiamare  la  responsabilità  del  ten- 
Uitivo  sopra  l'unico  autore  di  quella  esplosione. 

«  Che,  nel  dubbio,  non  era  al  certo  permesso  di  estendere 
sopra  entrambi  quella  responsabilità,  laddove,  risolvendosi 
quel  dubbio  colla  form  ula  tracciata  dalla  legge  del  noncoìisla 
dell'autore  principale  dell'uno  o  dell'altro  misfatto,  si  aveva 
il  diritto  ed  il  potere  di  ilconoscere  l'uno  tra  i  due  com- 
plici dell'altro  per  facilitazione  o  cooperazione  scientemente 
prestata  al  fatto  criminoso  e  di  applicare  pure  la  stessa  pena 
quando  quella  cooperazione  fosse  sembrata  tale  che  senza 
di  essa  1  reati  non  si  sarebbero  commessi. 

«  Che  quindi  la  Gran  Corte  ha  violati  i  mentovati  arti- 
coli 74  e  75  delle  leggi  penali. 

«  Veduti  gli  art.  325  e  327  della  ìefgd  di  procedura  pe- 
naie,  annulla,  ecc.  » . 

15.  Arabia  limita  la  nozione  della  complicità  corrispet- 
tiva alla  ipotesi  di  due  fatti  in  ciascuno  dei  quali  chi  eraau- 
tore  diventa  a  sua  volta  complice  e  viceversa.  Più  assassini 
aggrediscono  un  viandante: uno  solo  roecide,tre  gli  danno 
delle  ferite  e  lo  derubano.  Neiromicidioi'uccisore  è  l'autore 
principale,  ed  ì  tre  sono  complici;  nelle  ferite  i  tre  sono 
autori  principali,  e  l'uccisore  diviene  complice  (1). 

Anche  lo  stesso  Nicolini  ai  paragrafi  42,  43,  47,  76  e 
15G  della  citata  Giurisprudenza  penale,  parte  iii,  configura 


(1)  /  principi  dei  diritto  penale  appUeatì  al  codice  déUe 
Due  Sicilie,  Napoli,  Serena,  1859.  voi.  li.  pag.  366. 

(2)  Castori,  nel  Completo  Iraltato  di  diritto  pmak,  tdito 


altrettante  fattispecie  di  consimili  eomplicitàcorrìspctlivein 
reati  commessi,  ma  il  vero  conci^tto  classico  della  Icori© 
rimane  sempre  quello  che  si  applica  a  più  persone  concor- 
renti in  uno  stesso  reato  di  sangue  senza  che  si  sappia  i 
quale  di  esso  debba  particolarmente  attribuirsi  la  consc 
guenza  avveratasi.  Questo  per  alli'o  è  da  tener  hen  fermo, 
che  essa  nella  pratica  e  nella  dottrina  si  rìcbiaiiiòalle  iio/iim: 
generali  sulla  complicità,  contenute  negli  articoli  74  e  75 
delle  leggi  penali  dei  1819,  più  c\u\  all'articolo  *M)  delie 
stesse  leggi,  il  quale  inesattamente  viene  spessa  citato  come 
la  precisa  espressione  di  tale  istituto,  mentre  invece  con- 
templa soltanto  il  caso  della  rissa  tra  più  individui  e  i\\s\wm 
che,  se  in  essa  segua  un  omicidio,  chiunque  dei  rissanti  abbia 
cagionato  ferite  o  percosse  pericolose  di  vita,  sarà  tenuto  di 
omicidio,  che  se  però  s'ignori  chi  ne  sia  stato  l'autore,  ei»- 
scuno  che  abbia  preso  una  parte  attiva  nella  ris^  offendendo 
la  persona  che  è  rimasta  uccisa,  sarà  punito  colla  jiena  della 
ferita  grave  pericolosa  di  vita. 

È  il  concetto  in  qualche  modo  seguilo  dal  co<lice  sank», 
d  1  toscano,  e  da  parécchi  altri,  ma  la  formula  non  lumeg- 
gia forse  abbastanza  ciò  che  il  Niccolinì  poneva  a  base  as- 
soluta della  roniplicitiicorrispettiva,  quando  nel  paragrafo  43 
deMa  i Ji  parte  della  Giurisprudensa  penale  nega  che  questi 
po.ssa  aversi  nei  reati  di  rissa  se  non  fra  coloro  che  si  aintano 
a  vicenda  scientemente  ed  elTicacemente  nella  misura  e  nelle 
forme  dei  vari  gradi  di  complicità. 

Cai'o  III.  —  Precedenti  legislativi  italiani. 

ir..  Vmp^\[\  \Hm  e  1870.  -  17.  Pro<?rlto  Vi-liani  1874.- 
18.  Voti  delle  alle  magistrature.  —  19.  VmuHto  Zanarrtelli 
188:i.  -  fi).  Idrogetto  Savclli.  — -  21.  Holaziono  miiiislcriale 
sul  progetto  del  1887.  —  2^.  Commissione  della  Caiiirra  dei 
deputati.  —  23.  Commissione  del  Senato,  ti.  Coiuinissi«ae 
di  revisione. 

16.  Lo  studio  dì  estendere  oltre  i  casi  della  rissa  questa 
forma  di  responsabilità  a  carattere  collettivo,  si  mostrò  pre* 
sto  nei  lavori  preparatori  del  nuovo  codice  penale  italiano, 
cioè  sin  dal  progetto  del  1868  (2),  e  la  seconda  Commis- 
sione ministeriale,  che  aveva  intitolato  un  capo  del  titolo 
relativo  ai  reati  contro  la  vita  e  la  integriui  pej^nale  «  Liei 
complici  corrispettivi  negli  omicidi  e  nelle  lesioni  perso- 
nali e  nelle  risse  »,  comincia  cosi  a  trattarne  nel  Verbale 53: 

«  Esaminando  tutte  le  jK)ssibili  eventualità  che  può  of- 
frire la  prova  nei  reati  contro  la  vita  e  l'integrità  personale 
per  ciò  che  riguarda  la  responsabilitit  dei  colpevole  la  Com- 
missione si  è  convinta  che,  per  evitare  cosi  le  ingiuste  esor- 
bitanze di  punizione  come  le  scandalose  impunità,  non  la- 
8ta  richiamarsi  alle  regole  generali  relative  agli  autori  ed 
ai  complici,  cosi  designati  eolla  nomenclatura  legale  senza 
altra  specialità.  Eccettuati  infatti  i  casi  di  rissa  e  quelli  in 
cui  più  persone  spiegano  improvvisamente  in  un  niodesino 
fatto  la  loro  attività  criminosa  senza  che  l'uno  sappia  del- 
l'altro, non  rade  volte  avviene  che  tra  più  persone  ricono- 
sciute colpevoli,  non  si  riesca  a  distinguere  l'autore  dai 
complice. 

«  Non  è  supeHluo  un  esempio:  É  ucciso  un  uomo  con 
un  colpo  d'arma  da  fuoco;  dalla  prova  raccolta  risulta  che 
Tizio,  Cajo  e  Mevio  suoi  nemici  sono  stati  veduti,  armati  di 
fucile,  aspettare  la  vittima:  il  colpo  omicida  però  è  stato 

dal  Vallardi,  voi.  i,  parte  iii,  ptg.  7il;  Grìvellarì,  IdeliUiìm- 
troia  vita,  Tonn<^  Unione  lif.-ed.,  1885»  i,  7i8  a  755. 
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uno  solo,  ed  anzi  uno  solo  ne  è  staio  sparato  e  si  ignora 
Tautore.  Sono  lutti  tre  autori  o  tutti  tre  complici  del  reato? 
Posta  così  la  domanda  il  giudice  del  fatto  deve  rispondere 
di  no;  perchè  vi  è  certamente  un  solo  autore  e  due  com- 
plici, ma  s'ignora  quali  siano. 

•  A  prevenire  quindi  le  conseguenze  dannose  alla  giu- 
stizia e  le  non  poche  difiicoltà  ormai  sperimentate  nella 
applicazione  del  codice  del  1859,  è  mestieri  che  la  legge 
Imnsiga  col  diritto,  afllnchè  il  giudice  non  rimanga  per- 
plesso nel  fatto.  A  tal  uopo  provvede  pienamente  la  teoria 
della  complicità  corrispettiva,  che,  nata  da  una  saggia  giu- 
risprudenza nelle  provincie  meridionali  del  regno,  fu  san- 
cita con  atti  legislativi  di  quel  Governo. 

«  Con  r  istituto  della  complicità  corrispettiva,  la  legge  si 
contenta  di  fareastrazionedallaresponscibililàmaggioro,clie 
è  quella  dell'autore  del  reato,  edi  limitarsi  aquella  necessaria 
dei  complici  sacrificando  l'ignoto  per  attenersi  a  ciò  chec(ir- 
laniente  è  noto.  E  per  non  uscire  dall'esempio  addotto  di 
sopra,  l'ignoto  é  chi  dei  tre  colpevoli  sia  slato  l'autore  del- 
l'omicidio, ma  il  noto  è  che  tutti  tre  scientemente  vi  hanno 
cooperato  assistendosi  ed  aiutandosi  rispettivamente,  sicché 
l'uno  è  certamente  complice  dell'allro  e  viceversa. 

•  Considerata  in  questi  limiti  la  complessiva  reità  di  tutti 
i  colpevoli,  ne  sorse  una  forma  di  respoiK^ibilità  penale,  che 
nella  sua  transazione  a  prò'  dell'  ignoto  v  giaiideuiente  utile 
nlla  pratica  ed  ai  fjni  della  giustizia.  Né  si  opponga  che,  fa- 
cendosi governare  la  complicità  corrispettiva  dalle  regole 
tutte  stabilite  perla  complicità  generale,  può  avvenire  che, 
quando  essa  si  ritenga  non  necessaria,  anche  T ignoto  au- 
tore del  reato  goda  della  diminuzione  di  pena  prescritta 
dal  codice;  perchè  fra  il  male  della  pena  troppo  mite  e 
quello  della  condanna  (se  cosi  piacesse  al  giudice  di  fatto)  di 
tutti  i  colpevoli  come  autori  del  reato,  mentre  è  stato  con- 
sumato da  uno  solo  di  essi,  la  scelta  non  può  essere  dubbia. 

«  A  taluno  potrebbe,  per  avventura,  sembrare  superflua 
una  disposizione  speciale  sulla  complicità  corrispettiva,  dac- 
ché il  g  2  dell'art.  59  del  progetto  17  maggio  1868  (00 
del  progetto  15  aprile  1870)  considera  autori  del  reato  an- 
che coloro  che  cooperano  immediatarìiente  alVatto  che  lo 
costituisce.  Siffatta  argomentazione  non  avrebbe  fonda- 
mento. La  cooperazione  immediata  all'alto  che coM Unisce 
il  reato  è  qualche  cosa  che  si  immedesima  con  la  esecu- 
zione delVatto  stesso;  ma  la  complicità  è  sempre  mediata; 
altrimenti  il  §  2  dell'articolo  citato  si  confonderebbe  sempre 
con  tutti  i  casi  di  complicità  enumerati  nel  successivo  arti- 
colo 60  (61).  Se  in  un  caso  simile  a  quello  addottopiù  sopra 
si  conosca  chi  sia  l'autore  fra  i  tre  colpevoli,  il  giudice  non 
si  permetterebbe  mai  di  dire  che  lo  sono  tutti  e  tre,  ma 
pronunzierebbe  che  uno  solo  è  autore  e  gli  altri  complici». 

Sulle  quali  premesse  nel  progetto  15  aprile  1870  fu  in- 
serito l'articolo  365  del  seguente  tenore: 

«gì.  Sono  considerati  complici  corrispettivi  tutti  coloro 
che,  in  numero  di  due  opiu,  concorrano  nei  reati  preveduti 
nei  capi  I  e  IV  del  presente  titolo  quando  non  si  conosca 
chi  di  essi  sia  stato  l'autore  della  lesione  personale  che  ha 
prodotto  la  morte  dell'offeso  o  delle  lesioni  personali  dal 
cui  complesso  questa  è  derivata, 

«  g  2.  Sono  pure  co*nsiderati  complici  corrispettivi  tutti 
coloro  che  in  numero  di  due  o  più,  concorrano  nei  reati 
preveduti  nel  capo  II  del  presente  titolo  [lesione  personale 
volontaria),  quando  non  si  conosca  chi  di  essi  sia  stato 
Taatore  della  lesione,  o  delle  lesioni  personali,  dal  cui  com- 
plesso sono  derivati  gli  effetti  indicati  negli  art.  340  e  341. 
65  —  Digesto  itauano»  Voi.  VII,  parte  3"". 


«  g  3. 1  complici  corrispettivi  sono  puniti,  secondo  i  casi, 
con  le  pene  stabilite  nei  capi  precedenti  e  secondo  le  norme 
dell'articolo  64  » . 

Può  sembrare  utile,  a  mettere  in  miglior  luce  tutta  la 
evoluzione  legislativa  del  principio,  riprodurre  le  parole  con 
le  quali  l'Anibrosoli  accompagnava  nella  sua  Relazione  il 
progetto  suindicato  al  Ministro: 

«  La  complicità  corrispettiva  è  una  locuzione  tecnica 
adottata  dalla  giurisprudenza  pratica  delle  provincie  meri- 
dionali, per  esprimere  un  concetto  complesso,  per  cui  la 
I^gg6,  fuori  dei  casi  di  rissa,  onde  evitare  pericolose  asso- 
luzioni 0  condanne  esorbitanti,  transige  sulla  responsabilità 
dell'ignoto  autore  del  reato  in  cui  concorrano  più  colpevoli, 
tra  i  quali  deve  pur  trovarsi  anch'esso,  e  li  ritiene  tutti 
complici  l'uno  dell'altro.  Cosi,  allorché  più  persone  pren- 
dano parte  in  un  reato  contro  la  vita  o  la  integrità  perso- 
nale, può  avvenire  che  non  si  riesca  a  distinguere  l'autore 
dal  complice  della  morte  o  delle  lesioni  che  ne  sono  derivate. 

«  Di  tre  armati  di  fucile  può  accadere  che  uno  solo  abbia 
sparato  e  ferito  senza  che  si  sappia  quale. 

«  Sarebbe  ingiusta  in  tal  caso  tanto  l'assoluzione  quanto 
la  condanna  di  tutti  e  tre  come  autori. 

tf  La  teorica  del  la  complicità  corrispettiva  transige;  e  non 
polendo  raggiungere  il  vero  assoluto  si  accontenta  di  un 
'vero  relativo,  che  è  questo  :  che,  intenenendo  tutti  nel 
fatto  criminoso  e  volendo  tutti  il  medesimo  male,  sono  tutti 
per  lo  meno  complici  l'uno  dell'altro;  e  di  quei  tre,  benché 
si  ignori  quale  sia  stato  l'autore  del  colpo,  certo  è  che  fu 
uno  di  loro  e  che  gli  altri  gli  furono  complici.  Cosi  senza 
lesione  delle  regole  di  giustizia  la  società  è  tutelata;  e 
chiunque  ha  pratica  delle  cose  criminali  non  ignora  quanti 
sieno  i  casi  di  questa  natura,  nei  quali  per  difetto  di  espli- 
cite disposizioni  la  giustizia  ha  dovuto  spesso  essere  disar- 
mala. L'articolo  365  provvede  ora  alla  bisogna.  » 

17.  Nessuna  analoga  disposizione  si  legge  nel  progetto  del 
ministro  De  Falco  30  giugno  1873,  ma  nel  successivo 
24  febbraio  1874  del  Vigliani  era  disposto: 

«  Art.  385.  Se  più  persone  sono  concorse  nella  esecu- 
zione di  un  reato  di  omicidio  volontario  o  di  lesioni  per- 
sonali volontarie,  le  quali  per  sé  sole  o  nel  loro  complesso 
hanno  cagionato  la  morte  di  una  persona  o  alcuno  degli 
effetti  preveduti  negli  articoli  372  e  373,  e  non  si  conosca 
l'autore  della  lesione  o  delle  lesioni,  da  cui  sono  derivati 
la  morte  o  gli  effetti  sovra  indicati,  sono  tutte  punite  come 
complici,  e  la  pena  può  essere  diminuita  sino  a  tre  gradi  » . 

E  il  Ministro  relatore  spiegava  meritare  considerazione 
le  disposizioni  riguardanti  le  cause  eccezionali  di  imputabi- 
lità nel  concorso  di  più  persone  nei  reati  di  omicidio  o  di 
lesione  personale  :  ed  in  modo  speciale  quelle  che  si  rife- 
riscono alla  anormale  condizione  che  la  giurisprudenza 
del  regno  delle  Due  Sicilie  avea  denominato  complicità 
corrispeUivaj  concludendo  col  dire  che  così  la  legge,  tran- 
sigendo sulle  ordinarie  regole  della  imputabilità,  provvede 
all'interesse  dell'ordine  sociale  e  corregge  con  la  tempe- 
ranza della  pena  il  rigore  eccessivo  dell'azione  della  giustizia. 

Dinanzi  alla  Commissione  del  Senato,  relatore  Borsani, 
non  si  trovò  disputabile  la  convenienza  di  una  tale  dispo- 
sizione, malgrado  la  sua  novità,  e  venne  per  ciò  integral- 
mente accettata,  e  nella  discussione  all'assemblea,  in  omag- 
gio a  una  proposta  dello  stesso  ministro  Vigliani,  venne 
emendato  l'articolo  con  la  cancellazione  dell'ultimo  inciso: 
e  la  pena  può  essere  diminuita  siìw  a  tre  gradi,  me- 
diante il  quale,  per  la  diminuzione  di  pena  già  portata  ai 
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complici  dal  g  2  dell'art.  77,  si  poteva  scendere  sino  a  5 
gradi,  il  che  cvidenicmcnte  era  eccessivo.  É  da  avvertire 
come  anche  il  senatore  Tecchio  avesse  intravisto  il  perì- 
colo di  questa  esagerata  mitigazione  della  pena  che  potea 
sorgere  se  la  diminuzione  da  1  a  3  gradi  voleva  intendersi 
dopo  la  diminuzione  da  1  a  2  gradi  che  favoriva  i  com- 
plici per  Tarlicolo  77,  suggerendo  che  Tultiroa  parte  del 

citato  articolo  385  fosse  cosi  modificata:  •  sono  tutte 

considerate  come  complici  e  punite  con  le  pene  stabilite 
per  gli  autori  dell'omicidio  o  delle  lesioni  volontarie  dimi- 
nuite da  uno  a  tre  gradi  » .  Prevalsero  però  le  opinioni  del 
Ministro  e  del  senatore  Eula,  commissario  regio,  e  fu  ap- 
provato l'articolo  che  divenne  392,  in  modo  che  i  colpevoli 
.  doveano  punirsi  tutti  come  complici,  vale  a  dire  colla  sola 
riduzione  di  uno  o  due  gradi  secondo  il  ripetuto  articolo  77. 
Venne  poi  la  Commissione  Mancini  a  semplificarne  la 
dizione,  dando  questa  forma  all'articolo  392  : 

•  Se  più  persone  sono  concorse  nella  esecuzione  di  un 
omicidio  volontario  o  di  lesioni  personali  volontarie,  le 
quali  per  sé  sole  o  nel  loro  complesso  hanno  cagionato 
morte  o  lesione,  e  non  se  ne  conosca  l'autore,  sono  tutte 
punite  come  complici  • . 

18.  É  noto  come  il  progetto  senatorio,  colle  modificazioni 
della  Commissione  Mancini,  fosse  comunicato  al  giudizio 
delle  magistrature  superiori,  fra  i  responsi  delle  quali,  ge- 
neralmente più  favorevoli  al  testo  senatorio  che  all'emen- 
dato della  Commissione,  merita,  a  nostro  avviso,  di  essere 
segnalato  quello  della  Corte  di  appello  di  Venezia,  la  quale 
notò  essere  giusto  che  tutti  coloro  che  hanno  concorso  nel 
fatto  siano  puniti  come  complici,  ma,  siccome  pei  complici 
vi  è  nell'articolo  77  una  diversa  misura  di  pena,  cosi  a  to- 
gliere qualunque  incertezza  sarebbe  conveniente  aggiun- 
gere le  parole  •  a  termini  dell'articolo  77,  n.  2  »  (i), 

0  ci  inganniamo  o  non  si  può  disconoscere  la  grande 
importanza  pratica  di  questo  suggerimento  uscito  dai  magi- 
strati, i  quali  appunto  nelle  diuturne  vicende  dei  dibattimenti 
intravedono  la  impossibilità,  più  che  difficoltà,  di  sceverale 
e  misurare  nei  singoli  casi  la  quantità  di  concorso  prestato 
da  ognuno  dei  compartecipi  nel  reato  di  cui  è  ignoto  l'au- 
tore e  quindi  la  convenienza  di  un  trattamento  eccezionale 
con  una  pena  straordin<iria  ma  fissa,  come  più  oltre  meglio 
dimostreremo. 

19.  Zanardelli  nel  suo  progetto  del  1883  mantiene  cosi 
la  disposizione  nell'art.  334: 

i  Quando  più  persone  sono  concorse  nella  esecuzione  di 
uno  dei  delitti  preveduti  negli  articoli  320  e  327,  e  non  si 
conosca  Tautore  dell'omicidio  o  della  lesione,  sono  tutte  pu- 
nite con  le  pene  ivi  stabilite,  diminuite daunoa  due  gradi  § . 

20.  E  così  il  Savelli  nell'articolo  339  del  progetto  26  no- 
vembre 1883  accettò  Tarticolo  suddetto,  richiamando  gli  ar- 
ticoli 325  e  332  corrispondenti  ai  320  e  327,  e  parimenti 
fece  il  ministro  Pessina  con  l'anicoto  355  dei  suoi  emenda- 
menti dell'aprile  1885,  richiamati  gli  articoli  325  e  332. 

21.  Il  concetto  non  poteva  essere  ormai  abbandonato,  e 
difatti  lo  troviamo  nei  lavori  immediati  che  preparano  il 
codice  penale  vigente,  raffigurato  nell'articolo  359,  cosi  con- 
cepito: •  Quando  più  persone  hanno  avuto  parte  nella  ese- 
cuzione di  alcuno  dei  delitti  preveduti  negli  articoli  345 
e  347,  353  e  354,  e  non  si  conosce  l'autore  dell'omicidio 
0  della  lesione,  sono  tutte  punite  con  le  pene  ivi  rispetti- 
vamente stabilite,  diminuite  da  un  terzo  alla  metà  t . 


E  nella  Relazione,  al  n.  CLII,  insieme  illustrando^ 
questa  disposizione  e  quella  del  successivo  articolo  3fj<),  che 
rigu<irda  l'omicidio  o  la  lesione  commessa  in  rìss;i,  dopo 
riassunti  i  precedenti  nei  progetti  anteriori  e  riconosciuta 
la  inutilità  di  stabilire  la  responsnbiiit/i  di  coloro  che  con- 
corrano in  un  fiitto  improvviso  e  simultaneo  quando  si  co- 
nosca l'azione  da  essi  singolarmente  compiuta  nella  uccisione 
0  nel  ferimento,  come  quella  che  viene  regolata  dalle  nonne 
comuni  sulla  correità  e  sulla  complicità,  sul  l'argomento 
particolare  che  ci  occupa,  sta  scritto: 

•  Il  secondo  concetto,  non  avvertito  dal  codice  del  i8o9 
ed  espresso  nel  progetto  del  i808,  consiste  nello  stabilire 
le  norme  di  quella  responsabilità,  che  per  una  sa^ia  giu- 
risprudenza delle  Provincie  meridionali,  formatasi  sotto 
l'impero  delle  leggi  del  1819  (art.  390j,  vcuae  chiajuaia 
eomplicUà  corrispettiva. 

•  Infatti,  quando  più  persone  partecipano  con  prece- 
dente e  manifesto  concerto,  ad  un  omicidio  o  a  una  le- 
sione personale,  e  si  conosce  chi  fra  i  più  aggressori  abbia 
cagionato  la  ferita  per  la  quale  l'aggredito  rimase  morto 
0  leso  nel  corpo,  deve  rispondere  principalmente  del  reato 
l'autore  del  colpo,  e  poi  gli  altri  quali  correi  o  quali  com- 
plici, secondo  il  grado  della  loro  partecipazione  criminosa. 
Ma,  poiché  può  talvolta  accadere,  e  precisamente  nei  casi  im- 
provvisi, che  non  risulti  di  un  concerto  stabilito ,  né  si  co- 
nosca il  vero  autore  della  morte  o  della  lesione,  allora  è 
d'uopo  determinare  quale  sia  la  responsabilità  di  coloro  clic 
hanno  preso  parte  nel  fatto. 

•  A  ciò  soccorre  appunto  la  teorìa  della  complicità  cor- 
rìspettiva,  per  la  quale  si  deve  naturalmente  prescindere 
dalla  prova  contro  uno  o  più  rei  principali,  che  non  si  co- 
noscono, per  limitarsi  a  stabilire  la  imputazione  di  com- 
plici in  coloro  che  sono  almeno  riconosciuti  come  tali. 

e  Che  tutti  coloro  i  quali  prendono  parte  al  fatto  crimi- 
noso siano  colpevoli,  non  può  niettei'si  in  dubbio,  ma  é 
ignoto  chi  fra  di  loro  sia  stalo  veramente  esecutore  imme- 
diato della  strage  o  della  lesione;  onde  sarebbe  ingiusto  ed 
esorbitante  equipararli  nella  responsabilità  massima  di 
correi.  Giova  quindi  rinunciare  all'ignoto  per  il  noto,  e  ac- 
cettare l'impunità  relativa  dei  rei  prinripnli,  per  conse- 
guire la  punizione  sicura  di  ossi  come  rei  secondari,  ap- 
plicando a  tutti  coloro  che  prendono  parte  al  fatto  una  pena 
quasi  corrispondente  a  quella  dei  complici. 

•  Ciò  che,  ignorandosi  chi  sia  l'autore  piinriiialc  e  qihi  e 
l'opera  singolare  di  ciascuno,  non  potrebbe  ottenersi  con 
le  norme  ed  i  principt  generali  della  partecipazione,  ove 
una  disposizione  espressa  non  vi  provvedesse. 

«  Il  terzo  concetto,  confuso  col  primo  nel  diritto  an- 
tico e  intermedio,  ed  aiiilii'  dai  più  recenti  trattatisti,  c!bn 
siste  nel  determinare  la  responsabilit<\  di  coloro  che  pren- 
dono paite  ad  una  colluttazione  o  rissa  ,  nella  quale  taluno 
rimanga  ucciso  o  ferito. 

•  Bene  «iwertirono  i  compilatorì  dei  progetti  del  nostro 
codice  come  la  morte  o  la  lesione  di  una  persona  per  opera 
di  più  individui,  simultaneamente  operanti,  senza  che  tut- 
tavia si  conosca  l'autore  dei  colpi,  possa  aver  luogo  non 
solo  nella  rissa,  ma  anche  in  altrì  fatti  realmente  o  simu- 
latamente improvvisi,  ed  ai  quali  perciò  non  sono  applica- 
bili le  norme  comuni  della  partecipazione;  sicché  enun- 
ciarono alternativamente  le  due  ipotesi  del  fatto  improvriso 
e  della  rìssa.  Ma  qui  non  si  esaurìsce  tutto  lo  studio  per 


(1)  Sunto  dei  pormi  e  (Mie  osservazioni,  ecc.,  Roma,  Stamperia  Reale,  1878. 
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differenziare  gli  effetti  diversi  deiruno  e  dell'altra.  Impe- 
rocché il  fatto  improvviso,  nel  fìnedi  stabilire  la  responsa- 
bilità di  coloro  che  vi  prendano  parte  in  relazione  aireffetto 
lesivo  prodotto,  comprende  in  sé  eziandio  l'ipotesi  della 
rissa,  che  altro  non  è  se  non  uno  dei  modi  coi  quali  un 
latto  improvviso  può  avvenire. 

<  E  quindi,  per  riguardo  a  cotali  effetti  lesivi,  è  suffi- 
ciente provvedere,  nella  ipotesi  del  fatto  improvviso,  con 
la  norma  generale  intorno  alla  complicità  correspettiva,  pre- 
scindendo da  quelle  equivoche  e  pericolose  specificazioni, 
dell'aver  portato  la  mano  addosso  o  sopra  l'ucciso,  o  di  es- 
sersi in  altro  modo  resi  colpevoli,  nel  fatto,  che  si  leggono 
Del  codice  vigente  e  nei  progetti  anteriori;  specificazioni  le 
quali  danno  luogo  a  tante  incertezze  e  disquisizioni,  e  giu- 
stificano il  dubbio  che  il  legislatore  non  isdegni  una  giu- 
stìzia molto  spiccia  e  sommaria,  ammettendo  eccezionali 
canoni  probatori  e  livellando  ad  una  sola  stregua  le  più 
diverse  responsabilità  » . 

22.  La  Commissione  della  Camera  dei  deputati  si  li- 
mitò a  poche  osservazioni.  Si  legge  infatti  al  n.  CCXXII 
della  sua  Relazione  :  •  La  disposizione  dell'articolo  359, 
che  rende  più  ampia  e  generica  quella  dell'articolo  564 
dell'attuale  codice  italiano  (sardo),  migliorandone  la  dizione 
e  troncando  le  dubbiezze  di  interpretazione,  alle  quali  il 
medesimo  ha  dato  luogo,  fu  mantenuta,  nonostante  che  da 
taluni  commissari  ne  venisse  chiesta  la  soppressione  all'ef- 
fetto  di  lasciare  che  si  applichino  al  caso  le  regole  generali 
della  correità  e  della  complicità.  Ma  la  Commissione  ri- 
tenne esser  diilìcile  precisare,  nel  giudizio  di  ogni  singola 
specie  di  fatti,  i  limiti  della  complicità  quando  rimanga  ignoto 
l'autore,  ed  essere  giusta  ed  equa  l'applicazione  di  una  pena 
minore  quando  manchino  gli  elementi  per  fissare  in^modo 
esatto  la  individuale  partecipazione  di  ognuno  alla  consu- 
mazione del  delitto. 

•  Occorre  poi  ripetere  qui  le  osservazioni  già  fatte  per 
Particolo  349,  cioè,  che  nei  casi  richiamati  alParticoIo  347, 
il  quale  eoommina  l'ergastolo,  non  è  possibile  la  diminu- 
zione di  questa  pena  perpetua  del  terzo  o  della  metà,  onde 
è  necessario  sostituirla  con  un'altra  pena  determinata,  che 
la  Commissione  propone,  per  i  criteri  già  superiormente  da 
essa  adottati,  nella  reclusione  da  sedici  a  venti  anni. 

«  Per  conseguenza  l'articolo  359  dovrebbe  essere  for- 
moiato  nel  seguente  modo  : 

•  Quando  più  persone  hanno  avuto  parto  noircspcuzione 

•  di  alcuno  dei  delitti  preveduti  negli  articoli  345, 340, 347, 
f  353  e  354  e  non  si  conosce  l'autore  dell'omicidio  o  delia 
«  lesione,  sono  tutte  punite  con  le  pene  ivi  rìspettivamente 
«  stabilita,  diminuite  da  un  terzo  alla  metà,  salvo  nell'ipotesi 
«  dell'articolo  347,  per  la  quale  sarà  applicata  la  reclusione 
i  da  sedici  a  venti  anni  »• 

23.  La  Commissione  senatoria  con  qualche  maggiore 
ampiezza  cosi  si  espresse  (sngli  articoli  359  e  360)  : 

ri  Si  è  osservato  che  il  principio  della  complicità  corri- 
spettiva, più  che  espresso,  è  implicito  nella  disposizione  del- 
l'art  359.  Ed  è  vero.  Ma  la  forma  adottata  per  esprimerlo 
è  conforme  al  metodo  di  redazione  di  tutto  il  progetto.  Il 
dichiarare  che:  «  tutte  le  persone...  sano  considerate  come 

*  complici  corrispettivi  e  punite...  •  nulla  aggiungerebbe 
alla  chiarezza  del  precetto  e  della  relativa  sanzione  penale. 

«  Si  è  pure  proposto  di  punire  i  compiici  corrispettivi  in 
jiioporzione  della  loro  rispettiva  cooperazione  secondo  le 

(1)  Verbali,  ecc.,  pag.  627  e  leg. 


norme  dell'art.  63.  Tale  era  infatti  il  sistema  seguito  nel 
progetto  del  1870;  né  potrebbe  mettei*si  in  dubbio  che,  ove 
fosse  di  facile  applicazione,  questa  forma  circoscriverebbe 
entro  limiti  più  esatti  quella  specie  di  transazione  sulla 
quale  la  teorica  della  complicità  corrispettiva  é  fondata. 

«  Ma  la  logica  dei  principi  e  la  necessità  della  pratica 
traggono  la  maggioranza  della  vostra  Commissione  ad  ac- 
cettare la  proposta  ministeriale,  che,  prescindendo  da  ogni 
distinzione^  stabilisce  una  pena  che  può  essere  graduata  in 
equa  proporzione  fra  i  diversi  partecipanti. 

•  La  logica  dei  principi,  giacché,  ammesso  il  concetto 
della  ti'ansazione  fra  il  noto  e  l'ignoto,  come  si  applica  alla 
prova  della  qualità  di  autore  del  delitto,  deve  applicarsi 
anche  alla  prova  della  diversa  misura  nella  quale  ciascuno 
dei  partecipanti  ha  concorso  nel  delitto. 

«  La  necessità  della  pratica,  giacché  le  difficoltà  che  si 
suppongono  insuperabili  per  determinare  chi  sia  l'autore 
del  fatto  non  possano  supporsi  minori  nell'accertare  la  vera 
misura  del  concorso  prestato  da  tutti  coloro  che  hanno  con- 
corso a  commetterlo.  • 

E  per  queste  considerazioni  proponeva  di  modificare  cosi 
l'articolo: 

«  359.  Quando  più  persone  hanno  partecipato  alla  esecu- 
zione di  alcuno  del  delitti...,  tutti  coloro  che  vi  hanno  preso 
parte  sono  puniti  con  le  pene  ivi  rispettivamente  stabilite, 
diminuite  da  un  tene  alla  metà,  e  se  era  applicabile  l'er- 
f;astolo,  con  la  reclusione  da  dieci  a  vent'anni  •. 

24.  Nel  Verbale  XXXI  della  Commissione  dì  revisione, 
il  relatore  Lucchini,  dopo  aver  spiegata  l'aggiunta  della  ipo- 
tesi relativa  alla  pena  dell'ergastolo  non  contemplata  nel 
progetto,  espone  come  la  Sottocommissione  aggiungesse  il 
capoverso  nel  riflesso  che  della  diminuzione  di  pena  non 
potesse  godere  il  cooperatore  immediato  (per  csemp  o  colui 
che  tenne  la  vittima)  riuscito  noto  benché  fosse  rimasto 
ignorato  l'autore  del  reato  (i). 

E  al  Nocito,  che  riteneva  inutile  questo  capoverso, perché, 
dal  momento  che  non  si  conoscono  gli  autori  dell'omicidio 
0  delle  lesioni  e  vi  sono  persone  che  concorrono,  evidente- 
mente queste  non  sono  i  cooperatori  immediati  dacché  essi 
sono  puniti  come  gli  autori,  l'Àuriti  rispondeva  che  sì  può 
non  conoscere  Pantere  ma  conoscere,  ad  esempio,  chi  tenne 
la  vittima, e  non  v'ha  ragione  perché  costui,  cooperatore 
immediato,  una  volta  noto,  debba  avere  una  pena  minore 
per  ciò  che  l'autore  rimane  sconosciuto. 

La  ragione  sembrò  persuasiva  allo  stesso  Nocito,  che  non 
insistè,  osservando  solo  che  lapena  gli  sembrava  grave  perchè 
in  sostanza  si  punisce  chi  ha  menato  un  pugno  come  chi 
ha  ammazzato,  ma  per  vero  l'obbiezione  non  appare  troppo 
esatta. 

Ha  ragione,  ci  sembra,  Domenico  Miraglia  di  dire  che 
una  tale  esagerazione  non  é  giustincatn  dal  dettato  del- 
l'art. 378  che  parla  di  più  persone  che  prendano  parte  alla 
esecuzione  del  delitto  (^).  Ammessa  la  complicità  anche  nei 
fatti  improvvisi,  egli  aggiunge,  essa  non  é  concepibile  senza 
l'accordo  delle  volontà  nel  reato  consumato,  senza  la  fusione 
benché  rapida  delle  intelligenze,  senza  un  nesso  psicolo- 
gico tra  l'animo  dell'autore  e  quello  del  complice,  ossia  senza 
la  unificazione  dei  due  stati  so^ettivi  e  delle  due  volontà 
dell'autore  e  del  complice.  Epperò  non  é  concepibile  una 
complicità  puramente  materiale  senza  la  sciente  coopera- 
zione nella  effettuazione  del  delitto  del  quale  é  ignoto  l'au- 


(2)  Cass.  Un..  V,  402,  i03. 
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lore.  Quindi  sui  complici  (ordinari  o  corrisprtlivi)  tutto  si 
rìduce  all'apprezzamento  del  fatto.  Se  chi  menò  un  pugno 
ebbe  solo  T  intenzione  di  menare  il  pugno  e  non  quei  la  di 
prestare  aiuto  all'omicida,  non  sarà  mai  ritenuto  complice 
corrispettivo  nell'omicìdio,  ma  risponderà  esclusivamente 
del  fatto  suo  in  obbedienza  al  responso  romano  perii  quale 
se  nella  rissa,  percosso  un  uomo  rimaneva  ucciso,  bisognava 
contemplare  i  colpi  da  ciascuno  vibrati. 

È  anche  notevole  che,  chiestosi  dallo  stesso  commissario 
Nocito,  se  in  questo  articolo  non  si  considerasse  il  fatto  della 
rissa,  Aurìti  rispondeva  che  T  ipotesi  si  applica  al  fatto  im- 
provviso, e  la  rissa  è  una  forma  di  fatto  improvviso,  ma  per 
l'applicazione  di  questo  articolo,  siavi  o  no  rissa,  è  neces- 
sario che  esistano  le  condizioni  della  complicità. 

Del  resto  tutta  la  discussione  avvenuta  a  proposito  del 
successivo  art.  360,  il  quale,  a  dir  dell'Auriti,  contempla  un 
concorso  colposo,  mentre  il  359  (attuale  378)  obietta  il 
concorso  doloso,  dissipa  le  confusioni  e  gli  equivoci  che  po- 
tevano nascere  dalle  disposizioni  delPart.  365  codice  penale 
sardo  e  dalle  analoghe  di  altri  codici,  e  chiaramente  dimostra 
come  sì  sia  voluto,  con  norme  generali  desunte  dai  criteri 
della  complicità  corrispettiva,  disporre  per  tutti  i  casi,  quelli 
delle  risse  non  esclusi,  all'art.  378  la  responsabilità  dei 
compartecipi  nell'omicidio  o  nelle  lesioni  di  cui  rimase 
ignoto  l'autore,  provvedendo  poi  indipendentemente  dalla 
cognizione  o  meno  dell'autore  del  delitto,  nel  successivo 
art.  379  sulle  responsabilità  varie  dei  corrissanti. 

Capo  IV.  —  Interpretazione  dell'art.  378 
del  codice  penale. 

25.  Concetto  della  complicità  corrispettiva  secondo  la  legge  vi- 
gente. —  26.  Analoghe  disposizioni  del  codice  penale  toscano 
e  di  altri  in  casi  di  rissa. — 27.  Giurisprudenza  mantcnu  asi 
nelle  provincic  meridionali  sotto  il  codice  penale  sardo-na- 
poletano. — 28  L'articolo  378  codice  penale  nei  suoi  carat- 
teri costitutivi. — 29.  Necessità  di  riportarsi  ai  criteri  gene- 
rali per  distinguere  la  cooperazione  immediata  delle  altre 
partecipazioni.  —  30.  Pregevoli  studi  dell' Impallomeni. — 
31.  Esempio  di  cooperazione  immediata  in  omicidio  a  scopo 
di  rapina.  —  32.  Apprezzamento  dei  giudice.  —  33.  Giuris- 
prudenza che  distingue  la  complicità  corrispettiva  dalla  '  ^-iii- 
plicità  ordinaria. —  34.  Opinione  del  Carrara  sul  previo  con- 
certo fra  i  partecipi.  —  35.  Fondamento  della  pena  straordi- 
naria per  i  complici  corrispettivi.  —  36.  È  ammissibile  con 
la  premeditazione,  aguato  ecc.,  come  pure  con  le  scuse  della 
provocazione,  eccesso  nel  fine  ecc.  —  37.  Differenza  assoluta 
fra  gli  articoli  378  e  379. — 38.  Giurisprudenza  in  proposilo. 
— 39.  Complessità  nelle'queslioni  ai  giurali. —  iO.Come  può 
coesistere  con  la  complicità  ordinaria.  —  41 .  Se  la  diminu- 
zione di  pena  portata  dall'artìrolo  378  sposti  la  competenza. 

—  42.  Opinione  del  Cosentino,  del  Pessina,  del  Giuliani,  del 
Carmignani,  del  Pincherii,  del  Travaglia,  dell' liìipallomeni. 

—  43.  Polemica  Sighele-Fiocca.  — 44.  Utilità  o  inutilità  del- 
l'articolo 378.  —  45.  Conclusione. 

25.  Con  una  diffusione  che  ci  sembrò  reclamata  dalia 
novità  del  principio  di  origine  schiettamente  italiana,  abbiam 
voluto  esporre  lo  svolgimento  storico-giuridico  delle  varie 
fasi  a  traverso  le  quali  venne  elaboraììdosi  il  precplto  che 
ebbe  poi  la  sua  precisa  forraola  legislativa  nell'art.  378  del 
codice  penale  italiano. 

Non  se  ne  è  voluto,  coerentemente  al  sistema  seguito,  fare 

(1)  Riv.  Pen.,  voi.  xiii,  pag.  238. 

(2)  /d.,  voi.  xin,  paj^.  26. 


il  nóme,  ma  è  il  vero  concetto  della  cosidctti  complicità 
corrispettiva  che  si  riproduce  in  (jucsta  disposizione  intesa 
a  non  lasciare  impimite,  per  quella  mancanza  di  prova  com- 
pleta che  nei  fatti  improvvisi  e  di  attori  numerosi  troppo 
facilmente  si  verifica,  le  azioni  di  coloro  i  quali,  se  poterono 
non  essere  gli  autori  o  i  cooperatori  immediati  della  ucci- 
sione 0  della  lesione  regnila,  certo  però  presero  parte  al 
fatto  onile  soi-se  l'evento  dannoso  alla  vita  o  alla  salute  di 
alcuno.  E  una  transazione  sulla  prova,  non  si  pjiò  negarlo, 
ma  ha  un  canilterc  evidente  di  sociale  utilità,  r  non  può  mai 
c'ilpire  un  innocente  dal  momento  che  cade  soltanto  su 
quelli  che  prendono  parte  airesccuzione  del  reato.  Favorisce 
il  vero  autore  diretto  della  uccisione  o  della  ferita  che 
rimase  ignoto,  punendolo  meno,  cosa  del  resto  di  gran 
lun«:a  preferibile,  socialmente  parlando,  alla  assoluta  im- 
punità e,  quando  non  risulti  una  cooperazione  immediata 
che  equipara  chi  la  compie  all'autore  del  re.'lo,  presume 
sul  fondamento  della  comune  partecipazione  un'ei^Miule  re- 
sponsabilità. 

26.  Già  il  codice  penale  sardo,  alla  pari  del  toscano  ed 
a  similitudine  di  molti  codici  stranieri,  governava  con 
particolari  disposizioni  le  conseguenze  di  morte  o  di  ferita 
avveratesi  in  una  rissa  senza  che  se  ne  conoscesse  raulore 
preciso;  ed  è  noto  come  sotto  l'impero  di  esso  la  pnitica  delle 
provincic  meridionali  si  manteneva  sul  proposito  fedele  ai 
|)rincipii  (iella  sua  scuola  classica. 

27.  Basti  citare,  per  tacere  di  altre  molte,  la  Cassazione 
di  Napoli,  che,  con  sentenza  6  agosto  1880,  rie.  Sementini 
ed  altri,  dice:  le  questioni  sulla  complicità  corrispettiva 
di  tre  accusati,  con  le  quali  si  chiede  se  ciascuno  di  essi 
siasi  con  gli  altri  aiutato  od  assistito,  in  modo  che  poi 
giurati^per  due  affermino  il  fatto  complessivo  e  per  il  terzo 
lo  neghino,  per  quanto  siano  irregolari,  non  sono  nulle  (i); 
e  la  Cassazione  di  Palermo,  che,  con  sentenza  i**  luglio  1880, 
rie.  Mazzaglia,  decise  che,  nel  caso  di  omicidio  commesso 
da  più  persone  con  unica  ferita  irrogata  da  una  di  es.'^e  non 
specificatamente  determinata,  bene  è  amniL\s.sa  la  complicità 
r  «rrispettiva,  benché  dicesse  nulla  la  questione  contenente 
l'espressione  giuridica  complicUà  corrispettiva  comunque 
seguita  dalle  parole:  pei^  avere,  ecc.  (2). 

Il  Castori,  poi  (3),  a  dimostrare  che  la  complicità  coitì- 
spettiva  ei-a  riconosciuta  dalla  giurisprudenza  prima  ancora 
del  codice  penale  italiano,  cita  varie  decisioni,  secondo  le 
quali  i  complici  corrispettivi  erano  sempre  tutti  o  neces- 
sari 0  secondarii,  e  tra  essi  spariva  il  grado  diverso  della 
complicità,  giacché  per  precisarlo  sarebbe  occorso  cono- 
scere la  differente  misura  dell'azione  che  appunto  era  igno- 
rata dai  giudici  ;  e  riproduce,  senza  più  precisa  indicazione, 
questa  massima  della  Cassazione  napoletana  : 

i  Quando  più  persone  concorrono  insieme  alla  perpetra- 
zione di  uh  malefìcio,  ben  può  ignorarsi  chi  fu  propria- 
mente tra  esse  l'autore  di  un  atto  costitutivo  del  reato,  ma 
essere  al  tempo  stesso  pienamente  provato  che  tutte  vicen- 
devolmente si  aiutarono  od  assistettero  nei  fatti  che  lo  pre- 
pararono, facilitarono  o  consumarono.  In  questo  caso,  esclusa 
per  ciascuno  la  reità  come  autore  resta  sempre  quella  di 
complice,  né  la  mancanza  di  prova  intorno  al  primo  può 
sciogliere  tutti  dal  dover  rispondere  della  cooperazione  cer- 
tamente da  essi  prestata  alla  consumazione  del  reato  ». 

Dì  particolare  importanza  è  la  sentenza  della  Cassazione 

(3)  Nel  Completo  Trattato,  edito  dal  Vallardi,  voi.  i,  parte  ui. 
pifir.  751. 
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di  Roma  27  maggio  1889,  rie.  Aloisi  (1),  !a  quale,  coerente- 
mente al  principio  che  nega  alla  difesa  il  diritto  di  chiedere 
che  sia  proposta  una  questione  subordinata  quando  questa 
raflìgiirì  un  reato  diverso  da  quello  delPaccusa,  dice  inam- 
missibile per  Taccusato  di  ferimento  volontario  come  autore, 
la  questione  subordinata  sulla  complicità  corrispettiva,  come 
quella  che  renderebbe  inutile  la  risposta  affermativa  o  ne- 
gativa alla  questione  principale,  argomentando  che  la  com- 
plicità corrispettiva  non  può  considerarsi  come  una  mino- 
rante deirordinaria  responsabilità,  ma  costituisce  invece  una 
speciale  figura  giuridica,  sulla  quale,  come  poi  costantemente 
fu  ritenuto,  il  solo  presidente  della  Corte  d'assise  ha  facoltà 
di  interrogare  il  giurì,  se  e  come  le  emergenze  dei  fatti  e 
delle  prove  glielo  consigliano. 

28.  Era  quindi  naturale  Testensione  del  principio  per  un 
eguale  trattamento  in  riguardo  a  quei  fatti,  che,  pur  non 
avendo  i  caratteri  delia  rissa,  sono  nondimeno  la  conse- 
guenza di  azioni  varie  concitate,  molteplici,  eseguite  d.i  piiì 
individui  in  circostanze  tali  che  riesce  spesso  malagevole 
scernere  e  mi$ui*are  Toperato  d'ogni  singolo. 

Ottima  fu  la  soppressione  del  nomea  juris  di  complici 
corrispettivi,  che  si  trovava  in  tutti  i  progetti  sino  a  quello 
del  1887  esclusivamente,  anche  perchè  vengono  cosi  ad 
evitam  le  dubbiezze  e  le  .questioni  che  potevano  sorgere  nel 
valutare  la  partecipazione  al  fatto  delittuoso.  Si  direbbe  anzi 
che  la  legge  attuale,  pur  seguendo  l'indirizzo  della  scuola 
napoletana,  abbia  voluto  darvi  una  forma  più  esatta  e  dei 
termini  più  precisi,  limitandone  T  influenza  alla  partecipa- 
zione materiale  od  eccettuandone  i  casi  di  cooperazione  im- 
mediata. 

È  la  partecipazione  generica  qualsiasi  alla  esecuzione  del- 
l'omicidio 0  della  lesione  che  genera  questa  forma  partico- 
lare di  responsabilità  collettiva,  sempreché  questa  parteci- 
pazione non  risulti  per  alcuno  tale  da  divenire  cooperazione 
immediata,  perchè  allora  la  transazione  di  prova  per  il  noto 
e  l'ignoto  non  ha  più  ragion  d'essere.  Se  fra  coloro  che 
presero  parte  all'omicidio,  il  cui  autore  rimase  ignoto,  fu 
però  visto  quello  che  teneva  ferma  la  vittima,  mentre  l'altra 
la  trafiggeva,  quegli,  come  immediato  cooperatore,  subirà 
intere  le  conseguenze  del  fatto  suo  e  sarà  condannato  come 
se  fosse  stato  autore  del  reato. 

29.  Ma  è  mestieri  bene  intendersi  sui  caratteri  di  questa 
eooperazion^  immediata.  Per  il  codice  sardo  all'art.  102 
erano  agenti  principali  non  solo  coloro  che  concorrono 
immediatamente  con  l'opera  loro  all'esecuzione  di  un 
delitto,  ma  anche  quelli  che  nell'atto  stesso  in  cui  si  ese- 
guisce prestano  aiuto  efficace  a  consumarlo,  ed  erano  com- 
plici coloro  che  senza  l'immediato  concorso  all'esecuzione 
del  reato  scientemente  aiutano  od  assistono  l'autore  o  gli 
autori  del  reato  nei  fatti  che  lo  preparano  o  Io  facilitano  od 
in  quei  fatti  che  lo  consumano  (art.  103). 

Così  nel  codice  toscano  era  autore  del  delitto  chiunque 
lo  ha  eseguito  od  ha  cooperato  direttamente  all'esecuzione 
(art.  49)  e  complice  l'ausiliatore  del  delitto  che  non  si  fosse 
trovato  in  alcuno  dei  casi  contemplati  nell'art.  49;  quegli 
insomma  che  spiegava  una  agevolazione  indiretta  alla  ese- 
enzione. 

30.  L'Impallomeni,  dal  quale  largamente  riproduciamo 
nozioni  e  concetti  sull'argomento,  ha  ben  ragione  di  chiu- 

(1)  lUv,  Ptn.,  voi.  XXX,  pag.  208,  n.  1108  del  Massimario, 
e,  per  esteso,  Legge,  voi.  xxix-u,  pag.  317. 

(2)  Aw.  Pm.,  XXVI,  pag.  107  a  137,  201  a  235  e  301  a  317. 


j  dere  il  suo  pregevolissimo  lavoro  sul  Concorso  di  piti  per- 
sone in  un  reato  (2),  osservando  come  non  v'abbia  materia 
che  più  di  qucstii  della  partecipazione  criminosa  si  mostri 
renitente  ad  essere  contenuta  in  formolo  legislative  di  pre- 
cisione matematica,  e  come  sia  perciò  necessario  molto  con- 
cedere al  discernimento  del  niagistrato,  perchè,  nella  infìnil:) 
varietà  dei  casi,  non  sempre  ad  un  tipo  prestabilito  di  com- 
partecipazione corrisponde  intieramente  un  determinato  va- 
lore d'efficienza  criminosa  e  perciò  di  colpabilità  del  de- 
linquente. 

Questo  spiega  le  profonde  divergenze  fra  gli  autori  e 
nelle  leggi.  Col  decreto  del  1861,  che  modificava  per  le 
Provincie  meridionali  alcune  disposizioni  del  codice  sardo, 
i  cooperatori  immediati  furono  rimandati  fra  i  complici, 
poiché  all'art.  102,  dopo  gli  agenti  morali  (mandanti  e  isti- 
gatori) sono  solo  indicati  gli  esecutori  immediati  dell'atto 
costitutivo  del  reato  e  il  n.  3  del  successivo  articolo  103 
dichiara  complici  «  coloro  che  senza  essere  immediati  ese- 
cutori del  reato,  avranno  scientemente  aiutato  od  assistito 
l'autore  o  gli  autori  del  reato  nei  fatti  che  lo  avranno  pre- 
parato, 0  facilitato  o  consumato  ». 

Coerentemente  a  ciò  il  Pessina  (3)  insegnava  che  l'aiuto 
al  malefìcio  ha  per  indole  pi*Opria  il  contenere  un'azione 
diversa  dal  fatto  principale  in  cui  il  reato  si  incarna,  di 
modo  che  è  reo  principale  chi  uccide  ed  è  ausilifttore. al- 
l'omicidio chi  tiene  la  vittima  mentre  altri  la  ferisce. 

Ma  il  concetto  della  correità  fìsica  venne  allargandosi  cosi 
nella  scienza  come  nella  elaborazione  legislativa.  Carra'ra  (4) 
diceva  correi  quelli  la  cui  azione  è  concomitante  agli  atti  di 
consumazione,  aiisiliatori  gli  altri  la  cui  azione  è  concomi- 
tante agli  anteriori  fatti  di  esecuzione  o  di  preparazione  ;  e 
l'art.  59 del  progetto  1 868  poneva  fra  gli  autori  del  reato  gli 
esecutori  immediati  dell'atto  che  lo  costituisce,  aggiun- 
gendo poi  che  autori  anche  si  considerano  coloro  che  hanno 
immediatamente  cooperato  all'atto  che  lo  costituisce. 

Nel  progetto  Mancini  si  ritornò  alla  formola  restrittiva 
delia  riforma  napoletana  del  1861. 

Autore  del  reato  non  può  essere,  secondo  che  la  parola 
suona  e  la  scienza  insegna,  se  non  colui  il  quale  esegue  l'atto 
fìsico  in  cui  la  consumazione  del  reato  consiste,  l'atto  col 
quale  immediata.nnente  si  produce  l'effetto  costitutivo  del 
reato,  e  tutti  gli  altri  che  al  reato  concorrano  qualunque  sia, 
più  0  meno  direttamente  o  immediatamente,  il  grado  del 
loro  concorso  al  fatto  criminoso  commesso  dall'autore,  deb- 
bano classifìcarsi  fra  i  complici  o  delinquenti  accessori.  Lo 
stesso  sistema  seguirono  i  progetti  Zanardelli  del  1883, 
Savelli,  Pessina  e  Tajani,  ma  il  progetto  ultimo  (1887)  ri- 
tornò al  progetto  senatorio  disponendo  all'art.  62  :  «  Quando 
più  persone  concorrano  nella  esecuzione  di  un  reato,  cia- 
scuno degli  esecutorie  cooperatori  immediati  all'atto  che  lo 
costituisce  soggiace  alla  pena  stabilita  pel  reato  commesso  » . 

La  Commissione  della  Camera  dei  deputati  proponeva  di 
modifìcarlo  sopprimendovi  la  menzione  dei  cooperatori  im- 
mediati ed  aggiungendovi  un  capoverso  così  concepito  : 

i  Alla  stessa  pena  soggiace  colui  che  coopera  all'atto 
costituivo  del  delitto  assistendo  all'esecuzione  di  esso  per 
modo  che  senza  il  suo  concorso  non  sarebbe  stato  eseguito  » . 
Ed  osservava: 

•  Si  capisce  agevolmente  che,  se  due  malfattori  accin- 

(3)  Elementi  di  diritto  penale.  Naiwli,  Marghieri,  i,  pag.  292  e 
seguenti. 

(4)  Prograsmna,  parte  generalp.  §  ^0^,  i72. 
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^ondosi  n  delinquere  si  dividano  fra  loro  le  parti  degli  atti 
necessari  al  compimento  del  reato  per  modo  che  la  loro 
azione,  personalmente  distinta,  sia  perù  materialmente  unita 
nei  rapporti  fra  causa  ed  etletto,  tutti  e  due  sono  egual- 
mente imputabili  delPatto  criminoso  che  ne  è  il  risultato  e 
quindi  ugualmente  punibili;  e  che  sarebbe  ingiusto  trattare 
con  diverso  rigore  quegli  che  vibra  il  colpo  mortale  e  quegli 
che  impedisce  la*difesa  all'aggredito  o  ai  terzi,  quegli  che 
appicca  il  fuoco  o  quegli  che  porge  le  fascine,  quegli  che 
contretta  la  cosa  e  quegli  che  tiene  il  sacco.  Ma  dalla  giusta 
parificali  jne  di  questi  atti  a  quelli  di  ogni  altra  cooperazione 
immediata  vi  è  la  stessa  differenza  che  corre  dalla  specie  al 
genere;  e  nei  tre  casi  ora  indicati,  oltre  il  carattere  gene- 
rico della  partecipazione  diretta,  v'é  aggiunto  quc.Io  ^|Jcoi- 
lico  della  efficacia  necessaria  »  (1). 

In  altri  termini  la  cooperazione  immediata  deve  conf^ide- 
rarsi  come  complicità  necessaria  o  non  necessaria,  secondo 
i  casi. 

Chi  tremante  e  inattivo  sta  in  disparte  come  semplice 
spettatore  e  non  come  necessario  esploratore,  mentre  i 
compagni  uccidono  la  vittima,  non  è  immediato  cooperatore, 
aggiungeva  la  Kelazione,  e  siamo  con  essa  d'accordo. 

Su  che  mai  coopera  l'assistente  tremante  e  inattivo?  E 
troppo  nrtifizioso  Tesempio  per  non  tradire  l'equivoco.  Ben 
a  ra|[ione  osserva  l'impallomeni  come  la  cooperazione  im- 
mediata all'atto  costitutivo  del  delitto  deve  avere  qualche 
efficacia:  occorre  che  il  partecipe  con  la  sua  presenza  in- 
coraggi almeno  i  compagni  alla  consumazione  e  scoraggi  la 
vittima  alla  resistenza.  Egli  concorre  allora  direttamente  e 
fisicamente  alla  consumazione,  poiché  la  sua  presenza  è  una 
forza  attiva  che  si  aggiunge  a  quella  da  altri  adoperata  e 
forma  un  sol  contesto  di  azione.  Se  alcuno  nel  momento 
della  perpetrazione  di  un  omicidio  se  ne  sta  in  disparte 
inattivo  0  tremante,  non  coopera  immediatamente  appunto 
perchè  è  inattivo  in  quel  momento,  non  è  un  coagente  fisico 
perchè  nulla  aggiunge  alle  forze  criminose  da  altri  spiegate 
e  può  soltanto  essere  considerato  come  un  complice  morale 
per  i  concerti  anteriormente  da  lui  presi  con  l'autore  del 
delitto.  Costui  e  gli  altri  eventuali  partecipatorì  possono 
bensì  avere  tratto  ausilio  da  lui  anteriormente  con  la  pro- 
messa di  assistenza  ;  malgrado  che  questa  all'alto  pratico 
sia  rimasta  inefficace,  ebbe  la  sua  influenza  nella  determi- 
nazione criminosa  ;  per  questo  l'atto  di  quella  assistenza  dà 
luogo  a  una  responsabilità  come  complicità  anziché  come 
cooperazione  immediata. 

Nella  revisione  finale  venne  poi  riprodotta  la  nozione  del 
codice  del  1859,  senza  la  modificazione  apportata  nel  1861 
per  le  provincie  meridionali,  la  quale  in  verità  produceva 
un  grave  equivoco.  Per  essa,  quando  un  delitto  fosse  suscet- 
tivo di  una  serie  di  atti  diversi  di  esecuzione,  autore  avreb- 
besi  dovuto  considerare  solo  chi  compie  l'atto  consumativo, 
il  quale  è  propriamente  Tatto  costitutivo  del  reato  quello  in 
(;ui  cade  la  lesione  del  diritto  alla  quale  è  diretta  l'azione 
criminosa:  nel  furto  la  contrettazione  della  cosa  è  lo  scopo 
e  non  lo  sforzai*e  della  serratura,  cosi  che  solo  chi  toglie 
l'oggetto  è  autore  del  furto  e  non  chi  violenta  il  mobile  ove 
Soggetto  stesso  è  chiuso;  e  quest'ultimo  dovrebbe  conside- 
rarsi qual  complice,  benché  entrambi  avessero  eseguito  il 
delitto  successivamente  nei  vari  stadt  della  esecuzione  fra 
loro  inscindibili  come  gli  anelli  di  una  stessa  catena. 

(1)  Relazione  della  Commissione  della  Camera  sul^iu^^etlo  Za- 
nardolh,  o.  Lxxxvu. 


L*art.  63  del  codice  penale  italiano  non  richiede  che 
l'agente  abbia  partecipato  all'alto  costitutivo  del  reato,  vale 
a  dire  all'atto  consumativo,  perchè  debba  rispondoriu'  inU»- 
ramente  come  autore  od  esecutore  ;  basta  che  egli  abbia 
commessi  degli  atti  di  esecuzione. 

Un'altra  sostanziale  modificazione  arrecata  al  progetto  dal 
testo  definitivo,  e  che  è  conseguenza  della  prima,  consiste  in 
ciò«  che  parificati  agli  autori  non  sono  solLinto  coloro  che 
immediatamente  cooperano  con  l'autore  agli  atti  costitutivi 
0  consumativi,  ma  quelli  in  genere  che  immediatamente 
cooperano  agli  atti  di  esecuzione.  In  conseguenza  di  che  la 
partecipazione  è  correità  fisica  se  immediati  mente  aderisce 
all'esecuzione,  e  cioè  ad  essa  concomitante,  ed  è  complicità 
semplice  se,  quantunque  prestata  nello  stesso  tempo  m  cui 
la  esecuzione  si  compie,  non  è  ad  essa  concomiUnte;  in 
questo  ultimo  caso  costituisce  un  mero  ausilio,  nel  primo 
ha  il  carattere  di  vera  esecuzione.  • 

Atti  di  esecuzione  sono  quelli  con  cui  si  procede  all'ag- 
gressione di  un  diritto,  e  pertanto  quelli  che  si  esercitano 
nella  sfera  del  diritto  altrui.  Atti  di  complicità  sono  invece 
quelli  che,  pur  concorrendo  allo  stesso  fine  cui  tendono 
quegli  atti,  per  sé  medesimi  non  costituiscono  un'aggres- 
sione del  diritto  altrui,  e  perUinto  si  esercitano  all' infuori 
della  sfera  d'azione  dell'altrui  diritto  ed  hanno  quindi  il 
carattere  di  atti  preparatori.  Ora  il  diritto  altrui  si  aggre- 
disce, e  quindi  si  procede  alla  esecuzione  del  delitto,  o 
agendo  sul  soggetto  passivo  dell'atlcntr^to,  come  quando  si 
a))ra  con  falsa  chiave  lo  scrigno,  ovvero  agendo  sul  soggetto 
passivo  della  consumazione,  come  quando  si  porta  via  la 
roba  altrui. 

Questi  sono  i  piiì  accettabili  concetti  scientifici,  quali  li 
espone  il  professore  Impallomeni  (2),  con  una  precisione  di 
linguaggio  che  ne  rende  più  perspicua  l'esattezza  dei  criteri. 

Era  utile,  anzi  necessario,  fermarvisi,  per  trarne  con  sicu- 
rezza la  figura  del  cooperatore  immediato  nei  riguardi  e 
per  le  conseguenze  all'art.  378  codice  penale. 

É  dunque  cooperatore  immediato  alla  esecuzione  dell'omi- 
cidio ognuno  che  con  il  fatto  proprio  direttimente  concorre 
all'omicidio  o  alla  lesione,  agendo  sulla  persona  della  vit- 
tima che  è  il  soggetto  ptissivo  della  consumazione,  senza 
compiere  l'atto  costitutivo  del  delitto.  E  cosi  non  soltanto 
chi  la  tiene  stretta  mentre  altri  la  trafigge,  ma  ancora  chi. 
presente  all'azione,  con  il  suo  contegno  in  qualunque  modo 
immediatamente  contribuisce  all'omicidio  o  allalesione,  sia 
difficultando  con  atti  materiali  la  difesa  della  vittima,  sia 
scoraggiandola  con  atti  morali  dalla  resistenza,  sia  aiutando 
0  in  qualunque  modo  incoraggiando  all'offesa. 

Il  codice  considera  bensì  come  atto  di  coroplicit^  il  faci- 
litare Pesecuzione  presti ndo  assistenzn  od  aiuto  primi  o 
durante  il  fatto  (art.  Ci,  n.  3),  ma  non  già  assistendo  od 
aiutando  immediatamente  Tautore  nella  perpetrazione  del 
delitto;  altrimenti  non  saprebbesi  in  che  il  complice  si  di- 
stìngue dal  cooperatore  immediato.  È  perciò  complice  chi, 
durante  la  perpetrazione  del  furto,  sta  sulla  via  alle  vedette, 
ma  è  cooperatore  immediato  o  correo  chi  appella  la  scala 
perchè  i  ladri  salgano  nell'abitazione  altrui  o  clii  tiene  il 
sacco  entro  il  quale  altri  versa  il  grano. 

È  quindi  di  capitale  importanza  distinguere  alla  scorta 
di  tali  principt  la  parte  che  ebbero  i  vari  concorrenti  nel- 
Pomicidio  0  nella  lesione  di  cui  l'autore  non  si  conobbe 

(2)  Nel  Compilo  Trattato  di  lUritto  penale  edito  dal  Vallardi, 
voi.  II,  parte  ii,p.  160  e  seg. 
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per  vedere  se  sia  loro  appìicabileTart.  378,  o  se  per  l'alinea 
di  detto  articolo  vengano  esclusi  dai  benefìcio  della  pena 
minore. 

31.  Recentemente,  in  una  causa  dibattutasi  dinanzi  la 
Corte  d'assise  di  Ferrara  contro  quattro  accusati,  i  quali  in- 
sieme ad  altri  rimasti  ignoti,  armati  di  fucili,  di  pugnali  e 
pistole,  aveano  invasa  la  bottega  di  un  esercente, depredato 
costui  di  una  cinquantina  di  lire  e  depredato  di  altre  poche 
lire  due  degli  avventori,  lasciando  sul  luogo  ucciso  uno  di 
loro,  da  essi  stessi  evidentemente  colpito  per  errore  nella 
mischia,  e  feriti  mortalmente  uno  degli  aggrediti  e  legger- 
mente altri  due,  la  Sezione  d'accusa  presso  la  Corte  d'ap- 
pello di  Bologna,  giustamente  escluse  che  si  potesse  parlare 
di  complicità  corrispettiva. 

Ammessa,  considerava,  la  riunione  ed  il  concerto  fra  i 
componenti  la  banda  di  malfattori  per  la  consumazione  del 
reato  fine,  cioè  della  rapina,  la  quale  portava  con  sé  come 
necessaria  conseguenza  airoccorrenza  l'uso  delle  armi  e 
l'impiego  della  violenza  per  raggiungere  il  voluto  scopo,  è 
evidente  che  tutti  quelli  che  risulteranno  aver  fatto  parte 
della  comitiva  per  il  loro  concorso  di  volontà  e  di  azione 
nei  fatti  che  dovevano  svolgersi  o  potevano  svolgersi  e  che 
in  realtà  si  svolsero,  devono  rispondere  come  esecutori  dei 
delitti  perpetrati,  qualunque  poi  sia  la  parte  da  ognuno  di 
essi  presa  e  spiegata  nel  fatto  a  senso  dell'art.  63  del  co- 
dice penale,  né  è  qui  certo  il  caso  di  fare  appello  al  prin- 
cipio della  complicità  corrispettiva  (art.  378  detto  codice)  che 
altre  ipotesi  prevede  e  ad  altre  contingenze  è  applicabile. 

E,  siccome  nessuno  degli  aggressori,  perchè  tutti  di  altro 
paese,  ^ra  stato  riconosciuto  dagli  astanti,  ammetteva  pure 
in  ipotesi  che  alcuni  di  qnei  malandrini  restassero  a  guardia 
lungo  gli  sbocchi  dell'abitato,  altri  entrassero  nella  bottega, 
altri  infine  stessero  in  vicinanza  alla  casa  abitata  per  pre- 
stare man  forte,  alPnopo,  contro  quelle  resistenze  che  effet- 
tivamente trovarono,  facendo  poi  uso  delle  armi  con  gli 
effetti  sopi*a  indicati.  E  ciò  malgrado,  pur  non  sapendosi  se 
i  quattro  accusati  fossero  effettivamente  giunti  agli  atti  vio- 
lenti 0  non  potessero  esser  sempre  rimasti  alla  vedetta,  cre- 
dette recisamente  inammissibile  Tipotesi  della  prima  parte 
deli 'artìcolo  378,  occorrendo  puntualmente  l'esclusione  del- 
l'alinea. 

E  a  gran  ragione,  crediamo  noi,  poiché  un  caso  simile  è 
ben  diirerso  da  quello  ipotizzato  dall' Impallomeni  del  com- 
plice che  fa  la  guardia  in  disparte  mentre  il  ladro  ruba;  in 
questo  può  presumersi  che  di  una  tale  partecipazione  sus- 
sidiaria passasse  accordo  fra  il  ladro  e  il  complice,  ma  in 
fatti  gravi  come  una  rapina  commessa  da  una  accolta  di 
ribaldi  armati,  troppo  chiaramente  appare  che  ognun  di 
essi  pronto  e  parato  alle  più  estreme  violenze,  quale  che  si 
sia  la  parte  effettivamente  avuta,  ha  con  la  sola  sua  assi- 
stenza esaurito  in  ogni  momento  consumativo  tutto  intero 
fl  maleficio. 

Ripeteremo  ancora  una  felice  espressione  delio  stesso 
ImpaHomeni:  I  partecipi  rispondono  del  loro  pr-ipinil' 
mento  delUtiu>80  e  di  ciò  che  è  la  naturale  conseguenza 
detta  sua  effettuazione  (1). 

Giova  di  volo  ricordare  che  anche  Carmignani  distingue 
la  complicità  dalla  correità  per  il  carattere  estrinseco  del- 
l'azione e  dice  che  la  complicità  per  essere  tale  deve  con- 
servare il  suo  carattere  di  accessorio  al  delitto  e  non  può 

(1)  Af9.  A»».,  voi.  XXVI,  pag.  137. 

(2)  Elem.  di  dir.  criniin.,  Milano,  Santìto,  186^3,  pag. 


in  conseguenza  comprendere  gli  atti  nei  quali  consiste  U 
consumazione.  Per  lui  ò  essenziale  clic  la  complicità  quando 
ha  il  doppio  carattere  di  esser  fìsica  e  contemporanea  al- 
l'offesa, é  ognora  punibile  ugualmente  che  l'azione  princi- 
pale. In  queste  faccende,  egli  dice,  non  si  distribuiscono  le 
parti  come  agli  attori  nel  dramma,  e  la  distribuzione  degli 
atti  di  cooperazione  viene  fornita  dalle  circostanze  even- 
tuali. Nella  complicità  che  egli  chiamava  prossima  allorché 
i  cooperatori  hanno,  per  cosi  dire,  aperta  la  breccia,  per  la 
quale  non  v'ha  che  un  breve  intervallo  alla  consumazione, 
ogni  ragione  di  minor  pena  nel  complice  si  dilegua,  e  la  in- 
dissolubile contestualità  dell'operazione  delittuosa  non  con- 
cede di  ammettere  la  politica  di  Tarquinio  recidendo  le  teste 
più  alle  e  le  più  umili  risparmiando  (2). 

Ora, abbandonando  le  sottili  distinzioni  di  compliciuì  pro- 
pria e  impropria,  e  prescindendo  pure  dalla  divisione  in 
necessaria  e  non  necessaria  didl' Impallomeni  ripudiata, 
chiaro  apparisce  come  l'unico  criterio  che  può  seriamente 
guidare  nella  disamina  della  partecipazione  è  quello  della 
accessorietà  o  della  sostanzialità  nell'azione  dei  compartecipi. 

In  una  rapina  audace  nessuno  opera  accessoriamente, 
tutti  sostanzialmente;  quelli  che  in  un  momento  sono  sen- 
tinelle, diverranno  un  minuto  dopo  omicidi  per  combattere 
le  resistenze, per  respingere  i  soccorsi,  per  difenderei  socii. 

32.  Molto  in  questa  materia  deve  essere  abbandonato  al 
prudente  criterio  del  giudice,  che  solo  può  con  sereno  e  il- 
luminato apprezzamento  misurare  la  qualità  e  la  quantità 
del  concorso  per  dargli  quel  denominatore  che  a  priori 
più  che  difficile  è  impossibile  costringere  in  categorie  pre- 
stabilite. 

Ond'è  che  assai  commendevole  ^i  sembra  l'ammaestra- 
•mcnto  dato  dai  magistrati  del  Supremo  Collegio  nella  sen- 
tenza 25  maggio  1891,  ricor.  Viggiano  (3),  alle  Sezioni 
il'accusa,  di  pronunciare,  nei  casi  di  più  partecipanti  ad  un 
delitto,  in  termini  generali,  l'accusa  di  complicità  anziché 
includere  nella  formola  accusatoria  il  grado  dì  complicità 
0  la  qualificazione  nel  complice  di  cooperatore  immediato, 
i^  li  presidenti  d'Assise  di  porre  due  questioni  :  l'una,  se 
l'accusato  sia  colpevole  di  aver  preso  parte  all'esecuzione 
del  delitto;  l'altra  se,  affermata  la  prima,  l'accusato  sia  stato 
un  cooperatore  immediato  del  fatto.  «  Difatti,  aggiunge,  il 
precetto  contenuto  nei  due  ultimi  commi  degli  articoli  64 
e  338,  cioè  che  la  diminuzione  di  pena  stabilita  per  il  com- 
plice non  abbia  luogo  quando  il  reato  non  si  sarebbe  com- 
messo senza  il  di  lui  concorso  o  quando  egli  fosse  stato  un 
cooperatore  immediato,  implica  un  concetto  che  nel  rigore 
dei  principii  (art.  495  p.  p.)  deve  essere  dal  solo  presidente 
della  Coite  d'assise  prospettato  ai  giurati,  perché  si  rapporta 
alla  misura  della  penalità  dovuta  al  fatto  principale  che  è  il 
soggetto  dell'accusa  e  che  è  slato  gik  affermato  dal  giuri  » . 

Si  parifìca  il  cooperatore  immediato  nella  complicità  cor- 
rispettiva al  complice  necessario  nella  complicità  ordina- 
ria, ciò  che  per  vero  non  è  giuridicamente  esatto,  quantun- 
que le  conseguenze  pratiche  siano  le  stesse,  dovendo  l'uno 
e  l'altro  sottostare  alla  pena  stabilita  per  l'autore  del  delitto, 
ma  è  però  in  questa  sentenza  espresso  il  criterio  distintivo 
fra  la  complicità  ordinaria  del  codice  sardo  e  del  codice 
italiano  che  ha  per  base  la  certezza  dell'autore  materiale 
(nolo  0  ignoto  che  sia)  del  delitto  a  cui  accede  o  in  cui  con* 
corre  la  cooperazione  criminosa  di  altri,  e  la  complicità, 


(3)  Hiv,  Ben,,  vói.  xxxiv,  pag.  346. 
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corrispettiva,  la  quale  invece  presuppone  l'incertezza  del- 
Tautore  del  fatto  delittuoso  fra  coloro  che  hanno  parteci- 
pato alla  consumazione  di  esso. 

33.  Il  npstro  codice,  come  dicemmo,  ha  abbandonato 
il  principio  seguito  dalla  pratica  napoletana  e  da  vari  pro- 
getti di  suddividere  anche  per  questa  ipotesi  la  complicitJi 
in  necessaria  e  non  necessaria  ;  omise  anzi  la  stessa  de- 
nominazione di  complicità  per  comprendere  nell'art.  378 
tutte  le  partecipazioni  fìsiche  che  però  non  fossero  coope- 
razione immediata;  e  la  giurispnidenza  mostrò  di  inten- 
dere come,  giusta  una  nota  sagace  che  la  Rivista  Penale  (1) 
pone  in  calce  alla  sentenza  della  Suprema  Corte,  12  dicem- 
bre 1890,  rie.  D'Ippolito  e  altri,  la  complicità  corrispettiva 
sia  una  configurazione  suigeneì^iSy  introdotta  non  tanto  per 
supplire  alle  norme  e  ai  principi  generali  della  partecipa- 
zione, quanto  per  completarle  e  renderne  più  agevole  e  si- 
cura l'applicazione  in  tener  d'omicidio  e  di  lesioni  personali. 

Dice  esplicitamente  questa  sentenza  che  l'articolo  378 
del  codice  vigente, che  applica  quella  che  dicesi  complicità 
corrispettiva,  ritrae  una  figura  di  reato  che  non  va  confusa 
con  quella  dell'articolo  64  e  però  non  comporta  la  questione 
della  complicità  non  necessaria  e  la  conseguente  diminu- 
zione di  pena;  e,  precedendo  forse  meno  esatt;imente l'in- 
segnamento olTerto  dalla  sentenza  che  sopra  citammo,  in- 
dica ai  presidenti  nei  casi  di  complicità  corrispettiva  in 
omicidio  ai  sensi  dell'articolo  378,  di  esaurire  le  due  ipo- 
tesi che  vi  si  racchiudono  chiedendo  con  una  prima  que- 
stione se  l'accusato  sia  un  cooperatore  immediato  e  con  una 
seconda  (({uando  alla  prima  sia  risposto  negativamente)  se 
l'accusato  abbia  preso  parte  all'esecuzione.  Non  diversa- 
mente la  .aitata  sentenza  25  maggio  i89i,  rie.  Viggiano  (2), 
ritenne  che  come  nei  casi  della  complicità  ordinaria  di  cui. 
all'articolo  64  del  codice  penale  è  d'uopo  proporre  la  qui- 
stione  della  complicità  necessaria,  così  nei  casi  di  compli- 
cità corrispettiva  di  cui  all'art.  378,  è  mestieri  proporre  la 
questione  della  cooperazione  immediata  nel  fatto,  e  l'altra 
22  maggio  1891,  rie.  Barone  e  Saffioli  (3),  impone  che  i 
giurati  nelle  questioni  della  complicità  corrispettiva  siano 
interrogati  sulla  circostanza  della  cooperazione  immediata 
0  meno  nel  fatto,  potendo  la  sola  esclusione  di  tale  circo- 
stanza far  luogo  alla  diminuzione  di  pena  di  cui  all'art.  378 
codice  penale. 

E  cosi  esplicitamente  fu  sancito  che  la  cc^nplicità  corri- 
spettiva non  ammette  gradi  (4). 

Tali  criteri  distintivi  furono  rettamente  osservati  anche 
dalia  sentenza  l"*  aprile  1891,  rie.  Fitorizzo  (5),  per  la 
quale  «  la  cooperazione  immediata  in  omicidio  volontario 
commesso  da  autore  noto  è  una  figura  di  reato  diversa  e 
distinta  dalla  complicità  corrispettiva  e  dalla  cooperazione 
immediata  in  omicidio  volontario  di  cui  sia  ignorato  l'autore  » 
in  rigetto  alla  strana  pretesa  di  chiamare  contraddittorio  il 
verdetto,  che  avea  ritenuto  i  ricorrenti  non  cooperatori  im- 
mediati di  omicidio  commesso  da  autore  noto  ma  complici 
corrispettivi  e  cooperatori  immediati  di  omicidio  commesso 
da  autore  ignoto. 


(i)  Voi.  XXXIII,  pag.  286. 
(8)  IHv,  Pm.,  loc.  cit. 

(3)  /d.,  voi.  xxxiv,  pag.  546,  n.  1563.  d'^l  Moisimario,  e 
per  esteso:  Giurispr.  iVfi.,  voi.  xi,  pag.  495. 

(4)  Corte  di  Gass.,  3  luglio  1891,  rie  Giordano  {Riv.  Pm., 
voi.  XXXIV,  pag.  394,  n.  1390,  del  Massimario,  e,  por  esteso, 
Corte  Supr.y  voi.  xvi,  pag.  501). 


A  specioso  esame  di^  luogo  h  sentenza  21  dicembre  1894 
rie.  D'Onofrio  ed  altri  (0),  la  quale  disse  contradiliitorìo 
il  verdetto  che  dichiarava  due  degli  accusati  cooperatori  ira- 
mediati  in  omicidio  ed  il  terzo  colpevole  di  complicità  cor- 
rispettiva. 

Occorre  brevemente  riprodurre  la  dichiarazione  dei  giu- 
rati :  Giustino  e  Nioolantonio  D'Onofrio  son  ritenuti  col- 
pevoli «  di  avere,  nella  sera  del  3  febbraio  1894,  quali  coo- 
peratori immediati,  a  fine  di  uccidere,  cagionato  la  morte 
di  Giovanni  Costantini,  irrogandogli  in  varie  parti  del  corpo 
molte  ferite  d'arma  da  punta  e  taglio,  delle  quali  una  al 
polmone  destro  ed  altra  nella  regione  sottoclavicolarc  de- 
stra, che  furono  causa  della  di  lui  morte  istantanea  »,  poi 
si  dichiara  Bonaventura  D'Onofrio  i  colpevole  di  aver  preso 
parte  nelle  stesse  circostanze  di  tempo  e  luogo,  in  unione 
ad  altra  persona,  alla  morte  del  detto  Giovanni  Costantini, 
cagionata  a  fine  di  uccidere  ;  senza  che  si  conosca  l'autore 
di  siffatto  omicidio».  Bene  le  considerazioni,  dopo  aver 
svolto  i  principi  fondamentali  in  materia  di  partecipazione 
e  il  concetto  speciale  della  complicità  corrispettiva,  con- 
cludono osservando  come,  se  era  noto  che  Giustino  e  Nico- 
lantonio  D'Onofrio  erano  stati  gli  uccisori  del  Cosentini  e 
si  conosceva  l'azione  singolarmente  da  essi  compiuta,  non 
potevano  i  giurati  senza  contraddire  sé  stessi,  ritenere  poi 
ignoti  gli  autori  di  quell'omicidio  allorché  si  trattava  di  de- 
terminare la  responsabilità  del  Bonaventura  D'Onofrio  per 
la  partecipazione  da  lui  avuta  nel  reato  medesimo.  Essa 
per  vero  aderiva  all'azione  nota  di  due  determinati  e  noti 
autori  principali  dell'omicidio;  doveva  quindi  regolarsi  sulle 
norme  comuni  della  correità  e  della  complicità,  misurando 
alia  stregua  delle  medesime  il  grado  di  responsabilità.  Nulla 
affatto  rimaneva  d'ignoto  per  quella  deliberazione,  sul  de- 
litto, nessuna  incertezza  di  prova  reclamava  transazione  e 
mancava  quindi  ogni  fondato  motivo  per  l'applicazione 
dell'articolo  378  alla  posizione  del  quale  fu  mestieri  negare 
la  verità  conosciuta  dicendo  ignoti  gli  autori  di  un  delitto 
che  invece  erano  stati  individualmente  noti  e  come  tali  con- 
dannati. 

Non  però  sempre  si  era  giudicato  con  eguale  esattezza 
giuridica.  La  sentenza  25  luglio  1890,  rie.  P.  M.  in  causi 
Miccoli  (7),  avea  ritenuto  che  l'ipotesi  della  coopcrazione 
immediata  implica  un  concerto  sia  pure  istantaneo  per  coa- 
diuvare un  autore  ed  esecutore  del  reato  e  non  si  attaglia 
al  caso  in  cui  assolutamente  non  risulti  dell'autore  princi- 
pale del  reato.  E  perché?  Sta  bene  che  un  concerto  an- 
tecedente 0  istantaneo  debba  esser  eorso  fra  il  cooperatore 
immediato  e  l'autore  principale  del  reato,  come  del  resto 
deve  esser  corso  fra  questi  e  gli  altri  compartecipi  tutti  del 
fatto  e  quindi  anche  con  i  complici  correspettivi,  ma  può 
ben  accadere  che  l'autore  principale  se  fu  noto  al  coope- 
ratore immediato  sia  rimasto  sconosciuto  alla  giustizia  che 
deve  non  di  meno  ponire  il  cooperatore  immediato  giusta 
l'alinea  dell'articolo  378. 

Quale  significato  avrebbe  altrimenti  la  giusta  esclosioRe 
ivi  espressa? 


(5)  ÌK».  Pbtl,  voi.  XXXIV,  pag  85,  n.  10'?6,dH  Massimario, 
e  per  esteso:  Corte Supr,,  voi.  xvi,  pag.  286. 

(0)  IHv.  Ben.,  voi.  xu,  pag.  461,  in  nota. 

(7)  Riv,  Pm,,  voi.  xxxu,  pag.  525^  n.  1833,  e,  per  esteso, 
Cass.  Un.,  voi.  i,  col.  358. 
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34.  Veramente  è  discutìbile  se  l'art.  378  richieda  un 
vero  concerto»  o  :diiuMio  bisogna  interni  isi  sui  signidcuto 
da  (lare  alia  paiola.  Ccrlaniente  la  partecpazione  non  può 
essere  slrgaUi  e  del  tutto  indipendente  tra  i  vari  che  coo- 
perano alla  esecuzione  di  un  delitto,  ma  neppure  occorre 
che  essi  sappiano  la  qualità  e  quantità  di  forza  che  ciascuno 
vi  apporta,  e  non  sarebbe  quindi  assurdo,  per  rij  orlarci  al 
caso  esaminato  dalla  suddetta  sentenza,  che  il  cooperatore 
immediato,  tenendo  ferma  la  vittima,  ignorasse  egli  stesso 
l'autore  principale  della  strage,  quello  cioè  che  inferiva  i 
colpi  letali. 

Carrara,  in  uno  studio  suiromicidio  il  di  cui  autore  ri- 
mase ignoto,  contenuto  nel l'o pera  Reminiscenze  di  caU&- 
dra  e  fóro  (i),  sostiene  che,  per  potersi  parlare  di  respon- 
sabilità collettiva,  dev'essere  provato  fra  i  partecipanti  al 
fatto  quel  concerto,  nel  comune  loro  int(M'csse,  voluto  dal- 
larticolo  59  del  codice  penale  toscano,  perchè  siano  con- 
siderati coautori;  ma  bisogna  notare  che  a  Ude  conclusione 
egli  giunge  dopo  avere  lung:nncnte  combattuto  il  principio 
che,  iim.iatameute  alle  ipotesi  della  rissa,  s'era  già  fatto 
slr.ula  nel  codice  toscano  e  nel  codice  sardo.  Per  lui  due 
sono  sul  proposito  le  dottrine:  la  positiva  o  giuridica,  che 
si  fouda  sulla  certe/Zci  e,  senza  preoccuparsi  delle  evcntnaU 
impunità,  ripudia  ogni  transazione  di  prova  o  dì  pena;  e  la 
politica  0  arbitraria,  che,  alimentata  dalla  paura,  si  basa 
non  più  sulla  certezza  ma  sulla  probabilità:  dalle  qual)  due 
tendenze  va  formandosi,  aggiunge,  una  terz.i  teoria  ecclet- 
tiea  di  cui  sono  espressi  i  caratteri  nelle  disposizioni  por- 
tate ilal  codice  toscano,  dal  codice  sardo  e  da  altri  relati- 
vamente agli  omicidi  e  alle  lesioni  avvenute  in  rissa  senza 
che  se  ne  conosca  l'autore  preciso. 

Non  nasconde  del  resto,  pur  dichiarando  che  ne  attende 
l'esperìroento,  la  sua  poca  simpatia  verso  ogni  deroga  al 
principio  classico-giuridico  della  certezza  assoluta,  avver- 
tendo opportunamente  che  spesso  le  inceilezze  della  prova 
sull'autore  principale  dipendono  da  un'istruttoria  difettosa, 
male  indirizzati),  priva  della  voluta  energìa,  tale  insomma 
da  lasciar  tioppo  campo  ai  conflitti  di  scambievoli  incolpa- 
zioni determinati  da  necessità  della  difesa. 

L'articolo  59  del  codice  penale  toscano  diceva:  «Al- 
orche  il  delitto  è  la  conseguenza  del  concertato  di  piA  indi- 
fidui,  che  lo  avevano  risoluto  nel  loro  comune  interesse, 
tutti  sono  considerati  come  autori  >;  ed  aggiungeva  poi  che, 
se  alcuno  non  avesse  partecipato  neppure  colla  semplice 
presenza  all'esecuzionedel  fatto,  la  sua  pena  poteva  scendere 
fino  a  quella  dell'ausiliatore. 

Ora  è  evidente  che  l'articolo  378  del  nostro  codice  nulla 
richiede  di  quella  concertata  risoluzione,  limitandosi  a  di- 
sporre in  via  eccezionale  sulla  responsabilità  di  piii  compar- 
tecipi in  un  reato  di  sangue  di  cui  non  si  conosce  l'autore. 
Perchè  la  cooperazione  sia  sciente  deve  esserci  natural- 
mente un  accordo,  sia  pur  istantaneo  ed  anche  tacito,  della 
volontà,  ma  dò  è  qualcosa  di  ben  diverso  da  un  concerto 
deliberato. 

35.  La  dizione  dell'artìcolo  378  ha  questo  dì  buono,  che 
nei  riguardi  dell'omicidio  o  della  lesione  di  cui  sia  rimasto 
ignoto  l'autore  divide  i  partecipi  in  due  sole  categorie:  i 
cooperatori  immediati  e  gli  altri;  i  primi  vanno  natural- 
mente considerati  come  autori  nelle  conseguenze  penali, 


(1)  Lucca,  Ganovetti,  1883,  pag.  187  a  257. 

(2)  Grundriss  Variestaigm  vber  gemeines  Deutscìie  Strafa 
rechi,  ^22, 
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gli  altri  per  la  parte  che  risulta  avere  essi  presa  nel  fatto, 
sono  puniti  con  una  diminuzione  di  un  tono  alla  metà  so- 
stituita all'ergastolo  la  reclusione  nou  ulteriore  ai  15  anni. 

K  una  pena  straordinaria  come  è  straordinaria  la  respon- 
siibilità  di  costoro  e  la  ragione  giustificativa  del  beneficio 
si  desume  da  questo  che  non  si  può  a  tutti  attribuire  Tesan- 
rimento  intero  d(;l  reato,  resplelazionc  dell'ultimo  atto  con- 
sumativo  non  sapendosi  da  chi  fosse  compiuto,  e  bisogna 
quindi  contentarsi  di  colpire  tutti  per  quella  parte  di  esn- 
cu/ione  che  risulta  avere  essi  compilila. 

E  di  vero,  chi  ben  guardi,  il  concetto  di  complicità  si 
ricollega  con  quello  del  conato  criminoso  perocché  in  tanto 
alcune  accessorie  partecipazioni  incontrano  minore  respon- 
sabilità e  son  triitUUe  con  pena  più  mite,  in  quantoclie  l'azione 
da  esse  spiegata  procede  meno  avanti  nel  cammino  del 
delitto,  ne  esauri  minore  quantità.  Le  primordiali  legisla- 
zioni che  equiparano  al  delitto  perfetto  ogni  forma  di  conato, 
quasi  la  sola  intenzione,  trattarono  ugualmente  tutti  i  gradi 
di  partecipazione.  Solo  col  tempo  si  andò  svolgendo  il  prin- 
cipio che  ognuno  dovesse  rispondere  soltimto  di  quello  che 
ha  compiuto  e.di  quanto  ha  compiuto  e  vediamo  nelle  teo- 
riche del  concorso  e  del  tentativo  lo  studio  indefesso  di 
proporzionare  con  la  maggior  possibile  esattezza  Tun  tei'- 
mine  roiraltro. 

La  couiplicitàcorrispettiva  si  basa  sulla  ignoranza  di  chi 
giunse  all'ultimo  atto  consumativo,  che  per  necessità  devu 
quindi  restare  impunito,  e  la  giustizia  con  intensità  minore 
si  estende  a  tutti  i  compartecipi  colpendoli  per  quel  tanto 
che  tutti  hanno  certamente  consumato  mentre  uno  o  alcuno 
di  essi  avea  fatto  anche  di  pili. 

Non  può  però  a  tutti  i  partecipi  principali  e  secondari 
essere  addebitato  l'ultimo  evento  commesso  da  un  solo  di 
essi  in  coerenza  al  priiici|iit)  del  Geyer  che  fonda  la  teoria 
della  partecipazione  non  sulla  dìversii  potenza  causale  degli 
atti,  ma  sulla  disuguaglianza  della  colpabilità  (2). 

Che  se  anche  determinislicamente  si  voglia  con  Tlmpal- 
lomeni  ritenere  necessiiria  ogni  condizione  che  fu  posta  a 
un  dato  fatto  e  quindi  ogni  e  qualsiasi  concorso,  respin- 
gendo la  nozione  della  complicità  non  norrssaria  (3),  siuà 
sempre  vero  che  il  valore  di  questi  cocIVm  ienti  necessari 
non  è  per  tutti  identico,  come  dimostra  argutamente  lo 
stesso  Impallomeni  con  Trspnipio  dei  tre  individui  clic  snju- 
gano  un  masso  impiegando  sfom,  che,  quantunque  siano 
tutti  necessari  ad  ottenere  il  movimento,  possono  però  non 
essere  uguali  tra  loro  (4). 

Resta  dunque  sempre  misurabile  alla  forzai  della  coope- 
razione prestiita,  la  responsabililà  dei  compartecipi,  appunto 
per  ciò  che  hanno  o  si  presume  che  abbiano  compiuto  nel 
conseguimento  del  fine. 

E  sulla  base  dì  tali  principi  che  bisogna  guardare  ciò 
che  la  legge  nostra  penale  ha  voluto  proporsi  con  l'art.  378, 
rievocando  bensì  quello  che  un  tempo  ebbe  la  tecnica  de- 
nominazione di  complicità  corrispettiva,  ma  semplificando 
però  d'asscii  non  pur  Tespressione  ma  la  sosUtn7.a  luedesima 
dell'istituto  nel  qu<ile  si  astrae  interamente  dal  criterio  di 
complicità,  come  è  inteso  nelle  disposizioni  generali,  di- 
stinguendo soltanto  la  partecipazione  in  essenziale  o  coo- 
pcrazione immediata,  e  in  non  essenziale  o  mediata  per 
togliere  o  lasciare  la  diminuzione  di  pena  che  viene  de- 


(3)  Nel  Completo  Trattato,  ecc.,  voi.  ciU,  pag.  ali. 

(4)  Aiv.  PWK.  uvi,  pag.  109. 
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terminata  dalla  incertezza  della  prova  sull'autore  princi- 
pale del  delitto. 

36.  E  cosi  intesa  pare  chiaro  come  la  disposizione  di  ca- 
rattere assolutamente  oggettivo  possa  concorrere  insieme 
all'aggravante  della  premeditazione,  deiraggiiato,  ecc.,  come 
insieme  alle  scusanti  della  provocazione,  deireccesso  nel 
(ine,  ecc.  Dice  Zuppetta  (1)  non  aver  ragione  d'essere  il 
dubbio  se  la  premeditazione  fosse  compatibile  con  la  com- 
plicità corrispettiva,  e  cita  la  sentenza  della  Suprema  Corte 
di  giustizia  di  Napoli,  5  agosto  1853,  in  causa  PolUano,  che 
puntualmente  giudica  che  la  complicità  corrispettiva  non 
necessaria  e  la  premeditazione  nulla  offrono  di  ripugnante 
fra  loro. 

37.  Un  punto  importante  da  notare  si  è  la  assoluta  dif- 
ferenza fra  questo  articolo  e  il  successivo  379,  che  contempla 
i  casi  della  rissa. 

Per  quest'ultimo  si  risponde  della  uccisione  o  della  le- 
sione non  perchè  vi  si  abbia  concorso  dolosamente,  ma  per 
avere  partecipato  a  un  fatto  illecito,  la  risso,  da  cui  derivò 
la  morte  o  la  lesione  personale.  Nell'ipotesi  dell'art.  378, 
che  potrebbe  trovare  la  sua  applicazione  anche  in  un  fatto 
di  rissa,  tutti  devono  avere  l'intenzione  dolosa  diretta  alla 
uccisione  o  alla  lesione,  e  invece  per  l'art.  379  è  presunto 
che  non  si  sia  voluto  concorrere  alla  morte  o  alla  ferita  nella 
.  rissa  avvenuta.  Per  l'art.  378  è  indispensabile  che  sin  ignoto 
l'autore,  mentre  per  il  379,  malgrado  l'equivoco  in  cui  tnlora 
.  la  pratica  è  caduta,  ciò  è  affatto  accessorio,  poiché  la  legge 
I  prevede  che  i  corrissanti  abbiano  potuto  commettere  indi- 
vidualmente reati  diversi  da  quello  sui  generis  qui  configu- 
rato e  statuisce  che  ne  debbano  contemporaneamente  ri- 
spondere. Tanto  è  vero  che  la  Commissione  di  revisione 
aveva  a  maggioranza  proposta  l'aggiunta  dell'inciso:  Senza 
che*si  conosca  l'autore  del  fatto  né  alcuno  che  sia  con- 
corso nella  esecuzione  di  esso;  ma  non  fu  accolto.  Una 
terza  differenza  infine  è  questa,  che,  mentre  nell'art.  378 
il  reato  è  sempre  per  tutti  doloso,  nella  ipotesi  della  rissa 
non  è  intenzionale  né  preterintenzionale,  ma,  come  bene 
osserva  l'Impallomeni  (2),  di  carattere  colposo,  salvo  ben 
inteso,  come  sopra  si  è  detto,  e  per  le  stesse  esplicite  dispo- 
sizioni della  legge,  le  maggiori  responsabilità  nelle  quali  i 
corrissanti  siano  caduti  per  fatto  diretto  e  doloso  loro  indi- 
vidualmente proprio. 

Una  certa  tal  quale  affinità  nella  presunzione  di  colpa  e 
nella  transazione  di  prova  e  le  disposizioni  che  il  codice 
sardo  e  la  maggior  parte  delle  leggi  anteriori  avevano  sulla 
rissa  potè  far  nascere  qualche  equivoco  e  ritenere  uguali 
due  cose  che  partono  invece  da  concetti  assai  sensibilmente 
diversi  come  anche  dimostreremo  nel  commentare  diverse 
sentenze  che  si  pronunziarono  su  questo  punto. 

38.  La  sentenza  25  maggio  1891,  rie.  ViggianOy  già  due 
volte  citata  (3),  ritiene  la  complicità  corrispettiva  applica- 
bile anche  negli  omicidii  preterintenzionali,  però  che  gli  ar- 
ticoli richiamati  nell'art.  378  codice  penale  si  riferiscono 
alla  sola  parte  oggettiva  dei  delitti.  Vi  ha  chi  ne  sostiene  la 
esclusione  sull'argomento  che  soltanto  gli  art.  364, 365, 366, 
372  e  373,  e  non  il  363  e  il  corrispondente  374,  ven- 
gono richiamati  nell'articolo  378;  ma  l'obiezione,  fu  osser- 

(1)  Op.  cit.,  voi.  Il,  pag.  644. 

(2)  Nel  Completo  Trait.,  1.  e,  pag.  181  e  183. 

(3)  Riv.  Pen.y  xxxiv,  pag.  345. 

(i)  Riv.  Pm.,  voi.  xxxiii.,  pag.  286.  Vedi  anche  stessa  Su- 
prema Corte,  1 1  novembre  1895,  rie  Di  Poco  (Riv,  Pen.,  vol.XLUi, 


vate,  è  più  speciosa  che  solida,  perchè  sarebbe  incon- 
cepibile che  la  legge  ravvisasse  la  complirità  corrispcttiw 
fra  coloro  che  hanno  partecipato  ad  un  fatto  che  ha  pro- 
dotto l'indebolimento  d  un  organo  e  non  ne  scorgesse  poi 
alcuna  in  coloro  che  parteciparono  a  fatti  da  cui  è  dentata 
la  morte.  Neppure  all'epoca  del  codice  sardo  si  dubitò 
mai  nelle  provincie  meridionali  che  la  complicità  coni- 
spettiva  esistesse  anche  nelle  ferite  produttive  di  morte, 
nelle  quali  fosse  concorso  il  benefjcio  dcWuUra  finem^ì 
cui  all'art.  369. 

Conformemente  su  questo  punto  s'era  già  pronunziatala 
stessa  Corte  Suprema  colla  sentenza  12  dicembre  i890, 
rie.  D'Appolito  ed  altri  (4),  dicendo  che  l'articolo  378  é 
virtualmente  compreso  nell'articolo  368,  il  quale,  richia- 
mando l'articolo  364  che  contempla  Tomicidio  volontario, 
vi  ha  incluso  anche  l'omicidio  preterintenzionale  nel  sanso 
obiettivo,  cioè  nel  senso  di  una  lesione  produttiva  di  morte. 
Ed  a  ragione  ci  sembra,  poiché  non  vi  sarebbe  motivo  per 
disporre  un  diverso  trattamento  nel  caso  abbastanza  vero- 
simile di  vari  individtii  insieme  concorsi  in  un  fatto  dal 
quale  seguì  una  lesione  mortale  prodotta,  s'ignora  da  chi, 
mentre  provata  intenzione  di  tutti  era  soltanto  quella  di 
ferire.  Quei  criteri,  che  giuridicamente  consigliano  lau^n- 
sa/ione  sulla  prova,  non  militano  evidentemente  in  questa 
ipotesi  meno  che  nell'altra  piii  grave,  e  la  condizione  dei 
partecipcinti  al  delitto  è  la  stessa,  identica.  Ne  si  dica  che  le 
due  scuse  contemplate  agli  art.  368  e  378  codice  penale 
sono  incompatibili,  perchè  ripetutamente  fu  deciso  che  la 
disposizione  contenuta  nell'art.  378  non  costituisce  una  scusa 
e  una  minorante  che«i  debba  proporre  obbligatorìaoieote 
siiila  domanda  della  difesa,  come  si  può  vedere,  tra  altre, 
dalle  sentenze  5  giugno  1891,  rie.  Cor^iiio  (5)  e20gennaio 
1892,  rie.  Amato  ed  altri  (6).  Che  se  dunque  si  tratta  di  una 
diversa  forma  giuridica  determinata  da  circostanza  del  tutto 
oggettiva,  quale  è  appunto  l'oscurità  o  l'incertezza  intorno 
all'autore  del  reato,  pare  a  noi  che  la  responsabilità  collet- 
tiva incombente  su  tutti  i  compartecipi  non  debba  spogliarsi 
dell'elemento  intenzionale  onde  gli  stessi  erano  mossi.  Cosi 
per  loro  come  per  qualsiasi  autore  conosciuto  l'evento  può 
avere  ecceduto  la  volontà  e  di  ciò  deve  tenersi  conto  come 
di  ogni  altra  causa  soggettiva  che  attenui  rimputabililà.  Se, 
per  esempio,  molti  furono  ingiuskimente  provocati  e  in- 
sieme reagirono  ferendo  od  uccidendo  (non  si  sa  per  opera 
di  chi  particolarmente)  il  nemico  provocatore,  la  condizione 
oggettiva  della  prova  incerta  per  l'ignoranza  dell'autore 
principale,  non  toglierebbe,  pensiamo,  la  sua  efficacia  al- 
l'elemento soggettivo  di  scusa  che  diminuisce  la  responsa- 
bilità per  tutti  i  partecipatori  del  delitto  commesso  nell'im- 
peto dell'ira  e  in  seguito  a  ingiusta  provocazione. 

Meritano  una  menzione  speciale  quelle  sentenze  che  più 
puntualmente  posero  in  luce  ovvero  discussero  i  caratteri 
differenziali  fra  le  due  figure  giuridiche  contenute  negli 
art.  378  e  379  cod.  pen.  Con  sentenza  del  5  giugno  1891, 
in  causa  Pipemo  ed  aUri^  relatore  Canonico,  si  proclamava 
ehe  solo  nel  primo  di  detti  reati  è  necessario  che  sia  ignoto 
l'autore  dell'omicidio  o  della  lesione,  bene  delineando  ne'mo- 
tivi  la  differenza  fra  la  complicità  corrispettiva  e  laparted- 

pag.  185,  n.  184  del  MassimariOy  e,  per  esteso.  Foro  /(.,  1896, 
col.  16). 

(5)  Riv. Pm.,  voi.  XXXIV,  pag.  547,  n.  1592  del  Masnmahù,t, 
per  esteso,  Cass,  Unica,  voi.  ili,  col.  393. 

(6)  Id,  ut,  1892,  col.  200. 
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pozione  alla  rissa  (1).  «  È  soltanto  nella  ipotesi  prevista  dal- 
l'art. 378  che  Tautore  del  maleficio  dev'essere  ignoto,  ed  il 
legislatore  non  ha  mancato  di  farne  espressa  dichiarazione 
nelle  p:irole  «  quando  non  si  conosca  Tautore  dell'omicidio 
<  0  della  lesione  ».  Ma  queste  parole  si  ricercherebbero  in- 
vano nell'art.  379,  col  quale  si  è  voluto  delineare  un  reato 
sui  generis,  quello  cioè  della  partecipazione  ad  una  rissa 
in  cui  Uduno  sia  rimasto  ucciso  o  ferito  e  per  il  quale  viene 
sancita  ai  cornss;mti  una  pena,  non  già  perchè  si  presu- 
mano esecutorio  cooperatori  0  complici  dell'omicidio  0  della 
lesione,  ma  prrché,  partecipando  al  fatto  illecito  della  rissa, 
furono,  per  ciò  solo,  causa  indiretta  del  reato  di  sangue  cui 
dette  occasione  là  rissa  medesima.  E  poiché  quesUi  loro  re- 
sponsabili l;i  è  affatto  indipendente  e  disgiunta  da  quella  del- 
Tautore  deiromitidio  o  della  lesione,  non  può  cessare  per  il 
fatto  che  questo  sia  conosciuto.  In  tal  caso  costui  risponderà 
della  lesione  o  dell'omicidio,  tenuto  conto  delle  risultanze 
che  aggravano  o  scusano  la  di  lui  singolare  impuUibilità; 
mentre  gli  altri  saranno  più  o  meno  gravemente  puniti  per 
il  fatto  della  partecipazione  alla  rissa  secondo  che  abbiano 
oppur  no  posto  le  mani  ndiJosso  all'offeso  ». 

Un'altra  sentenza,  2  mano  1893,  rie.  Palilo  (2),  man- 
tiene questa  giusta  distinzione  di  criteri,  dicendo  che  per  il 
delitto  pre\isto  dall'art.  378  coiiice  penale  occorre  sempre 
la  certezza  di  un  concorso  sciente  nella  vera  e  propria  ese- 
cuzione del  reato,  mentre  per  il  delitto  di  cui  all'art.  379 
basta  l'aver  portato,  come  compartecipi  in  una  rissa,  la  mano 
sopra  l'ucciso.  Però  nella  sentenza  10  mai7.o  1893  della 
stessa  Corte  regolatrice,  nella  risoluzione  di  conflitto  in  causa 
Giorgi,  venne  smarrita  l'es^ìttezza  del  primo  criterio,  sta- 
tuendosi che  non  è  giuridicamente  possibile  ritenere  a  ca- 
rico di  alcuni  imputiiti  che  presero  parte  a  una  rìssa  il  reato 
di  omicidio  volontario  e  a  carico  di  altri  che  pure  presero 
parte  alla  stessa  rissa  il  reato  di  partecipazione  ad  una  rissa 
in  cui  alcuno  sia  rìmasto  ucciso  (.'H),  cosi  motivando: 

•  Attesoché  la  uccisione  di  un  uomo  o  la  sua  lesione  per- 
sonale seguita  da  morte,  quando  avvengano  in  rissa  e  se  ne 
ignori  il  preciso  autore,  costituiscono  l'unico  reato  previsto 
nell'art.  379  codice  penale,  senza  che  questa  unità  giuridica 
|)ossa  essere  scissa  in  due  come  ha  fatto  la  Corte  d'appello 
di  Cas:de,  imperocché,  nel  caso  suddetto,  il  fatto  principale 
è  la  uccisione  o  lesione  corpornle  seguila  da  morte,  di  cui 
rìspondono  peUfilmente  tutti  i  rissanti  per  una  presunta 
complicità  correspettiva  ;  e  la  rìss<i  non  è  che  una  circo- 
stanza  accessoria  che  diminuisce  la  responsabilità  penale 
degli  imputati;  e  la  diminuzione  è  consigliata  dairincertezza 
appunto  del  preciso  autore  del  reato.  Non  occorre  glande 
acume  per  intendere  che  questa  figura  criminosa  non  ha 
punto  clic  fare  né  coll'omicidio  né  con  la  lesione  personale 
susseguita  da  moitt^  di  cui  è  parola  negli  art.  3G4  e  368 
codice  penale,  gincché  fra  loro  corre  tanta  differenza  qwmta 
ne  corre  tra  l'ignoto  e  il  noto,  fra  le  tenebre  e  la  luce.  Nella 
ipolesi  dell'art.  379  l'autore  dell'omicidio  e  della  lesione 
mortale  è  ignoto:  nella  ipotesi  degli  art.  304  e  308  l'autore 
è  noto.  Stando  codesta  diversità  sostanziale  chi  afferma 
l'una  ipotesi  nega  le  altre  ». 

(1)  Hiv,  Pen.,  voi.  xxix,  pag.  220,  n.  1238  ileKVa mimino, 
6  iK»r  esteso:  Legge,  voi.  xxxn-u,  pag.  334. 

(2)  Riv.  Pen.,  voi.  xxxvni,  pag.  192,  n.  805  del  Massiìiiario, 
e  p    esleso  :  Corte  Supr.,  voi.  xvni,  pag.  45. 

(3)  Riv.  Pen.,  voi.  xxxviii,  pag.  393,  n.  1153  del  Massimario, 
e [K   esteso:  Giuiispr,  IL,  voi.  XLV,  col.  239. 


Ciò  che  mostra  la  confusione  in  cui  si  cadde  tra  le  due 
figure  giuridiche  obiettate  agii  art.  378  e  379,  che  sono 
ben  distinte  invece  e  per  la  precisa  parola  della  legge  che  al- 
l'art. 379  lascia  salvi  i  casi  previstidal  precedente  art.  378, 
e  per  lo  spirito  di  transazione  a  causa  dell'incertezza  sulla 
responsabilità  onde  s'informa  l'art.  378  a  differenza  del  379 
che  legifera  nel  noto,  la  partecipazione  cioè  alla  rissa  e  la 
mostrala  ostilità  coli  aver  posto  la  mano  addosso  all'offeso, 
senza  alcun  riguardo  alle  cireosUmze  che  l'autore  dell'onii- 
cidio  0  della  lesione  sia  noto  o  rimanesse  sconosciuto. 

Nella  pj'ima  ipotesi  costui  risponderà  secondo  le  norme 
generali  e  nella  seconda  potrà  anche  eventualmente  con- 
correre l'appliciu^ione  di  entrambi  gli  articoli  378  e  379  se 
per  taluni  degli  imputati  si  abbia  una  sciente  partecipazione 
che  non  sia  cooperazione  immediata  non  pur  materiale,  ma 
intellettuale  alla  uccisione  e  alla  lesione  e  per  altri,  esclusa 
tale  complicità,  rimanga  solo  la  prova  di  una  partecipazione 
puramente  materiale,  più  o  meno  ostile,  alla  rissa  nella 
quale  seguirono  l'omicidio  o  la  lesione  che  però  a  titolo  di 
colpa  son  addebitati  a  lutti  i  corrissanti  quando  nulla  di  più 
grave  hanno  commesso,  vale  a  dire  quando  non  furono  au- 
tori  di  quei  delitti  e  quando  neppure  vi  parteciparono  cor- 
relativamente spinti  ad  un  fmc  comune. 

Son  criteri  che  si  direbbero  piani,  perspicui,  ma  pur  tut- 
tavia si  vedono  spesso  abbandonati  ;  anche  nella  seiiten/:i 
13  aprile  1894,  rie.  Odeglia  (4),  si  insinuò  Terrore  che 
i  due  articoli  378  e  379  abbiano  uno  stesso  contenuto  so- 
stanziale, con  questa  sola  differenza  che  pel  secondo  il  fatto 
deve  essere  avvenuto  in  rissa;  e  un  eguale  errore  fu  ripetuto 
nella  sentenza  15  maggio  1894,  rie.  Verzetlo  e  Ohcrti  (5). 

39.  Giova  evitare,  s'intende,  la  confusione  nei  quesiti. 
Prima  con  la  sentenza  4  settembre  1891,  rie.  Merola  (0),  e 
poi  con  altra  23  maggio  1892,  rie.  Boaìdino  ed  altri  (7), 
e  ammessa  la  questione  complessa  in  cui  si  domandi  alter- 
nativamente ai  giurati,  e  per  ciascuno  di  più  accusali  con- 
dotti al  giudizio  se  egli  sia  stato  esecutore  o  cooperatore 
immediato  dell'omicidio,  dacché  le  due  ipotesi  criminose 
portano  alla  medesima  pena.  «  E  sebbene  la  formola  alter- 
nativa lasci  incerto  chi  sia  l'esecutore  e  chi  il  cooperatore 
immediato,  certo  è  che  ciascuno  degli  accusati  o  l'una  cos^i 
0  l'altra  ha  dovuto  essere,  onde  non  è  il  caso  di  applicare 
loro  la  diminuente  della  complicità  corrispettiva.» 

È  accompagnata  questa  stessa  sentenza  nella  Cassazione 
Unica  (8)  da  un  elaborato  commenlo,  che  cerca  di  rilevarne 
Kerroneità  sostenendo  che  per  esso  viene  interamente  fru- 
strata la  teorica  della  complicità  corrispettiva  secondo  lo 
spirito  e  il  dettato  dell'aiaicolo  378  codice  penale.  Non  è 
vero,  in  sostanza  si  dice,  non  è  vero  che  rimanga  indiffe- 
rente ai  riguardi  della  pena  la  dichiarazione  di  colpabilità 
come  autore  o  come  cooperatore  immediato  del  delitto, 
perchè  il  capoverso  dell'articolo  378  ha  efficacia  solo  quando 
il  cooperatore  sia  noto  ;  diversamente,  nella  incertezza  di 
designazione  fra  autore  e  cooperatore  immediato  comples- 
sivamente affermata  nel  verdetto,  si  rientra  nella  ipotesi 
della  complicità  corrispetliva.Indubbiamente,a  noi  sembra, 
è  di  gran  lunga  preferibile  un  modo  più  razionale  e  giu- 

(4)  Cass.  Un  ,  voi.  v,  col.  903. 

(5)  Rio.  Pen.,  voi.  XL,  pag.  108.  n.  13^3  del  Massimario,  e  per 
esleso:  Corte  Supr.,  voi.  xi,  pa^'.  1 138. 

(6)  Riv.  Pen.,  voi,  xxxiv,  p.  595. 
(7;  Riv.  Pen.,  voi.  xxxvi,  p.  37, 
(8)  in,  1067. 
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rìdico  di  porre  la  questione,  cosi  da  non  confondere  in  unica 
domanda  due  nozioni  abbastanza  diverse,  quali  sono  quelle 
dell'autore  principale  del  delitto  e  del  cooperatore  imme- 
diato ;  nessuno  negherà  che  meglio  sia  prospettare  la  prima, 
indi,  subordinatamente  alia  sua  negativa,  la  seconda  e  poi 
come  terza  quella  della  complicità  corrispettiva,  ma  tuttavia 
in  pratica  l'obbiezione  del  commentato  può  apparire  più 
speciosa  che  fondata.  È  vero  che  la  teorica  della  complicità 
corrispettiva  si  fonda  sul  principio  che  non  possa  parlarsi  di 
piena  misura  di  responsabilità  di  colui  per  il  quale  non  si 
riusci  ad  assodare  in  fatto  quale  sia  stita  e  di  che  forma  e 
natura  la  partecipazione  presa  nel  delitto  di  sangue,  ma  a 
che  giova  tutto  qnesto  se  la  risposta  dei  giurati  puntual- 
mente stabilisce  che  tutti,  o  come  autori  o  come  coopera- 
tori immediati,  presero  una  parte  nota  nel  fatto,  tale  da 
escludere  assolutamente  Tapplicabilità  delTarticolo  378  per- 
ché tutti  furono  qualche  cosa  di  più  di  complici  corrispet- 
tivi, furono  aatori  o  cooperatori  immediati  nel  delitto?  In- 
cidentalmente noteremo  che  nella  fattispecie  si  trattava  di 
omicidio  premeditato  e  la  Corte  non  dubitò  che  l'aggra- 
vante potesse  concorrere  con  l'articolo  378. 

Però  nullo  è  il  verdetto  ove,  in  tema  di  complicità  corri- 
spettiva in  lesione  personale,  i  giurati  ammettano  un  au- 
tore noto  della  lesione  e  la  Corte  gli  applichi  la  pena  rela- 
tiva (Cass.,  6  marzo  1893,  rie.  CapiscioUo)  (i),  né  la  prima 
parte  dell'articolo  378  può  mai  applicarsi  ai  cooperatori  im- 
mediati quando  siano  noti,  sebbene  erroneamente  qualificati 
come  complici  (Cass.,  il  gennaio  1894,  rie.  Stallone  ed 
altri)  (2),  ma,  quando  in  fatto  è  assodato  che  l'uno  o  l'altro 
degli  accusati  od  entrambi  sono  considerati  come  esecutori 
0  cooperatori  immediati,  la  circostanza  di  non  conoscersi 
l'autore  del  colpo  letale  non  può  ad  essi  portare  alcun  gio- 
vamento, e  però  é  affatto  inutile  che  il  presidente,  nella 
quistione  relativa  ponga  due  questioni  distinte  di  esecutore 
e  di  cooperatore  immediato,  come  fu  ritenuto  nella  causa 
Merola  sopra  citata,  mentre  un'altra  sentenza^  febbraio  1 894, 
rie.  Sodano  (3),  giudicò  ancora  che  si  potevano  proporre  in 
forma  alternativa  le  due  ipotesi  della  esecuzione  e  della  coo- 
perazione immediata  in  omicidio,  applicando  in  caso  affer- 
mativo l'articolo  63  e  non  l'art.  378  codice  penale. 

I  principi  sopra  esposti  bastano  a  chiarire  che  la  legge 
non  ha  voluto  in  alcun  modo  precisare  il  genere  della  par- 
tecipazione con  la  quale  i  complici  corrispettivi  concorsero 
al  fatto,  e  giustamente  quindi  la  sentenza  3  marzo  1892, 
rie.  Guasco  ed  altri  (4),  dice  che  per  la  sussistenza  della 
complicità  corrispettiva  basta  stabilii*e  che  più  persone  con- 
corsero all'esecuzione  dell'omicidio  o  del  ferimento,  dei  quali 
reati  però  non  si  conosce  l'autore,  ma  non  è  necessario  che 
si  provi  avere  le  dette  persone  posto  le  mani  addosso  all'ucciso 
0  al  ferito,  e  aggiunge  che,  se  l'offeso  riportò  due  lesioni, 
per  uno  si  può  condannare  l'autore  che  ne  sia  conosciuto,  per 
l'altro  si  possono  condannare  i  complici  corrispettivi. 

40.  E,  di  vero,  quando  ben  s'intendano  i  criteri  a  cui  si 
ispira  questa  disposizione,  la  quale  necessariamente  deve  li- 
mitarsi a  transigere  in  quolla  sola  parte  ove  è  necessario 
di  farlo  per  la  incertezza  di  prova  sull'autore  principale  del- 


(1)  Riv.  Pm,,  YoL  xxxvii,  pag.  616,  n.  667  del  Massimario^ 
e  per  esteso  :  Gass.  Un.,  voi.  iv,  col.  486. 

.2)  Riv.  Pm.,  voi.  XXXIX,  pag.  307,  n,  362  e  363  del  Massi- 
maiio,  e  per  esteso  :  Poro  It,,  voi.  xix,  col.  ilO. 

<3)  Riv  Pm.,  voi.  xxxix,  pag.  402,  n.  494  e  495  del  Ma»sL 
mru  0,  e  por  esteso:  Corte  Supr.,  voi.  xix,  i»n;.  291. 


l'omicidio  0  della  lesione,  nulla  impedisce  che  nella  stessa 
causa,  per  altre  lesioni  avvenute  nel  rocdcsimo  contesto  gli 
autori  di  esse  eventualmente  noti  e  i  complici  sinno  trattati 
secondo  i  principii  generali.  Sono  puntuali  al  riguardo  e 
commendcvoli  le  decisioni  del  18  novembre  1892,  rie.  lia- 
niele,  secondo  cui  di  un  omicidio  volontario  di  cui  si  ignon 
l'autore  ben  possono  essere  senza  contraddizione  ritenuti 
compartecipi  più  individui  con  la  distinta  responsabilità  di 
complice  corrispettivo,  di  complice  neees'iario  e  di  complica 
non  necessario, rispettivamente  alla  parte  d;i  ciascuno  presa 
nel  reato  commesso  (5);  e  del  2  febbraio  1893,  rie.  Sodano^ 
già  citata,  secondo  cui,  quando  più  persone  prendano  parte 
alla  esecuzione  di  un  delitto,  i  modi  di  partecipazione  pos- 
sono variare  ed  assumere  diverse  forme;  e  può  benissimo 
avvenire  specialmente  in  un  omicidio  tumultuario  che  si 
conosca  e  si  stabilisca  la  parte  precisa  che  una  di  esse  ebbe 
nel  fatto  e  di  lui  quindi  si  debba  giudicare  con  le  norme 
ordinarie  dettate  dall'articolo  03  cod.  pen.  e  per  altre  in- 
vece si  stabilisca  che,  sebbene  abbiano  preso  parte  al  fatto, 
non  se  ne  conosca  con  precisione  il  modo  e  la  misura  sicché 
a  loro  riguardo  si  debba  far  ricorso  alla  penalità  straor- 
dinaria stabilita  in  detto  articolo  378. 

41.  Discute  una  grave  questione  lasentenza  9  luglio  1894, 
conflitto  in  causa  Grosso,  secondo  cui  la  diminuzione  di 
pena  per  complicità  corrispettiva  procedendo  dagli  clementi 
essenziali  e  non  dalle  circostanze  del  reato  deve  essere  te- 
nuta in  conto  nel  determinare  la  competenza  (6).  Il  quesito 
è  importantissimo  in  relazione  alla  portala  dell'art.  Ì2  co- 
dice proc.  pen.,  che  il  tribunale  di  Catania  avea  ritenuto  di 
ostacolo  a  spostare  la  competenza  del  giudizio  per  lesioni 
volontarie  gravissime  nei  sensi  dell'art.  372,  n.  2,  combi- 
nato con  l'art.  378  cod.  pen.  Dice  la  motivazione:  •  Atte- 
soché, come  ha  insegnato  altra  volta  questo  Supremo  Colle- 
gio, la  diminuzione  di  pena,  di  cui  all'art.  12  cod.  procedura 
pen.  vieta  tener  conto  nelle  questioni  di  competenza,  é  quella 
che  procede  dalle  circostanze  o  modalità  del  reato,  non 
quella  che  procede  dall'essenza  del  reato  stesso.  Di  questa 
ultimasi  deve  tener  conto,  perché  é  proprio  in  essa  il  criterio 
della  competenza.  Nella  fatti.specie  la  diminuzione  di  pena 
stabilita  nell'articolo  378  non  è  per  la  modalità,  ma  per 
l'essenza  e  titolo  del  reato;  il  quale  consiste  nella  parteci- 
pazione di  più  persone  alla  esecuzione  di  alcuno  dei  delitti 
preveduti  negli  articoli  364,  365,  366,  372  e  373  codice 
pen.,  senza  che  si  conosca  l'autore  dell'omicidio  o  della 
lesione.  Questi  sono  elementi  essenziali,  non  modalità  della 
complicità  corrispettiva  perocché,  se  manca  un  solo  di  essi, 
il  reato  non  é  più.  Le circostanzein vece,  come  accidenUlilà, 
possono  stare  o  non  col  reato.  Da  ciò  è  chiaro  che  la  dimi- 
nuzione di  pena  stabilita  nell'art.  378  procedendo  dagli 
elementi  essenziali  e  non  dalle  circosUin/c  del  reato,sipuèe 
deve  tenerne  conto  nel  determinare  la  competenza,  come, 
per  le  stesse  ragioni,  si  tien  conto  delle  diminuzioni  di  pena 
nel  caso  di  tentativo,  di  complicità  non  necessaria  giusta  altii 
responsi  di  questa  Corte  Suprema  » . 

Difatti  una  decisione  23  giugno  1894,  conflitto  in  causa 
Radelli  ed  altri  (7),  dice  che  la  non  necessarietà  della 

(4)  Riv.  Pen.,  voi.  xxxvi,  pag.  86.  n.  1092  e  1993  delifajW' 
mano,  e  per  esteso  :  Corte  Supr.^  voi.  xvii,  pag.  180. 

(5)  Foro  Pen.,  voi.  iv,  pag.  37,  Massimario,  n.  227. 

(6)  Riv.  Pm,,  voi.  XLi,  pag.  389,  n.  893  del  Massimario^  e  per 
.  esteso  :  Giurispr.  IL,  voi.  xlvii,  col.  55. 
'      (7)  Corte  Supr.,  voi.  xix,  pag.  102J5. 
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complicità  è  cM'costanza  che  influisce  nella  detcrniinnzionc 
della  competenza,  e  che  l'accusa  di  complicitii  prcsutiie 
sempre  la  complieità  non  necessaria  essendo  la  complicil  i 
necessarìa  un'aggravante  della  complicità,  e  i  motivi,  in  gran 
parte  simili  a  quelli  sopra  riportati  tendono  a  dimostrare 
che  rultimo  capoverso  delParticolo  64  non  è  d'ostacolo  a  una 
tale  interpretazione  e  che  Taumento  di  pena  da  esso  pollato 
non  procede  dall'essenza  del  reato,  ma  da  una  modalità,  cir- 
costanza ag^nvante,  del  medesimo.  Se  questa  non  risulta  o 
non  è  dedotta  in  accusa,  rimane  la  complicità  semplice  sulla 
quale  deve  essere  regolata  la  competenza. 

E,  0  ci  inganniamo,  un  nuovo  equivoco  della  Suprema  Ma* 
gistratura;  non  ci  permetteremo  di  uscire  dai  limiti  stretti 
di  questa  voce  per  rievocare  le  molteplici  decisioni  sulle  quali 
la  pratica  costantemente  ha  usato  di  prospettare  sempre  ai 
giurati  le  due  ipotesi  della  complicità  necessaria  e  non  ne- 
cessarìa, ma  ricorderemo  soltanto  in  punto  alla  complicità 
corrispettiva  le  massime  stabilite  con  le  sentenze  citate  ai 
nn.  3^  e  33  di  questo  capo,  25  maggio  1891,  rie.  Vig- 
giano;  12dicembre  1800,  rìC,D'AppolUoe^'2  maggio  1891, 
rie.  Barone  e  SaffioUi,  alle  quali  si  può  anche  aggiungere 
la  sentenza  25  maggio  1892,  rie.  Chiodi  (1),  che,  in  con- 
formità ai  responsi  suddetti  e  ad  altri  non  pochi,  ritenne  che 
nel  caso  di  complicità  corrispettiva  il  presidente  non  può 
esimersi  dal  proporre  la  questione  sulla  cooperazione  im- 
mediata. 

Se  dunque  questo  punto  di  fatto  deve  risolversi  dai  giurati 
quando  la  causa  è  discussa  dinanzi  alla  Corte  d'assise,  par- 
rebbe pili  opportuno,  se  non  più  giuridico,  il  sistema,  in- 
dubbiamente legale,  consigliato  dalla  sentenza  prima  citata 
al  suddetto  n.  32,  di  pronunziare  cioè  l'accusa  nei  termini 
generali  di  complicità  per  non  pregiudicare  l'apprezzamento 
deHnitivo  dei  fatti  che  più  regolarmente  sono  lasciati  nella 
loro  interezza  ai  competenti  giudici  del  merito,  i  quali  sol- 
tanto fra  i  vari  accusati  di  complicità  corrisf  ettiva  in  un 
.omicidio  0  in  una  lesione  dovranno  diredi  essi  chi  sia  sialo 
cooperatore  immediato.  Come  potranno  fare  questo  giudizio 
richiesto  dall'esame  esauriente  del  contenuto  dell'art.  378, 
se  nel  decidere  la  competenza  fu  prima  del  giudizio  esclusa 
la  esistenza  di  cooperatori  immediati?  Non  si  renderanno 
forse  in  questo  modo  più  facili  e  frequenti  i  conflitti? 

42.  Vedemmo  come  intesero  e  spiegarono  la  teorìca  della 
complicità  corrìspettiva  gli  autori  classici,  e  segnatamente 
il  Nicolini  e  il  Zuppetta,  dai  quali  non  si  discostano  nei 
brevi  cenni  che  ne  danno  il  Cosentino  (2)  e  il  Pessina  (3). 
Anche  il  Giuliani  (4)  si  preoccupa  del  caso  in  cui  tra  più  feri- 
tori che  usarono  le  armi  contro  l'ucciso,  non  apparisca  chi 
di  loro  produsse  la  letale  ferita.  La  sicurezza  sociale,  os- 
serva, mediante  l'omicidio,  fu  veementemente  turbata,  op- 
però vi  ha  d'uopo  di  un  conveniente  esempio;  ma  il  punir 
tutti  come  omicidi  sentirebbe  di  soverchia  severità,  come 
il  punir  tutti  quali  rei  di  semplice  ferita  saprebbe  forse  di 
soverchia  mitezza  e  di  non  efficace  sociale  difesa.  Fra  questi 
due  estremi  è  d'uopo  scegliere  il  giusto  mezzo  e  punir  tutti 
con  pena  straordinaria,  cioè  inferiore  di  più  gradi  a  quella 


(i)  Corte  Suprema,  voi.  xvii,  pji}?.  1^6 

(2)  //  codice  penale,  Napoli,  Sarraciuo,  1879,  pag.  291  a  293. 

(3)  Elementi  di  diritto  penale,  Napoli,  Margliiori,  1882,  p.  282. 

(4)  IstUuùani  di  diritto  criminale.  Macerala,  Yiarchi,  1840, 
tom.  n,  pag.  234. 

(5)  Elem,  di  dir.  crim  ,  Milano,  Sanvito,  vel.  n,  pag.  174. 

(6)  Op.  cit.,  pai?.  357 


dell'omicidio,  non  escluso  lo  stesso  autore  della  rissa,  il 
quale  non  poteva  prevedere  le  conseguenze  di  essa.  E  ag- 
giunge che  in  queste  massime  convengono  tulli  i  pratici 
non  meno  che  i  teorici  scrittori. 

E  Giovanni  Carmignani,  che  portò  un  cosi  elficncc  contri- 
buto scientifico  alla  teorica  del  concorso  di  più  persone  in 
un  delitto,  distinguendo  la  spontanea  cóncorren/ii  diretta  ed 
immediata  nella  consumazione  del  delitto  (correità)  dalla 
spontanea  concorrenza  indiretta  e  mediata  ueH'esccuzione 
dell'azione  criminosa  (complicità)  (5),  accetUi  il  mezzo  ter- 
mine «  piaciuto  agli  interpreti  di  punire  con  pena  straordi- 
naria lutti  coloro  che  presero  parte  alla  rissa  nella  qiia'e  un 
uomo  rimase  ucciso  senza  che  si  sappia  ad  opera  di  chi  »  (0). 

Non  muovono  censura  il  Pincherli  nel  suo  Codice  pe- 
nale italiano  annoiato  (7)  e  il  Travaglia  nella  sua  Guida 
pratica  (8),  e  si  dichiara  favorevole  alla  disposizione  in 
esame  l'Impallomeni  nella  sua  pregevole  opera:  //  Codice 
penale  italiano  illustrato  (9),  trattandone  con  qualche 
larghezza  e  muovendo  soltanto  qualche  osservazione  sulla 
penalità  straordinaria. 

43.  Ma  Scipio  Sighele  (10),  con  una  fierezza  che  rivela  la 
vigoria  del  suo  ingegno  più  che  la  temperanza  serena  da 
lui  medesimo  altre  volte  e  spesso  elegantemente  serbata, 
attacca  l'articolo  378  rigeneratore  dell'antico  concetto  della 
;  complicità  corrispettiva,  per  il  quale,  a  suo  dire,  si  legifera 
sull'ignoto  stabilendo  una  pena  che  dal  legislatore  stesso 
è  riconosciuta  sproporzionata  per  due  punti  di  vista  prin- 
cipcilmente.  Il  primo  è  l'ingiustizia  in  cui  si  cade  per 
volere  punire  qualcuno,  quand  mthne,  senza  poter  colpir 
giusto,  irrogando  al  compartecipe  una  pena  che  può  es- 
sere sproporzionata  al  fallo  commesso,  se,  per  avventura, 
la  partecipazione  avesse  avuto  il  grado  di  complicità  non 
necessaria  essendo  la  pena  dei  complici  non  necessari  di- 
minuita della  metà  a  senso  dell'articolo  64,  mentre  l'arti- 
colo 37S  per  i  partecipi  corrispettivi  può  diminuiria  anche 
solo  di  un  tei7o.  Il  secondo  è  che  la  disposizione  partico- 
lare non  si  presenta  necessarìa  bastando  a  provvedere  sulla 
materia  le  disposizioni  generali  sul  concorso  di  più  persone 
nel  reato. 

E  il  consigliere  Fiocca,  sostenendo  con  grande  vigoria 
l'istituto  giuridico  che  ebbe  vita  nelle  sue  provincie,  com- 
batte il  primo  argomento  col  dire  che  la  pena,  trattandosi 
di  una  forma  speciale  di  complicità  non  può  dirsi  grave 
se  solo  nel  massimo  eccede  quella  della  complicità  neces- 
saria, cosi  che  il  giudice  nella  sua  latitudine  può  sempre 
commisurarla  alle  contingenze,  e  infine  osserva  che  una 
pecca  nella  penalità  non  basta  a  persuadere  che  sia  ingiu- 
sto l'istituto  avvisato  in  sé  stesso,  che  rovesci,  come  pare 
al  Sighele,  i  criteri  di  giustizia  e  i  cardini  del  diritto. 

Quanto  poi  alla  necessità  o  meno  di  questa  particolare 
disposizione,  sostiene  che  la  complicità  ordinaria  non  sa- 
rebbe in  questi  casi  applicabile  come  quella  che  nelle  sue 
varie  forme,  giusta  l'articolo  64,  presuppone  sempre  un  au- 
tore principale  intorno  a  cui  i  complici  si  aggruppano  e  av- 
volgono come  satelliti  intorno  al  pianeta,  ed  aggiunge,  a 


(7)  Pag.  531  e  532,  Verona,  Tedeschi,  1890. 

(8)  Pag.  271  e  272,  Forlì,  liordandini,  1890. 

(9)  Voi.  Ili,  pag.  19i  a  197,  Firenze,  Civclli,  1890. 

(10)  Im  teoria  positiva  della  complicità  (Torino,  F.lli  Bocca 
1S94,  pag.  168  e  206),  coulenente  anche  Tarticolo  polemico  del' 
consigliere  Antonio  Fiocca,  pubblicato  nella  Cassazione  Unica, 
tftl   V,  eoi.  5.  . 
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nostro  avviso  assai  opportunamente,  che  l'appunto  di  inuti- 
litii  mosso  dal  Sighelc  si  fonda  sopra  un  falso  presupposto,  e 
cioè  che  il  partecipare  alla  esecuzione  del  reato  sia  un  atto 
dì  complicità  ordinaria,  il  quale,  rientrando  in  una  delle 
potesi  dell'articolo  64  rende  inevilabile  la  punizione  dei 
colpevoli  senza  nessun  bisogno  dell'articolo  378. 

Adduce  un  esempio  signifìcantissimo:  «  Si  sa  che  molti 
volevano  uccidere  un  Tizio  e  tutti  per  questo  line  gli  fecero 
fuoco  con  i  propri  fucili,  ma  siccome  il  colpo  micidiale  fu 
uno  solo,  cosi  uno  è  l'autore  materiale,  il  quale  si  sa  che  è 
fra  gli  agenti,  ma  non  si  sa  chi  sia  di  loro.  Come  ognuno 
vede,  la  (ìgura  della  complicità  corrispettiva  non  è  ne  quella 
dell'autore  principale,  né  quella  del  complice  necessario, 
ma  un  quid  medium  che  sta  fra  queste  due  e  l'altra  del 
complice  non  necessario.  Infatti,  nell'esempio  accennato, 
nessuno  degli  agenti  può  dirsi  autore  principale  perché  si 
ignora  da  chi  è  partito  il  colpo  mortale,  ma  nessuno  può 
neppur  dirsi  complice  ai  sensi  dell'articolo  64,  perché 
quello  di  far  fuoco  con  animo  di  uccidere  non  è  atto  di  au- 
silio,come  deve  essere  quello  del  complice,  ma  atto  di  ese- 
cuzione. E  a  chi  compie  tali  atti  la  saggia  giurisprudenza 
delle  Provincie  meridionali  diede  il  nome  di  complici  per- 
ché, come  osservava  il  aNìcoIìuì,  si  aiutano  a  vicenda  e  coo- 
perano ad  un  fme  e  sotto  questo  aspetto  tengono  della 
complicità;  e  vi  aggiungeva  la  qualità  di  corrispellivi  per 
significare  che  si  trattava  di  una  complicità  sui  generis  di- 
versa dalla  complicità  ordinaria.  » 

«  Ma  è  egli  dunque  vero,  osserva  ancora,  che  il  prender 
parte  alla  esecuzione  sia  niente  altro  che  un  atto  di  compli- 
cità ordinaria?  Pare  di  no.  Complici  son  quelli  che  presta- 
rono coscientemente  ausilio  alla  esecuzione  di  un  reato  nei 
modi  segnati  dall'art.  64;  il  complice,  non  partecipa  come 
il  coautore  all'atto  costitutivo  del  reato,  ma  associa  le  sue 
forze  a  quelle  dell'autore  per  un  intento  delittuoso  comune; 
e  se  il  prendere  parte  alla  esecuzione  del  reato  non  è  atto 
di  complicità,  nessuna  delle  ipotesi  dell'articolo  64  è  appli- 
cabile e  si  fa  più  manifesta  la  necessità  e  giustizia  dell'ar- 
ticolo 378,  il  quale  di  complice  non  fa  nome  >  (1). 

Con  Tarticolo  378,  osserva  il  Sighele,  si  viene  ad  am- 
mettere che  in  certi  casi  il  delinquente  può  essere  pimilo 
per  più  0  per  meno  di  quel  tanto  di  male  che  fece,  ma  si 
può  osservare  che  l'essere  punito  in  meno  accade  spesso 
per  difetto  di  prova,  cosa  che  né  valore  di  scuola,  né  perfe- 
zione di  leggi  potranno  evitare,  mentre  per  la  pena  in  più 
che  può  eventualmente  essere  inllilta  al  coniparlecipe  che 
avesse  commesso  atti  di  complicità  non  necessaina,  sorgono 
tre  osservazioni  : 

Prima  di  tutto  si  tratta  di  una  compartecipazione  spe- 
ciale, come  dice  il  Fiocca,  che  sfugge  al  criterio  delle  com- 
plicità ordinarie  e  giustifica  quindi  una  pena  straordinaria. 

In  secondo  luogo,  ammesso  che  sia  scientifica  la  distin- 
zione della  complicità  in  necessaria  e  non  necessaria,  come 
sarà  mai  possibile  praticamente,  e  con  il  Sighele  si  sta  bene 
sul  terreno  pratico,  misurare  questa  partecipazione  al  cri- 
terio della  scolastica  distinzione.  Dirà  il  Sighele  che  la  legge 
per  ciò  solo  che  diminuisce  la  pena  dell'autore  ha  dovuto 
presumere  che  la  complicità  non  sia  necessaria,  ma  non  è 
vero.  Come  ha  transatto  sulla  prova  dell'autore  principale, 
ha  dovuto  per  necessità  di  cose  transigere  sulla  quantità  di 
concorso  prestato  da  tutti  i  compartecipi,  e,  quello  solo 
escluso  che  risulti  aver  compiuto  atti  di  cooperazione  im- 


mediala, li  ha  tutti  equiparati  colpendoli  con  una  pena  che 
di  poco  supera  quella  dii  cu  ih  pili  i  non  necessari. 

Ma  in  terzo  luogo  si  può  liomandare  se  è  la  scuola  po- 
sitiva, della  quale  il  Sighele  è  cosi  valente  campione,  quella 
che  debba  essere  cos\  teneni  di  una  .matematica  proporzione 
fra  delitto  e  pena,  la  scuola  |)ositiva  ciie  ha  fra  i  suoi  prìa- 
cipii  quello  della  pena  indeterminata  e  concepisce  la  repres- 
sione in  un  modo  cosi  diverso  e  meno  sistematico  della 
scuola  cosi  delti  classica? 

Due  cose  son  notevoli  nella  polemica  fra  il  Sighele  ed  il 
Fiocca:  l'accordo  o  il  quasi-accordo  in  cui  entrambi  si  tro- 
vano sulla  opportunità  di  chiamare  responsabilità  anziclié 
complicità  corrispettiva  questo  concetto,  che  del  resto  nelb 
sola  discussione  e  per  derivazione  dalla  scuola  napoletana 
é  indicato  col  nome  di  complicità,  mentre  cvidenlemente 
quello  di  responsabilità  corrispettiva  o  collettiva  meglio  vi 
si  adatterebbe  ;  e  il  consenso  col  quale  ambedue  invocano 
una  disposizione  legislativa  che  permetta  di  analogamente 
provvedere  nei  casi  di  omicidi  o  lesioni  di  cui  non  si  conosce 
l'autore  avvenuti  in  una  sommossa,  in  una  dimostrazione 
di  piazza.» 

Può  darsi,  dice  Sighele,  che  più  persone  partecipino  ad 
un  fatto  senza  che  alcun  accordo  premeditato  o  fulmineo 
sia  avvenuto  tra  loro.  Prendete  l'esempio  più  comune,  quello 
di  un  ferimento  o  di  un  omicidio  avvenuto  in  una  dimo- 
strazione di  piazza.  Alcuni  individui  tirano  dei  sassi  contro 
una  casa;  una  persona  rimane  ferita  od  uccisn;  s'ignora  chi 
l'abbia  colpita,  ma  si  sa  che  tre,  quattro,  dieci  persone 
tirarono  sassi. 

Secondo  il  codice  sarebbe  questa  l'ipotesi  della  compli- 
cità corrispettiva.  xMa,  dov'è  la  compliciìà,  cioè  l'accordo,  se 
queste  persone  arrivarono  da  vie  diverse,  senza  conoscersi, 
e  tirarono  i  sassi  mosse  tutte  forse  da  uno  scopo  analogo  (o 
forse  anche,  e  più  probabilmente,  diverso),  ma  senza  comu- 
nicarselo, senza  sapere  l'una  dell'altra,  senza  accoi^rsi  di 
essere  solidali  e  di  compiere  un'identica  azione? 

E  il  Fiocca  trae  argomento  da  questo  esempio  per  rim- 
proverare airavversario  la  poca  esattezza  con  la  quale  con- 
cepisce l'istituto  della  complicità  corrispettiva,  che  non  può 
esistere  laddove  manchi  la  cospirazione  e  l'accordo,  quando 
non  vi  siano  più  persone  che  si  aiutano  a  vicenda  e  cospi- 
rano ad  un  fme  comune. 

Ma,  se  a  noi  è  lecito  esprimere  il  nostro  modesto  parere, 
diremo  che,  mentre  non  sappiamo  se  veramente  esista  la 
necessità  di  nuove  disposizioni  per  le  violenze  collettive, 
crediamo  che  l'articolo  378  non  sia  assolutamente  inappli- 
cabile al  caso  ipotizzato  dal  Sighele.  Sarà  questione  di  prova 
il  vedere  se  le  persone  che  fanno  parte  della  adunata  sedi- 
ziosa lanciano  i  sassi  per  fini  diversi,  come  accenna  Sighele 
in  parentesi,  o  non  piuttosto  per  quel  fine  comune,  come  a 
noi  pare  più  verosimile,  che  ha  dato  orìgine  alla  sedizione, 
ma  il  fatto  che  le  persone  accorrano  da  una  pai'te  o  dall'altra, 
che  non  vi  sia  intesa  preventiva  o  contemporanea,  nulla 
toglie,  secondo  noi,  al  carattere  di  vera  e  propria  parteci- 
pazione in  tutti  coloro  che,  chiamati,  o  spontanei,  comunque, 
purché  scientemente,  prendano  parte  a  una  dimostrazione 
e  lancino  sassi,  troppo  chiaramente  mostrando  che  senza 
bisogno  di  accordi,  tuìtamente,  repentinamente  la  loro  vo- 
lontà e  la  loro  attività  si  misero  tosto  all'unisono  con  gli  altri 
facinorosi. 

Ora,  siccome  l'articolo  378  questo  solo  esige,  che  si  sia 


(1)  Vedi  in  proposito  le  sentenze  della  Cassazione  richiamate  ai  nn.  32  e  33. 
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partecipato  all'csociizionc. dell'omicidio  o  della  lesione  di 
cui  non  si  sji  1  autore,  pare  a  noi  che  anche,  se  questo  sia 
avvenuto  in  una  sommossa,  si  possa  solamente  discutere  se 
torni  applicahile  la  prima  parte  o  l'ultima  dell'art.  378. 

Da  ultimo  il  Sighele,  per  mostrare  dì  quali  errori  giu- 
ridici e  di  quali  assunti  morali  sia  causa  l'articolo  378, 
adduce  questa  massima  della  sentenza  li  gennaio  1892,  ri- 
corrente Filomeno,  della  Suprema  Corte  (1):  «  La  dimi- 
nuzione di  pena  sancita  nella  prima  parte  dell'art.  378 
del  Codice  penale  allo  stesso  modo  che  ai  coopeiatori  im- 
mediati del  reato  non  giova  al  suoi  esecutori.  E  ciò  perchè 
l'art.  63  del  codice  penale,  collo  stabilire  la  pena  del 
reato  prima  per  gli  esecutori  e  poscia  per  i  cooperatori 
immediati, dimostra  chiaramente  che  la  legge  non  denomina 
esecutore  chi  prende  una  parte  qualunque  alla  esecuzione 
materiale  del  fatto,  al  che  provvede  l'art.  64,  ma  chi  coH'opera 
della  propria  volontà  e  della  pronria  attività  fìsica  si  rende 
autore  del  reato;  d'ogde  risulta  ben  certo  che  la  disposizione 
della  prima  parte  dell'art.  378,  come  non  giova  ai  coope- 
ratori immediati,  molto  meno  può  giovare  agli  esecutori,  la 
cui  responsiibilit;)  quando  non  è  maggiore,  è  il  prototipo  di 
ogni  penale  imputabilità.  » 

Come  fece  Sighele,  riprodurremo  noi  pure  per  necessità 
della  discussione,  il  commento  che  accompagna  questa  sen- 
denza  nel  Foro  Penale  (voi.  i,  pag.  220). 

«  Ci  rincresce  di  dover  constatare  che  la  Corte  Suprema 
non  ha  peranco  inteso  il  significato  logico  e  giuriilico  del- 
l'articolo 378. 

«  L'articolo  63  del  codice  penale  —  ecco  come  quesUi 
sentenza  ragiona  —  pone  al  medesimo  livello  l'esecutore  e 
il  cooperatore  immediato.  Per  esecutore  si  deve  intendere 
colui  che,  con  l'opera  della  propria  attivitìi  lisica,  si  rende 
autore  del  reato,  non  già  colui  che  prende  una  parte  qua- 
lunque, secondaria,  alla  esecuzione  del  medesimo,  perchè  a 
costui  provvede  l'articolo  04.  Dunque,  autore  ed  esecutore 
son  zuppa  e  pan  bagnato.  Ma  la  legi^e  punisce  con  la  stessa 
pena  l'autore  od  esecutore  e  il  cooj)eratore  immediato;  dun- 
que, se  non  è  qualche.  cos<i  di  più  Tesecutore,  dinanzi  alla 
legge,  è  almeno  pari  al  cooperatore  immediato,  e  se,  pel 
capoverso  dell'articolo  378,  al  cooperatore  immediato  non 
si  applica  la  diminuzione  di  pena  di  cui  nella  prima  parte 
dello  stesso  articolo,  a  pari,  se  non  a  più  forte  ragione,  la 
diminuzione  in  parola  non  si  applica  all'esecutore  del  reato! 
E  allora,  di  grazia,  a  chi  si  applica?  E  che  significato  ha 
tutto  Tarticolo? 

•  L'abbiamo  detto  e  non  ci  possiamo  astenere  dal  ripe- 
terlo :  la  Corte  Suprema,  in  tal  guisa  ragionando,  ha  chia- 
ramente mostrato  di  no?  aver  compreso  l'articolo  378  del 
codice  penale,  ciò  che  è  deplorevole  oltre  ogni  dire. 

i  Infatti  che  significa  questo  articolo  ?  Una  transazione. 
Chi  colpisce?  Gli  autori  o esecutori  noti  come  tali,  ma  sotto 
un  certo  aspetto  ignoti  ;  noti  cioè  come  persone  che  concor- 
sero alla  consumazione  del  reato,  ignoti  in  quanto  alla  parte 
da  ciascuno  cOettivamente  presa  nell'atto  del  consumarlo. 

«  La  ferita  mortale  è  slata  una:  quelli  che  presero  parte 
diretta  al  fatto  della  sua  irrogazione  eran  parecchi.  Chi  l'ha 
irrogata?  Ecco  l'ignoto  che  induce  il  legislatore  ad  una 
transazione. 

«  Dunque  Tessenziale  per  l'art.  378  è  che  non  sia  noto 
l'autore  preciso  della  ferita  mortale,  che  l'esecutore  pr(unso 
deiromicidio  sia  ignoto;  perchè,  se  è  noto,  l'articolo  378  si 


rende  inapplicabile:  l'autore  od  esecutore  noto  va  punito  a 
niente  dell'articolo  364. 

«  Ma  l'autore  e  l'esecutore  di  un  omicidio  non  è  tutt'uno 
col  cooperatore  immediato  del  medesimo,  senza  bisogno  di 
ricercar  le  ragioni,  d'altronde  evidentissime,  per  le  quali 
il  legislatore,  pur  non  confondendoli  insieme  nella  specifica 
denominazione,  ha  creduto  di  equipararli  nella  responsa- 
bilità e  quindi  nella  pena.  Ora,  se  l'autore  od  esecutore  può 
esser  noto  od  ignoto,  il  cooperatore  può  esser  tale  alla  sua 
volta  ancor  esso,  indipendentemente  dall 'esser  noto  od  ignoto 
l'autore  od  esecutore  del  delitto,  e  se  l'art.  378  non  ri- 
guarda l'autore  od  esecutore  noto,  nemmeno  al  cooperatore 
noto  può  essere  applicato.  Per  dirsi  che  Tizio  è  cooperatore, 
occorre  che  la  parte  da  lui  presa  sia  nota.  Se  cosi  non 
fosse,  come  potrebbesi  chiamarlo  tale? 

«  11  cooperatore  immediato  del  codice  italiano  corri- 
sponde air.igente principale  del  codice  sardo  e,  come  quella 
dell'autore  od  esecutore,  l'opera  da  lui  prestata,  il  suo  con- 
corso immediato  nella  esecuzione  del  reato  può  essere  fa- 
cilmente dimostrato.  Si  dimostra?  La  nigione  di  applicare 
a  lui  la  norma  fissata  nella  prima  parte  dell'art.  378  vien 
meno.  Ha  volutoli  reato,  ha  concorso  immediatamente  nella 
esecuzione  del  medesimo,  è  noto  lui  come  è  nota  l'opera 
sua:  risponda  ai  sensi  dell'art.  63,  come  risponderebbe 
l'autore  se  fosse  noto  ancor  egli.  Non  si  dimostra?  La  tran- 
sazione, che  è  regola  dell'art.  378,  è  applicabile  anche  a  lui. 
Tutto  si  riduce  ad  una  questione  di  prova. 

«  Il  capoverso  perciò  -  osserva  giustamente  il  professore 
«  Tuozzi  -  viene  a  confermare  ancora  più  la  ragione  per  cui 
«  dall'art.  378  è  data  la  riduzione  di  pena,  che,  ripetiamo, 
«  risiede  nell'ignoranza  dell'autore  preciso  dell'omicidio.  » 
Veramente  l'Arabia  scrive  in  proposito:  «Quest'ultimo 
«  inciso,  pare,  poteva  lasciarsi,  perchè  rende  tutta  la  teorica 
«  quasi  perplessa.  Se  non  è  noto  l'autore  del  fatto,  dilficil- 
«  mente  se  ne  conosceranno  i  cooperatori  :  se  il  fatto  con- 
«  sente  la  cooperazione  di  più  e  ({uesta  è  provata,  non  ci  era 
«  bisogno  di  dirlo  che  si  entra  nelle  ipotesi  generali.  L'ese- 
«  cuzione  è  fondata  appunto  sul  dubbio  della  prova  dei  par- 
«  ticolari  del  fatto.  »  Ma  quod  abundat  non  nocet,  anzi, 
a  dir  vero,  la  perplessità  sarebbe  forse  nata  appunto  ri- 
spetto al  cooperatore  immediato,  se  di  lui  non  si  fosse  par- 
lato ;  perchè  se  esecutore  è  autore,  non  è  tide  il  coopera- 
toreimmediato  ;  epperò,  nella  ipotesi  dell'art.  378  qual  pena 
a  lui  nota  si  sarebbe  applicata? 

«  Se  dunque  nei  quesito  proposto  ai  giurati  e  denun- 
ziato alla  censura  della  Corte  Suprema,  col  ricorso  che  la 
sentenza  in  esame  ha  rigettato,  si  fossero  comprese  in  modo 
alternativo  le  due  ipotesi  diverse,  conducenti  a  diversa  re- 
sponsabilità penale,  dell'autore  od  esecutore  ignoto  cioè,  e 
del  cooperatore  immediato,  il  vizio  di  complessità  sarebbe 
stJito  palese.  Ad  ogni  modo,  noi  qui  abbiamo  leriuto  a  met- 
tere in  rilievo  l'errore  gravissimo  e  quasi  inesplicabile, che 
si  racchiude  nella  sentenza  da  noi  pubblicata». 

E  di  vero  non  si  può  non  riconoscere  che  da  queste  ar- 
gomentazioni esce  chiaro  il  concetto  della  legge  e  manifesto 
l'errore  in  cui  cadde  la  Corte  Suprema;  ma,o  ci  inganniamo, 
0  a  mostrare  l'equivoco  di  quel  giudizio  concorre  un'os- 
servcizione  elementare.  Non  è  infatti  perchè  gli  sia  appli- 
cabile l'eccezione  posta  nel  capoverso  dell'articolo  378  che 
l'esecutore  non  può  giovarsi  della  prima  parte  dell'articolo 
medesimo,  ma  invece  appunto  perchè  a  lui  non  s'attaglia 


(1)  Riv,  Pm,,  voi.  XXXV,  pag.  536,  nn.  776  778  del  Massimario,  e  per  esteso  :  Foro  Pen.,  voi.  i,  img.  220. 
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Tipolcsi  principnle.  (ìol  ragionanicnlo  fatto  in  quel  giudi- 
cato non  si  applichercbiu;  mai  la  disposizione,  poiché  evi- 
dentcìiiento,  fra  tutti  coloro  di  cui  non  si  sa  la  partecipazione 
effettiva,  deve  pur  essere  Tesecutore,  o  magari  ci  saranno 
stati  pili  esecutori,  e  l'jivere  aggiunto  l'inciso  che  dal  be- 
neficio della  pena  minore  esclude  il  cooperatore  immediato, 
dimostra  soltanto  che  s*è  voluto  prevedere  il  caso  in  cu 
fosse  nota  la  parte  presa  da  un  compartecipe  in  modo  tale 
da  doverlo  ritenere  non  autore  (che  allora  non  è  pili  a  par- 
lare di  complicitii  corrispettiva),  ma  cooperatore  immediato, 
cosa  diversa,  quantunque  l'uno  e  l'altro  equiparati  nella  pena. 

Da  questa  sentenza,  che  approva  moralmente,  pur  rico- 
noscendone Terrore  di  fronte  al  diritto  positivo,  il  Sigbele 
trae  argomento  per  deplorare  maggiormente  la  creazione 
di  quell'articolo,  di  cui  non  si  sa,  dice  egli,  se  sia  più  in- 
felice la  sostanza  o  la  forma,  e  propone  questo  esempio 
Due  individui  sparano  tutti  e  due  i  loro  fucili  con  inten- 
zione omicida  contro  Caio,  mentre  Tizio  lo  tien  fermo  acciò 
non  possa  fuggire  e  cada  vittima  de'  suoi  assalitori.  Caio 
muore  colpito  da  una  sola  esplosione.  Caio  è  cooperatore 
immediato,  e  quindi  non  può  godere  della  diminuzione  di 
pena  stabiliUi  dalla  prima  parte  dell'articolo  378  ;  i  due  che 
hanno  sparato  non  sapendosi  quale  di  essi  abbia  col  suo 
fucile  uccise  Caio,  sono  complici  corrispettivi  e  godono  del 
benefìcio.  Una  tale  soluzione  aggiunge,  che  sarebbe  quella 
voluta  da  una  retta  interpretazione,  e  che  fa  a  pugni  colla 
logica  e  colla  morale,  volle  evitare  il  Supremo  Collegio  sen- 
tenziando come  fece.  Ripugna  infatti  pensare  che  la  legge 
imponga  un  trattamento  più  mite  a  chi  è  maggiormente 
colpevole,  poiché,  per  quanto  ci  sia  alcun  che  di  ignoto  nel- 
l'operare  di  quei  due,  certo  è  che  entrambi  fecero  abba- 
stanza perché  non  si  debba  loro  diminuire  la  pena. 

Ma  che  vuol  dire  ciò  ?  Vuol  dire  che  arobidue,  nel  caso 
ipotizzato,  son  da  ritenersi  veri  e  propri  cooperatori  imme- 
diali, essendo  atto  indubbio  di  concorso  immediato  quello 
prestito  da  colui  il  di  cui  colpo  falli,  atto  tale  da  non  po- 
tersi confondere  colla  facilitazione  recata  prestando  assi- 
stenza od  aiuto  prima  o  durante  il  fatto,  atto  tale  che,  se- 
condo i  prìncipii  generali  prima  svolti  non  potrà  mai  dirsi 
di  partecipazione  accessoria,  ma  essenziale.  Cade  cosi  la 
ripugnanza  del  trattamento  migliore  per  i  più  colpevoli, 
cade  cosi  anche  l'jissurda  conseguenza  supposta  dal  Sighcle 
nel  raso  che  il  vero  autore  della  uccisione  venisse  a  sco- 
prirsi; allora,  egli  dice,  questo  avrebbe  la  sua  pena  ordinaria 
e  l'altro  che  sparò  inefficacemente  verrebbe  ritenuto  ugual- 
mente colpevole  a  senso  dell'articolo  63  del  codice  penale, 
cosi  che,  a  suo  credere,  la  scoperta  del  vero  colpevole  non 
modifica  affatto  la  singola  responsabilità  dei  due  esecutori, 
mentre,  quando  questa  scoperta  non  si  arriva  a  fare,  i  due 
esecutori  godono  delladiminuzione  di  pena.  Ma  non  la  legge, 
bensi  una  erronea  interpretazione  di  essa  porterebbe  a  tali 
conseguenze. 

Tutto  questo,  ben  inteso,  quando  in  linea  di  prova  sia 
certa  la  cosciente  comune  intellettuale  e  materiale  coope- 
ra/ione allo  stesso  fine;  che  se  nell'esempio  proposto,  ma 
non  ci  sembra,  potesse  ani  mettersi  l'azione  singola  indi- 
pendente, troppo  è  facile  allora  rispondere  che  la  scoperta 
de^vero  uccisore  fra  i  due  che  spararono  il  colpo,  chiara- 


fi)  Si  noti  che  il  professor  Zappetta  insegnava  che  il  fonda- 
mento della  dottrina  della  complicità  corrispettiva  aulorìzza  ad  in- 
vocarla non  solo  nei  reati  di  sangue  ma  inogni  altra  s|)ecic(iì  reato, 
biasimava  la  laaisiiua  ilcila  Suprema  Corte  di  i|;iustizii,  26  set- 


mente  delinca  la  responsabilità  intera  in  colui  che  col  colpo 
riuscito  ottenne  lutto  l'mtenlo  voluto  e  la  responsabilità 
del  reato  mancato  nciralfro,  il  quale,  se  obbe  la  stes.<;a  in- 
tenzione delittuosa  del  primo,  non  ricavò  j>erò  dall'ojiera 
sua  uguale  effetto  e  soggiace,  per  la  iiostni  legislazione  e 
per  tutte  quelle  che  non  equiparano  :\{n  effetti  penali  il 
delitto  consumato  al  mancalo,  ad  una  repressione  mimire. 

Sarà  dunque  questione  di  prova  e  di  iut4:*rprel;tzione, 
raaè  giuocoforza presumere  che  le  prove  si:mo  giusUiinenie 
valutate  e  l'interpretazione  relUimente  rouilotta.  Fuori  di 
ciò  ogni  legge  è  pessima  e  non  irt  fatto  suo.  Ora  ammet- 
tiamo pure  che  in  caso  meno  chiaro  di  quello  ipotizzalo  dal 
Sighele,  poiché  abbiamo  fiducia  che  in  esso  ogni  giudice  non 
avrebbe  dubbiezza,  ammettiamo  che  il  cooperatore  imme- 
diato venga  scoperto  e  riporti  quindi  la  pena  superiore  a 
quella  dei  complici  corrispettivi,  fra  i  quali  ignoto  è  l'au- 
tore principale  del  reato,  perché  dovremo  dolercene  e  in- 
colparne la  legge?i\eirinsuccessodelHitera  prova  pertutti, 
sarà  già  un  trionfo  della  giustizia  colpire  chi  si  sa  aver 
preso  nel  delitto  una  parte  più  che  olTicace,  prìncipalissima. 
Sarebbe  certamente  preferibile  scoprire  e  poter  punire  an- 
che l'autore  principale,  ma  cosi  come  sarebbe  desiderabile 
di  riuscire  sempre  ad  accertare  la  prova  di  tutti  i  colpevoli 
in  tutti  i  reati.  Le  inevitabili  deficienze  della  pratica  ci  con- 
durrebbero forse  a  non  punire  o  a  punire  meno  i  colpevoli 
riconosciuti.  0  livellare  ferocemente  ogni  e  qualsiasi  par- 
tecipazione, 0  contentarci  della  legge  per  la  quale,  quando 
non  si  sa  in  che  consista  precisamente  la  partecipazione, 
ma  si  è  certi  che  una  paite  fu  presa,  e  non  quella  di  coo- 
peratore immediato,  sì  provvede  a  non  lasciare  impunite  le 
responsabilità  che  spesso  non  troverebbero  acconcia  solu- 
zione nelle  norme  generali  sulla  complicità. 

44.  Ed  eccoci  cosi  al  secondo  principale  punto  della  po- 
lemica, quello  cioè  sulla  utilità  o  inutiUtà  deirarlicolo  378 
di  fronte  all'articolo  64  del  codice  penale;  esso  offrirebbe 
forse  maggior  messe  di  discussione  se  non  si  potesse  da  un 
certo  punto  di  vista  anche  troncarla  col  dire  che,  dopo  tutto, 
ammesso  pure  che  di  quell'articolo  si  potesse  fare  a  meno, 
ciò  non  basta  a  mostrare  che  sia  dannoso.  li  superfluo  ta- 
lora non  guasta  :  tutt'altro. 

Certo  è  che,  mentre  molti,  fra  cui  lo  stesso  Fiocca  nella 
polemica  e  il  Castori  nel  più  volte  citalo  Completo  Tranato, 
voi.  I,  p.  HI,  pag.  714,  lamentano  soltanto  che  il  disposto 
dell'art.  378  non  si  sia  esteso  a  tutti  i  reati  come  norma  da 
collocarsi  nella  parte  generale  ove  si  tratta  del  concorso  di 
più  persone  in  un  reato  (i),  altri  si  accostano  airopinione 
del  Sighele  avvisando  che,  come  sotto  l'impero  del  codice 
sardo  e  quindi  nel  silenzio  di  una  parlicolare  disposizione, 
potevano  trovare  la  loro  giuridica  soluzione  le  ipotesi  ditale 
complicità,  cosi  fu  superfluo  che  il  nuovo  legislatore  spe- 
cialmente la  contemplasse. 

11  Crivellari  infatti  sostenne  (2)  «  che  dal  silenzio  del  co- 
dice sardo  e  toscano  sulla  complicità  corrispettiva  non  ne  se- 
guisse l'assoluzione  di  tutti  coloro  che  fuori  del  caso  di  rissa, 
erano  concorsi  in  un  omicidio  o  in  una  lesione  senza  che 
si  sapesse  quale  fra  essi  era  l'autore  dell'unico  colpo  donde 
era  derivata  la  morte  o  la  ferita,  e  dimostrò  come  anche 
sotto  l'impero  delle  leggi  anteriori  un  cosi  grave  perìcolo 

tembre  1855,  causa  Caputo,  la  quale  l'aveva  ritenuta  applicabile  ai 
soli  reati  di  sangue  e  non  estensibile  a  quelli  contro  la  proprietà 
(op  cil.  ,pag.  6i5,  V.  11). 
&)  Il  codice  penale  interpretato,  Torino»  Unione  Edìtr,  1^4 
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per  la  società  e  uno  sfregio  così  manifesto  alla  giustizia 
potevano  evitai*si  >.  Ed  aggiunge  che  nella  sua  pratica  non 
breve  parecchie  volte  gli  si  presentò  il  caso  né  mai  fu  de- 
ciso in  quel  senso.  •  Piuttosto  che  un  verdetto  negativo  per 
tutti  gli  accusati,  il  giurì  ebbe  il  buon  senso  di  ritenerli 
tutti  incorsi  in  una  dello  ipolesi  di  complicità,  fiicendo  cosi 
inonsciamente  omaggio  alla  teorica  delia  complicità  cor- 
rispettiva'. Sarebbestato  da  censurare  come  assurdo  un  ver- 
detto che,  nei  caso  di  omicidio  o  lesione  di  cui,  fra  i  vani 
compartecipi  al  fatto,  non  si  conosceva  l'autore  preciso,  li 
dichiarasse  tutti  colpevoli  come  autori,  mentre  Fautore  fu 
uno  solo,  ma,  dichiarando  tutti  complici,  l'assurdo  sparisce, 
perchè,  se  è  ignoto  l'autore,  questo  fatto  si  ha  dinoto,  che 
cioè  tutti  scientemente  cooperarono  all'omicidio  o  alla  le- 
sione assistendosi  od  aiutandosi  scambievolmente,  cosicehè 
l'uno  è  certamente  complice  dell'altro  secondo  i  principi 
generali  della  complicità,  ben  noto  ed  ovvio  essendo  del 
resto  che  il  complice  può  essere  imputalo,  j^iudicaio  o  con- 
dannato separatamente  dall'autore  principale  del  reato  e 
quando  anche  questo  non  si  sia  scoperto  ». 

Non  diversamente  Domenico  Miraglia,  con  l'autorità  che 
emana  dalla  sua  dottrina  e  dalla  valida  esperienza (i),  rileva 
che,  come  le  leggi  anteriori,  comprese  le  penali  napolitane 
del  4819,  non  raffiguravano  sub  verbo  sigiuinter  la  com- 
plicità corrispettiva,  così  neppure  dovea  occuparsene  il  co- 
dice penale  italiano,  poiché  essa  non  é  per  sé  stessa  una 
iìgura  di  reato  diversa  da  quella  della  complicità  ordinaria. 
Ritrae  soltanto  un  modus  dicendi  creato  dalla  vecchia  giu- 
risprudenza napoletana  per  esprimere  un  fenomeno  od  una 
parvenza  della  complicità  nell'atto  consumativo  del  reato, 
per  indicare  con  una  formola  sintetica  i  rapporti  criminosi 
tra  più  persone  che  prendono  parte  attiva  nella  consuma- 
zione di  un  reato  del  quale  resta  ignoto  l'autore.  Ecco  tutto; 
né  la  Cassazione  di  Napoli  ebbe  mai  a  censurare  le  que- 
stioni da  lui  proposte  ai  giurati  in  centinaia  di  cause  ri- 
guardanti la  complicità  corrispettiva.  Prima,  e  cioè  sotto 
Timpero  del  codice  sardo,  si  poneva  la  questione  della  com- 
plicità ordinaria  e  poi  la  domanda  se  questa  era  necessaria; 
ora,  prospettato,  come  i  migliori  avvisano,  il  fatto  generico, 
si  chiede  se  l'accusato  ne  fu  immediato  cooperatore  e,  in 
caso  di  risposta  negativa,  se  prese  parte  alla  esecuzione  di 
quel  delitto  di  cui  non  si  conosce  l'autore  principale.  Con 
ciò  vien  risolto  il  quesito  sulla  complicità  corrispettiva,  «  la 
quale,  aggiunge  il  Miraglia,  potrebbe  anche  esser  presen- 
tata con  i  termini  della  complicità  ordinaria  per  assistenza 
prima  e  durante  il  fatto  a  sensi  del  num.  4  dell'artìcolo  64 
del  codice  penale,  per  ciò  che  a  questo  si  riduce  il  contenuto 
dell'art.  378  che  è  né  più  né  meno  che  la  complicità  or- 
dinaria, tanto  è  vero  che  le  Sezioni  di  accusa  non  violano  la 
legge  se,  ntì  casi  in  cui  ritengono  la  complicità  corrispet- 
tiva nelle  considerazioni  delle  loro  sentenze,  omettono  poi 
di  precisarla  nella  formola  accusatoria  e  rinviano  invece 
alla  Corte  di  assise  pronunziando  l'accusa  generica  di  com- 
plicità nel  reato  » . 

45.  A  noi  veramente  non  sembra  con  ciò  dimostrato  che 
l'art  378  sia  superfluo,  e  crediamo  con  i  più  che,  se  pur  la 
pratica  meridionale  pensò  di  poter  con  le  norme  generali 
in  tema  di  complicità  governare  questi  casi,  basta  il  fatto 
che  una  simile  interpretazione  non  fu  mai  adottata  o  seguitia 
nelle  altre  regioni  ove  mancava  il  germe  tradizionale,  per 
dimostrare  che  non  inutilmente  il  legislatore  provvide,  ot- 


tenendo ])er  lo  meno  un  risultato  tutt'altro  che  trascurabile, 
quello  di  uniformare  in  materia  cosi  importante  i  giudizii 
delle  varie  parti  del  regno. 

Arturo  Mosouini. 

COMPOSIZIONI  (Sistema  delle). 

Sommario. 

1.  Concetto  della  composizione.  Prime  fasi  M  diritto  penale.  — 
2.  Il  prezzo  del  sanj^ue.  Diritto  ebraico  contrario  alla  com- 
posizione. —  3.  Diritto  greco.  —  k.  Antico  diritto  romano 
anteriore  alle  Xli  Tavole.  —  5.  Composizioni  nejj'ìi  ultimi 
tempi  dell'impero.  —  6.  Usanze  dei  (Germani.  —  7.  I^eggi 
scritte  dei  Germani  e  loro  sistema  di  diritto  penale.  -—8.  Si- 
stema delle  composizioni  secondo  la  lejigo  salica.  —  9.  Ca- 
rattere della  composizione.  —  iti.  Obbligo  di  accettare  la 
composizione.  —  11. 11  guidrigildo.  —  12.  Trasformazione 
della  composizione. -fc  13.  Il  fredo  sì  re.  —  U.  Tasso  delle 
comptisizioni.  — 15.  Criteri  nella  misura  delle  composizioni 
—  16.  Valore  delle  composizioni  secondo  le  monete.  — 
17.  Sistema  longobardo  delle  composizioni.  —  18.  Disposi- 
zioni degli  Statuti  italiani.  —  19.  Persone  aventi  il  diritto 
di  esigere  la  compo.<izione.  —  20.  Responsabilità  della  fa- 
miglia nel  pagamento  della  composizione.  —21.  Responsa- 
bilità primaria  ddla  fi  'm  —  22.  II  \ii.  lìc  chrenecrudn 
della  Lex  salica.  Responsabilità  sussidiaria  dei  parenti.  — 
23.  Eccezioni  a  questo  principio.  —  24.  Obbligazioni  ese  de- 
lieto, 

1.  In  tutti  gli  antichi  diritti  e,  piti  chiaramente,  nelle 
leggi  germaniche  si  scopre  come  la  prima  forma  punitiva 
d'un  reato  è  stata  la  vendetta  privata,  ja  quale  produceva 
uno  stato  di  guerra  tra  TofTeso  e  la  famiglia,  da  una  parte, 
e,  dairaltra  parte,  tra  Toffensore  e  la  famiglia,  cui  egli  apparte- 
neva, ammenoché  questa  non  avesse  escluso  dal  suo  seno  il  reo. 
La  vittimadi  una  infrdzione,chenon  produceva  penalità  aventi 
carattere  religioso,  poteva,  a  sua  scelta,  riconciliarsi  coirofTen- 
sore,  0  farsi  giustizia  da  sé  con  le  armi,  con  la  guerra  privata, 
assieme  ai  suoi,  oppure  ricorrere  ai  poteri  pubblici  dal  mo- 
mento che  questi  cominciarono  ad  apparire  nella  storia.  La 
vendetta  é  naturale  sfogo  di  passione,  che  arma  il  braccio 
deirolTeso  per  una  .soddisfazione  tutt^i  individuale  e  non  in* 
centra  freno  se  non  nella  resistenza  deiravversario.  Al  prin- 
cipio della  storia  di  tutti  i  popoli  non  trovasi  altro  che  la 
vendetta  come  forza  la  quale  può  bilanciare  le  tendenze  a 
delinquere:  ma  poi,  siccome  la  vendetta  produce  grandi  di- 
sordini, dal  momento  che  le  società  si  vanno  componendo 
a  Stati,  8i  prova  la  necessità  di  porre  dei  limiti  al  suo  eser- 
cizio, di  sottoporre  questa  rozza  espressione  del  sentimento 
del  giusto  nell'uomo,  che  respinge  con  la  forza  un  torto  rice- 
vuto, a  varie  limitazioni.  Allora  la  vendetta  é  destinata  a  pe- 
rire, ma  prima  che  si  manifesti  in  tutta  la  sua  interezza  il 
principio  della  giustizia  punitiva,  la  quale  dia  soddisfazione 
alla  società  delle  infrazioni  commesse  alle  sue  leggi,  si  at- 
traversano tanti  stadt;  ossia,  prima  che  razione  privata  del- 
Tindividuo  che  respinge  l'oflesa  divenga  azione  della  società 
che  assume  il  diritto  di  punire  i  colpevoli  e  dare  soddisfa- 
zione all'ordine  turbato  dal  reato,  s'incontrano  diverse  fasi 
storiche. 

In  una  di  queste  prime  noi  incontriamo  la  composizione. 
Cosi  chiamasi  quel  riscatto  pecuniario,  per  mezzo  del  quale 
l'offensore  si  dichiara  pronto  di  pagare  una  somma  all'of- 
feso e  alla  famiglia  di  lui  per  sfuggire  alla  vendetta  che  ha 
meritato  col  delitto  commesso.  Anche  questa  composizione 


(1)  La  eotnpficUà  corrispettiva  nel  eodieé  penale  italiano,  nella  Cass.  Un,,  voL  v,  anno  vi,  col.  401. 
^1  —  Digesto  itauano,  Voi.  Vii,  parte  3*. 
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è  affare  tutto  privato,  come  ò  la  vendetta:  soltanto  le  con- 
seguenze delle  guerre  private,  che  si  vogliono  impedire,  al- 
largano il  campo  della  composizione,  e  fanno  si  che  i  po- 
teri pubblici  sempre  più  impongano  all'offeso  di  accettare 
la  composizione,  restringendo  progressivamente  il  diritto 
della  vendetta. 

In  tal  modo  questo  atto  della  giustizia  primitiva  fmisce, 
col  tempo,  per  essere  vietato,  e  le  leggi  prescrivono  le  mi- 
sure delle  composizioni  per  i  singoli  reati,  finché  i  poteri 
pubblici  non  si  sentano  abbastanza  forti  per  attribuire  a 
sé  stessi  Tesclusivo  compito  di  reprimere  e  di  punire. 

Siffatte  evoluzioni  della  pena  dalla  vendetta  privata  alla 
composizione  privata  e  poi  a  quella  stabilita  dalla  legge  ci 
sono  confermate  dalla  storia  del  diritto  dei  popoli  primitivi, 
presso  i  quali  vediamo  Toffensore  essere  esposto  o  a  pa- 
gare una  somma  per  acquistare  dalPoffeso  la  sicurezza  e  la 
pace  0  ad  incontrare,  in  caso  contrario,  la  vendetta  dell'of- 
feso 0  del  gruppo  a  cui  appartiene  (i). 

Tale  somma,  o  composizione, è  in  conseguenza  proporzio- 
nata all'offesa,  e  varia  quindi  a  seconda  che  si  tratta  di  un 
omicidio,  di  ferite  o  di  ingiurie  e  secondo  il  valore  sociale 
delle  persone  contro  cui  il  diritto  è  stato  violato,  come  anche 
secondo  l'età  e  il  sesso,  nello  stesso  modo  che  la  vendetta 
basata  sopra  il  taglione  varia  da  caso  a  caso.  Il  punto  di 
partenza  della  composizione  è  un  contratto,  cioè  è  il  prezzo 
del  sangue  che  viene  riscattato. 

In  origine  esso  non  mai  è  determinato,  ma  è  lasciato  a  un 
accordo  fra  l'offeso  e  l'offensore;  allorché  trattasi  d'un 
omicidio  viene  pagato  per  composizione  il  valore  dell'ucciso: 
poi  le  consuetudini  stabiliscono  questo  valore  secondo  che 
trattasi  d'un  uomo  o  di  una  donna,  di  un  adulto  o  di  un 
fancrallo,  di  un  libero  o  di  un  servo,  di  una  giovine  o  di 
nna  vecchia. 

Il  prezzo  dell'uomo,  così  inteso,  è  chiamato  nelle  leggi 
germaniche  guidrigildo.  Se  esso  é  pagato  ritoma  la  pace, 
se  no  risorge  l'originaria  conseguenza  della  violaiione  del 
diritto  e  l'omicida  deve  morire.  Cosi  presso  i  Malesi  Menan- 
eaba  vale  la  regola  :  se  si  ha  del  danaro  si  resta  in  vita,  se 
si  é  poveri  si  deve  morire  (2). 

2.  Il  sistema  delle  composizioni  trovasi  presso  gli  attuali 
popoli  dell'Africa  (3).  Invece  fu  vietato  presso  gli  Ebrei  anche 
per  gli  antichi  tempi. 

Le  più  vetuste  tradizioni  mosaiche  stabiliscono  come 
principio  punitivo  la  vendetta.  Dio  disse  a  Noè  :  <  Io  farò 
vendetta  del  sangue  voàtro  sopra  qualsiasi  delle  bestie,  e 
farò  vendetta  dell'uccisione  di  un  uomo  sopra  l'uomo,  sopra 
l'uomo  fratello  di  lui.  Chiunque  spargerà  il  sangue  del- 
l'uomo, il  sangue  di  lui  sarà  sparso...  »  (4).  Prima  di  Mosè 
gli  Ebrei  praticavano  la  vendetta  del  sangue  :  i  parenti 
prossimi  avevano  il  diritto  e  il  dovere  di  uccidere  colui  il 
qnale  avesse  ncciso  un  membro  della  famiglia,  ed  ogni  of- 


(i)  Letonmeau,  L'évolutiondu  droU,  Paris  1889;  Declareuil, 
La  JusHee  dans  les  eoutumes  primitives  {Nouvelle  Remte  hista- 
rique  de  draii  fran^s  et  élranger,  anno  xm,  1889,  pajr.  217 
e  segg.)  ;  Proal.  Origine  de  la  jusHee  pénale  (Rmme  generale  de 
dràt,  anno  xiv,  1890,  p.  289-306). 

(2)  Wilken,  Sirafreehi  bii  de  Volhenvanhei  ìnalejscherai, 
Gaavenhagen  1883,  pag.  21. 

(3)  Post,  Grundiagen  des  lìeckts,  Ohicnburg  1884,  4ir9. 

(4)  Genesi,  lx,  5  e  6.  La  traduzione  caldea  interpretava  eosl: 
«  Chi  sparge  il  sangue  dell'uomo,  il  sangue  di  lui  davanti  u  testi- 
moni per  sentenza  di  giudici  sarà  spano  >.  E  eosi  anche  Seldeno 
traduce:  per  testes  imta  senUntìam  Judieum  mngtds  eius  of- 


fesa recata  a  una  persona  si  riguardava  come  fatta  a  tutta 
la  famiglia.  Ma  poi  la  legge  mosaica  limitò  e  regolò  questa 
radicata  vendetta  del  sangue.  Difatti  nei  Numeri,  XXXVl, 
ile  seguenti,  è  detto  che  Mosè  dovrà  stabilire  il  rifugio 
dei  fuggiaschi  che  hanno  senza  volerlo  sparso  sangue.  Non 
potrà  il  parente  dell'ucciso  ammazzare  chi  sarà  ivi  fuggito, 
sino  a  tanto  che  egli  si  presenti  davanti  al  popolo  e  sia  giu- 
dicata la  sua  causa...  Se  colui  che  è  stato  percosso  con  ba- 
stone viene  a  morire,  sarà  vendicato  col  sangue  dell'ucci- 
sore. Il  parente  dell'ucciso  l'ucciderà  subito  che  !*avrà  nelle 
mani.  Domina  ancora  la  vendetta  esercitata  dal  parente,  ma 
questa  è  esercitata  soltanto  dopo  che  un  giudizio  ha  stabi- 
lita la  colpabilità  dell'uccisore.  Se  non  esiste  alcun  parente 
prossimo  a  cui  competa  il  diritto  della  vendetta,  oppure 
non  vuole  esercitarla,  allora  il  tribunale  infligge  la  pena 
pubblica.  Presso  gli  Ebrei  sì  andava  introducendo  il  si- 
stema di  riscattare  con  denaro  la  vendetta  minacciata.  Si 
pagava  denaro,  e  i  parenti  rinunciavano  allo  spargimento 
del  sangue.  Ma  Dio  lo  vieta  :  «  Non  riceverete  denaro  da 
colui  che  ha  sparso  del  sangue.  Egli  pure  deve  immedia- 
tamente morirei  (5). E  ciò  perché  Tomicida  non  ha  offeso 
soltanto  la  famiglia  dell'ucciso  ma  ancora  Dio,  neiroomo 
fatto  ad  immagine  di  lui  e  ha  contaminato  la  terra  in  coi 
risiede  il  popolo  di  Dio. 

In  conseguenza  la  composizione  per  l'omicidio  non  fu 
ammessa  dalla  legge  mosaica.  Si  ebbero  pene  pecuniarie, 
come  per  lo  stupro,  per  l'aborto  causato  da  uomini  rissanti 
{Esodo,  XXI,  22)  :  ma  restò  sempre  fermo  il  principio  che 
il  sangue  doveva  essere  riscattato  col  sangue.  Ciò  perchè 
presso  gli  Ebrei  congiunto  alla  pena  era  il  concetto  di 
espiazione  verso  Dio  e  la  legge  divina  che  era  stata  violata. 

3.  La  Grecia  nei  tempi  eroici  non  ha  conosciuto  altra 
legge  penale  che  quella  delle  rappresaglie.  Vendicare  il 
male  col  male  sembrava  un  diritto  naturale  a  uomini  che 
vivevano  in  istato  di  guerra  e  di  brigantaggio.  Questo  sen- 
timento traspira  nelle  opere  omeriche  e  in  quelle  roste- 
rieri,  ff  Chi  uccide  j  suoi  nemici,  non  incorre  in  alcuna 
colpa  »,  dice  Euripide.  «  Perchè  si  dice  che  io  sonona 
tristo  solo  perchè  ho  reso  il  male  che  mi  si  è  fatto?  », 
esclama  uno  degli  eroi  di  Sofocle. 

Nel  nome  della  pietà  e  del  culto  dei  morti  le  famiglie  si 
armavano  contro  le  famiglie.  Da  ciò  quella  successione  di 
omicidi  che  costituisce  il  fondo  di  tutti  i  drammi  della 
Grecia  e  che  Eschilo  ha  dipinto  a  colori  cosi  vivi  nei  Coefori. 

Per  fuggire  alla  vendetta  non  restano  che  l'esilio  o  la 
composizione.  Omero jtieW Odissea,  ci  mostra  il  divino  Teo- 
climene  che  si  rifugia  presso  Telemaco,  per  scampare 
dalla  vendetta  della  numerosa  famiglia  di  un  avversario 
che  egli  aveva  ucciso.  •  Una  saggia  legge  dei  nostri  antichi, 
dice  Tindareo  neìVOreste  di  Euripide,  ha  voluto  che  chi  si 
era  lordato  di  un  assassinio  evitasse  il  commercio  dei  sooi 

fxtndetur.  \a  maggior  parte  degli  interpreti  antichi,  e  fra  gli  altri 
anche  Grotio  [De  iure  pacis  et  belli,  lib.  cit.,  2,  §  5),  non  sapendo 
come  spiegarsi  questo  precetto,  ha  detto  doversi  intendere  che 
r  intervento  del  giudice  era  sottinteso.  Tutte  queste  spicgazioii 
sono  assurde  e  dipendono  dall'ignoranza  in  cui  essi  trovavansi  in- 
torno alle  prime  fasi  della  pena,  che  anche  al  tempo  di  Mosè  non 
si  era  liberata  dai  concetti  selvaggi  della  vendetta  privata.  K 
presso  gli  antichi  Ebrei  ogni  spargimento  di  sangue  traeva  con 
sé  la  vendetta  privata,  senza  alcun  intervento  (fi  giudice.  Cfir.  Nont 
lingen,  Mord  und  Todesstrafe  nach  devi  alten  Testamenle, 
Beriin  1865,  p.  fi. 
(5)  Nummi,  XXXVl,  3t. 
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simili,  abbandonando  la  patria  perchè  non  lo  uccidessero 
alla  sua  volta. 

Oppure  poteva  pag«uc  una  somma  ai  parenti  della  vit- 
tio]a,  versare  il  prezzo  del  sangue.  La  società  non  si  sen- 
tiva lesa  per  la  violenza  compiuta  sopra  uno  dei  suoi  membri, 
e  nulla  reclamava  dal  colpevole:  era  soddisfatta  dal  mo- 
mento in  cui  quelli  che  avevano  direttamente  sofferto  per  il 
reato  si  dichiaravano  soddisfatti.  Col  tempo  la  composizione, 
da  principio  facoltativa,  divenne  un  diritto  legale,  e  Tassas- 
sino  ebbe  la  scelta  fra  l'esilio  o  la  composizione,  la  quale 
era  stabilita  dai  tribunali  secondo  l'importanza  deirucciso 
e  la  gravità  del  reato,  ed  era  pagata  alla  famiglia. 

Omero  nella  descrizione  dello  scudo  di  Achille  ci  offre 
il  più  antico  esempio  del  come  la  vendetta  si  trasformò  in 
composizione  legale.  «  Il  popolo  è  riunito  in  una  piazza 
pubblica  ove  si  discute  animatamente.  Due  uomini  si  di- 
sputano sul  come  rìscattare  un  omicidio:  Tuno  pretende  che 
ha  pagata  tutta  la  somma  e  rafferma  al  popolo:  Tal tro  nega 
di  aver  ricevuto  cosa  alcuna.  Entrambi  ricorrono  al  giudice 
per  terminare  il  processo.  I  cittadini  elevano  la  voce  in 
sostegno  delPuno  o  deiPaltro.  I  vegliardi  collo  scettro  in 
mano  pronunciano  la  sentenza  » . 

Questo  passo  notevole  offre  un  esempio  non  soltanto  di 
una  composizione,  ma  anche  di  un  giudizio  regolare. 

Della  composizione  si  hanno  ancora  altre  trarrlo  nel  di- 
ritto posteriore.  In  Atene  valeva  il  proverbio  c..^  « 
l'hezza  fa  l'uomo  t,  difatti  tutte  le  pene  si  potevano  riscat- 
tare con  denaro,  e  Demo^ne  dice  che  «  i  liberi  potevano 
liberarsi  di  ogni  conseguenza  di  un  delitto,  sborsando  una 
somma  •  (1).  Qualora  la  pena  non  fosse  determinata  dalla 
legge,  oppure  le  parti  non  si  potessero  accordare,  allora 
veniva  il  giudice  a  stiibilire  qual  somma  doveva  pagare 
l'offensore  per  il  male  che  aveva  recato,  anche  quando  questo 
male  era  semplicemente  morale  (2).  L*offeso  riceveva  una 
parte  di  questa  composizione,  per  lo  meno  un  terzo,  e  il 
resto  cadeva  allo  Stato. 

4.  È  ancora  controverso  se  presso  i  Romani  abbia  avuto 
vigore  durante  l'epoca  regia  il  sistema  della  vendetta  indi- 
viduale e  di  sangue  e  quello  della  composizione  privata;  in 
modo  che  la  funzione  giudiziaria  sia  stata  pochissimo  estesa, 
limitata  cioè  a  quei  casi  in  cui  il  delitto  più  che  il  privato 
offendesse  direttamente  il  pubblico  interesse  (3). 

Ora  pare  che  questo  concetto,  cosi  come  è  esposto,  non 
si  possa  accogliere  e  non  si  possa  dire  che  vendetta  e  com- 
posizione abbiano  avuto  vita  rigogliosa  nei  tempi  storici 
dello  Stato  romano  (4).  Anzi  i  caratteri  che  le  fonti  asse- 
gnano a  questo  fino  dalla  sua  prima  formazione,  fanno 
ritenere  che  della  vendetta  privata  non  rimanessero  nel- 

(1)  Pindari,  IsUm.,  il,  11.;  Euripid.,  Phoen, 

(2)  PoUucìs,  in,  21,  42.  Varie  opinioni  trovansi.  fra  gli  altri, 
Meierand  Sehoemmn^AiiUcheProcess,  ed.  di  Leipzig  1883-87, 
i,  171  :  Platner,  Proeess,  Berlin  1841, 191. 

(3)  Dirkaen,  CivìUstische  Abhandlvngen,  I.  iOl,  Berlin  1870. 
Abegg,  De  aniiquissimo  Romanorum  iure  criminaU,  1823, 
pag.  37.  Per  spiegare  la  coesisten»  della  vendetta  privata  e  della 
espiazione  aacraJe,  il  Rein  (UasCrimnalrecìU  d.Roemer,  1844, 
pag.  39)  ricorre  ai  caratteri  diversi  che  ebbero  le  varie  tribù  uni- 
teli in  Roma,  attribuendo  ai  Sabini  e  ai  Latini  la  vendetta  privata 
e  alla  tribù  dei  Luceres  la  espiazione  religiosa.  L'Abegg  invece 
sutieiie  che  la  vendetta  privata  apparve  prima  della  espiazione 
sacrale.  Ma  BuUa  ai  può  dire  di  positivo.  1 

(4)  GMtUng,  Géseh.  d.  romnisehei  SkuUsverfasntng,  1840, 
piMS.  1;  Zanpt,  Crirm$uUreehi,  i,  126,  Berlin  187&.  j 


Tultimo  periodo  deirepoca  regia  se  non  sopravvivenze 
specialmente  dovute  «  al  modo  di  pensare  e  di  agire  pro- 
prio della  plebe  »  (5).  Lo  Stato,  sia  perchè  in  talune  offese 
scorgesse  un  grave  nocumento  recato  al  comune  interesse, 
sia  perchè  mosso  da  credenze  religiose,  cominciò  di  buona 
ora  ad  avocare  a  sé  la  cognizione  di  certi  reati,  ad  attri- 
luire  in  genere  natura  di  pubblica  espiazione  alla  pena, 
affermando  in  tal  modo  assai  presto  Tidea  del  suo  predo- 
minio suirelemento  individuale  (6).  Ciò  meglio  si  chiarisce 
se  si  ha  riguardo  a  quanto  parecchi  anni  dopo  i  Romani 
sanciiono  a  proposito  delle  XII  Tavole. 

E  d'altra  parte  una  sfera  relativamente  larga  di  altivilà 
si  era  già  fatta  alla  funzione  giudiziaria  del  re  anche  quando 
la  vis  privata  era  in  maggior  uso  nei  costumi  della  comu- 
nanza romana,  sia  perchè  il  re  aveva  i  mezzi  per  imporre 
la  sua  autorità,  sia  perchè  per  la  sicurezza  dei  gnippi  ur- 
geva limitare  Tesercizio  violento  delle  proprie  ragioni  (7), 
ed  i  plebei  stessi  che  riguardavano  il  re  come  loro  pa- 
trono e  protettore  a  lui  dovevano  ricorrere  quando  avevano 
ricevuto  un'offesa. 

Nel  diritto  romano  dunque  la  pena  pubblica  trovasi  affer- 
mata fino  dal  periodo  dei  re  e  si  può  ai-pciia  discutere  se 
ancora  esistano  tracce  della  vendetta  privata;  però  anche  i 
UonTani  ammisero  che  una  controversia  fra  privati  potesse 
aver  ternìine  con  una  transazione  pecuniaria.  Nelle  XII  Ta- 
vole si  dice:  «  Se  alcuno  spezza  un  membro,  subisca  la  pena 
del  talione,  se  non  compone  colla  sua  vittima  ».  Cosi  la 
composizione,  in  tal  modo  compresa,  s'incontra  anche  presso 
i  Romani,  i  quali  le  diedero  lo  stesso  nome  nell'epoca  clas- 
sica (8);  le  costituzioni  imperiali  permettono,  difatti,  salvo 
certe  eccezioni,  di  transigere  anche  in  materia  di  reali  (9). 
Sembra  difatti  che  queste  transazioni  fossero  divenute  fre- 
quentissime in  quelPepoca  di  disordine  che  precedette  le 
invasioni  dei  barbari  nell'impero  romano. 

5.  Siccome  allora  diveniva  difficile  di  ottenere  giustizia  ri- 
volgendosi ai  tribunali,  oppure  le  pene  erano  Ijòppo gravi, si 
preferiva  d'accomodarsi  all'amichevole  col  colpevole  piut- 
tosto che  di  presentare  un'azione  giudiziaria,  l'esito  della 
quale  era,  per  lo  meno,  incerto,  oppure  troppo  serio  (lOj.  I 
sacerdoti  e  i  vescovi  intervenivano  in  queste  circostanze  per 
ristabilire  la  pace  nelle  famiglie,  si  stabilivano  delle  prati- 
che che  non  erano  in  armonia  col  diritto  esistente  e  che  ri- 
cordavano periodi  nei  quali  o  mancava  o  era  poco  svilup- 
pata la  nozione  dello  Stato.  Un  sacerdote  sostituiva  il  giudice 
criminale,  conciliava  le  parti  per  mezzo  d'una  composizione 
e  uno  scritto  constatava  la  composizione  (li). 

La  società  romana  decadeva  verso  la  barbarie.  L*ammi< 
nistrazione  dell'impero  snervata  ed  esaurita  si  mostrava 


(5)  Carle,  La  vita  del  diritto,  ^^  ediz..  Torino  1898,  pag.  10  h 

(6)  Padelletli-Cogliolo,  Storia  del  diritto  romano,  2*  ed.,  Fi- 
renze 1886.  pa^^  23,  115-116. 

(7)  Voigt,  XJI  Tafeln,  Berlin  1885,  §  53.  Anche  nella  legis- 
lazione  decemvirale  esistono  non  poche  traccio  di  una  anteriore 
esistenza  della  vendetta  privata,  vere  concessioni  alla  classe  plebea; 
ma  spesso  fra  esse  si  vollero  noverare  disposizioni  di  natura  di' 
versa.  Nulla  hanno  che  fare  colla  vendetta  privata  le  disposizioni 
che  concedono  Taccisione  del  ladro  noUumo. 

(8)  Leg.  6,  pr.,  Ad  SC.  Turpillianum,  Dig.,  XLVin,  16. 

(9)  Cod.,  leg.  18,  de  transactionibus,  ii,  4. 

(10)  Rozière.  Forrnules,  n.  241  e  242. 

(11)  Vedi  Salvioli,  Le  giurisdixioni  speciali  neUa  storia  del 
diritto  italiano^  i,  Modena  1884. 
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impotente  a  mantenere  Tonlinc  e  a  distribuire  la  giustizia, 
e  cosi  gli  uomini  erano  spesso  costretti  a  fare  senza  dello 
intervento  del  giudice  e  a  proteggersi  da  sé  stessi.  Gli 
istinti  primitivi  risorgevano.  La  civiltà  non  li  ha  ancora 
distrutti  in  Sicilia  e  in  Corsica,  ove  h  vendetta  e  la  ripara- 
zione privata  sembi'ajio  più  degni  e  più  nobili  di  quello 
che  invocare  il  braccio  deirAutorità  pubblica.  Cosi  dietro 
la  legislazione  officiale,  spesso  ridotta  allo  stato  di  lettera 
morta,  si  introducevano  delle  abitudini  pessime  per  assicu- 
rare agli  uomini  la  giustizia  al  dì  fuori  della  legge,  la 
tranquillità  senza  il  soccorso  dello  Stato.  Cosi  ricompari- 
vano alla  superficie  alcune  di  quelle  idee  primitive  e  sem- 
plici che  dormicchiavano  nel  fondo  delle  idee  popolari  e  si 
stabilivano  delle  pratiche  proprie  delle  popohizioni  poco 
avanzate  nella  civiltà. 

Molte  formole  dell'epoca  franca  ci  mostrano  un  Romano 
che  ha  questione  con  altro  Romano  per  un  reato  :  il  reo 
dovrebbe  incorrere  nella  pena  di  morte:  ma,  grazie  all'in- 
tenento  di  boni  homines  e  di  sacerdoti,  Taccusatore  ri- 
nunzia alla  sua  azione,  dichiarandosi  contento  dell*  inden- 
nizzo che  gli  è  corrisposto  (1).  Vi  è  una  transactio,  la  quale 
produce  una  compositiOf  perchè  il  colpevole  sì  obbliga  dì 
pagare  una  somma  determinata. 

Questa  transazione  interviene  prima  del  giudizio  (^)  o 
anche  dopo  (3),  senza  che  sì  possa  stabilire  se  dipenda  da 
un  giudizio  0  da  una  sentenza  di  arbitri  (4). 

Come  spiegare  queste  usanze  ?  Fu  un'importazione  delle 
usanze  dei  Germani?  Bethmann  Hollweg  pensò  che  i  Ro- 
mani si  abituassero  poco  a  poco  alle  idee  dei  Germani, 
fino  al  punto  da  sostituire  il  guidrigildo  e  le  altre  compo- 
sizioni alla  pena  di  morte  (5).  Non  si  potrebbe  negare 
questa  influenza  quando  si  vedono  i  Romani  adottare  la 
pxirgatio  deiraccusato  col  giuramento  e  i  coniurantes.  Ma 
la  pratica  di  tali  usanze  sì  era  sviluppata  presso  i  Gallo- 
Romani,  anche  prima  che  essi  avessero  i  Germani  per  pa- 
droni. L'anarchia  in  cui  cadde  l'impero,  l'esistenza  di  giu- 
risdizioni private  sui  grandi  possessi  dei  privati,  come  hanno 
dimostrato  l'Esmein  (6)  e  lo  Schulten  (7),  permisero  che 
si  stabilissero  delle  consuetudini  le  quali  contrastavano 
colle  norme  fondamentali  sopra  cui  si  reggeva  lo  Stato  Ro- 
mano. I  privati  furono  costretti  a  cercare  protezione  alle 
offese  in  mezzi  che  non  erano  compatibili  col  diritto  pub- 
blico esistente,  ma  che  erano  d'altronde  giustificati  nello 
interesse  individuale,  dai  momento  che  a  questo  diritto 


(1)  Rozière,  Ul  (Sirmond,  16,  ed.  Zeumer,  16). 

(2)  Rozière,  465  (Sirmond,  32,  ed.  Zeumer,  32). 

(3)  Rozière,  49  (Andogar,  3,  ed.  Zeumer,  3). 

(4)  Sidonii  Apollinarìs  EpisL,  lib.  v,  7  (ed.  Baret).  La  lettera 
è  del  468.  Trattasi  di  un  ratto.  Il  rapitore  incorrerebbe  nella  pena 
di  morte;  ma  il  vescovo  dice  che  si  può  tutto  accomodare  col  de- 
naro: Haecsola  «  composUio  s$u  saiisfactioit  vel  non  mediocri- 
ter  contumeliam  emendai.  In  altra  ep.  (vi,  3)  parlasi  di  una  com- 
positio  sostituita  alla  pena  corporale.  Si  farà  un  accordo,  caria 
eomposiiionalis. 

(5)  Der  romamsch^ermanische  Civiiprocess,  1868, 1. 

(6)  Mélanges  d'hisioire  ed  du  droii,  Paris  i88S,  pag.  110. 

(7)  Roemische  Grundherrschaflen,  Weimar  1896. 

(8)  Sidonii  Episi,  citate. 

(9)  Cfr.  L  15»  16,  24,  cod.  Theod.,  ix,  40;  1.  31,  cod.  Theod., 
XI,  36. 

(10)  Opera,  t.  v,  pag.  355  (Epist  ro^j. 

(11)  Tacit.,  Germania,  21:  Suscipere  iam  inimiciiias  seu 
dairis  seu  propinqui  quam  amiciiias  neoesse  est. 


mancava  quella  forza  e  quel  prestigio  che  gli  erano  neces- 
sari. Il  potere  che  avevano  usurpato  i  poientes  nelle  loro 
signorie  permetteva  questa  ed  altre  violazioni  al  diritto 
pubblico.  Tornava  il  regno  della  forza,  e  quelli  che  avevano 
il  modo  di  farsi  valere,  trascuravano  di  adire  un'Aato- 
rità  che  era  ormai  impotente  a  fare  eseguire  i  suoi  ordioi. 

Questo  risulta  da  alcune  lettere  curiose  di  Sidonio  Apol- 
linare, scritte  fra  il  408  e  il  469.  In  e&se  vedonsi  interve- 
nire dei  boni  homines  o  dei  sacerdoti,  accomodare  una  con- 
troversia e  stabilire  una  composizione,  la  quale  è  sostituita 
alla  pena  afflittiva  nello  stesso  modo  che  il  vescovo  è  sosti- 
tuito al  giudice  (8). 

Il  diritto  roin;uio  dell'impero  ammetteva  che,  in  occasione 
d'un  delitto  capitale,  si  potesse  transigere  con  la  vittima;  fio 
coincideva  coll'altra  regola,  secondo  la  quale  i  parenti  d'on 
defunto  avevano  il  diritto  e  il  doverc,  preferibilmente  a  chic- 
chessia, d'accusare  gli  uccisori.  Ora  il  costume  a  cui  accenna 
Sidonio  non  è  che  uno  sviluppo  di  tali  concetti,  sie4»)me  il 
clero  aveva  acquistata  tanta  autorità  e  spesso  riesciva  a  sot- 
trarre i  colpevoli  alle  sentenze,  cosi  è  possìbile  che,  in  quei 
tempi  dì  disordine,  potesse  intervenire  per  impedire  il  giu- 
dizio e  proporre  una  composizione  (9). 

5.  Agostino,  rispondendo  a  chi  accnsa  il  clero  d'intcrre- 
dere  pei  rei,  diceva  che  ì  vescovi  obbligavano  questi  a  dare 
congrua  sodìsfazione,  e  sembra  che  egli  faccia  di  questa  ri- 
parazione la  condizione  dell'assoluzione  (10).  Le  composizioni 
erano,  dunque,  frequenti  fra  i  Romani  sotto  l'influenza  della 
Chiesa,  qnando  i  barbari  si  stabilirono  fra  essi,  quindi  non 
vi  è  meraviglia  che  essi  abbiano  accettato  il  sistema  delle 
composizioni  consacrato  dalle  Leges  barbarontm. 

L'influenza  della  Chiesa  si  manifestò  tanto  sui  Germani 
che  sui  Romani,  e  questo  fatto  è  stato  oramai  constatato. 
La  Chiesa  provava  una  grande  ripugnanza  per  tutte  le  pene 
corporali  e  specialmente  per  la  pena  di  morte:  anche  per 
tali  ragioni  essa  contribuì  molto  a  diffondere  il  sistema 
delle  composizioni. 

6.  Nel  diritto  germanico  il  trapasso  dalla  vendetta  alla 
composizione  è  attestato  da  tante  disposizioni  (il).  L'offeso 
e  la  sua  famìglia  (12)  avevano  il  diritto  di  prendersi  quella 
soddisfazione  che  volevano  su  lui  e  i  suoi  parenti,  che  non  lo 
ripudiavano  ma  l'appoggiavano  (13):  e  non  erano  tenuti  a 
dare  avviso  delle  guerre  che  volevano  iniziare,  né  a  pro- 
porre accordi  e  pace;  però,  col  tempo,  eransi  stabiliti  i  casi 
in  cui  potevasi  esercitare  la  vendetta  o  faida,  Jiiitto  sempre 


(12)  La  faida  (v.  alla  relativa  voce  in  questa  Raccolta)  erano 
diritto  e  un  dovere  del  parente  più  prossimo  a  quello  deiracciio. 
Cfr.  Lex  Àngli(jrum  el  Werinor.,  31  :  Ad  qiiemcini'^uf  hq^Mi 
lai  ierrae  pervenerit,  ad  illam  vesiis  bellica,  id  est  lorieoj 
et  uUio  proximi  et  solviio  leudis  debei  pertinere. 

(13)  La  vendetta  non  limitavasi  al  solo  delinquente,  ma  eon 
esso  involgevasi  tutta  la  famiglia.  In  qualche  legge  si  collse^ 
vano  vestigi  dove  per  altro  la  facoltà  di  vendicarsi  sui  parenti  è 
limitata  o  proibita  :  il  che  accenna  a  un  dirìUo  più  Iv^  e  meno 
impugnato  nei  tempi  primitivi.  Cfr.  Lex  Saxonum,  18  e  19.  U 
Lex  Burgund.,  §  6,  vieta  di  perseguitare  i  parenti  del  reo. 

Sulla  vendetta  vedi  Wilda,  SirafrecfU  d.  Germanen,  1842; 
Del  Giudice,  La  vendetta  nel  diritto  tongobaido,  negli  Sn->.:> 
r  storia  e  diritto,  1882,  pag.  246-361  ;FrauensUdt,  IHe  autn- 
cne,  1881;  Dahn,  Fehdegang,  1877. 

Sul  diritto  penale  dei  Germani  antichi  oltre  Wilda,  dr.  Titt- 
mann,  Gesch.  d.  deutschen  Strafgesetze,  1 832;  KOstlin,  Gtschiehtf 
d.  deutschen  Strafgesetie,  1859;  Osenbrùggen,  Strafretht  da 
Langobarden,  1890;  Bar,  Geschichte  des  deute,  Strefrechts, 
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dell'offeso,  mai  dell'offensore  :  ed  erano  i  casi  dei  reati  con- 
tro le  persone  e  Tonore,  come  radullerio  e  il  ratto,  non  di 
quelli  contro  i  beni  (1). 

Anche  neiresercitarla  eravi  una  certa  regola,  qnclla  cioè, 
del  taglione,  cosicché  un  omicidio  poteva  essere  compen- 
sato con  un  omicidio,  ma  una  ferita  non  poteva  trar  seco 
un  omicidio,  né  Tuccisione  d*un  servo  quella  d*un  libero  e 
tale  sproporzione  avrebbe  autorizzato  l'offensore  a  rivalersi, 
promovendo,  per  conto  proprio,  la  faida.  Parimenti  colui 
che  aveva  provocato  la  faida,  detto  faidosus^  non  poteva 
uccidere  per  difendersi  e,  se  l'avesse  fatto,  avrebbe  aggiunto 
nuova  inimicizia  alla  vecchia  (2). 

Cosi  le  ferite  per  le  quali  il  diritto  longobardo  proibiva 
la  faida  erano  le  involontarie,  le  casuali.  Il  diritto  sas- 
sone (e.  59)  dice  per  una  percossa  involontaria:  «  compo- 
natur  excepta  faida  ».  Secondo  Rotari,  387,  l'omicidio  av- 
venuto per  caso  obbliga  bensì  colui  che  ne  è  stato  l'autore 
involontarìo  a  pagare  il  guidrigildo  dell'estinto,  ma  nulla 
per  la  remissione  della  faida.  Non  altrimenti  sta  la  cosa 
quando  la  morte  sia  causata  da  un  animale:  il  padrone  non 
è  responsabile  che  del  danno  «  quia  muta  res  fecit^  nam 
non  hominis  studium  t. 

Li  vittima,  invece  della  fiìdaj  poteva  ricorrere  all'assem- 
blea giudiziaria  e,  allora,  l'oggetto  della  sua  domanda,  come 
del  giudizio,  non  era  la  punizione  del  reato,  ma  il  pagamento 
d'una  compositio  fissata  dalla  consuetudine  (3). 

Il  principio  generale  di  tutte  le  leggi  germaniche  è  il  se- 
guente :  dal  momento  che  al  tribunale  è  deferita  la  notizia 
d'una  offesa  o  dal  momento  che  il  tribunale  agisce  contro 
un  reo,  quando  i  poteri  pubblici  sono  già  forti,  è  offerto 
al  reo  di  riscattarsi  dalla  vendetta  dell'offeso,  pagando  la 
compositio;  se  egli  si  rifiuta,  allora  l'assemblea  riguarda 
l'offesa  come  fatta  a  sé  stessa  e  mette  il  reo  fuori  della 
legge.  Se  invece  pagJi,  l'offeso  deve  accettare  la  campo- 
sUio,  la  vendetta  è  vietata  e  deve  seguire  la  pace:  il  reo 
ritorna  pienamente  nella  pace  pubblica  ed  anzi  alla  civitas 
tocca  una  parte  della  composizione  che  si  chiama  fredus  o 
pace  come  prezzo  della  pace.  È  evidente  che  la  compositio 
consisteva  in  una  semplice  soddisfazione  pagata  dall'offen- 
sore all'offeso  per  riscattare  il  diritto  della  vendetta,  valu- 
tata secondo  il  grado,  il  sesso,  l'età  della  persona  se  tratta- 
vasi  d'un  omicidio,  imperocché  nel  diritto  germanico  ad 
ogni  persona  era  stabilito  il  suo  prezzo  (4). 

In  conseguenza  il  nome  di  composizione  era  dato  a  tutti 
quei  pagamenti  che  avevano  lo  scopo  di  riconciliare  gli  av- 
versar!, e  perciò  comprendeva  in  sé  nel  più  ampio  signifi- 
cato il  guidrigildo  o  compositio  mortui  (Rot.  127),  cioè  il 
pagamento  per  estinguere  h  faida,  sorXs  in  seguito  ad  omi- 
cidio: le  composizioni  in  senso  stretto,  omtii/e,  per  meglio 
distinguerle  dalle  altre,  destinate  a  dar  soddisfazione  per 
ingiurie,  ferite,  percosse,  offese  all'onore,  alla  libertà,  ecc.  ; 
il  fredo,  ossia  il  prezzo  della  pace  dovuto  al  fisco  o  al  re  per  il 
turbamento  della  pace  pubblica  che  era  garantita  dal  re.  In 


iS82;  Du  B(»ys,  Histoire  du  droit  criminel:  Période  barbare, 
1865;  Tlioiiisscn,  OrgarUsation  iudicìaìre  el  droit  penai  de  la 
lai  Salique,  1881;  Fertile,  Storia  del  diritto  italiano,  v,  To- 
rino, Unione  Tip.-£dìtrice,  1892;  Salvioli,  itfant/a/6  di  storia  del 
dirittajUaliano,  2''ed.,  1893,  pag.  548  e  segg.  ;  Galisse,  Storia  del 
diritto  penale  italiano,  Firenze  1895. 

(1)  Sa  queste  limitazioni  vedi  Wilda,  op.  cit.,  pag.  161-168. 

(2)  Gli  omicidi  compioti  per  faida  non  erano  incriminati  (De- 
creta Tassilonis,  e  3). 


ultimo  il  banno  da  pagarsi  al  sovrano  per  riottencre  la  pace 
perduta  in  seguito  all'aver  trasgredito  un  ordine  di  lui.  Sic- 
come poi  in  certi  casi  le  pene  corporali  e  h  stessa  pena  di 
morte  potevano  essere  commutate  in  denaro,  anche  questo 
piga mento  doveva  esser  fatto  all'Autorità. 

Tacito  aveva  già  notato  che  presso  i  Germani  s'aveva  il 
diritto  di  vendicarsi  o  di  pretendere  una  somma,  quando  si 
era  vittima  d'un  delitto.  Di  regola  il  reo  era  escluso  dalla 
comunione  del  diritto  e  della  pace,  e  quest'esclusione  por- 
tava seco  la  faida,  per  la  quale  il  reo  poteva  essere  impu- 
nemente ucciso  da  chicchessia,  da  nessuno  poteva  essere  al- 
loggiato e  nudrito  (5),  ma  tutto  cessava  se  egli  si  conciliava 
con  Toffeso,  pagando  la  compositio.  Ciò  naturalmente  se 
trattavasi  di  reati  aventi  carattere  privato  (6),  mentre,  per 
quelli  aventi  carattere  pubblico  o  religioso,  la  perdita  della 
pace  0  messa  in  bando  e  conseguentemente  la  pena  di  morte 
erano  senz'altro  pronunciate  (7).  Il  reo  era  allora  una  vit- 
tima sacrificata  ai  numi  e  la  pena  di  morte  assumeva  carat- 
tere saerale,  talmente  che  appena  si  può  riscontrare  in  essa 
l'azione  punitiva  del  potere  pubblico.  Questa  pena  fu  però 
la  base  di  sviluppo  di  un  vero  diritto  penale  (8). 

7.  Tali  erano  le  consuetudini  dei  Germani  al  tempo  di  Ta- 
cito; le  invasioni  e  la  conversione  loro  al  Cristianesimo  mo- 
difi.'arono  grandemente  il  diritto  penale  di  queste  popola- 
zioni, senza  però  che  di  tosto  si  mutasse  la  base  sua,  quella, 
cioè,  che  il  reato  era  riguardato  come  affare  privato  che  pro- 
voca l'inimicizia  dell'offeso.  La  grande  innovazione  di  questo 
periodo  consistette  in  ciò,  che  i  poteri  dello  Stato,  essendosi 
molto  rafforzali,  cercarono  d'intervenire  tra  offensori  e  vit- 
time, anche  non  chiamati,  disciplinare  le  inimicizie,  limi- 
tarle e  anche  vietarle  e  fondare  un  sistema  penale  sul  pa- 
gamento di  somme,  cioè  sopra  composizioni  pecuniarie. 

Al  tempo  della  redazione  delle  leggi  il  reato  contro  lo 
Stato,  il  tradimento,  la  fuga  dall'esercito  portano  con  sé  la 
pena  di  morte,  come  vera  pena  pubblica:  ma  quelli  contro 
l'integrità  delle  persone  e  la  proprietà  non  escono  dalla 
cerchia  delle  offese  private  e  producono,  come  nel  passato, 
la  faida;  soltanto  il  diritto  della  vittima  a  trarsi  quella  ven- 
detta che  vuole  è  subordinato  all'azione  del  tribunale  che, 
prima,  deve  esaminare  la  questione  ed,  in  seguito,  obbli- 
gare il  reo  a  riconciliarsi  con  l'offeso,  pagando  la  composi- 
zione stabilita  per  il  reato,  minacciandolo  della  perdita  della 
pace  pubblica  se  non  accetta  il  giudizio. 

Però  alcune  leggi  germaniche,  come  non  parlano  del  di- 
ritto di  vendetta,  non  fanno  menzione  nemmeno  di  compo- 
sizione ;  devesi  ciò  attribuire  ad  un  vigoroso  affermarsi  dei 
poteri  pubblici,  come  ad  una  maggiore  influenza  del  diritto 
romano. 

Queste  leggi,  di  fatti,  non  conoscono  chi;  la  pena  capitale 
e  le  pene  corporali;  cosi  la  legge  dei  Borgognoni  punisce 
di  morte  l'omicida  e  il  ladro  (9)  e  non  paria  di  composizione 
che  pel  caso  di  legittima  difesa  o  se  l'ucciso  non  è  un  li- 
bero (10).  L'editto  di  Teodorico  è  più  assoluto  e  non  men- 


(3)  Brunner,  Deutsche  Bechtsgeschìchte,  i,  161,  Berlin  1887. 

(4)  Cfr.  Taciti,  Germania,  12  e  21. 

(5)  Lex  Ripuaria,  77;  Uecretum  Ohildebertif  il,  an.  596,  e  4. 

(6)  Siegel,  Gerichtswesen,  1857,  9;  Thonissen,  Organisatim 
el  droit  penai,  117. 

(7)  Lex  salica,  56. 

(8)  Brunner,  i,  166. 

{9)  Lex  Burgund.,  ii,  lei:  xxtx:  xlvtt. 
(10)  Id.,  L,  1  e  1 
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ziona  mai  la  composizione,  ma  pronunzia  la  pena  di  morte 
nell'omicidio,  nel  furto  qualificato,  nella  falsa  testimonianza 
nella  violazione  di  sepolcro  (1).  In  quanto  alle  leggi  dei  Vi- 
sigoti bisogna  fare  una  distinzione:  l'antica  legge  non  prò* 
nunzin  che  la  pena  di  morte  ;  le  nuove,  cioè  quelle  dei  re 
del  secolo  VII,  menzionano,  al  contrario,  la  composizione. 
Che  cosa  si  deve  concludere  dal  silenzio  di  queste  leggi  ? 
Avevano  soppresso  il  diritto  di  vendetta  e  la  composizione 
per  stabilire  un  sistema  di  pene  pubbliche,  oppure  la  ven- 
detta e  la  composizione  erano  due  forme  già  tramontate 
presso  questi  popoli  ?  Queste  due  soluzioni  non  si  possono 
accettare.  Il  loro  silenzio  è  piuttosto  da  interpretarci  nel 
senso  che  lasciavano  la  composizione  sotto  l'impero  della 
consuetudme,  lasciando  cioè  alle  parti  di  liberamente  di- 
scutere intorno  all'ammontare  di  essa,  la  quale  era  facoU»* 
tiva,  0,  nel  caso  di  processo,  se  l'olTeso,  invece  della  pena 
pubblica,  preferiva  la  composizione,  aflìdavano  ai  giudici  lo 
stabilirla. 

8.  Al  contrario  la  legge  salica  non  è  altro  che  una  tariffa 
di  composizioni;  sotto  questo  rapporto  essa  presenta  delle 
gi-andi  analogie  colle  antiche  consuetudini  se  ritte  della  Svezia, 
della  Norvegia,  della  Polonia  e  della  Russia.  Nel  sistema  di 
questa  legge  la  conseguenza  ordinaria  d'un  delitto  consi- 
steva nell'obbligo  di  pagare  una  certa  somma  di  denaro;  la 
formola  usata  è  la  seguente:  se  alcuno  è  convinto  d*aver 
commesso  tal  atto,  sia  dichiarato  colpevole  per  tanti  denari: 
si  ei  fuerit  adprobatum,  dinarios,  qui  faciunt  solidos^ 
culpabilis  jtidicelur,  E  la  somma  pagata  andava  alla  vit- 
tima del  delitto  e  non  era  a  titolo  d'indennizzo  materiale  o 
morale  perchè  era  dovuta  anche  per  semplici  tentativi  ri- 
masti senza  risultato  (2).  Era  fissata  dalla  legge  e  non  va- 
riava con  l'importanza  del  pregiudizio  causato  (3);  era  esi- 
gibile anche  per  semplici  ingiurie,  senza  che  l'uomo  off'eso 
avesse  bisogno  di  giustificare  una  lesione  qualsiasi  del  suo 
onore  o  della  sua  riputazione  (4)  ;  era  anche  minacciata  per 
atti  che  non  avevano  causato  alcun  danno  (5)  ;  era  dovuta 
per  il  solo  fatto  di  penetrare  in  certi  luoghi  con  unMntenzione 
dolosa  e  senza  permesso  del  proprietario  (6). 

D'altra  parte  quando  un  pregiudizio  era  realmente  cau- 
sato alla  vittima  del  delitto,  il  tasso  della  composizione  sor- 
passava quasi  sempre,  in  una  forte  proporzione,  l'ammon- 
tare del  danno. 

Il  libero  che  rubava  un  oggetto  di  due  denari  era  tenuto 
a  pagare  una  composizione  di  quindici  soldi,  se  di  cinque 
la  composizione  saliva  a  trentacinque  soldi  (7). 

9.  Quindi  la  composizione  non  rappresentava  i  danni,  anzi 
era  pagata  indipendentemente  da  questi  e  nemmeno  rap- 
presentava un  compenso  per  il  pregiudizio  causato  alla  vit- 
tima, poiché  era  attribuita  anche  per  una  parte  al  fisco. 

L'idea  della  riparazione  entra  certamente  nel  fissarne  il 
suo  ammontare,  poiché  la  composizione  si  elevava,  ordina- 
riamente, coll'ìmportanza  del  danno  causato,  ma  nello  stesso 
tempo  e  soprattutto  era  una  soddisfazione  accordata  all'of- 
feso, un  sacrifizio  e  un'umiliazione  imposta  al  violatore  dei 


(1)  Ed.  Theod.,  cap.  38,  41,  56,  78.91  e  HO. 

(2)  Lex  salica,  tit.  xix,  %  pel  tentativo  di  maleficio;  tit.  xxxix,  1 , 
pel  tentativo  di  furto  di  sciiiavi;  Kt.xL,  5,  pel  tentativo  di  omicidio. 

(3)  hi.,  ui;y,  2;  XXXVIll. 
(4)/d.,xxx,2;LXiy,l. 
(5)/d..xiv,  4;lvi. 
(6)/d.,xxvii,6,7. 

(7)  /d..  LVi. 


diritto  altrui;  perciò  è  evidente  il  suo  carattere  di  riscatto 
dal  diritto  di  vendetta. 

Considerala  da  questi  diversi  punti  di  visto,  la  composi- 
zione presenta  una  miscela  di  caratteri  diversi:  è  una  pena, 
perchè  umilia  il  colpevole,  lo  spoglia  del  suo  avere  e  tende, 
evidentemente,  a  diminuire  il  numero  dei  malfattoli  con  la 
prospettiva  di  sacrifizi  pecuniari  e  della  miseria;  è  un'in- 
dennità inquantochè  è  il  prezzo  legale  dell'abbandono  della 
vendetta.  Il  carattere  privato  predomina,  peiclié  la  mag- 
gior parte  della  composizione  è  attribuita  all'offeso,  ma  il 
carattere  pubblico  inerente  a  ogni  sistema  di  repressione 
legale  non  manca,  poiché  anche  una  parte  tocca  al  re,  pro- 
tettore della  pace  pubblica. 

10.  Peri  tempi  antichi  Tacito  aveva  scrìtto:  luUur  etuim 
omicìdium  certo  armentorum  et  pecorum  numero  (8); 
ora  le  leggi  stabiliscono  la  tariffa  dei  soldi,  da  pagarsi  dal- 
l'offensore. Se  fra  le  parti  viene  un  accordo,  esse  sono  libere 
di  fissare  il  tasso  della  composizione,  purché  il  fisc«  non 
sia  leso  ;  se  raccordo  non  si  stabilisce,  l'offeso  ha  la  facoltà  di 
ricorrere  ai  giudici,  che  indicheranno  l'ammontare  della 
composizione  e,  se  il  delinquente  non  pagherà,  saia  messo 
fuori  della  legge. 

Dal  Montesquieu  e  da  altri  si  era  detto  che,  secondo  la 
legge  salica,  il  diritto  della  vendetta  era  soppresso  e  la  com- 
posizione era  resa  obbligatoria  (9),  da  altri  che  il  diritto 
della  vendetta  era  conservato  e  che  l'offeso  mai  era  obbli- 
gato di  accettare  la  composizione  (10). 

Da  Pardessus  si  sostenne,  invece,  che  la  vendetta  era 
ammessa  pei  crimini  gravi  e  che  per  gli  altri  c;isi  I  udeso 
aveva  il  diritto  di  rivolgersi  ai  tribunali,  ma  doveva  con- 
tentarsi delia  composizione  legale  (11). 

La  verità  è  che  la  legge  salica,  la  più  antica  delle  leggi 
germaniche,  ammette  ancora  la  vendetta,  ma  vuole  rego- 
larla, punendo  quelli  che  la  esercitano  senza  avere  rispet- 
tato le  prescrizioni  legali.  In  certi  casi,  anzi,  il  diritUt  di 
vendicarsi  è  espressamente  consacrato,  ma  in  altri  si  deve 
proporre  la  composizione  ed  aca'ttarla,  e  solo  è  dato  ricor- 
rere alla  vendetta  se  l'offensore  resiste  alla  sentenza  del 
tribunale.  Nella  legge  salica  vuoisi,  per  impedire  che  le 
parti  non  si  accordino  nello  sUibilire  la  composizione,  of- 
frire delle  tariffe  fisse  che  i  giudici  avranno  semplicemente 
da  applicare,  e  in  conseguenza  l'offeso  era  obbligato  ad  ac- 
cettare l'ammontare  della  somma  offerta  dal!  offensore.  Egli 
non  poteva  rifiutarsi  sotto  pretesto  che  preferiva  Tesereizio 
della  vendetta.  In  caso  di  processo  i  giudici  non  fissavano 
più  l'ammontare  della  composizione,  ma  applicavano  la  cifra 
stabilita  dalla  legge  ;  così  si  possono  spiegare  tutte  qnelle 
tariffe  contenute  nella  legge  salica.  Quale  sarebbe  slata  la 
sua  utilità  se  It  composizione  esigeva  l'accordo  delle  partì 
0  se  la  cifra  poteva  essere  modificata  dai  giudici?  Percbè 
fissare  la  cifra  dovuta  alPoffeso  se  questi  ne  poteva  preten- 
dere un'altra?  In  conseguenza  la  composizione  non  fu  i^ 
coltativa. 

Alcuni  scrittori,  pure  ammettendo  che  l'offeso  non  po- 


(8)  Geìinania,ii\i\  KOstlin,  Gesih.  il.  uv. ..  .;*  .,t^.!iU,  1859, 
pag.  00  e  segg.  ;  Branner,  Deutsche  HeclUsgeschiclUe^  1892,  u,611 

(9)  Esprit  des  lois,  xxx,  19, 20. 
(10)K0stlin,380. 

(1  i  )  Loi  salique,  654  ;  Waitx,  Deutsche  Verfcustnujsgesch.,  t.  I, 
437)  (3*  edizione);  Siegel,  Gesdùchteder  deutscìun  GeiicJUh 
verf.,  1857. 
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tesse  rìfjutare  la  composizione  offerta,  lianno  preteso  che 
roflensore  non  fosse  obbligato  di  offrire  questa  transazione 
e  in  questo  caso  la  guerra  privata  sarebbe  stata  inevitabile 
wme  prima,  come  nei  paesi  dove  la  composizione  era  ri- 
masta facoltativa. 

Tale  soluzione  non  si  può  ammettere;  Toffensore  potente 
avrebbe  potuto  rìfmtarc  impunemente  la  composizione  al- 
Toffeso  se  questi  non  era  abbastanza  forte  a  incontrare  la 
guerra.  Se  egli  non  consentiva  a  pagare  spontaneamente 
quanto  era  (issato  dalla  legge,  poteva  essere  tradotto  da- 
vanti ai  giudici,  sotto  pena  d'incorrere  nella  perdita  della 
pace,  nella  confisca  dei  beni  e  nella  morte; egli  non  ripren- 
deva il  suo  posto  nella  società  che  dopo  d'aver  pagata  la  com- 
posizione (1). 

Si  è  anche  sostenuto  che  sotto  la  legge  salica  la  compo- 
sizione sarebbe  stata  facoltativa,  perchè  in  seguito  i  capito- 
lari di  Carlo  Magno  disposero  che  fosse  obbligatoria,  ma  n 
ciò  si  risponde  ricordando  come  facoltativa  potè  restare  in 
alcuni  paesi  pur  sottomessi  alla  legge  salica,  le  cui  dispo- 
sizioni poterono  essere  poco  osservate.  Così  spiegasi  l'or- 
dine dei  capitolari  carolingi,  che  alla  lor  volta  furono  poco 
osservati,  inquantochè  tenacissimo  era  presso  i  Germani  il 
sentimento  di  voler  trarre  soltanto  dal«a  vendetta  la  soddi- 
sfazione per  l'offesa  ricevuta. 

Si  è  anijora  riguardata  la  vendetta,  secondo  la  legge  sa- 
lica, come  una  specie  di  contratto  volontario.  Cerio  il  paga- 
mento di  essa  creava  una  ragione  di  debito  da  una  parte  e 
di  credito  dall'altra;  le  composizioni  erano  altissime,  nes- 
suno poteva  avere  tinto  denaro  contante  per  soddisfarle; 
perciò  bisognava  accordarsi  sul  modo  del  pagamento,  sulle 
garanzie  da  dare  al  creditore  e  sulle  forme  con  cui  insul- 
tasse il  versamento  delle  somme.  In  apparenza  e  quanto 
alla  forma  la  composizione  si  presentava  come  un  contratto, 
ma  da  ciò  non  si  può  desumere  il  suo  carattere  facoltativo. 

Ciò  che  ha  potuto  contribuire  ad  accreditare  tile  errore 
è  che,  in  fatto,  la  violenza  dei  costumi  portava  i  barbari  a 
non  tener  conto  dell'obbligo  di  pagare  la  composizione. 
Malgrado  gli  sfoni  della  Chiesa  e  dei  re,  il  diritto  della  ven- 
detta continuava  a  esercitarsi  fra  le  famiglie  e,  senza  cessa, 
dovevano  la  Chiesa  e  i  concili  vietarlo  (2) 

Presso  i  Longobardi  lo  sfono  della  legge  fu  di  reprimere 
la  vendetta  privata  e  di  dare  all'offeso,  per  compenso,  la 
composizione  pecuniaria,  la  quale  non  è  un  semplice  rifa- 
cimento dei  danni  materiali,  poiché  è  richiesta  anche  quando 
non  esiste  il  danno  e  quando  al  tentativo  non  seguono  effetti 
nocivi  (3).  E  quando  è  stato  cagionato  un  danno  essa  si  eleva 
di  solito  al  di  sopra  di  questo  e  viene,  come  nella  legge 
salica,  a  ripararlo  nel  doppio,  nel  triplo  e  sino  per  nove 
volte  (4). 

H.  Altrettanto  si  dica  del  guidrigildo^  il  prezzo  dell'uomo. 

n  guidrigildo  è  il  prezzo  dell'ucciso:  come  dice  Rotari, 
l'omicida  deve  pagare  il  prezzo  dell'ucciso  sicut  adprae- 
tiatus  faerit.  Ogni  uomo  nella  società  germanica  aveva  il 
suo  prezzo,  il  nobile  maggiore  del  libero,  il  maschio  mag- 
giore della  donna  :  e  questa  aveva  un  prezzo  diverso  secondo 
che  era  giovane  o  vecchia;  i  chierici  parimente  erano  va- 
lutiti maggiormente. 


(ì)UiBsaliea,  tit  lvi;  Lex  emendata,  tit. ux;  PaciusChilde- 
herti,  %  ed.  Boretius,  pa^i:.  5. 
(2)  Vedi  Branner,  il,  527. 
(3)Roth.3,4,9,6cc. 
(i)  Roth.  148, 149, 2^,  246,  ?48,  eoe. 


Nei  primi  tempi  la  somma  di  ogni  uomo  era  lasciata  al- 
l'accordo delle  parti  e  dovette  consistere  in  lutto  ciò  che 
alla  persona  stessa  apparteneva,  nella  ricchezza  ordinaria 
di  un  uomo,  valutata  (!a  prima  in  armenti,  quindi  in  terra, 
da  ultimo  in  moneta.  Quando  le  parti  non  riescivano  a  met- 
tersi d'accordo,  si  ricorreva  a  un  arbitro.  É  per  questo  che 
le  Icjrgi  dicono  m  generale  che  il  guidrigildo  deve  essere 
pagato  secondo  che  è  slato  stabilito  volta  per  volta,  cioè  se- 
condo la  libertà,  la  nobiltà,  il  sesso,  l'età,  la  nazionalità, 
l'ufficio  pubblico.  A  poco  a  poco  si  formarono  consuetudini 
per  le  quali  la  somma  del  guidrigildo  fu  stabilita  in  prece- 
denza ed  in  modo  generale.  Tali  consuetudini  furono  poi 
spesso  accolte  nelle  Legcs  harharorurriy  e  allora  non  fu 
più  lecito  all'offeso  o  suoi  eredi  pretendere  una  somma 
maggiore.  Le  cifre  stabilite  dalle  leggi  furono  il  maximuni 
che  si  poteva  pretendere,  ma  l'offeso  poteva  contentarsi  anche 
di  somme  inferiori  e  secondo  la  possibilità  dell'offensore. 

Ai  tempi  di  Rotori  il  guidrigildo  é  abbandonato  al  libero 
accordo  delle  parti  (5).  Solamente  fu  gradualo  secondo  l(; 
varie  classi  sociali  sotto  Liulprando,  che  vi  aggiunse  anche 
la  metà  di  tutti  i  beni  confiscati  al  colpevole  ;  talvolta  dove 
il  danno  è  minore,  come  nell'uccisione  d'una  donna,  era 
maggiore  la  cifra  del  guidrigildo.  Lo  stesso  Liulprando 
sanzionò  la  consuetudine  che  il  guidrigildo  del  libero  exaesci- 
datus  fosse  di  150  soldi;  che  si  raddoppiasse  per  chi  nel- 
l'esercito tiene  i  gradi  maggiori,  e  che  fosse  almeno  di  200 
soldi  per  chi  stava  nella  Corte  del  re.  Le  stesse  somme  si 
trovano  nel  capitolare  di  Arechi  :  poi  crebbero  nella  legis- 
lazione carolingia  in  favore  dei  sacerdoti,  per  i  quali  il  gui- 
drigildo doveva  essere  triplo  dell'ordinario. 

Per  le  donne  i  popoli  germanici  avevano  un  guidrigildo 
doppio,  come  che  la  debolezza  loro  dovesse  difenderle  dalla 
legge  con  una  pena  mnggiore  :  ma  i  Longobardi  adottarono 
un  altro  criterio,  quello  di  valutare  il  guidrigildo  secondo 
la  condizione  del  parente  prossimo  della  donna.  Cosi  chi 
sposa  una  donna  senza  il  consenso  della  famiglia,  deve  a 
questa,  in  caso  che  quella  muoia,  il  guidrigildo  come  se 
avesse  ucciso  un  uomo  di  egual  condizione,  cioè  il  fratello 
di  lei  (Rot.  187).  Chi  uccide  una  donna  in  rissa  paga  quanto 
essa  viene  apprezzata,  secondo  la  sua  nobiltà,  come  se  egual-  ' 
mente  il  fratello  di  lei  fosse  stato  l'ucciso  (Rot.  378).  Ma 
d'altro  lato  le  leggi  longobarde  assicurano  alla  donna  un 
guidrigildo  massimo  di  1200  soldi,  nel  caso  che  sia  stata 
uccisa  con  premeditazione  (Rot.  210). 

11  guidrigildo  è  proprio  dei  liberi.  I  servi  sono  cose, 
trattati  come  istrumenti  del  fondo,  messi  assieme  agli  ani- 
mali: himno  quindi,  come  questi  ultimi,  un  prezzo,  ma  corri- 
spondente al  loro  valore  economico,  che  deve  essere  riscosso 
dal  proprietario  che  coll'uccisione  di  un  servo  è  privato  dei 
servizi  e  di  una  ricchezza  :  il  padrone  è  indennizzato  del 
danno  che  ha  subito.  Nelle  leggi  però  è  stabilito  il  massimo 
di  quanto  egli  può  ptetendere.  Anche  pei  servi  questo  prezzo 
varia  secondo  le  loro  abilità  ;  è  quindi  maggiore  pel  capo 
dei  pasto  i  in  confronto  di  quello  dovuto  per  l'uccisione  di 
un  semplice  campagnolo. 

12.  11  primo  sentimento  che  originò  la  composizione, 
quello  cioè  di  riscattare  l'offensore  dalla  vendetta,  venne  col 

(5)  Roth.  14. 48,  74, 75, 198, 374;  Liulpr.  62.  Sopra  il  diritto 
penale  dei  Longobardi  cfr.  Wilda,  Slraf rechi  d.  Germanen;hhn- 
dini,  //  deUUo  e  la  pena  nelle  leggi  loìiyuUarde,  1890  ;  Osen- 
brùggen,  Slrafr.  d,  Langob,,  i^^. 
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tempo  attenuandosi,  cosiché  si  modificò  anche  il  caratteri^ 
della  composizione  stessa,  ehe  assunse  in  una  fase  ulteriore 
quello  di  risarcimento  del  danno  materiale  e  morale.  Con 
essa  fu  adeguata  alla  natura  dell'ofTesaie  si  venne  in  U\\  mod  ) 
a  formare  un  complicalo  sistema  di  pene  proporzionali  in 
rapporto  al  delitto  e  al'a  quantità  dei  danni  morali;  co.i 
viene  che  la  legge,  alle  volte,  vuole  risarcito  il  solo  noci'- 
mento  materiale  e,  alle  volte,  anche  il  morale. 

11  ladro,  p.  es.,  colto  sul  fallo,  non  resta  più  in  balia  di 
derubato,  ma  deve  sborsare,  oltre  l'ordinaria  gi^na,  80  soh 
se  libero  e  40  se  è  schiavo,  o  incorrere  nella  pena  capitale  ; 
la  pena  è  rincrudita  se  il  reo  è  scoperto  in  flagrante,  il  ci 
provoca  ira  e  desiderio  di  vendetta.  Similmente  in  tutta  .' 
materia  delle  ingiurie  ha  un  assoluto  predominio  il  dauL 
morale,  anche  se  la  lesione  fisica  è  tenue:  Tonta  e  la  vergo- 
gna fatte  reclamano  un  forte  risarcimento;  per  uno  schiafl 
la  composizione  è  doppia  di  quella  che  si  paga  per  un  pugno. 

13.  Tacito  dice  che  presso  i  Germani  la  composizione  er 
in  parie  pagata  al  re,  in  parte  airolTeso  o  ai  parenti  di  lui;  ! 
stesso  sistema  si  manifesta  nelle  leggi  germaniche. 

Al  fisco  tocca  una  parte  delle  multe  per  la  rottura  del 
pace,  e  questo  fredo,  che  si  paga  al  fisco,  è  il  primo  vei 
riconoscimento  della  giustizia  pubblica  punitiva.  Lo  State , 
che  dà  man  forte  perché  Toffensore  soddisfi  la  composi 
zione,  è  compensato  con  una  parte  della  multa  riscossa,  I 
quale  poi,  per  questa  ragione,  deve  essere  aumentata  sul! 
somma  che  le  più  antiche  consuetudini  avevano  fissato.  1 
maniera  che  il  pagamento  al  fisco  era  fatto  da  chi  riceve v. 
la  composizione,  ma  tornava  sempre  a  carico  del  reo  ch^^ 
doveva  pagare  per  ambedue,  cioè  per  ti  fisco  e  per  TofTcso. 
Quanto  più  si  rafforzava  il  concetto  dello  Stato  e  della  giù  • 
stizia  punitiva,  tanto  più  si  allargava  la  sfera  di  questa  nel 
difendere  la  pace  pubblica  e  nel  repiimere  le  faide  ;  servizi 
tutti  che  erano  ricompensati  con  un  maggiore  aumento  de' 
fredo.  Cosi  in  ogni  reato  non  si  riscontrò  più  soltanto  un'of- 
fesa privata,  quanto  anche  un'offesa  verso  lo  Slato,  l'ordine 
e  la  tranquillità  pubblica  che  il  re  deve  difendere;  e  quindi 
questi  pretese  a  un  compenso  sempre  più  rilevante  per 
l'opera  che  egli  e  i  suoi  ufficiali  prestavano  nel  rìstabilimcnto 
della  pace.  Fredo  difatti  vuol  dire  pace.  Per  molti  reali 
esso  è  eguale  alla  somma  che  pagasi  all'offeso;  qualche  volt 
è  maggiore,  qualche  altra  volta  minore. 

La  legge  salica  (titolo  13)  fissa  62  soldi  il  fredo  pi 
ratto  d'una  fanciulla  che  si  trova  sotto  la  protezione  del  ro; 
al  titolo  14  dice  che  se  un  fanciullo  di  12  anni  ha  com- 
messo un  delitto  non  pagherà  fredo  perche  il  fanciullo  noi. 
ha  intenzione  di  lurbare  la  pace  pubblica.  Egualmente  esen- 
tato dal  fredo  è  il  proprietario  d'un  animale  che  ha  uccise» 
un  uomo,  e  altrove  è  fatto  obbligo  al  conte  di  reclamare  il 
fredo  quando  le  parti  interessate  hanno  concluso  una  tran- 
sazione fraudolenta  per  fnistrare  il  diritto  del  re.  Tali  dispo- 
sizioni non  lasciano  dubbio  sul  significato  del  fredo. 

Invece  la  parte  della  composizione  che  toccava  al  re  era 
un  terzo:  lertiam  'partem  ut  pax  perpetua  stahilis  per- 
maneat,  secondo  la  legge  ripuaria,  titolo  31  ;  e  cosi  un  aipi- 
tolare  dell'ottoccnlodiciasselte  dice  egualmente  che  il  fredo 
era  fissato  a  un  terzo  della  composizione. 

Il  fredus  è  dunque  un'ammenda  nel  senso  esatto  della 
parola.  Non  è  però  mancalo  chi  ha  opinato  che  il  fredm 
fosse  il  prezzo  della  sicurezza  o  pace  garanlila  ulterior- 
mente all'offeso  dal  sovrano  contro  ogni  vendetta  o  rivon- 

(1)  Vedi  Calisse,  Storia  cìt.,  pag.  88-103. 


dicazione  da  parte  di  chi  aveva  subito  la  condanna  a  sao 
profitto  e  che  aveva  dovuto  in  conseguenza  fame  una  ripa- 
razione. Questa  soluzione  è  inconciliabile  con  certe  dispo- 
sizioni della  Lex  salica.  Cosi  il  tit.  XIH  fissa  a  62  soidi 
il  fredus  esigibile  in  caso  di  ratto  di  fanciulla  che  trovasi 
sotto  la  protezione  speciale  del  re;  e  il  tit.  XXIV  decide  che 
se  un  fanciullo  di  12  anni  ha  commesso  un  delitto,  il  fredm 
non  sarà  dovuto.  Questa  ultima  disposizione  si  spiega  se  a 
vede  nel  fredxts  una  vera  ammenda  ;  se  invece  fosse  pagato 
per  garantire  la  protezione  del  re,  sembra  che  appunto  in 
questo  caso  dovesse  essere  pagato.  Anche  nel  diritto  longo- 
bardo al  fredus  non  si  può  attribuire  il  senso  che  serva  per 
garantire  l'offeso. 

I  commentatori  delle  leggi  carolingie  considerano  il 
fredo  eguale  al  iranno,  ma  giustamente  è  notato  dal  Ca- 
lisse (1),  come  esso  debba  tenersi  distinto,  come  dimostrano 
anche  materialmente  le  leggi  quando  dicono  che  deve  pa- 
garsi il  fredo  ed  oltre  di  questo  il  hanno.  Questo  consiste 
nella  violazione  del  comando  del  re,  e  ogni  violazione  im- 
porta una  pena  propria,  distinta  dalle  composizioni.  II  ban- 
num  non  entra  quindi  nel  sistema  delle  composizioni,  ma 
in  quello  delle  pene  pubbliche. 

14.  Conosciuti  i  caratteri,  gli  elementi  e  lo  scopo  delle 
composizioni,  dobbiamo  ora  vedere  il  tasso  di  esse. 

Variano  in  modo  grandissimo  le  composizioni  secondo  h 
qualità  e  importanza  del  reato  che  si  vuole  punire.  Nei  casi 
di  lesioni  personali  ma  non  tali  da  cagionare  la  morte,  si 
prende  una  frazione  del  guidrigildo,  la  metà  per  chi  cava  on 
occhio,  taglia  il  naso,  la  mano  o  la  lingua,  per  chi  percuote 
0  fa  bere  il  veleno  senza  raggiungere  l'effetto.  Se  l'occhio 
che  si  cava  è  l'unico  che  rimane  si  paga  due  tei-zi  del  gui- 
drigildo. Se  invece  è  troncato  un  dito,  si  pagano  un  sesto. 

Altre  volte  le  multe  appiiiono  come  multipli  del  guidri- 
gildo ;  però  queste  relazioni  devono  essere  piuttosto  rite- 
nute accidentali. 

Altre  volte  è  presa  a  criterio  la  qualità  del  danno,  se- 
condo la  stima  dei  periti  o  l'accoi^do  delle  paiti,  o  il  giudi- 
zio di  arbitri  o  la  consuetudine.  Ma  talvolta  il  valore  del 
danno  è  raddoppiato.  È  per  esempio  punito  col  doppiodclla 
composizione  chi  fatta  la  pace  ritorna  alla  vendetta.  Àncora 
in  altri  casi  si  ha  comminata  dalla  legge  la  pena  del  paga- 
mento del  danno  triplice:  cosi  è  punito  chi  dà  fuoco  alla 
casa  0  al  molino  altrui,  chi  commette  rapina,  chi  durante 
la  convocazione  dell'esercito  fa  danni  nei  campi  maturi  e 
nelle  biade  raccolte.  Per  altri  reati  la  pena  è  fissata  al  qua- 
druplo, al  quintuplo,  al  nonuplo  e  perfino  dicciotto  volte 
tante  il  danno  recato,  come  nel  caso  di  furto  commesso  da 
pubblico  ufficiale  a  danno  del  fisco. 

Si  hanno  anche  nelle  leges  barbaromm  delle  multe  le 
quali  sembra  siano  state  fissate  senza  riguardo  alcuno  al 
guidrigildo  dell'offeso  o  al  danno  materiale  a  lui  recato. 

Secondo  la  Lex  salica  si  vede  che  quelle  di  7  e  di  10  de 
nari,  di  1  soldo,  dì  5,  di  7,  di  10,  di  75,  di  90,  di  187 1 
di  700  soldi  non  figurano  che  una  volta.  Si  trovano  due 
volte  le  composizioni  di  50,  di  300  soldi  ;  tre  volte  quelle 
di  17  soldi  e  mozzo  e  di  1800  soldi;  quattro  volte  quelle 
di  0  soldi.  Si  incontrano  sei  volte  le  composizioni  di  100 
soldi,  undici  volte  quelle  di  600  soldi,  nove  volte  quelle 
di  200.  Le  altre  composizioni  ritornano  più  frequentemente: 
quattordici  volte  quelle  di  35  soldi  ;  venti  quelle  di  30  e 
venticinque  quelle  di  45,  ecc. 
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La  composizione  di  15  soldi,  che  è  menzionata  52  volte, 
è  la  composizione  tipo.  Moltiplicandola  per  2,  3,  10,  ecc., 
si  arriva  alle  composizioni  di  30,  45,  300,  600  e  1800 
soldi;  dividendola  si  ottengono  qoelle  di  1, 3,  5  e  10  soldi. 
E  vero  che  le  composizioni  di  7,  di  1 7  e  mezzo,  di  35,  di  50, 
&È  e  mezzo,  di  100  e  di  700  soldi  non  si  prestano  a  queste 
operazioni  ;  ma  nulla  toglie  di  vedere  in  esse  il  risultato  di 
fatti  che  precedettero  o  accompagnarono  lo  stabilimento  dei 
Germani  nei  territori  romani.  Può  darsi  che  si  siano  fuse 
le  costumanze  di  varie  tribù  ;  può  darsi  che  queste  cifre 
risultino  da  speciali  addizioni,  computi  e  raffronti  con  cose 
che  erano  date  invece  del  denaro,  o  rappresentino  ragguagli 
con  esse  o  con  animali. 

Il  minimo  della  composizione  é  dì  7  denari,  dovuti  da 
chi  ruba  un  agnello  di  kitte  (iv,  1). 

Il  massimo  normale  è  rappresentato  da  700  soldi  dovuti 
da  chi  uccide  una  donna  gravida  (xxit,  5).  La  composizione 
di  1800  soldi  presenta  un  carattere  eccezionale  e  risulta 
dalla  coesistenza  di  due  circostanxe  aggravanti. 

15.  Non  si  deve  però  credere  che  nelle  leggi  germaniche 
queste  composizioni  siano  state  (issate  a  caso,  senza  alcun 
criterio,  senza  un  sistema  prestabilito. 

Se  nelle  leggi  mancano  il  metodo  e  l'ordine  logico  e  le 
classificazioni  rigorose  che  caratterizzano  le  legislazioni  mo- 
derne, non  si  deve  però  credere  che  le  coniposiziuiii  siano 
state  arbitrariamente  valutate,  ma  piuttosto  esse  sono  il  ri- 
sultato di  un  csilcolo  che  dinota  riflessione  e  un  piano  sta- 
bilito. In  fondo  ad  esse  anzi  si  scorge  una  norma  costante, 
la  quale,  per  esempio,  punisce  con  una  cifra  i  furti  e  i 
danni  senza  gravità,  e  con  altra  cifra  altre  categorìe  di  reati. 
Anzi  si  può  dire  che  vi  è  una  distribuzione  razionale  nelle 
pene  pecuniarie.  Per  esempio  la  composizione  che  è  dovuta 
per  omicidio,  è  la  stessa  che  devesi  pagare  se  un  libero  è 
venduto  come  schiavo,  se  è  mutilato  o  se  a  lui  è  stata  ra- 
pita la  moglie  (1). 

Inoltre  vi  è  un  metodo  e  un  oixiine  nella  classificazione 
delle  circostanze  aggravanti. 

La  principale  di  queste  è  quando  1*  infrazione  é  com- 
messa a  danno  di  persone  che  sono  al  servizio  del  re. 

La  composizione  è  allora  elevata  al  triplo.  Inoltre  la  com- 
posizione si  eleva  al  triplo  se  l'omicidio  avviene  su  persona 
ebe  trovasi  nell'esercito  (2),  oppure  in  verbo  regis  (3). 

Egualmente  Tetà  e  il  sesso  aumentano  l'ammontare  della 
composizione.  Fra  le  circostanze  che  l'aumentano,  si  ve- 
dono figurare  le  circostanze  che  anche  nei  codici  moderni 
sono  fra  le  aggravanti,  cioè  Ii)^cassinamento  nel  furto,  il 
veleno,  la  grassazione  a  mano  armata  sulla  strada  pubblica, 
la  violazione  del  domicilio.  Se  il  reato  è  commesso  sopra 
nna  donna  giovine  o  gravida,  la  composizione  |è  maggiore: 
k)  stesso  avviene  per  il  furto  di  animali  e  di  api. 

Male  leggi  considerano  ancora  le  circostanze  attenuanti: 
tale  è  la  confessione  che  il  colpevole  fa  spontaneamente  del 
suo  atto:  egualmente  minore  è  la  composizione  quando  nel- 
l'atto manca  il  dolo,  ma  dipende  soltanto  da  negligenza. 
L'età  vale  pure  come  attenuante  della  composizione. 

(1)  Lex  salica,  tit.  xv;  xix,  7;  xxxix,  1;  XLL 

(2)  /d.,  e.  xuii. 

(3)  /d,  e.  xu. 

(4)  Roth.  43,  181. 

(5)  II,  10-13,  14,  20,  35;  Ulitpr.  78,  39. 

(6)  Id.,  369. 

(7)  Liatpr.  38. 

68  —  Digesto  italumOi  ioL  VII,  parte  3^. 


Questo  vario  ammontare  delle  composizioni  pare  che  si 
colleghi  al  modo  con  cui  esse  erano  soddisfatte  nel  perìodo 
in  cui  i  Germani  non  conoscevano  la  moneta.  Tacito  dice 
che  si  pagavano  con  bestiame  grosso  e  piccolo. 

Quando  si  misero  in  iscritto  le  leggi  gcrmani(Ae,  si  do- 
vette fare  il  ragguaglio  degli  animali  che  si  davano  per  ri- 
sc^ittarsi  dalla  vendetta,  con  sdidL  Cosi  venne  questa  varietà 
di  cifre  nelle  tarìfTe  penali.  Un'offesa  si  componeva  con  uno 
0  due  buoi,  oppure  con  una  o  più  pecore,  oppure  con  un 
bue  e  una  pecora.  Si  ridusse  il  valore  di  questi  animali  in 
soldi  e  per  ciò  le  leggi  presentano  tante  differenze  fra  esse 
e  tanta  varietà  di  prezzi,  secondo  il  valore  che  presso  ogni 
popolo  avevano  questi  animali  e  secondo  la  quantità  di  ani- 
mali che  si  era  solito  dare  per  riscattarsi  dalla  vendetta. 

16.  Questi  valori  attribuiti  agli  animali  furono  convertiti  in 
denari  e  sòldi.  Il  denaro  era  una  piccola  moneta  di  argentò: 
il  solidìisè  Vaxiretis  bizantino.  I  primi  re  germani  adot- 
tiirono  il  sistema  monetario  del  Basso  Impero.  La  Lex  sa- 
lica dice  che  il  soldo  equivale  a  40  denari.  11  soldo  d'oro 
varrebbe,  secondo  alcuni  calcoli  fatti,  lire  11.85  della  no- 
stra moneta.  Il  denaro  varrebbe  quindi  cent.  29:  mail 
prezzo  di  acquisto  di  queste  monete  sarebbe  di  dodici  o 
quattordici  volte  superiore  a  quello  che  attualmente  hanno 
le  lire  11.85  e  i  cent.  29.  Il  Thonissen  anzi  dopo  aver  rife- 
rito come,  secondo  il  De  Saulcy,  il  valore  della  moneta  franca 
fosse  32.60  volte  più  grande  dell'attuale  e  aver  ricordato 
i  calcoli  di  Guérard  che  lo  elevano  a  10.73  e  quelli  di  Pé- 
tigny  che  l'elevano  da  10  a  18,  ricorda  un  testo  della  Lex 
rip,,  secondo  la  quale  un  bue  valeva  2  soldi,  una  vacca  1 
soldo,  un  cavallo  6  soldi,  una  giumenta  3  soldi.  In  conse- 
guenza il  bue  avrebbe  valso  oggidi  un  valore  intrinseco  di 
lire  23.70:  e  un  valore  relativo,  supposto  otto  volte  più  forte, 
di  lire  189.60:  la  vacca  un  valore  intrinseco  di  lire  11.85  e 
un  valore  relativo  di  \m  94.80:  il  cavallo  un  valore  intrin* 
seco  di  Iire71.10  e  un  valore  relativo  di  lire  568.80:  la  giu- 
menta un  valore  intrinseco  di  lire  35.55  e  un  valore  rela- 
tivo di  lire  284.40.  Egli  allora  cosi  valuta  la  composizione 
di  200  soldi  per  un  omicidio,  eguale  a  100  buoi,  a  200 
vacche,  a  36  cavalli,  cioè  a  un  valore  intrinseco  di  lire  2370, 
e  un  valore  relativo  di  lire  18,960. 

Procedendo  in  tal  modo  si  arriva  a  stabilire  come  eleva- 
tissime fossero  le  composizioni  e  come  la  maggior  parte 
dei  rei  fossero  nella  impossibilità  di  pagarle;  incorrendo 
quindi  nella  terribile  pena  della  messa  fuori  della  legge. 

i7.  Presso  i  Longobardi  pare  che  il  più  antico  computo  sia 
stato  il  duodecimale  (4),  a  cui  si  aggiunse  presto  enandio 
il  decimale  (5),  seguitandosi  ora  questo  ora  quello.  La  mas- 
sima somma  era  di  900  soldi  (6),  che  per  nn  caso  elevò  a 
mille  soldi  (7):  la  minima  era  l'ottava  parte  di  nn  soldo  (8). 

Nei  furti  o  negli  altri  danni  dati  alle  sostanze,  la  pena 
era  comunemente  determinata  dal  valore  della  cosa  a  dal 
danno  e  in  alcuni  casi  era  pagata  la  giusta  sua  estimazione  (9), 
in  altri  il  doppio  (10),  o  il  triplo  (11),  o  il  quadruplo  (12),  e 
spesso  ancora  otto  volte  (13)  e  nove  volte  (14),  il  prezzo  della 
cosa.  Egualmente  nelle  lesioni  dei  diritti  maritali  era  sta- 


(8)  Roth.  349. 

(9)  Id.,  336,  337,  339;  Uutpr.  151. 

(10)  Id.  270. 

(11)  Id.,  U6,  149. 

(12)  Uutpr.  49. 

(13)  Roth.  f29. 

(14)  II,  246,  250. 
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bililo  che  si  dovesse  corrispondere  il  doppio  della  meta  (1). 
Finalmente  prescriveva  Rotari  che  ogni  qualvolta  il  leso 
pel  delitto  fosse  il  fìsco,  la  pena  si  dovesse  pagare  raddop- 
piata purché  non  l'osse  quella  massima  dì  900  soldi  (2). 

Il  semplice  sistema  delle  composizioni  fu  alterato  da 
Liutprando,c.20,21»  62, 118, 138,  nel  senso  che  Toraicidio 
premeditato  avesse  per  conseguenza  la  perdita  totale  della 
sostanza,  la  quale  passava  per  metà  ai  parentes  propinqui 
e  rappresentava  la  somma  della  composizione,  e  Taltra  metà 
dividevasi  fra  la  curtis  regia  e  gli  eredi  deirucciso. 

Queste  disposizioni  di  Liutprando  restarono  la  norma  in 
Italia,  sebbene  dal  Liberpapiensis  (3)  risulti  che  qualche  al- 
tro principio  diverso  in  altri  casi  si  ammetteva  e  non  sempre 
sì  andava  alla  confìsea  di  tutta  la  sostanza.  Le  leggi  di  Liut- 
prando furono  confermate  da  Lotario,  92,  e  da  altre  leggi 
imperiali  per  Tawelenatore  (Cfr.  Lombarda,  i,  9, 1,  39): 
Quicumqv^  veneficio  seu  quolibet  modo  furtivae  mortis 
aliquem  peremerit...  mortis  senteìUiam  incurraty  om- 
niumque  suarum  rerum  mohilium  seu  immobilium  fa- 
cuUatem  amittat,  ita  tamm  ut  pretium  XUbrantm  prò 
tegitimo  widrigildo  propinquis  peremti  primum  inde  de- 
tur,  reliqui  rursm  medietas  eisdem  propinquis  venicU: 
altera  auiem  medietas  ad  fiscum  accedal. 

Queste  disposizioni  si  accordavano  con  quelle  del  diritto 
romano  intorno  alla  confisca  dei  beni,  in  favore  deiroffeso 
minacciata  per  certi  reati,  come  nel  ratto. 

18.  Lo  sviluppo  degli  Statuti  si  svolse  attorno  a  questi  con- 
cetti, che  gli  eredi  avessero  metà  dei  beni  confìscati  al  reo, 
e  questa  somma  rappresentava  il  guidrigildo  dell'ucciso. 

La  composizione  restò  anche  nella  legislazione  comu- 
nale. Ma  poiché  il  fredus  prese  sempre  una  maggiore  esten- 
sione, cosi  da  esso  si  sviluppò  un  diverso  sistema  penale, 
basato  sopra  il  pagamento  di  multe,  per  mezzo  delle  quali 
era  dato  liberarsi  dalle  pene  afflittive.  Da  questo  sistema 
poi,  quando  prima  quando  dopo,  passarono  gli  Statuti  a 
quello  delle  pene  corporali. 

I  più  antichi  statuti  non  hanno  quasi  altro  che  pene  pe- 
cuniarie: cosi  quelli  di  Susa  an.  1197,  quelli  diConegliano 
an.  1218,  di  Riva  an.  1274.  Esse  di  regola  trovansi  anche 
negli  statuti  di  Como  an.  1281,  ove  il  reato  si  espia  prò 
modo  delieti  et  qaalUate  personae  (4).  In  principio  i 
Comuni  assegnarono  queste  composizioni  ai  soli  offesi  (5), 
ovvero  a  loro  e  al  fisco  (6);  ma  presto  le  attribuirono  com- 
pletamente al  fisco,  dando  ad  esse  in  tal  modo  il  carattere 
di  vere  pene.  Cosi  agli  offesi  fu  lasciato  soltanto  il  diritto  di 
pretendere  un  risarcimento  (7).  E  in  tal  modo  snaturate 
dalla  loro  antica  origine,  le  composizioni  assunsero  una 
vera  funzione  di  pene  pubbliche,  e  prevalse  tra  i  giurecon- 
sulti la  massima  che,  ogni  qualvolta  fosse  imposta  pena  pe- 
cuniaria senza  che  la  legge  dicesse  a  chi  si  dovesse  appli- 
care, si  intendesse  fosse  devoluta  al  fìsco  (8). 

Quanto  più  i  poteri  pubblici  acquistano  forza  e  si  rende 
chiara  la  funzione  punitiva  dello  Stato  in  mezzo  alle  società, 
tanto  più  vedasi  la  composizione  perdere  terreno,  e  venir 
negato  ai  privati  il  diritto  di  farsi  giustizia  da  sé  riconendo 
alla  violenza  e  alla  vendetta  e  nello  stesso  tempo  e  come 
una  conseguenza  viene  tolto  loro  il  diritto  di  esigere  una 

(1)  Rolh.  190. 

(2)  Roth.  369. 

(3)  lÀber  pap.  Pipini,  10;  Ludovici  Pii,  12. 

(4)  Kohler,  Dos  Strafreeht  d«r  itaUenischsn  Staiuten  vom 
Ì2'i6  Jahrh.,  mi. 


composizione  che  significhi  perdono  e  cessazione  di  o^' 
giustizia  punitiva  pubblica.  In  questa  evoluzione  il  reato  di- 
viene violazione  del  diritto  di  tutti  i  consociati,  offesa  alia 
sicurezza  pubblica,  e  la  pena  si  eleva  a  riparazione  del- 
l'ordine turbato,  sempre  restando  salvo  il  diritto  dell'offeso 
ad  essere  indennizzato  pei  danni  materiali  e  morali  deri- 
vanti dal  reato. 

19.  Riscuoteva  il  guidrigildo  colui  che  aveva  l'onere  e 
l'obbligo  della  vendetta:  quindi  anzitutto  i  figli,  e  poi  in 
loro  mancanza  quei  parenti  più  prossimi  chiamati  alla  suc- 
cessione. Le  donne  quindi  erano  escluse  c4>me  (]uellc  che 
non  erano  capaci  di  fare  la  vendetta;  e  anche  quando  IJat- 
prando  le  chiamò  alla  successione,  mantenne  il  divieto  per 
la  riscossione  del  guidrigildo  :  e  solo  nel  caso  che  mancas- 
sero maschi,  le  autorizzò  ad  esigerne  la  metà.  Come  poi  il 
guidrigildo  fu  riguardato  come  parte  del  patrimonio  dcl- 
Tucciso,  così  un  capitolare  di  Arechi  dispose  che  le  donne 
potessero  esigerlo  nella  sua  integrità. 

Se  mancavano  parenti,  il  diritto  di  esigere  il  guidrigildo 
competeva  al  fìsco. 

Il  guidrigildo  poteva  anche  essere  riscosso  dalla  persona 
stessa  che  era  stata  vittima  del  reato.  Ciò  si  verificava  nel 
caso  di  offesa  all'onore  di  una  donna,  di  accusa  dì  strego- 
neria, adulterio,  fornicazione.  Egualmente  chi  vendeva  uii 
uomo  libero,  riguardavasi  come  l'uccisore  di  esso,  e  dovera 
pagargli  il  guidrigildo. 

Altre  volte  le  leggi  disponevano  che  il  reo  pagasse  all'of- 
feso il  guidrigildo  di  sé  medesimo,  quando,  per  esempio,  il 
reato  non  mettevaapericolo  la  vita  altrui,  ma  piuttosto  viespo- 
nova  quella  del  suo  autore,  come  nel  caso  di  scioglimento 
senza  motivo  di  sponsali  contratti.  Lo  stesso  avveniva  quando 
il  reato  aveva  carattere  pubblico  in  modo  che  roancbi  una 
particolare  persona  che  ne  sopporti  direttamente  la  conse- 
guenza, 0  che  almeno  vi  sia  interamente  e  da  sola  interes- 
sata, come  accade  quando  si  disobbedisca  a  un  comando  del 
re,  si  dica  il  falso,  ecc.  In  questi  casi  la  pena  essendo  quella 
del  guidrigildo,  questo  non  può  essere  che  il  proprio  di  colui 
che  deve  pagarlo. 

Anche  la  multa  è  riscossa  da  colui  che  ha  subito  l'offesa, 
0  da  colui  su  cui  si  ripercuote  l'offesa,  come  nel  caso  di  vio- 
lato sepolcro,  di  danno  fatto  a  un  servo,  di  adulterio,  hr 
questa  ragione  colui  che  aveva  la  rappresentanza  e  la  pro- 
tezione della  donna,  cioè  il  mundualdo,  riscuoteva  le  roulte 
per  le  offese  recate  a  questa  e  le  riscuoteva  non  per  conio 
di  lei,  ma  nel  proprio  interesse,  perchè  sua  era  l'offesa, 
perchè  la  tutela  antica  faceva  il  tutore  padrone  delle  ren- 
dite patrimoniali.  Ciò  però  si  venne  modificando,  come 
progredì  l'emancipazione  della  donna:  e  già  Rotari  (186) 
dice  che  in  caso  di  ratto,  la  multa  deve  essere  pagata»  pa- 
renti della  fanciulla:  e  quando  le  leggi  autorizzarono  la 
donna  ad  esigere  il  guidrigildo  proprio,  dovette  essa  nel 
contempo  essere  ammessa  a  riscuotere  a  conto  proprio  le 
composizioni  per  le  offese  recate. 

Se  mancavano  le  persone  a  cui  dovevansi  per  legge  pagare 
le  composizioni,  come  nel  caso  di  sepolcro  violato,  queste 
andavano  pagate  al  fisco  :  e  al  fisco  molte  volte  pagavansi 
le  composizioni  per  offese  recate  a  luoghi  pii. 

(5)  Stai.  Pìsior.,  e.  7,  8,  10. 

(6)  Stai.  Luca»,  an.  1308,  lib.  ui,  e  14. 

(7)  Stat.  Fhrent.,  ili,  112. 

(8)  Clan,  Quaest.  80. 
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20.  Ma  quali  persone  erano  tenute  a  pagare  il  guidri- 
gildo o  la  composizione?  Soltanto  roiTcnsore?  oppure  se 
questi  non  era  in  grado,  dovevano  concorrere  al  pagamento, 
per  liberare  lui  e  se  stesse  dalla  laida, i  suoi  parenti?  [lv>\\ì 
una  responsabilità  che  avvolgeva  tutti  i  membri  della  fami- 
glia e  li  rendeva  quasi  solidali  in  questo  pagamento,  se  al- 
cuno di  essi  aveva  commesso  un  reato  e  non  si  liberava 
dalle  conseguenze  di  esso,  pagando  la  composizione? 

Questo  è  uno  degli  argomenti  più  interessanti  nella  storia 
del  diritto  germanico,  perchè  oltre  che  il  sistema  delle 
pene  riguarda  la  stessa  costituzione  famigliare. 

Quando  le  leggi  germaniche  furono  scritte,  la  vendetta 
privata  non  dominava  più  nelle  abitudini  del  popolo  asso- 
lutamente, ma  era  stata  ristretta  sia  per  le  persone  contro 
cui  poteva  essere  esercitata,  sia  per  i  delitti,  e  ad  essa  era 
stato  sostituito  il  sistema  della  composizione. 

Le  traccie  dell'antica  vendetta  privata,  assoluta  e  illimi- 
tata, si  rilevano  ancora  nell'istituto  della  faida,  presso  quelle 
lr:r^q  che  appartengono  al  secondo  periodo,  a  quello,  cioè, 
di  transazione  fra  il  diritto  di  vendetta  e  il  sistema  delle 
composizioni  pecuniarie  (1).  In  queste  leggi  la  faida  è  rico- 
nosciuta come  un  diritto,  ma  in  linea  secondaria,  perchè 
pad  essere  esercitata  soltanto  quando  Toffensore  si  rifìuta 
a  p;ìgare  la  composizione:  allora  T effusione  del  sangue  è 
dichiarata  legittima,  perchè  la  riparazione  legale  è  divenuta 
impossibile  (2).  Questo  diritto  di  vendetta  spettiva  a  quei 
parenti  a  cui  sarebbe  toccata  la  composizione,  se  rofTensore 
fosse  stato  in  grado  di  pagarla;  esso  poi  è  concesso  solo 
nel  caso  di  omicidio  e  di  gravi  reati. 

Cominciamo  dal  caso  in  cui,  o  per  maucato  pagamento,  o 
por  volere  dell'offeso,  sia  dichiarata  la  guerra  privata.  Con- 
tro chi  è  diretta  la  faida?  Soltanto  contro  il  reo  o  anche 
contro  i  parenti?  Tutte  le  leggi  germaniche,  anche  le  più 
barbare,  ci  rivelano  una  tendenza  a  limitare  le  vendette  di- 
sjrdinate  che  turbavano  la  sicurezza  generale  (3)  ;  ed  è  per 
questo  che  vediamo  la  faida  non  colpire  che  i  parenti  pros- 
simi (4)  ed  anzi  dover  essere  ristretta  ai  soli  figli  del  reo. 

Secondo  la  Lex  Saxon.  XIX,  l'uccisore  e  i  suoi  figli 
sono  i  soli  responsabili  del  reato  commesso:  essi  soli  sono 
tenuti  a  pagare  la  composizione,  e  in  caso  contrario  an- 
dranno incontro  alla  faida  (5).  La  legge  dei  Sassoni,  che  è 
detta  kx  crudelissima  (6),  coinvolge  i  figli  nella  faida, 
se  la  composizione  non  è  pagata,  e  invece  libera  i  parenti 
prossimi  che  sono  tenuti  al  pagamento  d'un  terzo  di  essa; 


(i)  Come  le  leggi  dei  Sassoni,  dei  Frisoni,  degli  Anglosas- 
soni, dei  Longobardi  e  dei  Franchi.  Che  la  faida  fosse  stata 
aoppressa  dalla  legge  salica  fu  sostenuto  dal  Bethmann-Hollweg; 
ma,  fra  gli  altri,  il  Pardessus,  Loi  salique,  Paris  1843,  pag.  654 
e  il  Thonissen,  OrgarUs,  judic.  de  la  loi  saUque,  Bruxelles  1882, 
pagina  162  e  seguente,  hanno  dimostrato  rerroneìtà  di  que- 
st'opinione. 

(S)  Vedi  la  bella  monografìa  di  Del  Giudice:  La  vendetta 
nel  diritto  Umgob.,  néìV  Archivio  storico  lombardo^  voi.  li, 
317  e  365,  ni,  137,  e  negli  Studii  di  storia  e  diritto,  1889. 

(3)  La  Lex  saxon,  xxvii,  la  Lex  Frision.,  Addit.  Sap.  i, 
vietano  la  faida  in  determinati  luoghi.  Gfr.  ancora  Roth.  17, 
18;  Lex  Angl  et  Verin.,  e.  50,  57;  Salica  xiv,  6;  xui,  1; 
Hip.  LXIV. 

(4)  Leges  Ines,  e  74,  §  2  (Schmid,  Gesetze  d.  Angelsach- 
ten,  Leipzig  1857,  pag.  74)  e  la  lex  Saxon,  xvu:  vindicetur 
ùiiUo  et  aUis  septem  consanguineis. 

(5)  Gfr.  Lex  Saxon.  xviii:  pel  lito  che  su  consiglio  del  suo 
padrone  ha  commesso  omicidio  domintu  compositionem  sol- 


ciò  rivela  un  progresso.  Siccome  la  legge  cosi  ordina  per 
ottenere  la  riparazione  legale  corrispondente  all'importanza 
del  reato  e  vuole  che  le  conseguenze  di  questo  si  estendano 
anche  ai  figli,  è  naturale  che  questa  soddisfazione  dev'es- 
sere  pagata  tanto  se  il  padre  vive  quanto  se  è  morto,  ed 
c;;(i.ìlmenle  la  faida  si  può  esercitare  contro  i  figli  che  non 
pagano  pel  delitto  del  padre  morto.  Lo  scopo  del  guidri- 
gildo è  quello  di  ristabilire  la  pace  tra  l'offeso  e  l'offensore 
e  la  di  lui  famiglia;  perciò,  mancando  l'offensore,  i  figli 
sono  responsabili  di  questo  pagamento;  e  se  la  pace  non  è 
ricomprata,  per  qualsiasi  motivo,  compresa  la  morte  del 
padre,  è  autorizzata  la  faida  contro  i  figli. 

Per  diritto  longobardo,  se  il  colpevole  moriva  prima  del 
pagamento  della  composizione  e  pria  d'aver  giurato  la  pace, 
la  faida  continuava  contro  gli  eredi,  che  dovevano  papre  il 
guidrigildo  dell'ucciso  e  giurare  la  pace  (7). 

Quindi  la  faida  poteva  proseguirsi  contro  gli  eredi  del- 
l'offensore morto, se  questi  non  pagò  e  non  giurò  la  pace  (8). 

Non  si  può  dire  se  tutti  i  parenti  osoloi  figli  e  i  più  pros- 
simi, come  vuole  la  legge  Sassone,  fossero  consacrati  alla 
vendetta  della  famiglia;  ma,  considerate  le  generali  limita- 
zioni messe  alla  faida,  si  può  ritenere  che  la  trasmissibi- 
lità di  essa  non  andasse  oltre  i  figli. 

21.  Ma  ormai  il  sistema  della  faida  era  condannato  e  le 
leggi,  invece,  davano  la  maggiore  estensione  a  quello  della 
composizione,  che  è  una  pena  privata,  un'indennità,  un'ob- 
bligazione di  debito,  un  debito  sul  patrimonio  deiroffensore. 

Questo  debito  grava  non  solo  sull'agente  ma  anche  sulla 
famiglia;  è  un  onere  del  patrimonio  famigliare  ;  e  questo 
fatto  è  probabilmente  una  conseguenza  dell'antica  compro- 
prietà di  famiglia,  quando  la  parola  famiglia  indicava,  come 
nell'antica  Roma,  la  comunione  del  sangue  e  il  patri- 
monio (9). 

E  le  leggi  germaniche  ci  indicano  due  diverse  fasi  di 
sviluppo  a  questo  proposito  :  per  la  prima,  la  più  antica, 
che  restò  in  alcune  leggi,  la  responsabilità  della  famiglia  è 
elevata  al  massimo  grado,  e  una  paiie  del  patrimonio  fa- 
migliare deve  rispondere  sempre  del  pagamento  della  com- 
posizione ;  per  la  seconda  i  vincoli  della  responsabilità  si 
sono  allentati  e  i  beni  della  famiglia  non  sono  necessaria- 
mente obbligati. 

Si  hanno  cosi  due  responsabilità,  una  primaria,  l'altra 
secondaria  e  sussidiaria.  Nell'una  i  parenti  sono  egual- 
mente tenuti  al  pagamento  del  guidrigildo  in  una  parte 


vai  nec  faidain  portet.  (2ò  non  indica  però,  come  voleva  il 
Rogge,  Gerichtswesen  der  Germanen,  1820,  jìag.  21,  che  il  reo 
avesse  il  diritto  di  scegliere  fra  il  pagamenlo  dell'ammenda  e  la 
guerra  privata. 

(6)  Così  Wilda,  Strafrecht  der  Germanen,  pag.  192. 

(7)  Roth.  143.  Gfr.  Liber  papiensis,  Form,  ad  Roth.  e 
VExpositio  ad  h.  t.;  Perfz,  iv,  313. 

(8)  La  faida  si  può  esercitare  solo  quando  il  reato  fu  com- 
messo con  dolo.  Gfr.  Lex  Saxon,,  26-59;  Roth.  76,138,387, 
389;  Wilda,  pag.  547,558,643. 

(9)  In  questo  dovere  di  subire  coU'offensore  le  conseguenze  pe- 
nali vollero  Eichhom  (D.  B,  G.  5*  ed.  ii,  57)  e  Sydow  (Erbrecht, 
1828,  II,  181)  vedere  la  causa  per  cui  s'introdusse  il  diritto  dei 
parenti  all'assenso  nelle  alienazioni  ;  ragionamento  incompleto  e 
in  parte  inesatto  perchè  quel  dovere  non  è  la  causa;  ma  causa 
di  quel  dovere  e  di  questo  diritto  è  l'unità  organica  e  la  costitu- 
zione economica  della  famiglia  primitiva.  Tale  è  l'origine  del. 
diritto  d'assenso,  su  cui  vedi  Tamassia,  Alienazioni  degli  immo- 
bili, 1885. 
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stabilita  dalla  legge.  La  famiglia  si  deve  riscattare  dalla 
faida,  deve  un  indennizzo  proprio  airoITcso,  né  si  libera  da 
quest'obbligo  anche  se  il  reo  premunic.  La  rei>pun. ululila 
di  essa  è  di  sua  natura  essenzialmente  diversa  da  quella 
degli  eredi  del  reo. 

Nello  stesso  modo  che  il  guidrigildo  del  morto  non  va 
diviso  solo  fra  i  prossimi  parenti,  ma  fra  tutta  la  famiglia  (i), 
cosi  a  questo  diritto  corrisponde  Tobbligo  della  parentela 
al  pagamento  del  guidrigildo  dovuto  da  un  membro  di  essa. 
La  parentela  delPuccisore  deve  riscattare  la  propria  pace 
compromessa  dall'omicidio.  Cosi  dice  la  legge  Sassone  (2), 
la  quale  mette  a  carico  dei  parenti  dell'omicida  il  paga- 
mento d*un  terzo  della  composizione.  Questo  terzo  è  una 
pena,  è  un  indennizzo  di  danni  dovuti  dalla  famiglia,  è 
perciò  indipendente  anche  dalla  considerazione,  se  il  col- 
pevole sia  vivo  0  morto.  Quindi,  se  egli  era  niurlo,  la  fami- 
glia doveva  sempre  pagare  il  suo  terzo,  e  gli  altri  due  terzi 
erano  pagati  dagli  eredi  che  avevano  a  sostenere  gli  oneri 
penali  gravanti  l'eredità  (3). 

In  questa  prescrizione  di  responsabilità  primaria  della 
famiglia  noi  troviamo  che  unica  è  la  prestazione  da  farsi 
alla  famiglia  dell'ucciso,  ossia  che  l'obbligo  della  famiglia 
non  è  separato  da  quello  dell'autore  (e  per  lui  dei  suoi 
eredi),  che  pena  di  famiglia  e  guidrigildo  non  sono  distinti. 

Gli  stessi  caratteri  presentano  ancora  le  disposizioni  ana- 
loghe del  diritto  anglo-sassone*!  parenti  hanno  una  respon- 
sabilità principale  nel  pagamento  del  guidrigildo  (4)  ;  di 
un  terzo  rispondono  quelli  della  linea  materna,  di  due  terzi 
quelli  della  linea  paterna  (5);  pagano  una  parte  del  guidri- 
gildo come  pena  di  famiglia  e  sono  nel  bivio  o  di  portare 
col  reo  la  faida  o  di  soddisfare  (6). 

Cosi  ancora  avviene  per  il  diritlo  frisio,  dove  ciascuno  dei 
parenti  è  tenuto  al  pagamento  del  guidrigildo  per  una  quota 
eguale  a  quella  che  riceverebbe  se  uno  dei  suoi  membri 
fosse  ucciso  (7). 

Nelle  antiche  leggi  danesi  e  norvegesi  il  prezzo  del  san- 
gue era  dovuto  da  tulla  la  famiglia  dell'assa^isino  a  tutu  la 
famiglia  dell'ucciso  (8). 

In  altri  diritti  distinta  è  la  riparazione  che  deve  la  fa- 
miglia da  quella  dovuta  dal  reo  ;  però  è  egualmente  in  via 
principale  dovuta. 

Nelle  leggi  svedesi  •  tutti  quelli  che  appartengono  alla 


(1)  Tacito,  Germ.,  e.  21  :  recipii  salùfacUonem  universa 
dtmus.  Non  erano  solo  gli  eredi  dell^assassinato,  ma  tutti  i 
membri  della  famiglia  quelli  che  avevano  il  diritto  di  esigere  il 
guidrigildo.  1  iìgli  sarebbero  stati  per  la  Lex  salica  LIV,  i  soli 
suoi  eredi;  ma  essa  dichiara  che  la  composizione  deve  essere  (ta- 
gata,  oltre  che  ai  figli,  anche  al  prossimi  parenti  della  linea  paterna 
e  materna  (vedi  id.,  tit  LXif:  Decretum  ClàldebcrH,  550,  e.  3; 
Pcrtz,  Leges,  il,  pag.  6,  ed  11  Behrcnd,  Les  salica,  pag.  94.  Cfr. 
Lex  riptiaria,  tit.  LXix).  Questo  diritto  spettava  a  quelli  che 
nella  chrenecruda  dovevano  pagare  per  l'assassino  insolvente. 

(2)  XIX. 

(H)  Questi  princìpi  sono  conservati  anche  nelle  fonti  giuridiche 
Sassoni  del  secolo  xvii,  come  ha  mostrato  il  Brunner,  Sippe  and 
Wergeld  (Zeitschrift  d.  Savigny  Stiftungfùr  Rechtsges.,  Ed.  lu, 
(;crm. Abtheil,  1882,  pag  12 

(4)  Aethclbert,c.  23;  Ines,  e.  Si*;  AcUicd,  e.  27;  Aelhelred,  viu, 
23.25;  Cnud,  l,§5. 

(5)  Leges  Enrici,  i,  e.  7^  .^0  Cfr  Brunner,  op.  clt.,  pag.  18. 

(6)  Cosi  Àethelred,  vi,  §  18.  Si  intendeva  che  i  parenti  avevano 
anche  una  responsabilità  sussidiaria  nel  caso  cioè  che  il  reo  non 
pagasse  la  sua  parte. 


amiglia,  uomo  per  uomo  fino  alla  settima  generazione,  de- 
tono pagare  pel  riscatto  dalla  faida  (Rachebusse)  i .  GK  a- 
gnati  e  i  cognati,  i  maggiori  di  essi  personalmente,  i  mi- 
nori per  procuratori,  nel  caso  di  omicidio,  hanno  a  riscat- 
tarsi dalla  vendetta,  offrendo  alla  famiglia  del  morto  sttam 
emeììdationem  singuli  poHionem  (0). 

Dovevano  queste  quote  (fossero  dipendenti  o  separale  dal 
guidrigildo)  essere  pagate  dai  parenti  anche  se  il  reo  era 
morto  ?  Senza  dubbio  ;  e  ce  lo  dice  l'antica  raccolta  di  norme 
giuridiche  deli 'Jutland: 

•  Se  l'assassino  fugge  o  muore,  i  suoi  prossimi  debbono 
pagare  due  parti  della  pena,  come  le  devono  pagare  se  resta 
nel  paese  »  (10).  Essi  sono  sempre  vincolati  in  proprio  e  per 
un'obbligazione  di  natura  identica  a  quella  deirassassino  e 
Indipendente  da  quanto  possa  di  lui  avvenire  (11).  Non  sod- 
disHicendovi,  incoiTono  nelle  stesse  conseguenze  dei  reo  che 
non  compra  la  pace. 

22.  Ma  vi  è  un  altro  gruppo  di  leggi  (12),  che  ammette 
soltanto  una  responsabilità  sussidiaria  per  la  famiglia,  ossia 
l'obbligo  a  pagare  il  guidrigildo  solo  nei  ctso  in  cui  l'as- 
sassino sia  fuggito  0  non  abbia  beni.  Onesta  trasformazione 
dell'antica  istituzione  germanica  è  l'indizio  deirimlrboli- 
mento  avvenuto  nel  seno  della  famiglia,  o  per  opera  delle 
idee  romane  o  pel  corso  naturale  doircvoliizione. 

La  legge  salica,  come  ci  mostra  il  t.t.  de  chrenecruda, 
non  conosce  che  tal  genere  di  responsabilità.  Vuole  che 
dapprima  il  pagamento  della  composizione  sicerehisni  beai 
del  reo  e  che  solo  mancando  questi,  si  chiamino  In  causa 
i  parenti.  Si  può  per  analogia  indurre  che  se  il  reo  sarà 
nMrto,  poiché  il  guidrigildo  è  un  debito  deireredilà,  i  suoi 
credi  potranno  rappresentirio  nella  formalità  della  cArene- 
(TtMto  e  chiamare  sussidiariamente  la  famigliaal  pagameala 
del  residuo.  Come  nella  respoasabilitù  primaria,  cosi  anche 
nella  sussidiaria,  l'obbligo  dei  parenti  deve  restare  indipen- 
dentemente dalla  circostanza  che  il  reo  sia  vivo  o  morto;  e 
come  la  paileoipazione  loro  rappresentava  anche  un  aiuto 
a  che  il  reo  potesse  liberarsi  e  non  perdere  tutti  i  suoi 
lui  cosi  doveva  durare  anche  in  favore  degli  eredi  i  quali 
succedevano  illimitatamente  negli  oneri  del  defunto,  e  che 
avrebbero  dovuto  rispondere  del  proprio.  E  poiché  é  indù- 
I  >io,  come  si  vedrà,  che  gli  eredi  erano  tenuti  per  il 
dehtto  del  defunto,  egualmente  si  deve  ricono.scere  il  loto 


(7)  Vedasi  quanto  dice,  fra  gli  altri,  il  Bmnner,  op.  cit..  18-23, 
intomo  alle  quote  che  toccavano  ai  singoli  parenti. 

(8)  Dareste,  Ancitnnes  lois  de  NoiDége,  nel  Journal  des  Sa- 
vanls,  1881,  p.  244,  e  negli  Èludes  dlàstoire  du  dtoit,  1889. 
Nella  Lex  Canuti  eccL,  e.  5,  ai  parla  espressamente  di  cogMU 
qui  inìmicUiam  tollerare  aut  emendare  debent,  e  secondo 
FEdda  Helgaquida,  li,  33,  i  parenti  del  reo  dovevano  sempre  pi- 
gare  una  parie  della  composizione:  cosi  anche  secondo  le  leggi  di 
Ericlis  e  di  Walderaaro  del  secolo  xu.  Vedi  Koldenip-Rosenwiage, 
Grundriss  d.  danischen  RecfUsg., Berlin  1825,  g  24  e  68,pag.3t 
e  127. 

In  Irlanda  si  ha  la  respousabililù  di  tutta  la  tribù  pei  delitto 
di  uno  dei  suoi  membri  e  per  quello  commesso  da  un  forestiero 
solo  il  capo  è  responsabile. 

(9)  Wllda,  379,  381.  U  Juiùche  Low,  ii,  26,  liraìU  dall'oli- 
bligo  alla  quarta  generazione. 

(10)  JuHsche  Low,  ed.  Rosenwinge,  1827,  ii,  22,  pag.  159: 
III,  23,  p.  335,  si  parla  di  una  fissa  pena  di  famiglia. 

(H)  Cfr.  una  legge  d'Eriks  presso  Wilda,  382. 
(12)  Cfr.  le  leggi  danesi.  Wilda,  379. 
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dirìito  di  invocare  il  concorso  sussidiario  dei  parenti,  quando 
la  legge  lo  permetteva,  per  pagare  quella  composizione  che 
superava  rammentare  deireredìtà. 

Quale  sia  rammentare  di  questa  responsabilità  derivante 
dalla  chrenecruda^  non  è  certo.  Alcuni  vogliono  che  tutti 
i  parenti  siano  contemporaneamente  obbligati  a  pagare  una 
determinata  rata  fino  all'estinzione  del  guidrigildo.  Se  uno 
non  paga  egli  getta  la  chrenecntda  su  altro  parente,  il  quale 
oosi  deve  pagare  due  quote,  la  sua  e  quella  deirinsolvente. 

Altri  ammettono  una  responsabilità  successiva  della  pa- 
rentela :  il  più  prossimo  sarebbe  obbligato  a  pagare  l'in- 
tero guidrigildo;  se  non  può,  pagherà  l'altro  parente  meno 
prossimo  e  cosi  via.  Le  parole  della  legge  autorizzano  piut- 
tosto la  prìma  spiegazione,  ossia  che  il  membro  solvibile 
della  famiglia  debba  pacare  oltre  la  sua  anche  la  quota  del 
membro  insolvente  (1). 

23. 1  parenti  dunque  avevano  una  responsabilità  nel  pa- 
gamento delle  composizioni  per  i  delitti  commessi  da  membri 
della  loro  famiglia:  dovevano  cioè  riscattarsi  dalla  faida, 
pagando  una  quota;  e,  poiché  la  faida  non  cessava  con  la 
morte  naturale  ddroffensore  (2),  co^  anche  questa  loro 
quota,  sia  che  laresponsabilità  fosse  principale  o  sussidiaria, 
dovevano  egualmente  soddisfare.  Da  questa  responsabilità 
il  parente  poteva  però  liberarsi  uscendo  dalla  famlglir  (U); 
ma  egli  allora  perdeva  tutti  i  diritti  derivanti  dalla  conso- 
ciazione famigh'are,  come  quello  d'aver  parte  del  guidrigildo 
d  uà  parente  ucciso.  E  appunto  a  questo  diritto  che  corri- 
sponde l'obbligo  di  pagare  tutto  o  parte  del  guidrigildo  do- 
vuto da  un  parente;  diritto  illusorio  che  non  contrabilan- 
ciava il  pericolo  risultante  da  una  solidarietà  cosi  rischiosa 
in  un'epoca  dove  ogni  qnistìone  era  seguita  da  spargimento 
di  sangue. 

La  rc8pon^rhilii.\  sussidiaria  dei  parenti  sì  verific  ancora 
nel  caso  di  fuga.  Cosi  per  le  lege$  WaUiae,  XLVI,  e.  9  :  Si 
quiskomicidiumfeeerU  et  fugampetierit,  parentes  ipsius 
habeantspaduni  intra  diesXV,  tU  aut  par  lem  restUuant 
et  securi  msedeant,  aut  ipsi  de  patria  vadant  (al,  lecl. 
aut  patriam  rdinquant  aut  dimidii  precU  reddant)  (4). 

La  mortedel  colpevole  è  assimilabile  alla  fuga?  La  legge 
non  lo  dice,  ma  va  notato  che  la  famiglia  paga  una  quota 
per  riscattarsi  dalla  faida  e  che  può  avere  una  responsa- 
bilità indipendente  dal  fatto  che  il  reo  abbia  o  no  pag-ato  ; 
e,  trattandosi  di  una  pena  privata,  è  chiaro  che  i  parenti 
doU'oSeso  non  rinunzieranno  a  quest'obbligo  che  gravava 

(1)  Cfr.  Lex  salica  lviii.  Pro  medietate  quantum  de  compo- 
tUigne  diger  est,  aut  (et)  quantum  lex  addioat  UH  tres  solvant, 
K  più  oltre  parlasi  di  integrum  debitum,  ossia  di  intera  quota  che 
il  più  prossimo  deve  pagare.  Se  non  può  nulla  pagare,  nulla  paga 
e  nemmeno  quello  che  potrebbe  pagare;  ma  laltro  parente  ps^herà 
inehe  la  di  Ini  quota. 

(2)  È  inutile  dire  che  la  pretesa  «0  detesto  non  si  poteva  più  far 
valere,  se  il  reo  era  stato  ucciso  dall'offeso  (Cfr.  Lex  Bu.  u  ti'. ,  \  i  ;  i ,  1  ) 
ose  on  membro  della  famiglia  dell'uccisore  era  stato  ucciso  nella 
guerra  privata  quando  però  il  suo  guidrigildo  corrispondesse  a 
(pMllo  del  primo  ucciso.  Cosi  in  una  legge  anglosassone. 

(3)  Sulle  formalità  per  nidre  dalla  IkmigUa  vedi  Thévenm,  (kmr 
trilmtùms  à  Vhistoire  du  drwt  germanique,  Paris  1878,  p.  52, 
elhoninen,op.  eit.,  p.221. 

(4)  Andeìa  ìaws  af  Wales,  London  1841,  pag.  844.  É  ri- 
prodotto nei  Canones  Waltìae  e  ì%,  ed.  Wasserschieben,  Buse- 
or(ìntaìg$n,  1859, 127. 

(5)  Cfr.  Schmid,  Gesetu  d&r  Angelsaehsen,  1854,  552. 

(d)  Ghildeberto  II  aboli  la  Chrenecruda,  Decretum,  ed.  Boro- 
tius,  pag.  16. 


la  faYniglia  dell'uccisore  per  il  solo  fatto  che  questi  è  morto. 
L'idea  di  questa  responsabilità  faniiglinre  non  riscontrasi 
in  tutte  le  leggi;  quelle  che  più  subirono  l'azione  della  ci- 
viltà romana  e  che  rappresentano  un  progresso  di  fronte 
alle  altre,  non  la  nominano  o  la  condannano  recisamente. 
La  tacciono  le  leggi  dei  Longobardi  e  dei  Ripnniìi;  In  ri- 
provano quelle  dei  Borgognoni,  dei  Visigoti  e  degli  Anglo- 
sassoni (5).  Questa  condanna  è  la  prova  luminosa  della  sua 
esistenza,  indica  la  reazione  del  legislatore  e  il  contrasto 
delle  idee  romane  contro  un'antica  e  diffusa  consuetudine 
delle  popolazioni  germaniche.  Le  parole  delia  Lej;^ur^u/i(2., 
II,  6:  Ut  inter fedi  parentes  nullum  nisi  homicidiumper- 
sequendum  esse  cognoscant,  indicano  evi  ientemcnte  una 
limitazione  all'antico  diritto:  cosi  dicasi  delle  disposizioni 
della  Lex  Visigoth.y  come  vedremo  più  oltre.  Al  tempo  dei  Ca- 
rolingi tale  responsabilità, combattuti  dal  legislatore,  si  era 
già  indebolita  (6).  A  poco  a  poco  le  vetuste  istituzioni  ger- 
maniche subirono  un  processo  di  selezione  per  opera  della 
civiltà  e  del  diritto  romano.  Solo  dove  questo  non  penetrò 
che  tardi,  riusci  a  mantenersi  il  sistema  della  responsabilità 
famigliare;  ed  è  perciò  che  nella  Germania  del  Nord,  in 
Olanda,  Fiandra,  Belgio,  nel  secolo  xni  e  anche  posterior- 
mente le  conseguenze  del  reato  cadevano  sopra  i  parenti  del- 
l'autore, i  quali  erano  tenuti  a  corrispondere  solidariamente 
0  parzialmente  un  indennizzo  (7). 

Il  tempo  e  il  progresso  fecero  poi  giudizio  di  questi  re- 
sidui ii'una  forte  istituzione  ed  essi  non  appartengono  che 
alla  storia. 

Comune  a  tutti  i  diritti  è  invece  la  responsabilità  dell'e- 
rede pel  pagamento  del  guidrigildo. 

Poiché  questo  é  un  onere  sul  patrimonio  dell'offensore, 
un'obligazionedalui  incontrata,  cosi  esso  segue  i  beni  presso 
chiunque  li  possieda  (8). 

La  morte  non  estingue  l'azione  penale,  che  contro  l'erede 
può  essere  intentata  per  Tarn  montare  del  guidrigildo,  come 
del  capitale  et  delatura.  Cosi  la  Lex  Angliorum  et  Verino^ 
rum,  Vi,  5  (edizione  Richthofen,  Pertz,  v,  e.  31): 

Ad  quemcumque  hereditas  terrae  pervenit,  ad  illum 
vestis  bellica,  id  est  lorica  et  uUio  proximi  et  solatio  leu- 
dis  debet  pertinere. 

Per  solutio  kudis  si  deve  intendere  il  pagamento  del 
guidrigildo  dovuto  dal  defunto,  e  non  l'esigere  il  pn-/zo 
delPucciso  dall'offensore. 

Solvere^  exsolvere  compositionem  indica  nelle  antiche 

(7)  Paixlessus,  Loi  salique,  pag.  633;  Thonissen,  op.  clL,  231  ; 
Bninner,  57,  64,  80.  Secondo  le  leggi  svedesi  antiche  i  pa- 
renti avevano  l'obbligo  di  aiutare  l'assassino  al  pagamento  del 
guidrigildo:  non  ne  furono  liberati  che  il  1335.  Cfr.  Amira, 
Nordgermanische  ObHgaJUonen,  i,  754.  Altrove  come  in  In- 
ghilterra questa  responsabilità  fu  solo  limitata.  Cosi  una  legge 
anglosassone  di  re  Edmondo  li,  e.  1,  oidina  che  l'omicida  solo 
debba  sopportare  la  faida  e  chi  aggredisce  uno  della  parentela 
debba  esser  messo  fuori  della  pace.  Ciò  dimostra  che  la  respon- 
sabilità della  [lamiglia  anclìe  nel  pagamento  del  guidrigildo  an- 
dava limitandosi. 

(8)  Perule,  Storta  del  diritto  ital.,  iv.,  131,  dice  che  Fobbligo 
di  pagare  le  pene  non  dipendeva  dalla  qualità  di  erede,  ma  dalla 
solidarietà  famigliare.  Io  ho  finora  dimostrato  come  le  leggi  par- 
lino di  una  responsabilità  di  famiglia  diversa  da  quella  dell'erede. 
Molti  diritti  nordici  hanno  una  vera  pena  di  famiglia  che  manca  in 
altri:  ma  questi  come  quelli  per  la  composizione  e  il  danno  che 
colpiscono  il  reo,  ammettono  la  trasmissibilità  dell'azione  contro 
l'erede  per  tale  sua  qualità. 
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leggi  Tonere  deiroffensore  di  pagare  e  non  il  diritto  dì  ri- 
scuotere. La  legge  qui  parla  d'erede  in  genere,  tanto  cioè 
deirucciso  come  dell  uccisore. 

E  questo  principio  della  trasmissibilità  del  guidrigildo 
all'erede  deiroffensore conferma  la  Lex ripuaria,\l\,c,i: 
Si  quis  femiìiam  ripuariam  interficerit,  poslquam  pa- 
rire  coeperU,  usque  ad  quadragesimum  annum  600  sol. 
culpabUis  iudketur.  AiU  si  negaverit  cum  septuaginta 
duobus  iuvet.  Et  ubicunque  600  sol,  accedunt,  si  illeìwmo 
pauper  fuerit,  et  insimxd  solvere  non  possit,  per  tres  de- 
cessiones  filiorum  solvat  (i). 

E  la  responsabilità  si  trasmette  sino  alla  terza  genera- 
zione. 

E  la  lex  Frisionurn,  XIV,  n.  6,  stabilisce  che  se  alcuno 
è  accusato  di  omicidio  debba  sostenere  la  prova  dei  tlucllo, 
e  se  resta  ucciso  Imeres  et  proximus  compositionem  ex- 
solvat. 

La  compositio  dev'essere  pagata  sul  patii monio  delPof- 
fensore  e  iinchè  ve  n'ha  (2). 

Anche  nel  diiitto  longobardo  vale  la  stessa  dottrina.  S'e- 
samini difatti  Uotari,  30^:  Si  contigerit  hominipost  da^ 
tum  fideiussorem  de  sacramentum  et  sacrameìUalis 
nominatus  mori  et  filius  dimiserit,  posteaqtie  ille  qui 
causam  quaeril,  piilsaverit  /ilios  diirudo:  quia  quidque 
pater  per  wadiam  et  fideiussorem  obligavit,  filii  com- 
piere debent:  lune  necesse  est  filius  quamvis  virtuttm 
minorem  habeant  a  patre  avi  per  sacramentum  negare 
quod  pater  tonun  nouproDiisisset  aut  certe  quod  pater 
eorum  spondedit,  adimpleat.  Et  si  alujuis  de  ipsos  sacra- 
mentales  mortuus  fuerit,  potestatem  habeat  ille  qui  pul- 
sai, in  locum  mortui  alium  simile  nominare  de  proxi- 
mus legittimus. 

La  legge  fa  il  caso  di  uno  che  muore  dopo  essersi  obbli- 
gato per  wadiae  per  fideiussore  :  la  quale  obbligazione  com- 
prende anche  il  pagamento  d'una  composizione  o  del  gui- 
drigildo. Infatti  questo  e  quella  potevano  essere  promessi 
con  la  wadia  e  assicurati  per  mezzo  dei  fideiussori  (3j:  anzi, 
essendo  il  guidrigildo,  ordinariamente,  molto  alto,  e  non 
potendo  perciò  essere  pagato  tutto  in  una  volta  ma  in  tante 
rate  (4),  si  rendeva  necessario  che  fosse  garantito  col  giu- 
ramento 0  con  l'intervento  di  fideiussori,  quali  si  trovano 

(1)  Questa  disposizione  si  riferisce  a  tutti  i  casi  in  cui  la  com- 
posizione ascende  a  600  soldi,  o  esclusivamente  al  caso  dì  procu- 
rato aborto?  Secondo  me  anche  la  prima  interpretazione  è  possi- 
bile, considerando  che  il  capit.  leg.  ripuar.  e.  3  (Boretius  H7)  che 
modifica  questo  paragrafo,  parla  di  reo  in  genere  che  non  può  pa- 
gare la  multa  né  dare  fìdeiassori.  Però  in  altri  codici  le  parole  et 
ubicunque,  ecc.  mancano.  Cfr.  poi  il  tit.  Lxvii,  e.  i,  da  cui  risulta 
che  i  figli  e  le  figlie  non  hanno  il  benefìcio  di  astenersi  che  tro- 
viamo invece  nella  Lex  Burgund,  LXV. 

(2)  Lex  Baiuw.  li,  1 ,  §  4  :  caetera  vero  quociimque  res  ami- 
ferii  peccata  quowque  habeat  mbstanUam,  componat  secvn- 
dum  legem, 

(3)  Richthofen,  Frìes,  Rechtsquellen,  iS6S,  di;  Schmid,  Gè- 
selze  der  Angelsarhsen,  1857,  394,  §3. 

(4)  Richthofen,  4H;  Leges  Henriei,ì,  e  76  ;  Schmid,  586, 
628,  Anhang,  394,  §  3. 

(5)  Roth,  143. 

(6)  Expositio  ad  Roth.,  362,  §  2 ,  Wdi  ancho  Lnitpr.  17,  i9. 
Questa  regola  è  confermata  anche  dalle  eccezioni  ad  essa  fatte  da 
Roth.  323  e  dal  Capit.  Bonon.  811,  e.  1,  Boretius,  166. 

(7)  Vedi  j  diritti  delie  chiese  di  Altenbruch,  ecc.,  in  Griram, 
Weisthumèrt  iv,  703,  §  9,  e  Tantico  diritto  nobile  di  Livlanda, 
art.  61,  Bùnge,  Altlivands,  Rechtbùcher  1879,  p.  91  citati  da 


ancora  nelle  promesse  di  mantenere  la  pace  e  non  ripren- 
dere la  faida  (5).  Ora  anche  se  il  figlio  liacrcdit^ito  dal  padre 
meno  di  quello  che  importa  il  pagamento  delia  composizione, 
deve  soddisfare  la  composizione  e  comprare  dairuITcso  o 
dalla  famiglia  di  lui  la  propria  pace.  Tale  è  anche  l'inter^ 
pretazione  che  a  questa  disposizione  dà  il  Liber  papiensis. 

Si  quis  de  maleficio  iìUerpellatus  emetidandi  vd  se 
purgaivdi  wadiam  dederit  et  interim  heredes  reliquerU 
mortuus  fuerit, heredespurificationenì  vel compositionem 
Ulam  persolvat  (6). 

Senza  timore  si  può  equiparare  la  natura  giuridica  del 
guidrigildo  a  un  contralto  di  rendita  tra  Toffensore  e  la  fa- 
miglia dell'oifeso,  a  cui  competeva  un  diritto  reale  sopra  il 
patrimonio  deiroffensore,  diritto  che  poteva  quindi  eserci- 
tare anche  se  questi  era  morto.  Tale  concetto  ci  è  attestato 
specialmente  dai  diritti  recenti  medievali  tedeschi,  secondo 
i  quali  il  guidrigildo  è  radicato  sui  beni  del  debitore,  cosi 
che  è  pagato  nella  forma  di  un  censo  {reìUe)  (7).  Perciò  non 
si  può  mettere  in  dubbio  il  fatto  che  il  pagamento  del  gui- 
drigildo si  trasmetteva  agli  eredi  dell'ofiensore  e  che  ne 
erano  responsabilisecondo  l'antico  diritto  dei  popoli  germa- 
nici (8). 

24.  Va  studiata  separatamente  la  responsabilità  degli  eredi 
pel  pagamento  delle  altre  composizioni,  per  esempio  nel 
caso  di  furto.  11  furto  non  provoca  la  faida  ;  e  perciò  la  re- 
sponsabilità degli  eredi  non  si  verifica  quale  conseguenza 
dell'idea  che  essi  debbano  riscattare  la  loro  pace  compro- 
messa dal  defunto.  Anzitutto  qui  non  abbiamo  perciò  respon- 
sabilità di  famiglia,  né  primaria,  né  secondaria,  appunto 
perchè  il  furto  non  suscita  la  guerra  privata  (9). 

La  responsabilità  è  limitata  all'erede,  il  quale  è  assimi- 
lato al  suo  antecessore  e  deve  provare  l'innocenza  di  questo 
e  la  sua.  Secondo  le  leggi  degli  Anglosassoni,  egli  entra  nel 
posto  del  defunto  come  mallevadore  della  provenienzadella 
cosa  di  cui  gli  si  contesta  il  possesso  (10). 

Lo  stesso  è  disposto  dalla  Jegislazione  franca. 

Se  l'erede  prova  che  trovò  la  cosa  nell'eredità  e  che  il 
padre  suo  la  trovò  pure,  a  lui  resta  la  cosa  :  non  è  richiesto 
che  si  risalga  oltre  nelle  indagini  sullaprovenienza:  se  prova 
solo  che  egli  trovò  la  cosa  nell'eredità,  non  pagherii  pena, 
ma  deve  restituire  questa  cosa  che  si  presuppone  furtivi; 

Brunner,  op.  cit.,  p.  10.  Che  il  guidrigildo  si  avvicini  al  carattere  di 
un  onere  reale  da  pagarsi  a  chiunque,  come,  per  es.,  al  presenta- 
tore di  una  carta,  risulta  da  un  documento  del  771  presso  Tnn, 
Codice  diplom.  longob.,  n.  944,  e  da  me  esaminato  nei  miei  Th 
toU  al  portatore  nella  storia  del  diritto  italiano,  1883,  p.  67. 

(8)  Così  anche  pel  diritto  svedese  antico.  Vestgotalagen  in 
Schylter,  Corpus  iuris  sveogotici,  il,  add.  11,  §  17  :  «  Se  ubo  uc- 
cide una  persona  e  muore  prima  di  avere  soddisfatto,  ferede  del- 
lassassino  sia  tenuto  per  la  pena,  tanto  se  di  questa  è  madore 
quanto  se  è  minore  il  patrimonio  che  eredita  >. 

(9)  Come  solo  airesazione  del  guidrigildo  del  morto  parteci- 
pavano i  parenti,  cosi  solo  al  pagamento  di  esso  erano  in  TÌaprin- 
ci[)ale  0  sussidiaria  tenuti.  La  responsabilità  famigliare  non  sorgeia 
che  per  omicidio  e  reati  contro  le  persone,  cioè  quando  avrebbe  po> 
tuto  manifestarsi  la  faida  :  e  ii  furto  non  la  provocava  sempre, 
come  vorrebbe  Siegel,  op.  cit.,  pag.  9.  Nemmeno  qui  è  il  caso  di  , 
parlare  di  faida  contro  il  ladro  notturno.  Qui  il  derubato  ha  il  di-  | 
ritto  di  vim  repellere  vi.  Cfr.  Lex  Wisigoth.,  vii,  2,  §  15  e  16: 

Lex  Baiuw. ,  ix,  e.  5  ;  lar  Burgund.,  Vi,  2  ;  xxvii,  9  ;  xxix  ;  Roth. 
32,  ^264;  Lex  ATigUor.  et  Werin.,  xxxix;  LexFrision,,  V,  1;  te 
Riimar.,  Lxxvii  r  Lex  Saxonum,  xxxu. 

(10)  Lege»  Ines,  e.  53. 
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infine  se  non  può  provare  né  Tuna  né  l'altra  con(]izìone,  ' 
oltre  alla  reslituzioiic  è  tenuto  a  una  pena  (i).  Limitati  sono 
in  tal  modo  gli  obblighi  deircrede  :  egli  è  ammesso  a  pro- 
vare Tinnocenza  sua  e  del  defunto  ;  e  solo  è  tenuto  respon- 
sabile e  punito  quando  nemmeno  la  propria  innocenza  può 
dimostrare.  Allora  la  legge  lo  ritiene  autoredel  furto.  Anche 
le  altre  leggi  germaniche  limitano  la  responsabilità  deire- 
rede  del  ladro  alla  restituzione  della  cosa  furtiva,  al  paga- 
mento del  capitale  et  delatiira,  ossia  del  danno  (2),  ma  lo 
assolvono  dalla  pena,  cioè  dal  pagamento  d'una  compositio. 
Cosi  la  lex  ripuaria  LXXIX:  Si  quis  homo  propter  fur- 
tum  comprehenstis  fuerit  et  legitime  superiuratus  et  in 
iudicio  principls  penditusvel  in  quocumqiie  libetpatWu- 
lum  vitam  finierit,  omnes  res  suas  heredes  possideant, 
excepto  capitate  et  delatura  in  locuni  restitiiant. 

Che  se  la  cosa  rubata  non  si  trova  dall'erede  nel  patrimonio 
del  defunto,  egli  ne  restituirà  il  valore  in  simplum,  cioè 
senza  l'aggravamento  d'alcuna  pena  a  carico  suo,  come  di- 
cono la  legge  dei  Borgognoni  (3)  e  quella  dei  Visigoti  (4). 
L*erede  deve  soddisfare  ildannoe  dare  l'equivalente,  quando 
non  è  possibile  la  restituzione  in  ispecie  della  cosa  rubata. 
Nel  caso  di  furto,  la  morte  estingue  l'azionepenale,  manon 
quella  rei  perserutoria,  la  quale  può  sempre  essere  inten- 
tata (5). 

Né  la  famiglia  né  gli  eredi  sono  tenuti  adunque  per  la 
composizione,  nei  reati  contro  la  proprietà,  a  differenza  di 
quanto  avveniva  per  quelli  contro  le  persone.  Perchè  tal  di- 
versità? 

Alcuni  la  spiegano  con  la  divei-sa  importanza  della  pena 
per  l'uno  e  per  l'altro  reato,  e  colla  maggiore  probabilità 
che  uno  solo  valesse  a  soddisfarla  (G).  Ma  questa  non  è  una 
buona  ragione;  giacché  non  mancano  composizioni  altis- 
siine.  Più  giustamente  si  può  spiegare  l'irresponsabilità  della 
famiglia,  osservando  col  Penile  che  in  questi  casi  l'offeso 
poteva  vendicare  da  sé  solo  l'onta  ricevuta  e  aveva  perciò 
egli  solo  a  percepirne  la  soddisfazione;  e  come  alla  famiglia 
non  competeva  alcun  titolo  per  partecipare  alle  somme  che 
nel  caso  di  furto  venivano  pagate  ad  uno  dei  suoi,  così  per 
reciprocanza  essa  non  era  in  dovere  di  concorrere  a  soddi- 
sfare la  composizione  di  uno  dei  suoi,  convinto  di  furto  (7). 

Ma  perchè  l'irresponsabilitii  degli  eiedi  nel  pagamento 
della  composizione  per  furto?  perchè  questa  differenza  col 
guidrigildo  a  cui  erano  tenuti?  La  ragione  sta  nella  diversa 
natura  di  questo  e  di  quella.  Nel  guidrigildo  è  racchiusa 
l'idea  di  una  pena  si,  ma  più  ancora  quella  d'una  ripara- 
zione e  soddisfazione  data  alla  famiglia  dell'ucciso;  se  esso 
serve  a  ricomprare  la  pace  e  asostituire  la  vendetta  privata, 

(i)  Childeberti  Capii,  paci,  legif  salir.,  add.,  e.  1  :  A*  quis 
super  alterum  de  rebus  in  alode  pairis  inventai  inierciaverit, 
tres  testimonia  mittere  quod  in  alode  patris  hoc  invenisset,  ecc. 

(2)  Capitale  rappresenta  la  cosa  rubata  o  il  valore  di  essa.  Vedi 
Dacange,  Glossarium^  ad  h.  v.  —  Delatura  è  stata  variamente 
interpretata,  come  si  può  vedere  in  Tamassia,  Archivio  giuridicOj 
LViii,  1897.  Sohm,  Thonissen,  Behrcnd,  Ilesscl,  Kern,  Gengler 
ritennero  la  delatura  una  pena  per  la  mora,  cioè  gli  interessi  mo- 
ratorìi,  T  indennizzo  perii  danno  derivato  causa  la  privazione  della 
cosa  che  fu  oggoHo  del  processo.  Invece  per  Grimm.,  Eichhom, 
Wilda  la  delatura  sarebbe  la  ricompensa  che  si  dà  al  delatore,  cioè 
a  colui  che  denunzia  il  reo  o  meglio  che  trova  la  cosa  rubata.  Per 
Vanderkindere  la  delatura  rappresenta  i  frutti,  il  lucrum  cessam, 
gli  interessi  oompensatorii.  11  Bninner  vede  nel  pagamento  della 
delatura  una  conseguenza  dei  lunghi  termini  procedorali  salici  che 
ritardavano  ai  derubato  la  restituzione  della  cosa  rubata.  Il  profei-  I 


serve  anche  a  compensare  la  famiglia  per  la  perdita  che  le 
è  toccata,  rappresentando  ogni  individuo  un  valore  econo- 
mico. Esso  è  dunque  anche  un  indennizzo,  cioè  un'obbliga- 
zione ex  delieto.  Cosi  è  anche  la  composizione  in  genere 
quando  significa  pena  e  indennizzo.  Ma  quando  è  congiunta 
al  pagamento  d'un  capitale  el  delaticra  e  alla  restituzione 
delle  cose  furtive,  allora  essa  non  è  più  indennizzo,  non  rap- 
presenta più  il  rifacimento  del  danno,  che  oltre  alla  composi- 
zione deve  essere  soddisfatto,  ma  è  pena,  è  umiliazione  in- 
flitta all'agente  di  sua  natura  soggettiva  e  perciò  non  tra- 
smissibile agli  eredi.  Dove  penae  riparazione  sono  congiunti 
e  si  confondono  come  nel  guidrigildo,  si  ha  trasmissibilità; 
do\t  si  scindono,  come  nel  caso  di  furto,  la  composizione  o 
pena  resta  pedonale,  e  l'indennizzo,  il  capitale  e  delatura, 
diventa  un  onere  patrimoniale,  e  perciò  trasmissibile  con 
l'eredità. 

In  conseguenza  non  viene  meno  mai  il  principio  del  di- 
ritto germanico  che  il  rifacimento  di  danno  non  equivale  a 
una  pena  personale,  ma  è  un  onere  del  patrimonio  e  tra- 
smissibile con  esso. 

Giuseppe  Salviou. 

COMPRAVENDITA.  —  Vedi  Vendita. 
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sore  Tamassia  riprende  la  vecchia  tesi  che  delatura  sia  la  rìcom> 
pensa  al  delatore,  e  con  nuove  prove  e  ragionamenti,  con  opimrtuni 
confronti  collo  spionaggio  negli  ultimi  tempi  dclPimpero  e  le  fun- 
zioni della  ti'usUSy  rende  la  sua  tesi  molto  verosimile. 

(3)  Lex  Burgund.,  xxix,  1  :  Si  quis  superinlatu  aut  latro- 
cimi  scelere  negotialorem  aut  quemcumque  alium  occiderit, 
occidatur  :  ita  ut  si  ea  quae  abstulit  non  potuerit  inveniri,  in 
simplum  de  suis  facultatibus  riformetur, 

(4)  Lex  Wisigoth,,  vii,  tit.  2,  e.  19. 

(5)  Liber  papiensis;  Expos.  ad  Liutpr.  20  e  adKarol.  Mag.ib. 

(6)  Cosi  Grimm,  Deutsche  Rechtsaltert.,  662;  Wilda,  370; 
Waitz,  L.  76;  Walter,  Deutsche  BecìUsgesch.,  §  468,  n.  4.  Dubbii 
contro  tale  diversità  sono  sollevati  da  Kosllin,  Zeitschrifl  fùr 
Deutsche  Rechi,,  xiv,  377,  e  nella  sua  Gesch  des  Strafrechts, 
1859, 67,  ma  senza  solidità. 


(7)  Storia,  v,  218. 
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naire,  ecc.,  voce  Arbitrage,  Bruxelles,  Tarlier,  183(3-37.  — 
Boucher,  Manuel  des  arbitres,  ou  traile  compiei  de  Varbitrage, 
ecc.,  Paris  1807.  —  Busalli.  Sentenza  di  arbitri  amichevoU 
compositori,  commento  alla  sentenza  15  aprile  1893  della  CK)rte 
di  appello  di  Roma  {Annuario  della  procedura  civile  del  Cuz- 
zeri, anno  XII,  pag.  57).  —  Cortese,  Della  nulUtà  della  sen- 
tenza arbitrale  per  deposito  irregolare  {Giornale  delle  Leggi, 
anno  1873,  pag.  387).  —  Dalloz,  Répertoire,  voce  Arbitrage 

—  Fassa,  Intorno  al  punto  se  le  sentenze  arbitrali  inappella- 
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Cranata,  Studi  sulla  conciliazione  e  sul  compromesso,  Napoli 
1892.  —  Lanza,  Commento  alla  sentenza  30  dicembre  1802 
della  Cassazione  di  Torino  circa  Tacce ttazione  degli  arbitri  no- 
minati {Annuario  della  procedura  civile  del  Cuzzeri,  anno  XI, 
pag.  59).  —  Mattini,  DeU^ arbitrato  ne*  giudizi  civili  {Monit.  dei 
Tribun..  XXVI,  pagine  441, 465,  516, 537, 591. 665  769,  793. 
873).  —  Mariani,  Reclamo  contro  il  pretore  chiamato  a  dar  elfi- 
coda  al  lodo  {Monit,  dei  Tribun.,  1896,  pag.  341).  —  Meriin, 
Répertoire  universel  et  raisonné  de  jurisprttdefice,  voce  Arbi' 
trage,  3-  ed.,  Paris.  Bertin.  1807-9.  —  Mongalvy,  Traile  de 
l'arbitrage  en  matière  civile  et  commerciale,  Bnixeilos,  Sociélé 
typogr.  Belge,  1837.  —  Orefici,  Intorno  alla  estensione  dei  po- 
teri delV Autorità  giudiziaria  in  caso  di  clausola  compromis» 
sorta:  conclusionale  nella  causa  stata  decisa  con  sentenza  21  di- 
cembre 1887  della  Corte  di  Brescia.  Società  anonima  per  la  fer- 
rovia Suzzara Ferrara t.  Provindadi  Mantova  {Annuario  della 
procedura  civile  del  Cuzzeri,  anno  VI,  pag.  91).  —  Piccaroli,  Se 
la  qualità  di  arbitro  possa  convenire  ad  un  corpo  collegiale 
{Annuario  della  procedura  civileòeì  CuKzeri,anno  VII,  pag.  59). 
—  Scotti,  StUla  clausola  compromissoria  {Monitore  dei  Trib,, 
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(1  )  Carré  et  Chauveau,  Les  Inis  de  la  procedure  dvile  (Bruxel- 
les, Bruylant  Christophe,  1867),  livre  iii,  titre  unique,  Des  Arbi- 
trages,  in  principio,  Bruxelles  1851  ;  Relazione  Pisanclli  al  di- 
segno del  codice  di  procedura  civile,  edizione  ufficiale,  pag.  7;  Rela- 
zione Vacca  al  re,  che  precede  il  decreto  dì  pubblicazione  del  codice 
di  procedura  civile. 

(2)  Il  titolo  unico  del  codice  di  procedura  civile  francese  che 
regola  il  compromesso  reca  Tintitolazionc  Des  arbitrages. 

(3)  Amar,  Dd  giudidi  arbitrali,  2*  ediz.,  capo  iii,  pag.  36, 
notal^  Torino  1879.  Notiamo  che  l'arbitramento  si  distingue  dal- 
Yarbitraggio,  termine  commerciale,  al  quale  k  francese  corri- 
iponde  pure  quello  di  arbitrage.  ÀriHtnggìo  è  l*operaàooe  che 


Capo  L  —  Generalità. 

1.  Importanza  del  compromesso.  —  2.  Significnlo  d  Mia  parola  com- 
promesso.  —  3.  hf^fiiiiziono  del  compronsfsso.  —  4.  Giodizio 
arbitrale.  —  5.  Hajj'ioni  che  gioslificano  il  compromesso  e 
vantaggi  di  questo. 

1.  Un  istituto  clic,  iJfiiistainontc  filmetto  di  diritto  na- 
tiiralej[l),  e  che  a  caj^ioufi  jlri  suoi  grandissimi  vantaggi 
le  legislazioni  dovivlihero  ten«»ro  in  altissiiiio  conto  e  lar- 
gamente favorire,  circonii.-iinlolo  in  pari  tempo  delle  mi- 
gliori garanzie  e  regolandolo  con  prudenti  e  precìse  di- 
sposizioni, è  il  compromesso. 

Invece  le  legislazioni  ne  hanno  in  generale  disconosciuta 
Tini  portanza  e  fìnanco  la  natura;  sicché  alcune  lo  resero 
sommamente  difficile  ;  altre  lo  considerarono  come  una  isti- 
tuzione accessoria,  unlsliluzione  a  cui  solo  di  rado  ricor- 
rono le  parti,  e  quindi  la  trascurarono;  altre,  infme,  resero 
il  compromesso  obbligatorio  per  le  parti,  appunto  scono- 
scendone la  natura  e  il  fondamento. 

Anclic  la  legislazione  italiana  non  merita  certamente 
molta  lode  per  le  sue  disposizioni  intorno  al  compromesso. 
Essa  lo  ha  stretto  fra  troppe  sanzioni  e  garanzie,  special- 
mente rispetto  ai  rimedi  accordati  per  impugnare  le  sen- 
tenze degli  arbitri  ;  e  forse  non  é  possibile  trovare  altra 
parte  del  nostro  codice  di  procedura  civile,  che,  per  le  la- 
cune, per  la  incertezza  e  insufficienza  delle  sue  disposizioni, 
sia  più  feconda  dì  controversie,  alla  risoluzione  di  molte 
delle  quali  indarno  si  affaticano  gli  scrittori  e  le  Autorità 
giudiziarie. 

2  Se  si  bada  alla  intitolazione  che  il  legislatore  ba  dato 
al  capo  II  del  titolo  preliminare  del  codice  di  procedara 
civile,  ò.  evidente  che  esso  ha  preso  la  parola  compromaso 
ncirampio  significato  della  parola  arbitrage,  adoperata  dal 
legislatore  francese  (2)  ;  ci^é  con  essa  ha  voluto  significare 
due  cose  che  devono  invece  essere  tenute  distinte;  ba  vo- 
luto significare  tanto  la  convenzione  cui  addivengono  le 
parti  per  sottoporre  la  controversia  alla  giurisdizione  d^li 
arbitri,  rinunciando  a  quella  delle  Autorità  giudiziarie, 
quanto  il  giudizio  arbitrale,  che  è  il  complesso  di  quegli 
atti  delle  parti  e  degli  arbitri  che  devono  condurre  alla  de- 
cisione della  controversia,  ossia  alla  sentenza  arbitramen- 
tale.  Giustamente  fu  osservato  che  il  legislatore  avrebbe 
più  saviamente  adoperato  per  Tintitolnzione  dell* accennato 
capo  del  titolo  preliminare  la  parola  arbitram^nto,  che  più 
si  avvicina  AÌVarbitrage  dei  francesi  (3),  e  che  accenna  ai 
dueaspr Iti  sotto  cui  devc jcimsiderarsi  il comprojgesso, cioè 
dì  atto  contrattuale  e  d[ jtto  di  giurisdizione  (4),  sebbene 
tutìavìà  To  stretto  significato  ilei  vocabolo  arbitrameìUo  sia 
quello  deiratto  e  deireffeHo  éM" arbitrare,  eeeia  di  giwii- 
care  come  arbitro. 

3.  Considerando  il  compromeseo  nel  primo  dei  due  ac- 


i  banchieri  fanno  mediante  compensazione  di  erediti  e  debiti 
fra  le  diverse  piazze  di  commercio,  studiando  d*avvuit«ggìirfl 
sulla  differenza  dei  corsi  di  cambio. 

(4)  Triani,  Studi  ed  appunti  di  diritto  giudiziario  dvUe: 
Del  compromesso,  pag.  274,  Bologna  1883.  —  «  Trattando  degli 
arbitraroenti,  il  codice  di  procedara  viene  in  eerto  modo  adeoi- 
piendo  alle  parti  del  codice  civile  ;  perocché  intende  non  solo  a  de> 
signare  la  forma  del  giudizio  «rbitramentale,  ma  a  regolare  k  so» 
stanza  e  la  forma  del  oompromeno,  nel  quale  sì  scorgono  i  cifit- 
teri  di  un  vero  contratto,  ...  ti  pam  t  stabilire  fatrgunente  h 
forma  de!  contratto,  lasciando  alle  farti  la  fccoltà  di  Mo  con  pri- 
Viti  scrittuFs»  tontttdmliril^  o  eoi  cobmoso  in  giudiiio  •:  Jto» 
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lennati  significati  crediamo  possa  definirsi:  «  il  contratto  col 
quale  due  o  più  persone  rimettono  la  decisione  di  una  loro 
controversia  a  privati  da  esse  immediatamente  o  mediala- 
inente  clcUi,  che  chiamansi  arbitri  • .  È  questa  la  defini- 
zione data  dall'art.  Ii03  del  codice  di  procedura  civile  per 
gli  Stali  tli  S.  M.  il  re  di  Sardegna,  del  20  novembre 
1859.  Jn  essa  però  abbiamo  aggiunto  le  parole  immedia- 
tamente 0  mediaktmente,  perché,  come  vedremo,  vi  hanno 
casi  in  cui  la  nomina  degli  arbitri  è  dBferita  airAntorità 
giudiziaria  od  a  terzi  ;  ed  abbiamo  sostituito  alla  parola  giù- 
didj  quella  di  primti,  a  fino  di  escludere  ogni  dubbio  che 
I .  parola  giudici^  usata  da  quel  codice,  fosse  per  suscitare. 
1  magistrali  giudiziari  possono  anch'essi  essere  eletti  arbitri, 
ma  indipendentemente  da  tale  qualità.  Laonde  fu  giusta- 
menle  detto  che  col  compromesso  le  parti  sostituiscono  ai 
magistrati  ordinari  persone  private  da  esse  designate  (1), 
e  derogatilo  alla  giurisdizione  delle  Autorità  giudiziarie  ['^). 

4.  11  giudizio  arbitrale  può  in  generale  essere  definito  : 
f  il  giudizio  al  quale  hanno  dato  vita  le  parti  col  contratto 
di  compromesso  e  che  segue  avanti  i  privati  eletti  Imme- 
diatamente 0  mediatamente  dalle  parti  a  giudici,  con  de- 
roga alla  ordinaria  giurisdizione  delle  Autorità  giudiziarie  • . 

5.  Le  ragioni  che  giustificano  Taramissione  del  compro- 
!  lesso  non  potrebbero  essere  meglio  accennate  di  quello 
che  lo  faccia  succintamente  il  Pisanelli  nella  sua  Rela- 
zione sul  disegno  del  codice  di  procedura  civile  italiano: 
>  L'interesse  sociale  è  pienamente  soddisfatto  quando  le 
parti,  con  modi  civili ,  o  pongono  da  sé  stesse  fine  alla 
controversia,  o  da  sé  stesse  provvedono  a*  mezzi  che  sti- 
mano opportuni  per  darle  termine.  E  siccome  anzi  con  sif- 
fatti temperamenti  alla  soddisfazione  deirinteresse  sociale 
si  congiunge  la  piena  libertà  delPindividuo,  e  più  facil- 
mente  alla^  definizione  deLdiottLxlfìJle  parti  segue  la  com- 
posigipne  dei  loro  animi^  cosi  la  legge,  anziché  osteggiare 
i  detti  temperamenti,  deve  favorirli  e  tenere  quasi  le  sue 
disposizioni  come  subordinate  al  loro  difetto  •  (3). 

E  più  particolarmente  per  rispetto  al  compromesso: 
•  Ija  facoltà  di  preferire  alla  giurisdizione  ordinaria  dei 
tribunali  stabiliti  dalla  legge  quella  privat<i  degli  aibilii 
deriva  dai  principi  di  ragion  comune,  è  una  conseguenza 
naturale  del  diritto  di  obbligarsi  e  di  disporre  delle  cose 
proprie.  Se  ognuno  può  rinunziare  gratuitamente  ad  un 
diritto,  può  tanto  più  subordinarne  la  conservazione,  ove 
gli  sia  contestato,  all'esame  e  al  giudizio  di  privati  citta- 
dini meritevoli  della  sua  fiducia.  Negare  alle  parti  questo 
mezzo  di  troncare  le  liti  importa  una  violazione  del  diritto 
che  esse  hanno  di  comporre,  in  quel  modo  e  con  quei  mezzi 
che  ravvisano  più  adatti,  le  questioni  fra  loro  insorte  ;  e 
luccla  violazione  parrà  amarissima  quando  si  consideri  che 


linone  del  ministro  Boncompagni  al  disegno  di  codice  di  procedura 
rìviledel  1854.  Vedi  nel  Commento  di  Mancini,  Scialoja  e  PisaneiU, 
yormolario  e  reUmoni,  pag.  189,  Firenze  1865. 

(1)  Pigeau,  Traité  de  la  procedure  dviUt  livre  i,  titre  in,  1, 
Pirìs,  Brìère,  1838. 

[t)  Mattirolo,  Trattato  di  diritto  giudinario  civile  italiano^ 
<NÌiz.  IV,  voi.  1,  parte  i,  tit.  ni,  capo  l^  n.  716. 

(3)  Ediz.  uff.,  pag.  2. 

(4)  Pag.  7  dell'ediz.  ufficiale.  11  Pisanelli  però  si  è  valso  di 
qaanto  scrìsse  il  Boitard,  Code  de  procedure  civile  (Bruxel- 
les, Haiimnn  et  C,  1840-42),  I^e^ns,  u  panie»  livre  iii,  Des 
arbitroQés,  art.  1003-1028.  V.  anche  il  Pigeau.  op.  cit.,  Paris 
1885,  livre  i,  titre  ili,  1,  Sai  vantaggi  del  compromesso  sono  a  ve- 

59  —  Digesto  itauamo,  Voi.  VII,  parte  3\ 


esse  siano  forzatamente  sottoposte  alle  spese,  ai  ritirdi  in- 
separabili dei  procedimenti  contenziosi  e  talvolta  agli  incon- 
venienti che  possono  nascere  dalla  pubblicità  di  un  dibatti- 
mento giudiziario  •  (4). 

Capo  II.  —  Cenni  storici  e  di  legislazione  comparata. 

6.  Il  compromesso  è  di  uso  antico.  —  7.  Il  compronicsso  {iresso 
romani.  —  8.  Presso  i  barbari  e  nei  Comuni  italiani.  — 
9.  Nelle  materie  occlosiasliche.  -  -  IO.  E  isliluziono  più  pro- 
pria dei  popoli  liberi.  — 11. 11  conipruniessu  nella  le^'islazionii 
francese.  —  12.  Nel  codice  di  (iincvra  e  in  altri  di  questo 
secolo.  —  13.  Nel  codice  iUiIiano. 

6.  Appunto  perchè  il  compromesso  può  dirsi  di  diritto 
naturale,  l'uso  di  esso  e  dei  giudizi  arbitrali  ò  molto  antico. 
Anzi  può  tenersi  siccome  certo  che  nelle  antiche  società 
primitive,  e  specialmente  presso  quei  popoli  che  àncora 
non  avevano  creato  appositi  magistrati  por  dofmirc  le  con- 
tese private,  l'arbitranientoé  l'ordinaria  forma  adottata  per 
provvedere  ad  un  tanto  bisogno.  Quindi  è  che  lo  troviauio 
presso  gli  ebrei,  presso  gli  indiani,  presso  i  greci  (ò). 

7.  Anche  i  romani  avevano  ammesso  l'arbi tramento, 
e  le  regole  da  cui  l'istituto  era  retto  ci  fnrono  conservate 
nelle  Pandette  al  titolo  De  receptis  qui  arbitrium  vece- 
perunt  ut  sententiam  dicant^  e  nel  Codice  giustinianeo  al 
titolo  De  receptis  arbitris;  e  provano  il  favore  che  era  ac- 
coixlato  all'arbitramento. 

Secondo  le  norme  tracciate  nei  ricordati  titoli,  il  com- 
promesso era  presso  i  romani  la  convenzione  colla  quale 
le  parti  sottoponevano  alla  decisione  di  arbitri  una  loro 
controversia,  obblig<indosi  reciprocamente  a  rispettare  la 
sentenza  degli  arbitri  e  promettendosi  l'una  all'altra  una 
somma  od  un  oggetto  determinato  per  il  caso  che  l'una  di 
esse  non  volesse  attenersi  alla  decisione  dell'arbitro. 

Laonde  oggi,  come  vedremo,  effetto  del  compromesso  é 
quello  di  ottenere  una  sentenza  in  tutto  parificata  alle  sen- 
tenze dell'Autorità  giudiziaria  e  di  cui,  date  certe  condizioni, 
può  chiedersi  l'esecuzione  ;  secondo  le  leggi  romane  la  sen- 
tenza arbitramentale  non  produceva  né  azione  né  eccezione; 
effetto  del  compromesso  era  soltanto  quello  di  obbligare 
al  pagamento  della  pattuita  pena  chi  avesse  rifiutato  di  ese- 
guire la  sentenza  arbitramentale.  Permodochè,  se  la  pena, 
che  doveva  sostituire  l'esecuzione  della  sentenza,  non  fosse 
stata  pattuita,  può  dirsi  che  il  compromesso  non  aveva  al- 
cuna forza  obbligatoria  (6). 

8.  Ammisero  la  giustizia  degli  arbitri  anche  talune  delle 
nazioni  barbare  che  invasero  le  terre  romane;  l'ammisero 
nei  loro  Statuti  i  Comuni,  specialmente  quelli  d'Italia;  ed 
era  Parbitramento  obbligatorio  per  i  parenti  e  per  gli  affini 


dersi,  oltre  le  Relazioni  ufficiali  sul  codice  di  procedura  civile, 
il  Triani,  op.  cit.,  {)ag.  260;  TAmar,  op.  cit.,  cap.  il,  n.  7,  e  la 
maggior  parte  degli  scrittori  italiani  che  si  occuparono  del  com- 
promesso. 

(5)  Amar,  op.  cit.,  capo  ni,  n.  8;  Dalloz,  Reperì.,  voce  Arbi- 
trage,  n.  3. 

(6)  Ex  compromesso  placet  exceptionem  non  nasci,  sed 
poenae  petitionem:  Dig.,  libr.  iv,  tit.  vni,  I.  2.  —Ex  sententia 
arbitri^  ex  eompromisso  Jure  perfecto  aditi  appellari  noti 
passe,  saepe  rescriptum  est;  quia  nec  judicati  odio  inde 
praeslari  potest,  et  ob  hoc  invicem  poena  promiUilur,  ut  melu 
ejus  a  pUicilis  non  réeedaiur:  Ood.,  libro  u,  tit.  lyi,  1.  i. 
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nei  gradi  previsti  (i),  e  talora  anche  per  i  Ticini  di  una 
stessa  parrocchia  della  eitUi  (^)  ;  e  talora  infine  fni  un  prì- 
vato  cittadino  e  un  Comune,  un  collegio  od  univcrsil;\  (3). 
Né  infrequente  era  nel  tempo  di  mezzo  Tuso  del  compro- 
messo per  dirimere  questioni  sorte  fra  corporazione  e  cor- 
porazione (4),  fra  parlili  e  partiti  (5),  fra  Comuni  e  Co- 
muni (6),  fra  principi  e  principi  (7),  fra  principi  e  Co- 
muni (8)»  e  fìnanco  fra  sovrani  e  popoli  (9).  Citiamo  in  nula 
alcuni  compromessi  dei  più  facili  a  rinvenirsi,  perchè  ripor- 
tati nelle  AntiquUcUes  italicae  mcdii  devi  di  Lodovico  An- 
tonio Muratori. 

9.  Molto  favore  incontrò  Tarbitramento  nelle  materie  ec- 
clesiastiche. Desiderosi  i  membri  del  clero  di  evitare  le  liti, 
se  non  vi  rìtiscivano,  ricorrevano  per  definirle  agli  arbi- 
iramenti;  anzi  parecchi  fra  i  primi  Concili  ecumenici  im- 
posero ai  membri  del  clero  di  rimettere  ad  arbitri  ia  deci* 
sione  delle  loro  controversie  (10). 

10.  In  generale  però  Tarbitramento  è  di  quei  popoli  che 
{>odevano  di  un  certo  grado  di  libertà  ;  e  se  avvenne  che  il  di  • 
ritto  canonico  nell'età  di  mezzo  lo  riconobbe,  fu  solo  perchè 
la  Chiesa  volle  valersene  con^e  di  uno  dei  mezzi  più  atti  a 
meglio  allargare  neirararainistrazione  della  giustizia  civile 
la  sua  ingerenza  a  danno  delle  istituzioni  laiche. 

Nei  popoli  invece,  ne'  quali  regna  il  dispotismo,  Tani- 
ministrazione  della  ginstizia  rivile  è  ritenuta  come  un  al- 
tributo  del  sovrano,  ed  è  quindi  naturale  che  in  ogni  modo 
si  tentasse  di  togliere  o  limitare  l'uso  del  compromesM).  K 
qiKmto  avvenne  nei  secoli  XVI,  XVil  e  XVIII,  ed  anche  in 
Piemonte,  dove  le  regie  Costituzioni  si  mostrano  contrarie 
al  giudizio  arbitrale  (li). 

li.  Il  compromesso  dal  diritto  romano  passò  nel  diritto 
francese,  trovando  un  terreno  assai  bene  predisposto  nei 
eostuini  giudiziali  del  medio  evo.  Sebbene  avvei-sato  poi 
dalle  giustizie  signorili,  perchè  ne  diminuiva  i  profitti,  il 

(1)  V.  Amar,  op.  cit.,  capo  ili,  n.  11;  il  quale  cita  come 
esempi  gli  Statuti  di  Milano  v  di  Novara.  Meritano  menzione 
gii  SUUula  civilia  di  Brescia  |k.t  l'abbondanza  delle  dÌBposizioiii 
che  regolano  il  compromesso  {Capsula  220  e  segg.). 

(2)  ...  inler  atcetiderUem  vcl  descenderUem,  vel  ìrUer  agnaios 
et  cogncUos  infra  quarlum  gradum  computandwn  de  jure 
canonico  inchisive;  vel  affiius  affinitate  presenti  vel  preterita 
conjunctos  infra  secundum  y  aduni;  vel  inler  vicinos  cjusdem 
lìarochie  civitatis  et  burgonim  Papiae  (Statvta  civilia  civi- 
lalLf  et  comitatus  Bapiae.  Si.  xxv).  Cosi  stabiliscono  anche  gli 
Statuti  di  Lodi. 

(li)  ...vel  inter  tUiquam  permnam  singularem et inter ali- 
quoti  comutie,  coUegium  vel  umvei*Mtu£om  {Statuita  dviUa 
cMtaHs  Bivbìm,  Gap.  Gcxx). 

(4)  OompronUstum  quorumdam  in  Minùtros  Soeietmtii 
Recitar iontm  et  Sbararum^  factum  Bononiae,  armo  1293: 
Muratori,  Aniiq,  italicae  M,  Aevi,  voi  IV,  col.  669.  —  Coa^inv» 
ìniswm  et  senteniia  inter  Mercatores  MuUnae  et  Assazatores 
salis  Ferraiiae,  armo  ii99:  Id.,  id.,  voi.  iv,  col.  709. 

(5)  Laiidum  promufgatum  a  Oon.viUhus  Mvtinae  inter  Fre- 
gnanenieset  Aginonos,  antio  H88:  Muratori,  op.  cit.,  voi.  iv, 
col.  637.  —  Laudum  pacis  stabilitaea  Fruire  Johanne  Vicen- 
Uno,  Ord.  Prtt"d*c.,  inter  civct  Veromnms  (iìbeUinoe  et  <#'««(- 
phos.  Anno  Oh.  1233:  Id.,  id.,  voi.  IV,  col.  6il. 

(6)  Compromissum  et  laudum  inter  Gommune  Mutinae  et 
Commune  Ferrariae  prò  RìjhUìco  et  Teloneo,  Anno  1 179: 
Muratori,  op.  cit.,  voi.  il,  col.  33.  Gharla  GomprtmUm  dixcor- 
diarttm  inter  l^pulum  Muiinemem  et  Reglemem  vigentium 
facta  a  hraetorihm  MfiHnensibtis  in  Praelores  Greììwnae  et 
Barmae,  cura  Azonie  Murehionis  Keten^i^,  et  Salinfuerrm, 
Anno  i202.  —  Id.,  ibid.,  voi.  iv,  col.  707. 


compromesso  si  mantenne  in  Francia,  riconosciuto  da  n^ 
morose  ordinanze  regie,  aventi  specialiuenle  per  iscopo  di 
reprìmere  gli  abusi  introdotti  dalle  ordinarie  Autorità  giu- 
diziarie (12).  Sono  le  norme  del  diritto  romano  quelle  che  in 
Francia  regolano  la  materia  del  coni  promesso;  però  Tor- 
dinanza  del  1560,  collo  stabilire  che  le  sentenze  pronun- 
ciate nei  compromesso  fossero  valevoli  ed  eflìcad  anche 
quando  le  patti  non  avessero  nel  compromesso  pattuita 
pena,  frenò  la  facilità  con  cut  era  dalle  Antorit^'i  giudiziarie 
ammesso  l'appello  da  quelle  sentenze. 

Lì  Rivoluzione  francese,  con  una  legge  del  i6-2i  agosto 
1790,  non  solo  volle  mantenuto  il  compromesso,  ma,  come 
aveva  già  fatto  per  la  conciliazione,  ne  esagerò  rimportanzj; 
cosicché  dapprìou  estese  l'arbitramenU)  forzato,  già  stabi- 
lito dall'ordiiianza  del  1G73  per  i  soci  commerciali,  a  que- 
stioni di  famiglia,  creandosi  i  tribunali  dì  famiglia  (i3);poi 
allargò  di  tanto  la  sfera  delle  questioni  da  sottop^rsi  all'ar- 
bitramento  forzato,  che  i  magistrati  giudiziari  eletti  tutti  gli 
anni  dai  popolo,  furono  chiamati  arbilri  pubblici,  a  fine  di 
distinguerìi  dagli  arbiti*i  privati  o  volontari. 

Doveva  necessariamente  sorgere  la  reazione,  che,  dopo 
successive  disposizioni  o  di  restri/ione  o  di  abolizione,  si 
manifestò  specialmente  nelle  disposizioni  della  legge  26 
aprile  1806,  accolta  poi  nel  cod.  di  proc.  ci?.,  posto  io  vi- 
gore col  1^  gennaio  1807;  il  quale,  pur  conservanilo  il  com- 
promesso, anzi  mantenendo  il  compromosso  forzato  fra! 
soci  commerciali,  rese  assai  diificili  i  giudizi  arbìtrainontali. 
Però  colla  legge  del  17  giugno  1850  anche  la  Francia  aboK 
il  compromesso  forzato  nella  materia  commerciale,  ricooo- 
scendo  il  sommo  principio  che  il  compromesso  non  può 
avere_pcrJ()ndamcnlo  che  la  {[bera  volontà  delle  jjài^." 

T2.  11  codice  (iel  Cantone  di  Ginevra  del  iSi9,  dovutoci 
celebre  professore  Bcllot,  ridusse  di  nuovo  il  compromesso 
ai  suoi  limiti  naturali.  Esso  fu  saviamente  imitato  dai  codiei 

(7)  Gomprvmix.'mm  factum  inter  Judicem  dallurensem  et 
Turritanum,  et  Judicem  ArbM^eae.de  omnibus  litibus  in  Le- 
gatum  Uomini  Paitae,  Anno  1237:  Muniori,  op.  cit.  voi.  ti 
col.  23. 

(8)  SentcrUia  arbitrorum  electorum  in  controversia  de  Re- 
galibu.f,  Jurisdicliono.,  eie,  Castri  et  Curiae  Adriani  inler 
Azonem  VI  Marrhionem  Estensem  et  ejus  patruum  Bonifa- 
dum,  et  Gommune  Adriani,  Anno  1198:  Muratori,  op.  cit, 
voi.  Il,  col.  85. 

(9)  Gomitromissum  Friderici  I  ImpertUoris  et  GiviUUvm 
Lanjgobaidiearum,  in  arbitro^  ad  jìertraclandam  pareli  H 
roncordiam,  Anno  1175:  Muratori,  op.  cit,  voi.  iv,  col  275.  — 
Senlentia  vel  laudum  Gregorii  Papae  IX,  inter  Frideriam 
Augustum,  hujus  nomine  11,  et  Givitales  Lombardìae,  Mar- 
cliiae,  et  Romaniae,  Anno  i233:  Id..il»id.,  voi.  iv,  col.  326. 

(10)  V.  Boncenne,  Thèoriedela  ptocidurc  civile,  conimìiA' 
tion  par  M.  0.  Bourbeau,  tom.  ii,  chap.  xxxii,  iKi$r.  431,  Bni- 
xelles,  Hauman,  1839-iO,  Poitiers  1847.  Cita  s{)ecialmente  il  ca- 
none IX  del  Concilio  di  CalcedoMa  seguilo  nell'anno  451. 

(11)  Amar,  op.  cit,  capo  iii,  n.  16;  Cargiuln,  //  codice  di 
procedura  civile  del  regno  d'Italia,  n.  1  del  commento  al- 
VuL  8,  Noiiolì  1872. 

(12)  Boncenne-Bourbeao,  op.  ci!.,  tom.  ii,  cap.  xxxii,  pi- 
gin»  433. 

(13)  La  legge  del  1790  aveva  con4ida4io  ad  arbitri  scelti  fh 
i  parenti,  gli  amici  o  i  vicini  dello  prli,  la  deciatone  deJte  con- 
testazioni fra  marito  e  moglie,  padre  e  fiì^li,  avi  e  nipoti,  fm- 
telli  e  sorelle,  zìi  e  ni[K)ti,  affini  nel  medc^simo  ^^rado,  pupilli 
e  tutori.  E  la  legge  del  20  seltembn*  171)2,  che  inlrodiiwc  H 
divorzio,  commi.se  a  quwti  stessi  arbitri  di  pmnunciare  sallfl 
donande  di  divorzio  per  causa  detenniiiata. 
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parmense  e  sardo,  mentre  in  generale  le  altre  legislazioni 
deiritalia  avevano  segnilo  dappresso  la  legislazione  fran- 
cese (1).  Però  il  compromesso,  accolto  anche  dalla  legisla- 
zione austriaca,  fu  regolalo  nelle  provincie  italiane  già  sog- 
gette al  dominio  austriaco  dalle  norme  poste  nei  gg  349-355 
del  regolamento  generale  del  processo  civile  por  il  regno 
Lombardo' Veneto  (2).  Per  tali  norme  il  compromesso  era 
valido  soltanto  se  ridotto  a  scrittura;  le  forme  della  proce- 
dura erano,  se  le  parti  non  avessero  convenuto  diversamente, 
quelle  poste  dallo  stesso  regolamento  per  le  Autorità  giudi- 
ziarie; era  sempre  salva  alle  parti  Fazione  innanzi  Tordinarìo 
giudice  di  )»rima istanza,  quandogliarbitriavessero  ecceduto 
i  limili  della  facoltà  loro  impartita;  e  quando  le  parti  non 
avessero  espressamente  pattuito  di  stare  al  lodo,  potevano 
reclamare  contro  la  sentenza  nel  termine  di  giorni  quattor- 
dici dalla  sua  notificazione,  spiegando  l'azione  innanzi  al 
giudice  ordinario  di  prima  istanza  (3). 

Il  regolamento  del  processo  civile  per  llmppro  Germa- 
nico (Civilprozessordnung),  eninio  in  vigore  col  1**  uclPot- 
tobre  1870,  ha  regolato  colle  norme  contenute  neigg  851- 
87S  la  materia  del  compromesso;  e  il  nuovo  regolamento 
del  processo  civile  (Civilprozessordnimg),  emanato  ili**  dcl- 
Tagosto  1805  per  le  provincie  austriache  della  monarchia 
aiistro-ungaricaed  entrato  in  vigorecol  i**del  gennaio  1898, 
ammette  e  regola  il  compromesso  colle  norme  date  nei  pa- 
ragrafi 577-599.  Di  alcune  di  queste  norme,  come  di  quelle 
del  regolamento  germanico,  avremo  occasione  di  occuparci. 
i3.  il  codice  italiano,  seguendo  le  norme  del  legislatore 
estense  e  del  legislatore  sardo,  si  è  anch'esso  informato  ai 
principi  del  cod.  di  proc.  civ.  ginevrino,  adottando  per  di 
più  le  riforme  e  i  miglioramenti  suggeriti  dalla  dottrina  e 
dalla  pratica;  ma  pur  troppo  le  sue  disposizioni  sono  molto 
lontane  dalla  perfezione;  e  già  dicemmo  come  abbiano  dato 
j  origine  a  molte  gravissime  questioni  di  assai  difficile  riso- 
luzione e  che  tengono  tuttora  divise  la  dottrina  e  la  giu- 
risprudenza. 

Capo  III.  —  Essenza  del  corapromeBso 
e  sua  differeaza  da  altri  istituti. 

14.  Es««n7a  del  compromesso.  È  un  vero  contralto.  —  15.  Con- 
seguenze. —  16.  Differenza  fra  il  compromesso  e  altri  isti- 

(1)  ÌJi  materia  del  compromosso  ora  nella  Toscana  jj:overnata 
dal  re^olamenlo  oiyanico  ilei  tribunali  del  di  \?>  srtlcmbrp  1814,  e 
<!:ìì:Iì  arlicoii  1097-1121  del  rcgolaniciito  Hi  procodnra  civile  del 
di  il  novembre  1814;  negli  Stati  pontifici  dal  regolamento  legis- 
lativo e  gì  ndiziarìo  per  gU  affari  civili  del  10  novembre  1831  (arti- 
coli 17it>-1783);  nelle  Due  Sicilie  dalle  leggi  di  procedura  civile. 

(S)  Era  il  comune  regolamento  giudiziario  civile  delle  provincie 
Nesche,  pubblicato  in  esse  nel  19  dicembre  1796;  introdotto 
nella  Venezia  nel  1893,  e  eolla  sovrana  patente  24  aprile  1815 
prescriUo  per  le  provincie  soggette  al  Governo  di  Venezia,  e  con 
altra  del  31  maggio  1815  per  quelle  soggette  al  Governo  di  Milano. 

(3)  Il  regolamento  provvisorio  del  processo  civile  per  TUn- 
gheria,  la  Croazia  e  Slavonia,  il  Voivodato  serbo  e  il  Banato  di 
Temes,  ha  pure  accolto  il  compromesso,  ed  ha  ciò  di  particolare, 
che  dichiara  non  obbligatorio  il  compromesso  se  la  convenzione, 
che  deve  essere  stata  conchinsa  tu  iscrìtto  o  in  giudizio,  non 
contiene  espressa  rinuncia  ad  ogni  ricorso  o  reclamo  contro  le 
decisioni  degli  arbitrì  (§  377),  salvo  il  caso  in  cui  gli  a-bilri 
abbiano  oltrepassati  i  confini  della  podestà  loro  affidata  e  il  caso 
di  dolo  manifesto  ($  382).  Saggia  disposizione! 

(4)  Carré  et  Chauveau,  Leslois  da  la  procedure  civile,  m  |»rr- 
tie,  iivre  itt,  titre  uniqve,  Ubs  Arlritrages,  art.  1093,  dxcvii, 
uole  2. 


tuli. —  17.  Compromesso  o  transazione:  punti  di  affinità.  — 
18.  Punti  di  distinzione.  —  19.  Contpromesso  e  concilia- 
zione. —  SO.  Compromesso  e  aititraroeulu(art.  1454  codice 
civile).  -—  21.  Compromesso  e  perìzia.  —  22.  Compromesso 
e  laandato.  —  23.  Compromesso  e  arbitri  conciliatori  (arti- 
colo 402  cod.  proc  civile). 

14.  La  parola  compromesso  deriva  dal  latino  compro- 
miUere,  promettere  insieme  e^Ylcendevolmente,  perché  le 
parti  premettono  insieme  e  Tuna  verso  Taltra  di  sottomet- 
tersi alla  decisione  degli  arbitri  scelti  da  esse  in  comune  (4'). 
Compramittere  est  simul  promiitere  stare  senéentiae  ar- 
bUri  (5).  Tutto  il  fondamento  quindi  del  compromesso  sta 
nella  libera  volontà  delle  partì,  nel  loro  consenso  (6).  Esso 
è  un  vero  contratto  (7);  anzi  una  specie  di  transazione,  cRe; 
senza  assumere,  come  taluno  Eavolùto  sostenere  (8),  il  ca- 
rattere di  una  alienazione,  di  una  liberazione  condizionata^ 
vincola  preventivamente  ciMicun^  dellej^arti  compromettenti 
ajriconoscere  per  buona  la  decisione  che  sarJ"3ata~dagli 
arbìtri. 

i5/Dalla  natura  di  contratto  che  riveste  il  compromesso 
derivano  alcune  importanti  conseguenze,  che  meglio  appa- 
limunonei  corso  di  questo  lavoro,  ma  di  alcune  delle  quali 
è  bene  fino  da  questo  punto  di  fare  cenno.  Eccole: 

1**  Allavalidltàdelcompromessooccorrono  ingenerale 
le  condizioni  richieste  dal  codice  civile  per  la  validità  di  ogni 
contratto. 

2*  Il  compromesso  costituisce  legge  per  le  partì  com- 
promettenti, dalla  quale  Tuna  non  può  sottrarsi  a  danno 
delPaltra. 

S""  Il  compromesso,  come  si  stipula  dalle  parti,  cosi  da 
esse  può  essere  adotto. 

4^  11  giudizio  arbitrale,  ossia  la  giurisdizione  eccezio- 
nale dogli  arbitri,  fissata  col  patto  compromissorio,  non  è 
dijor^ejittbWico,  ma  ha  per  unico  criterio  determinante 
if  privato  interesse,  e  l'esclusivo  suo  giuridico  fondamento 
nella  vokmtàdelle  parti.  Laonde,comeinlnogo  più  opportuno 
vedremo,  è  sempre  in  facoltà  delle  parti  comproniettenti  di 
recederedal  patto  compromissorio,  soUofionendosi  di  nuovo 
espressamente  od  anehe  tacitamente  alta  ordinaria  giurisdi- 
zione della  magistratura  giudiziaria  ;  né  atrAutorìtà  giudi- 
ziaria poitrebbe  riconoscersi  la  faeoltà  di  sollevare  d'ufficio 

(5)  Niliil  aliud  est  senimiiae  «tare,  quam  id  agore,  tfltanfum 
in  ipso  sii,  ul  arbitri  pm^eaivr  sentenUae,  Dig.,  I.  23,  §  2, 
De  reeeptis  qtà  arbitrium. 

(fi)  «  Mais  it  ne  faut  pas  perdre  de  vie  que  le  principe  do 
rarbitra.i^e  se  trouve  dans  le  consenlement  des  ])arties,  et  que 
cct  accord  donne  à  la  procedure  arbitrale  mi  caractère  mixte  cnlre 
le  contrai,  resultai  da  concours  des  volontés,  et  le  quasi-contrat 
judiciatre  dans  lequel  les  volontés  sont  en  coiinit  » .  I^ncenne  <— 
Boarbeau,  op.  ctt.,  chap.  xxxii,  |Nig.  445. 

(7)  Appunto  pei-chè  il  compromesso  ha  l*Ì4Ttrinseca  ed  escluaiva 
natura  di  un  contratto,  implicante  rinuncia  airordinaria  giuris- 
dizione, la  Corte  di  Milano,  con  sentenza  14  luglio  1894  in  causa 
Ubotdi  e.  Ubokii  (Monit.  Trib,,  xxxvi,  234).  disse  nulla  io 
clausola  posta  in  un  tostamenlo  che  tutte  le  que.4ioni  insoigenli 
fra  gli  eredi  a  cagione  della  divisione,  dovessero  essere  risolte 
in  via  di  arbilramento  inappellabile  da  persona  nominata  dal 
testatore. 

(8)  Boilard,  Code  de  procàlure  civile,  Lerons,  ii  parlie,  livr.  m, 
Dés  arbitryes,  art.  1003,  1028;  Dalloz,  ììèp.,  voce  Arbilragc, 
n.  36.  dove  in  nota  cita  la  Relazione  di  Mallarmé  al  Consiglio  di 
Stato.  — Y.Triani,op.  cil.,  p.  277  e 278,  il  quale  combalte  la  dot- 
trina, che  compremettendo  si  abbandoni  condizioìial  mente  il 
diritto. 
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Teccczione  di  iiicompclfiiiza  per  essere  la  causa,  in  fona  di 
patto  coinproinissorio,  devoiiila  a)  giudizio  di  arbitri  (i). 

'  16.  La  giurisprudenza  del  nostro  paese  e  la  dottrina  eb- 
bero ad  occuparsi  delle  diflcrcnze  che  corrono  fra  il  com- 
promesso ed  altri  istituti  clic  col  compromesso  hanno  affinità 
e  coi  quali  esso  potrebbe  essere  confuso. 

17.  Abbiamo  poc*anzi  detto  che  il  compromesso  è  una 
specie  di  transazione,  e  per  verità  non  può  negarsi  che  una 
grande  affinità  corre  fra  loro.  «  Per  le  regole  generali  di 
diritto,  disse  la  Corte  di  cassazione  di  Firenze,  il  compro- 
messo è  un  contratto  parificato,  di  fronte  alle  parti,  alla 
transazione  »  (2).  Infatti  col  compromesso,  come  colla  tran- 
sazione, secondo  l'articolo  1764  del  codice  civile,  si  dà  vita 
ad  una  convenzione  che  ha  per  iscopo  di  mettere  fine  ad  una 
lite  già  sorta  o  che  può  sorgere  (3).  E  questo  concetto,  come 
osserva  il  Ricci  (4),  è  reso  evidente  anche  dal  disposto  dcl- 
Tart.  8  del  cod.  di  proc.  civ.,  nel  quale  è  dello  cl.c  non  si 
possono  compromettere  le  questioni  che  non  possono  essere 
transatte  (5). 

Dunque  una  grande  analogia  corre  fra  l'istituto  del  com- 
promesso e  quello  della  transazione;  e  tanto  maggiore  si 
riscontra  nel  caso  in  cui  gli  arbitri  siano  stati  autorizzati  a 
decidere  come  amichevoli  compositori,  perché  allora,  come 
ben  dice  il  Triani,  f  le  parti  non  soh)  rinunciano  alla  giu- 
risdizione ordinaria,  ma  si  impongono  quel  sacrificio  nelle 
,  loro  preteseche  sarà  giudicato  equo  dagli  arbitri  eletti;  onde 
I  questi,  nell'atto  in  cui  pronunciano  sentenza,  non  dicunt 
'  jus,  ma  determinano  quale  sia  il  ragionevole  sacrificio  del 
sommo  diritto  che  l'una  o  Taltra  parte  dovrà  fare  per  amore 
di  concordia.  Quasi  direbbesi  che  le  parti  transigono,  rimet- 
.  tendo  agli  arbitri  di  stabilire  il  prezzo  di  transazione  »  (6). 
-      Dal  principio  di  parificazione,  di  fronte  alle  parti,  del 
compromesso  alla  transazione,  la  Corte  di  cassazione  di  Fi- 
renze traeva  la  conseguenza  che,  ove  le  parti  abbiano  stipu- 
lato in  nome  proprio  il  compromesso  per  definire  alcune 
controversie  sopra  un  oggetto,  sul  quale  sapevano  che  anche 
altre  persone  avevano  diritto,  non  possono  impugnarlo  col 
pretesto  che  non  vi  presero  parte  tutte  le  persone  interes- 
sate, le  quali  possono,  volendo,  ricusare  di  sottoporvisi  (7). 

18.  Nonostante  la  grande  affinità  che  corre  fra  i  due 
istituti,  il  compromesso  e  la  transazione,  non  può  però  du- 

(i)  Amar,  op.  cit.,  cap.  vi,  art.  vii,  n.  128  e  129;  Cuzzeri,  // 
codice  di  procedura  civile  italiano  i7/u.f/raio,  2'^ediz.,nola9^ 
del  commento  agli  arlicoU  11  e  12,  Verona  1883;  Appello  Na- 
poli, 24  aprile  1874,  Società  dei  sensali  e  Municipio  di  Na- 
poli e.  Società  dei  mercati  (Gazz.  del  Procuratore,  ix,  162); 
Appello  Venezia,  15  settembre  1875,  Zacchin e.  Ceresa  (Temi 
Veneta,  1876,  47);  Cassaz.  Torino.  4  aprile  1882,  GoeUtzer 
e.  Sinleber  {Cassai.,  Torino,  i,  1.  266);  App.  [Milano,  4  maggio 
1888,  Compagnia  d'assicuraz,  «  La  Nailon  •  e.  Carrera  Giu- 
seppe (Monit,  Trib.,  xxix,  431  ). 

(2)  Sentenza  9  febbraio  1885,  Buszatti  e.  De  Martini  {Legge, 
XXV,  1 ,  659  ;  Teìni  Veneta,  x,  202;  Annaìi,  xix,  189).  —V.  anche 
la  sentenza  della  Corte  d'appello  di  Firenze,  17  febbraio  1873,  JLg 
Pmnec-Monetti  e.  Cliarles  {Annali,  vii,  2,  553),  e  Gargiulo,  // 
codice  di  procedura  civile,  2^  ediz.,  nota  u  del  commento  al- 
Tart.  8,  Napoli  1881. 

(3)  Comprami ss'wn  ad  simiUtudinem  Judiciorum  redigitur 
et  ad  finiendas  Utes  perlinet.  Dig.,  libr.  iv,  tit  Vili,  1. 1. 

(4)  Commento  al  codice  di  procedura  civile,  4^  ediz.,  voi.  i, 
tit.  I,  cap.  I,  n.  1,  Firenze  1883. 

(5)  11  codice  civile  alPart  1314  atabilisce  che  la  transazione 
sia  sotto  pena  di  nullità  redatta  per  iscritto,  e  lo  stesso  principio 


bitarsi  che  essi  sono  l'uno  dall'altro  affatto  distinti.  E  per 
vero,  se  il  compromesso  è  un  mezzo  per  giungere  allo  stesse 
fine  cui  mira  la  transazione,  quello  cioè  di  definire  le  c«d- 
troversie  in  breve  e  con  poca  spesa,  e  se  le  parti  compro- 
mettenti assumono  la  vicendevole  obbligazione  di  stare  al 
pronunciato  de^Hi  arbitri,  non  è  men  vero  rhc  iK-umprth 
messo  produce  l'apiMlura  di  un  {giudizio  e  quindi  di  un  ìTtSo, 
mentre  là  fi'aiisazi ojicJoj.)j-^yiene  e  lo  tronca,  troncando  le 
quesirom.ST  aggiun^^a  che  col  coniprqmessoTe^  parti  deìe- 
riscono  a  terzi  la  deeisioiicjlellc  controversie7mentre  nella 
transazione  sono  le  stesse  parli  clic  le  definiscono.  Infine 
nella  transazione  le  parli  rinunciano" àTiina  porzione  di 
quello  che  è  contrastato,  ossia  incerto,  a. fine  di  rendere 
certo  il  reslo;  in  (juòlla  vece  col  compromesso  ciascuna 
di  esse  mostra  il  proposito  di  conseguire  tutto 'quanto 
crede  le  sia  dovuto  e  si  espone  a  .tuttojerdere  o  a  tutto 
guadagnare  (8).  "  '      "  '    ""* "" 

Anche  il  legislatore,  se  nel  codice  di  proc.  civ.  riconosce 
l'analogia  del  compromesso  rolla  transazione,  e  all'articoloO 
dichiara  che  il  compromesso  fatto  da  un  amministratore  o 
da  chi  non  può  liberamente  disporre  della  cosa  su  cui  cade 
la  controversia,  non  ha  effetto  se  non  quando  sia  approvato 
nei  modi  stabiliti  per  la  transazione,  nel  codice  civile  riconosce 
la  differenza  fra  i  due  istituti,  perchè  all'art  1742,  parlando 
del  mandato,  dichiara  che  la  facoltà  di  fare  transazioni  non 
comprende  quella  di  fare  compromessi  (9)". Lacuale  dispo- 
sizume  è  defresió  giustài^rcliè  sqUg_c(y^_nspeUqjoin  - 
promettere  è  più  che  transigere.  Infatti  •  nella  transazione 
le  parti,  conoscono  preventfvamente  non  solo  l'oggetto  di 
essa»  ma  ancora  i  sacri lìcii  che  ciàscilna  di  esseXaiuorri- 
s|ìettivo  della  rinuncia Jiitia  ciarli  altri;  nel  compromesso 
invece  le  parti  siobbligano  a  sottomettersi  ad  unaUSisione 
ancora  sconosciuta  e  sì  impongono  rcciprocamenjeTei  sa- 
crifici dei  quali  ignorano  ancora  restensione  »  (10). 

Però,  siccome  sotto  altroaspettolatransazione  si  presenta 
quale  un  atto  più  grave  del  compromesso,  risolvendosi  essi 
in  una  obbligazione  reale  ed  immediata  di  diritti,  mentre 
l'alienazione  inclusa  nel  compromesso  è  soltanto  eventuale, 
cosi  appare  pienamente  fondata  l'opinione  dell 'Amar,  adottata 
anche  dal  prof.  Mattirolo,  che  la  facoltà  di  far  compromessi 
non  comprende  quella  di  fare  transaziònltn):         ^ 

ronsacra  a  proposito  del  compromesso  il  codice  di  procedim  ci- 
vile nclPart.  11. 

(6)  Op.  e  loco  cit. 

(7)  V.  la  già  citata  sentenza  9  febbraio  1885,  BuszallicDe 
Martini, 

(8)  Amar,  op.  cit.,  cap.  vi,  n.28;Cazzeri,op.cil.,  noUSdel 
commento  all'art.  8.  —  App.  Torino,  8  febbraio  1868,  Rosassa, 
Gal  ed  altri  e.  Peverelli  ed  altri  (Giurìspr.,  Torino,  v,  526); 
App.  Milano,  20  aprile  1874,  Clough,  Cusani  ed  altrì  r.  IHtta 
Cremonesi,  VaresieC.  (Giurisprudenza  Italiana,  xxvi,  2, 385; 
Giornale  dei  Tribunali,  ili,  481  ). 

(9)  App.  Milano,  26  ottobre  1885,  Fabbrica  Lombarda  Oleosi 
e.  Torelli  {Monit.  dei  Tnb,,  xxvn,  100);  la  quale,  nel  riconoscere 
che  la  facoltà  di  comprumettere  non  si  può  ritenere  compresa 
in  quella  di  transigere,  dichiara  però  che  è  ritenuta  compresa 
nella  autorizzazione  che  una  società  abbia  dato  ai  propri  am- 
ministratori, di  stipulare  un  contralto  sotto  quelle  condizioni  cbe 
trovassero  necessarie  e  più  convenienti. 

(10)  Relazione  Pisanclli  sul  disegno  del  codice  di  procedura  ci- 
vile, ediz.  uff.,  pag.  9.  —  V.  fionceune-Bourbeau,  op.  cìL,  voL  u, 
eh.  xxxii,  pag.  509. 

(11)  Amar,  op.  cit,  capo  vi,  art  1,  noU  2  al  n.  28;  Mattirolo, 
Dir.  giud.  civUe,  voi.  i,  n.  "ÓG,  in  nota. 
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19.  È  ìnutileaccennareche  anche  la  conciliazione,  la  quale 
non  è  che  una  transazione,  a  cui  le  parti  accedono  con  spe- 
ciali forme  e  solennità  e  avanti  un  apposito  magistrato,  non 
può  andar  confusa  col  compromesso  (1). 

20.  Dal  compromesso  deve  pure  essere  distinto  queirar- 
bitramento  di  cui  tiene  parola  Particole  1454  del  codice 
civile  italiano,  per  il  quale  la  determinazione  del  pi^czzo  di 
vendita  della  cosa  può  dalle  parti  contraenti  rimettersi  al- 
Tarbitrio  di  un  terzo  scelto  da  esse.  A  tale  arbitramento 
non  sono  applicabili  le  regole  che  il  codice  di  procedura 
civile  dà  per  il  compromesso,  cioè  né  il  terzo  eletto  è  tenuto 
a  seguirle  nel  pronunciare  la  sua  determinazione,  né  la 
determinazione  potrebbe  essere  impugnata  coi  mezzi  e  colle 
norme  colle  quali  si  impugna  la  sentenza  dei  veri  arbitri  ; 
e  ciò  sebbene  in  foi'za  del  citato  articolo  1454  debba  rite- 
nersi obbligatoria  per  le  parti,  analogamente  alla  sentenza 
degli  arbitri  propriamente  detti  (2). 

Quindi  è  che  la  Corte  d'appello  di  Modena,  con  sentenza 
6  giugno  1879  (3),  ha  pronunziato  che  nella  vendita  degli 
immobili  il  perito  scelto  dalle  parti  per  determinare  il  prezzo 
a'sensi  e  per  gli  effetti  dell'articolo  1454  del  codice  civile, 
non  ha,  a  rigore  di  diritto,  nei  caratteri  di  arbitro,  né  quelli 
di  perito  giudiziale;  laonde  questo  terzo,  finché  resti  nei 
limiti  del  suo  mandato,  neiresaurimento  del  medesimo  non 
è  tenuto,  sotto  pena  di  nullità,  alPosservanza  di  forme  spe- 
ciali. E  la  Corte  d'appello  di  Milano,  con  sentenza  6  set- 
tembre 1887  (4),  pronunciava  che  il  contratto,  con  cui  le 
parti,  senza  accenno  qualsiasi  a  questioni  presenti  o  future 
convengono  di  far  determinare  il  valore  di  una  quantità  di 
materiali  (che  per  precedenti  contratti  una  delle  parti  do- 
vesse, verso  compenso,  rilasciare  all'altra),  da  tre  arbitri 
nell'atto  stesso  nominati  con  facoltà  di  giudicare  ex  aequo 
et  bono,  senza  formalità  di  giudizio  ed  inappellabilmente, 
non  costituisce  un  vero  compromesso  nel  senso  giuridico 
(sebbene  cosi  sia  stato  intitolato  dalle  parti),  ma  bensì  quella 
convenzione,  consideratii  nell'articolo  1454  del  codice  civile, 
e  per  la  quale  le  parti  rimettono  all'arbitrio  di  un  terzo  la 
determinazione  del  prezzo  di  vendita.  E  vogliamo  anche 
ricordare  la  più  recente  sentenza  della  Corte  di  cassazione 
di  Palermo  dell'I  1  settembre  1890  (5),  la  quale  dichiarò 

(1)  Amar,  op.  cil.,  cap.  iv,  n.  20.  e  capo  v,  n.  28,  in  nota. 

(2)  Triani,  op.  cit.,  §  3,  pag.  28(i;  Boncenne-Bourbeau,  op. 
cit.  w].  n  (vi),  chap.  xxxii,  pag.  U6.  —  Y.  anche  la  aentenja 
della  Corte  d'appello  di  Firenze,  5  marzo  1868,  Leverà  e.  Levi 
[Annali,  ii,2, 116).  Qaestasenteuza  ha  aggiunto  cherarbitramento 
di  cui  alfart.  Ubi  del  codice  civile,  può  rimettersi  anche  a  due 
arbitratorì,  mentre  nel  vero  arbi tramento  le  controversie  si  coni' 
promettono  in  uno  o  più  arbitri  in  numero  disparì  (art  8  del 
cod.  di  proc.  civ.);  e  che  se  i  due  arbitratori  non  riuscissero  ad 
accordai'si,  la  vendita,  siccome  fatta  sotto  una  condizione  che  non 
si  è  verificata,  viene  a  mancare. 

(3)  Molza  e.  CuniberH  (Annali,  xiii,  2, 284).  —  V.  anche  la 
sentenza  31  gennaio  1885  della  Corte  d'appello  di  Genova,  fra 
le  slesse  parli, Molzac.  Guniberti (Giurìspr,  /te/.,  xxxvii,  2, 1(50). 

(4)  Direzione  generale  delle  Gabelle  e.  Ditta  Blraghi  e  Co- 
rones(Monit.  Trib.,  xxviii,  951,  eGiuiispr.  Ital.,xu  2,  46).  — 
Y.  anche  la  sentenza  16  giugno  1888  della  Corte  di  cassaz.  di 
Torino,  Biraghi  e.  Ministero  détte  finanze  {Giurisp.,  Torino, 
XXV,  5U). 

(5)  Midolo  clnnerta  ed  altri  {Monit.  Trib,  xxxii,  lU). 

(6)  Cass.  Torino,  28  luglio  1885,  Viganotti  e  Spairani 
e.  DuUo  {Giurispr.,  Torino,  xxii,  700;  Monit.  Trìb,,  xxvi, 
831). 

(7)  Corte  d'app.  di  Torino  2^  gennaio  1875,  Cario  e.  Cario 


non  essere  nulla  la  compravendita  in  cui  la  detenninazione 
del  prezzo  sia  stiita  rimessa  a  due  periti,  attribuendosi  loro 
la  facoltà  di  nominarne  un  terzo,  da  scegliersi  questo,  in 
caso  di  loro  disaccordo,  dal  pretore  locale  ;  e  pronunciò  che 
l'incarico  cosi  attribuito  ai  periti  non  dà  vita  ad  un  vero 
e  proprio  compromesso,  e  non  gli  sono  perciò  applicabili 
le  disposizioni  di  cui  agli  articoli  8  e  seguenti  del  dodice 
di  procedura  civile. 

La  ragione  adunque  della  differenza  fra  il  compromesso 
e  rarETtràÌTiento,  di  cui  airaftìcòló  Ì4S4ltéì  codice  civile, 
sta^inciò,  che  elemento  essenziale  del  compromesso  ?  «  una 
controversia  da  iÌsol\er£»,  elemento  che  non  si  trova  tìel- 

l'accennato  arbilramento  (G).  

"^21.  Lìfrbìtfanl*eTitO"Tn)n  può  andar  confuso  colla  vera  pe- 
rnia, perché  il  giudizio  degli  arbitri,  come  vedremo,  é 
obbligatorio  per  le  parti  che  hanno  compromesso,  al  pari 
della  sentenza  del  giudice  ordinario,  mentre  il  giudizio  del 
perito  non  lo  é,  e  le  parti  possono  impugnarlo  (7).  Anzi 
la  distinzione  fra  arbitramento  e  perizia  è  cosi  certa  ed  evi- 
dente che  la  Corte  d'appello  di  Torino  (8)  pronunciò  che 
una  sentenza  arbitrale  stata  dichiarata  nulla  non  poteva  vin- 
colare quale  perizia,  sia  perché  l'atto  di  compromesso  mira 
ad  ottenere  una  vera  sentenza  arbìtramentale  e  non  una 
perizia,  sia  perché  ad  attribuire  al  lodo  la  natura  e  gli  effetti 
delia  perizia  mancano  il  decreto  del  giudice  che  la  ordinò, 
anche  di  consenso  delle  parti,  e  il  giuramento  dei  periti 
richiesto  dalla  legge  per  una  perizia  giudiziale. 

Che  se,  come  avviene  spesse  volte  in  certi  contratti,  e 
specialmente  in  quelli  di  locazione,  ne' quali  si  suol  deferire 
al  perito  la  stima  degli  immobili  al  momento  della  riconse- 
gna, le  parti  avessero  convenuto  di  ritenere  inappellabile  e 
quindi  obbligatorio  il  pronunciato  dei  periti,  non  ancora 
si  avrebbe  il  compromesso;  e  sebbene  il  pronunciato  si  do- 
vesse pur  ritenere  realmente  obbligatorio  per  le  parti,  non 
sarebbero  tuttavia  in  nessun  caso  applicabili  le  regole  del 
codice  di  procedura  civile  riguardanti  il  compromesso  (9), 
perché  la  forza  obbligatoria  del  pronunciato  degli  arbitri 
deriva  unicamente  dalla  convenzione  delle  parti  che  si  sono 
obbligate  ad  accettare  la  stima  fatta  dagli  arbitri  e  non  dalla 
natura  dell'operazione  peritale,  che  non  ha  carattere  di  giù- 

(Giurispr.,  Torino,  xii.  254); 25 giugno! 875, 6?i7tó  d* Ivrea  e.  Ba- 
vera (/d.,  XII, 627)  ;  5  febbraio  1876,  Hivareda  e.  Società  Ferrov. 
Torino-Ciriè(Id.y\\u,  255);  Appello  Venezia,  18  gennaio  1881, 
Dall'Oro  e,  Rosina  {Temi  Ven.,  vi,  231)  ;  Cass.  Torino,  13  aprile 
1887,  Massabò  e.  Bracco  {Giurìspr,,  Torino,  xxiv,  267);  Appello 
Yenezia,  3  novembre  1888,  Walter  e,  Figarì  e  Compagnia  As- 
sicurazioni (Temi  Yen.,  xiii,  609). 

(8)  29  marzo  1869,  EreéU  Gianoli  e.  Min.  deitavori pub- 
blici (Giurìspr,,  Torino,  vi,  451).  —  V.  anche  Gassai.  Torino, 
i^tipnìeìSlì^Martinengo-Villagnat.  Scanzi{Giurispr,,  Torino, 
vili,  257) 

(9)  Cass.  Torino,  7  dicembre  1885,  Chiesa  e  Bonacossa  (Giu- 
rìspr., Torino,  xxiil,  34);  29  dicembre  1885,  Freschi  e.  Tes- 
saroli  (Id.,  xxiii,  72);  28  luglio  1885,  ViganoUi  e  Dulio  (Id„ 
XXII,  709;  Monit.  Trìb.,  xxvi,  831).  —  La  sentenza  15  aprile 
1896  della  Corte  d'appello  di  Milano,  in  causa  Capelli  e.  G€Uvi 
(Monit.  Trib,,  xxxviii,  10),  pronunciò  che  gli  arbitri-periti,  de^ 
signati  nei  contratti  di  locazione  di  fondi  in  Lombardia,  secondo 
un'antica  consuetudine,  sono  semplici  periti;  non  tenuti  quindi  a 
rendere,  in  adempimento  alla  commissione  avuta,  una  vera  e  pro- 
pria decisione  arbitrale;  e  la  cui  relazione  può  essere  impugnata 
dalla  controparte  per  errore,  dolo,  omissione  o  falso  apprezza- 
mento. 
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Amo  arbilrale  (1).  E  perciò  la  sentenza  !23  mano  i881  della 
Corto  (li  cassazione  di  Torino  {ì),  confermando  il  princi)no 
die  gli  arMtratorì  tecnici  incaricali  di  (issare  il  prezzo  d'un 
dato  og^^ctto  non  sono  paragonabili  agli  arbitri,  né  sono  ad 
essi  applicnbili  le  regole  del  codice  di  procedura  civile, 
aggiunge  olio,  convenutosi  in  un  contratto  di  rimettere  al 
giudizio  di  determinate  pelasene  Io  sliibiiire  il  prezzo  d*uno 
st;ibilc  col  patio  di  sottostare  inappellabilmente  al  giudizio 
dì  periti  incaricali,  non  si  può  ricorrere  ai  tribunali  per  far 
revocare  il  giudizio  dri  periti  invocando  gli  aj'ticoli  che  re- 
isolano  il  con»promesso  (3). 

Skcome  perà  la  ragione  prima  della  distinzione  fra  il 
compromesso  e  la  perizia  sta,  cerne  dicemmo,  in  ciò,  che 
elemento  essenziale  per  il  compromesso  è  una  conlrovei*sia 
da  decidere,  cosi  la  (^rto  di  cassazione  di  Torino,  nella 
sentenza  10  marzo  1870,  Betloiii  contro  Fiori  ed  aUri(i)y 
pronunciò  che  la  convenzione,  mercè  cui  le  parti  riconob- 
bero che  la  risoluzione  delle  controversie  dipende  da  un 
legale  e  retto  giudizio  dei  penti,  dichiaiarono  questo  iuap* 
pellabilc,con(rri reno  l'incarico  di  decidere  determinate  con- 
troversie e  di  pronunziare  sopra  ogni  oggetto  compromesso, 
importa  un  vero  compromesso  (5). 

22.  Il  coniproiìiesso  fu  da  taluni  parificato,  nei  rapporti 
delle  parti  cogli  arbitri,  ad  un  mandato,  opperò  dichiarano 
ad  esso  applic;ibili  le  norme  del  mandato  i)0ste  dal  codice 
civile  negli  articoli  1737  e  seguenti  (6).  Ma  tale  dottrina 
non  pare  acceltabile,e  infatti  non  è  condivisa  dalla  maggior 
parte  degli  scrittori,  come  il  Mattirolo,  il  Cuzzeri,  il  Triani, 
il  Gargiulo,  PAmar,  il  Bourbeau,  il  Mongaivy.  Certo  non  si 
può  negare  qualche  analogia  fra  i  due  istituti,  né  che  esi- 
stano alcuni  pimti  di  cont;itto  (7),  che  il  Ricci  si  è  curato 
di  mettere  in  evidenza  (8),  dicendo  «che  le  parti  possono 
revocare  la  nomina  degli  arbitri  (articolo  3-i,  n.**i*,del  cod. 
di  proc.  civ.),comeil  mandante  revoca  il  mandato  (art.  1757 
cod.  civ.);  gli  arbitri  nominati,  tostochè  hanno  accettato, 
sono  tenuti  ad  eseguire  la  commissione,  né  possono  dispen- 


N,, 


(i)  «Il  patto  dei  mandanti  di  accettare  quanto  i  mandatarii 
ivrebbero  stabilito  none  già  il  |)atto  dì  sotlomeltersì  ad  una  sen- 
tenza di  arbitri,  ma  una  som |it ice  convenzione  che  obbliga  a  fare 
e  dare  quanto  sarà  riconosciuto.  »  Cosi  la  Cass.  di  Torino,  1  i  giu- 
gno ÌH19,  Fugazia  e.  Agmo  (Monit.  Trib.,  xx,  771  ).V. anche 
la  stessa  Corte  di  cassazione  27  luglio  1877,  Talacckinie  LascfU 
e.  Ferrovie  Utfuri  {Marni.  Trib.,  xvin,  9ii),  che  applica  la 
massima  ai  liquidatori  nominali  ilallc  parli  {)er  procedere  alla  si* 
fttemazionc  di  ogni  loro  contahiiità,  con  dichiarazione  che  il  loro 
operato  sarà  efiìcace  ed  obbligatorio  fra  le  parti  come  se  fosse 
slato  fallo  da  esse  stesse,  e  che  queste  dovranno  darvi  esecuzione, 
ogni  eccezione  e  contraddizione  rimossa.  —  V.  Amar,  op.  cit.,  cap.  iv, 
n.  21;  Cuzzeri,  op.  cit.,  nota  2^  del  commento  airarticolo  8. 

(2)  Àlmerini  e  Municipio  di  San  Hemo  (tìiurispr.,  Torino, 
xviii,  57). 

(3)  Vedi,  in  argomento,  Amar,  op.  cit.,  cap.  IV,  n.  21;  Cuzzeri, 
op.  cit.,  nota  2*  del  commento  alPart.  8;  Pacifici-Mazzoni,  VcìuUla, 
I,  n.  76;  Ricci,  Corso  di  lUvillo  civile,  vii,  n.  115;  Borsari,  Aìi- 
notazioni  al  codiee  civile,  iv,  §  M\)0:  Cass.  Torino  16  giupo 
1888,  AVfl(?/wc.  Finanze;  14  luglio  1888,  De  Morizio  e.  De  Ca- 
pitani (Giurìspr.,  Torino,  1888,  bU  e  586);  Cassaz.  Napoli 
12  loglio  ìSS^ZcmiparellicAgrefU  (Gazz.dei  l^oc.,  xxii,463); 
Cassaz.  Torino,  8  agosto  1889,  Ospizio  di  Otvpa  e  Hosazza 
{(hurispr.,  Torino,  1889, n.  713); Cassaz.  Palermo,  1 1  sellembre 
1890,  Midolo  e.  fnnerta&daUri  (Monti.  Tribun.,  xxxii,  144). 

(4)  Giurispr.,  Torino,  vii,  225 

(5)  V.  in  argomento  anche  la  sentenza  22  gennaio  1875  delia 
Corte d'app.  di  Torino,  Gorio  e  Gorio(Giurispr,,  Torino,  xii,  254) 


sarsene  senza  giusta  causa,  sotto  pena  dei  danni  (ari.  34 
del  cod.  di  proc.  civ.);  e  parimenti  il  mandatario  ha  lo  stesn 
obbligo  (art.  1745  e  1757  del  cod.  civ.).  Li  pronunzia  degli 
arbitri  é  nulla,  se  nullo  fu  perqnalsivoglia  causa  il  compro- 
messo, e  se  in  qualunque  modo  hanno  eecoduto  i  limiti 
della  commissione,  o  non  si  sono  uniformati  alle  prescri- 
zioni della  medesima  (art.  32,  nn.  1,  2,  3,  5  del  codice  di 
procedura  civile)  ;  e  lo  stesso  avviene  doiropeiìilo  del  man- 
datario nei  medesimi  casi  (art.  1752,  cod.  civ.)  ■  (9). 

Ma  non  é  men  vero  che  i  due  istituti  non  si  identificano; 
anzi  sono  senz'altro  fra  essi  distinti,  rome  \o  erano  anche 
nel  diritto  romano  (10)  ;  e  a  questa  conclusione  dovettero 
necessariamente  addivenire  quegli  scrittori  e  quelle  antorità 
giudiziarie  che  non  si  sono  fermati  alle  prime  panenze, 
come  appunto  hanno  fatto  il  Cuzzeri,  l'Amar  e  gli  altri 
scrittori  che  abbiamo  poc'anzi  riconlato. 

Il  Ciizzeii  dice:  «  Il  compromesso  non  è  parìficabile  al 
mandato,  perché  l'arbitro  non  può  essere  il  rappresentante 
delle  parti  se  deve  farsi  giudice  delle  loro  contese,  e  ii!is 
volta  nominato  cessa  dall'uflllcio,  non  già  per  le  cause  perle 
quali  può  venir  meno  il  mandato,  ma  per  le  altre  spedali 
stibilite  dall'articolo  34  del  codice  di  procetlura  civile  »  (11). 
E  cosi  presso  a  poco  si  esprìme  anche  il  Triani:  tl/uf- 
(icio  degli  arbitri  non À-Quello  di  eseguire  un  mandatogli 
mandatario  opera  in  luogo  e  vece  del  iuandante^e  giusta  le 
islruzìón]  da  esso  ihipartite;  L'arbili^o  invece  non  opera,  in 
luogo  e  vece  deTTe  parti,  ma  tiene  anzi  specialj^teri  sovra 
esse  relativamente  a  ciò  che  è  stato  dedotto  in  coraproratóso, 
ed  è  ben  lungi  ch'ei  delba  subirne  le  istruzioni  ^H^. 

E  il  Gargiulo:  «  Gli  arbitri  non  fanno  ciò  die  avrebbero 
fatto  le  parti,  e  queste  non  possono  elevarsi  a  giudici  delle 
proprie  contese;  il  mandato  è  revocabile  a  volontà  del  man- 
dante stesso,  il  compromettente  invece  non  può  né  revocare, 
né  modificare  quello  che  ha  conlrallato.  Il  mandato  cessa 
calla  morte  del  mandante,  il  compromesso  invece  resta 
fermo,  e  via  dicendo  >  (13). 


(6)  V.  Sorgente,  Somìnari  delie  lezioni  std  codice  di proce^ 
dura  civile,  voi.  elezione  vii,  n.  63,  Na|K)li  188:2.—  Il  Ricci  dice 
cheli  coniiiroinesso  non  è  che  un  mandato  spi'ciale  {Comnìenlo al 
codice  dì  procedura  civile,  voi.  i,  n.  3  e  n.  U).  —  Meriin,  Ques- 
tions  de  droit,  voce  Arbitres,  §  14,  art.  2.  —  Il  pwcuralorp 
generale  Mourre  diceva  all'udienza  della  Corte  d'app.  di  Parigi  il 
If)  dicembre  1809:  il  cominwnesm  è  il  mandato,  la  senienza 
non  m  è  che  r esecuzione  (Mon^lvy,  Traile  de  l*arbilrage  en 
ìnatière  civile  et  commerciale,  litre  vii,  chap.  xvi,  n.  454, 
nota  1;  ediz.  di  Bruxelles,  1837).  —  Il  compromesso  è  un  con- 
tralto parificato  di  fronte  agli  arbitri  ad  un  mangiato  spedale: 
cosi  la  sentenza  17  febbraio  1873  della  Corte  d  app.  di  Firenze,  Le 
Pennec  e.  Monetti  e  Cluirles  {Ann  ,  vii,  2,  553),  e  la  seflteoii 
9  febbraio  1885  delia  Corte  di  cassaz.  di  Firenze,  Ruzzali  clk 
Martini,  cita'aapag.  548,  nota  2. 

(7)  Mandato  proxime  accediti  cum  arbiter  compromissarim 
intelliqatur  mandatum  habere  a  Utigatotibus,  ut  de  contro- 
versta,  in  qua  eUctus  fuit,  pronunciai:  Fabro,  Hationaiia  sullt 
I.  Z,%  1,  Dig.,  De  recepite  qtn  arbitrium. 

(Hi  lUcci.  op.  cit.,  voi.  i,  n.  1,  pag.  3. 
^9)  V.  la  sentenza  della  Corte  di  app.  di  Firenze,  I«  Amwe e 
Monelli  e  Charles,  già  citata  alia  precedente  nota  6. 

(1 0)  Recepisse  arbitrium  videtur  qui  juiiicis  partes  suscepiL 
Dig.,  l.  13,  §  2,  De  receptis  ipti  arbitrium. 

(11)  Op.  cit.,  nota  2^  del  commento  all'ari.  8. 

(12)  Op.  cit.,  pag.  295.  —  V.  anche  Mattirolo,  op.  eit..  l,  a.  738. 
in  nota. 

(13)  //  eodioe  di  procedi  mv.,  commento  aU'articolo  8,  n.  n. 
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Gii  stessi  argomenti  rìi>etc  TAmar,  e  altri  ne  aggiunge 
accennando  che  nel  coniproniosvso  «  è  definito  Toggelto  del 
giudizio,  ma  non  è  cerUimente  designalo  il  modo  di  risol- 
verlo, come  dovrebbe  accadere  in  un  mandato.  Gli  arbitri 
non  possono  farsi  sostituire  e  non  cessano  dal  loro  ufficio 
per  la  morte  o  per  qualche  incapacità  dei  compromettenti.» 
Osserva  anche,  per  rispetto  alle  disposizioni  positive,  che  le 
donne  e  i  minori  non  possono  essere  arbitri,  benché  pos- 
sano essere  mandatari  (1).  E  opportunamente  riconlachc 
la  Corte  di  appello  di  Torino,  con  sentenza  29  dicembre 
1866  (2),  dichiarando  che  il  contratto  di  compromesso,  sia 
per  la  natura  sua,  sia  per  le  sue  conseguenze  non  vuoisi 
confondere  col  mandato,  decideva  che  pel  fallimento  del 
coin pi-omettente  non  cessa  rufficio  degli  arbitri,  nìcnlre  pel 
disposto  deirarticolo  1757  del  codice  civile  il  mandato  si 
estingue  per  il  fallimento  del  mandante  (3). 

Anche  insigni  scrittori  francesi  dmiostrano  che  il  com- 
promesso non  può  essere. Ci)nfii.soc^l  mandalo.  Ricorderemo 
soltanto  il  Bourbeau  e  il  Mongalvy. 

Il  Bourbeau  perspicuamenl*^  scrive,  fra  le  altre  cose: 
€  L'arbitro  n'est  pas  la  personification  des  intéréts  exclu- 
sifs  de  l'un  ou  del'autre  des  plaidours.  ],mì  ile  n'juvsonter 
Ics  parlies,  il  se  trouve  en  contact  avecellesdans  l'exercice 
de  ses  altri bulions  ;  ce  sont  les  parties  cllcs-nK^mes  qui  di- 
rìgent  leurs  intéréLs  et  qui  gèrent  leur  proprc  chose  ;  l'ar- 
biirg-Jie  prcnd^  en  mainjmoJgs  jntén^t§_i!e_laiiJfil^^  et 
ile^it  compie  qu Vsajcohscience  ».  E  più  oltre:  «  Cimisi 
ou  accepti;  par  ellcs,  llìfent  en  main  des  intértUs  non-seu- 
lement  différents,  mais  contraires;  de  sorte  quMI  ne  peni 
protéger  comme  mandataire  les  intéréts  d'une  parlie,  sans 
eontrevcnir  au  mandat  qu'il  a  re^u  de  l'aulre.  Ce  conflildes 
intéréts  qui  lui  sont  confiès  exige  donc  qu'il  procede,  non 
comme  représentant  des  plaideurs,  mais  en  vertu  d'une 
autori  té  personnelle  et  indépendante  »  ecc.  (4). 

E  il  Mongalvy  espone  in  altre  parole  gli  argomenti  del 
Bourbeau,  principalmente  per  combattere  il  Merlin,  ed  ac- 
cenna ai  punti  di  differenza  fra  compromesso  e  mandalo, 
che  già  ricordammo  citando  gli  scrittori  italiani  (5). 

Quanto  alla  giurisprudenza  delle  nostre  Corti  non  si  erra 
dicendo  che  la  massima  parte  delle  sentenze  loro  ha  am- 
messo la  distinzione  fra  mandato  e  compromesso.  Oltre 
quella  importantissima  del  29  dicembre  1800  della  Corte 
d'appello  di  Torino,  accennata  poc'anzi  a  proposito  del  falli- 
mento del  mandante;  vogliamo  ricordare  : 

«  quella  del  2  marzo  1869  della  Corte  d'appello  di  Bre- 
scia (6),  che  dichiarò  •  essere  incivile  parlare  di  compro- 
messo in  materia  di  mandalo,  perché  siensi  deferiti  al  man- 
datario poteri  discrezionali  voluti  dall'indole  degli  afiarì  da 
compiersi  dal  medesimo  >; 

(i)  Art.  10  M  cod.  proc.  civ.,  e  art.  1743  del  eo^.  civ. 

(2)  Geisser  e.  Tesio  e  Gatti  (Giurispr.  Hai.,  xviii,  2,  709; 
flt*ttrij|w.,  Torino,  iv,  184;  Ann,,  i,  2,  211), 

(3)  Amar,  op.  cil.,  cap.  vi,  ari.  1,  n.  30,  e  monografìa  a  pag.76 
del  Yol.  VI  AmW  Annuario  (U  procedura  civile  dei  Guzzeri. 

(4)  Boncenne-fiourbeau,  op.  cit.,  voi.  li  (VI),  eh.  xxxi,  pagine 
491  e  493. 

(5)  Traile  deVarhitrage,  ecc.,  tilre  iv,chap.  il,  n.  131,  noia 2, 
pi0.  74;  litro  vii,  chap.  xvi,  n.  454. 

(6)  BmH  e  Grandi  e.  Guerrim  (Giurijfpr.  Jlal.,  xxi,  2. 126; 
MénU.  Trib,,  X,  698). 

(7)  Bettoni  e.  fiori  ed  altri  (Giurispr.,  Torino,  vii,  225). 


quella  già  citala  del  16  marzo  1870  della  Corte  di  cas- 
sazione di  Torino  (7),  per  la  quale  «  la  convenzione  mercè 
cui  le  parti  riconobbero  che  la  risoluzione  delle  controversie 
dipende  da  un  legale  e  retto  giudizio  dei  periti,  dichiara- 
rono questo  inappellabile,  conferirono  V  incarico  di  decidere 
determinale  questioni  e  di  pronunciare  sopra  ogni  oggetto 
compromesso,  importa  un  vero  compromesso  e  non  un 
mandato  »  ; 

quella  del  4  maggio  1897  della  Corte  d'appello  di 
Genova  (8),  che  pronunciò  «costituire  vero  e  proprio  com- 
promesso, e  non  un  semplice  mandalo  peritale,  Tallo  col 
qnale  gli  interessali  rimettono  ad  un  liquidatvre  ili  accer- 
tare il  danno  alle  cose  caricale  verificalosi  durante  il  viaggio 
di  una  nave,  ripartendo  poi  il  danno  slesso  a  carico  di  chi 
spetta  a  termine  di  legge  e  redigendo  a  tide  effetto  Toppor- 
tuno  regolamento  di  avaria  »  ; 

quella  del  21  dicembre  1871  della  Corte  d'appello  di 
Milano(9),  colla  quale  fu  deciso  che,  «  (l(*Ieg<it;isi  da  un  testa- 
tore agli  esecutori  testamentari,  da  lui  nominati,  la  facoltà 
di  defmire  ex  borio  et  aequo,  iuappellabilmenle  le  contesta- 
zioni a  cui  il  suo  testamento  poteva  dar  luogo,  le  persone 
che  accettarono  il  teslamenlu,  debbono  rispettare  anche  le 
decisioni  di  detti  esecutori  ;  e  che  in  argoinenlo  non  sono 
applicabili  le  teorie  del  compromesso  e  lieirarbilramenlo, 
ma  quelle  del  mandato  »  ; 
I  quella  del  27  luglio  1887  della  Corte  di  cassazione  di 

Torino  (10),  colla  quale  fu  deciso  che  «  i  liquidatori  nomi- 
nati dalle  prli  per  procedere  alla  sistemazione  d*ogni  loro 
\  contabililii,  con  dichiarazione  che  il  loro  operato  sarà  effi- 
cace ed  obbligatorio  fra  le  parti  come  se  fosse  stato  fatto  da 
esse  stesse,  e  che  queste  dovranno  darvi  esecuzione,  ogni 
eccezione  e  contraddizione  rimossa,  non  sono  a  considerarsi 
quali  arbitri,  ma  bensì  come  mandatari  e  rappresentanti 
veri  e  diretti  dei  contendenti  »; 

quella  del  21  aprile  1882  pure  della  Corte  Suprema 
torinese  (11),  che  pronunciò:  «  Neiriucarico  dato  dalle  due 
parti  litiganti  ai  loro  quattro  consulenti,  non  di  decidere  a 
maggioranza,  ma  di  formulare  d'accordo  una  proposta  di 
transazione  su  due  punti  di  controversia,  senza  vincolo  di 
termini  e  senza  divieto  di  ritornare  sulle  prese  delibera- 
zioni, sinché  non  sia  seguita  raccettazione  delle  pari*,  non 
si  contiene  un  compromesso,  ma  un  mandato  f*  (12); 

infmo  quella  del  10  giugno  1897  della  Corte  di  cas- 
sazione di  Firenze  (13),  di  cui  riportiamo  la  motivazione: 
«  Se  in  qualche  guisa  il  compromesso  ha  raspollo  di  un 
mandato  in  quanto  dai  compromettenti  si  conferisce  agli 
arbitri  un  incarico  determinato,  non  può  per  altro  mai  par- 
larsi del  contralto  di  mandato  formulato  dal  codice  civile  al- 
l'art. 1737,  la  cui  essenza  è  di  compiere  un  affare  per  conto 

(8)  Bertucci  e.  Società  di  Navigazione  €  Puglia  »  (  Temi 
Genovese,  1897,  269). 

(9)  lunghi  e  Giangolini  (Monit.  Trib.,  xiil,  176). 

(10)  TalacGhini  e  Laschi  e.  Ferrovie  Ugun  (Afonil.  Trib., 
xviii.  941). 

(11)  Talacchihi  e.  Laschi  e  Geisser  (La  Cassazione,  I,  324). 

(12)  V.  anche  la  sentenza  12  ollobre  1X93  della  sfossa  fk)rte 
torinese,  Torceìlo  e.  Torcello  [Monti.  Trìb.,  xxxv,  521  \  che 
giudicò  il  mandalo  a  iransigere  non  essere  a  confondersi  col 
compromesso. 

(13)  Mna  nei  Rraganze  e.  Rastopulo  (Mon.  Trib.,\\\y\\ì, 
685).  Conformeniente  aveva  giudicato  anche  la  Corte  di  cassa- 
zione torinese  con  sentenza  10  aprilo  1883,  Manassero  z.  Mar- 
tinoUi  (Giurispr.^  Torino,  1885,  pag.  404). 
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del  maniiante  ,  onde  il  inandatirio  adisce  in  di  lui  nome  e 
lo  rapjìiost'rila,  ed  al  quale  si  ritriiscc  e  fa  seguilo  il  suc- 
citato art.  1730  che  ne  sU»biiisc<'  la  gratuità.  L'arbitro  per 
decidere  una  controversia  e  deniiire  un  affare,  quando  è 
stato  assunto,  riveste  un  ulFicio  inilipcndente,  alla  pari  del 
niagisirato  ordinario,  non  rappresenta  i  cera  promettenti,  né 
aj(isre  in  loro  nomo,  e  non  v  legato  che  dai  doveri  della 
giustizia.  E  sicronje,por  princij)io  g.^nerale,  chi  adempie  un 
incarico  che  porta  lavoro  ha  diritto  di  essere  remunerato, 
all'arbitro  per  la  sua  opera  è  dovuto  indubbiamente  un  ade- 
guato onorario,  tenuto  conto  deirentità  della  medesima  ». 

23.  Finalmente  dobbiamo  accennare  che  gji  arbitri  con- 
ciliatori,  de'  quali  paria  l'art.  402  del  cod.  di  proc.  civ.,  sono 
affallo distinti  dagli  àrbilrnlel  compromesso.  Tnratti,  essendo 
loro  commesso  (IT  ténUYre  la  conciìiazionc"  delle  parti,  se  non 
ruVconó,  non  esercitano  puntò  rulTicio  di  giudice,  che  è 
lìinTcTó  "proprio  degli  arbitri  nel  l'arbitra  mento,  ma  quello 
«IfperUj.  Essìj^fMio  rliìamati  unicamente  a  dare  il  loro  pa- 
T?re7j)arere"'che  non  solo  non  Tia  virili  di  legare  ropinione 
del  magistrato  giudiziario  nei  suoi  risultati  finali,  ma  non 
può  nemmeno  di  per  se  solo  costituire  perii  giudice  la  prova 
dei  latti  sul  quale  è  basalo  (1). 

Invece  gli  arbitri  propriamente  detti  sono  chiamali  a 
pionunciare  un  vero  giudizio  in  luogo  e  vece  dell'Autorilà 
giudiziaria,  e  la  loro  sentenza,  resa  efficace  dal  pretore,  è 
in  tutto  parificata  alle  sentenze  dell'Autorità  giudiziaria.  La 
dilfercnza  adunque  fra  l' istituto  del  compromesso  e  quello 
degli  arbitri  conciliatori  è  troppo  evidente  perchè  meriti 
ulteriori  parole  (2).  Solo  è  forse  a  deplorare  che  il  legisla- 
tore abbia  adoperato  per  designare  i  conciliatori  periti  del- 
l'art. 4()2  del  codice  di  procedura,  questo  vocabolo  di  arbitri, 
che  può  ingenerare  confusione. 

Capo  IV.  —  Se  il  compromesso  sia  sempre  libero 
per  le  parti. 

24.  Il  compromesso  è  in  massima  sempre  lil)ero  per  le  parli.  — 
25.  Tre  eccezioni.  —  26.  Non  costituisce  eccezione  la  legge 
29  magfjio  1873  sui  consorzi  di  irrigJizione.  —  27.  Non  Tar- 
licolo  14  del  codice  per  la  marina  mercantile.  —  28.  Non 
l'art.  17  della  lejj:ge  sull '«migrazione.  —  29.  Gli  arbitri  con- 
ciliatori (art.  40:2  del  cod.  proc.  civ.)  non  costituiscono  una 
deroga  al  principio  della  liliertà  del  compromesso. 

24.  Nella  nostra  legislazione  il  compromesso  è  essen- 
zialmente volontario,  cioè  in  ogni  caso  libero  per  le  parti. 
Essa  ha  accordato  una  vera  facoltà  ai  cittadini  di  preferire 
alle  Autorità  giudiziarie  istituite  dal  pubblico  potere,  giu- 
dici scelti  da  essi.  Nessuno  può  essere  coslrello  a  compro- 
mettere. L'art.  8  del  cod.  di  proc.  civile  ha  sancito  il  prin- 
cipio dichiarando  che  le  conlrovei'sie  si  possono  compro- 
mettere. E  sta  bene  che  questo  principio  sia  accolto  dalla 
legislazione,  perchè,  come  scrive  il  Ricci,  •  i  cittadini  faranno 
uso  della  facoltà  loro  concessa,  quando  Io  crederanno  oppor- 
tuno; ma  il  potere  sociale  non  può  mai  ricusarsi  di  ammi- 
nistrare la  giustizia  a  chi  fa  ricorso  a  lui  per  averla  »  (3). 


(1)  Sentenze  5  gennaio  1875  della  Corte  di  cassaz.  di  Firenze, 
La^  ialfare  e.  Viti  (Ann.  ix,  1,  47),  19  gennaio  1883  della  Corte 
d'app.  di  Torino,  GuglielnieUi  e.  Rosazsa-Gab,  (Gìur.,  Torino, 
XX,  487). 

(2)  Amar,  op.  cit.,  capo  iv,  n.  22. 

(3;  Op.  cit.,  titolo  I,  pag.  2.  —  Anche  la  legge  15  giugno  1893 
sulla  istituzioni'  dei  co\h'j,'\  di  probi-viri,  e  informala  allo  stesso 
principio,  dichiarando  essa  neirart.  12  che:  per  le  controversie, 


25.  Tre  sole  eccezioni  noi  crediamo  siano  fatte  al  prin- 
cipio che  il  compromesso  è  libero  por  le  parti.  Una  è  posta 
nella  legge  4  luglio  1857,  n.  2325,  sul  riordinamento 
delle  Università  israelitiche;  un'altra  nella  legge  25  mag- 
gio 1876,  n.  3124,  sulla  devoluzione  al  Demanio  dello  Stato, 
ai  possessori  e  ai  Comuni  delle  terre  della  Sila  regia  nelle 
Calabrie;  una  terza  nell'art.  08  della  legge  17  luglio  1890 
sulle  istituzioni  di  pubblica  bmefìcenza. 

La  prima  di  quelle  leggi,  dopo  aver  stabilito  unasperialc 
imposta  a  carico  dei  membri  delle  Iriiversitii  isnielitirhe, 
dispone  nell'art.  21  che  sui  richiami  dei  conlribiieutij  quali 
si  reputino  imlebitamentc  gravati  nel  riparto  e  le  cui  istanze 
non  siano  slate  accolte  dal  Consiglio  di  amministrazione, 
provvederà  defmitivamente  una  Commissione  composta  di 
tre  arbitri,  nominati  uno  dal  Consiglio  stesso,  un  altro  dal 
contribuentc  che  reclama,  e  il  terzo  di  comune  accordo,  e 
in  caso  di  dissenso,  dairiatcndente  (in  oggi  prefetto)  della 
provincia. 

La  seconda  dispone  ncIPart.  15che  in  ogni  capoluogo  ai 
mandamento  dove  sono  terre  della  Sila,  è  formato  un  col- 
legio di  tre  arbitri  inappellabili,  sctdti  uno  dal  prefetto  della 
provincia,  e  due  dal  presidente  del  tribunale  civile;  che 
questi  arbitri  provvedono  collegialmente  a  speciali  accerta- 
menti e  determinazioni  in  quella  legge  indicati,  ad  asse- 
gnare a  ciascun  Comune  interessato  la  quota  delle  terre  ad 
esso  .spettinli,  e  a  giudicare  su  tutte  le  controversie  che  pos- 
sono sorgere  per  Tesecuzione  della  rijietuta  legge. 

La  terza,  quelli  cioè  sulle  istituzioni  di  pubblica  benefi- 
cenza, stabilisce  all'art.  98  che  nelle  cillà  sedi  di  facoltà 
medico-chirurgiche,  gli  ospedali  sono  tenuti  a  fornire  il  lo- 
cale ed  a  lasciare  a  disposizione  i  malati  ed  \  cadaveri  oc- 
correnti per  i  diversi  insegnamenti;  che  agli  ospedali  è  do- 
vuta un'indennità  ef|uivalente  alla  differenza  fra  le  spese 
che  essi  incontrerebbero  se  non  dovessero  provvedere  al 
servizio  per  gli  insegnamenti,  e  le  maggiori  spese  cagionate 
datale  servizio;  che  in  ogni  caso  di  disaccordo  così  circa  la 
estensione  dell'obbligo  degli  ospedali,  come  circa  la  inden- 
nità, decidono  tre  arbitri.  Uno  degli  arbitri  deve  essere  no- 
minato dal  rappresentante  T Università  o  l'istituto  di  studi 
superiori,  l'altro  dalPamministrazione  dell'ospedale  ed  il 
terzo  dai  due  arbitri  di  comune  accordo.  Ove  l'accordo  non 
avvenga,  il  presidente  della  Corte  d'appello,  a  richiesta  delU 
parte  più  diligente,  nomina  il  terzo  arbitro.  Gli  arbitri  de- 
cidono come  amichevoli  compositori,  e  la  loro  sentenza  sarà 
inappellabile,  ossenale  le  forme  e  per  gli  effetti  preveduii 
dal  codice  di  procedura  civile  (4). 

26.  A  prima  giunta  si  potrebbe  credere  che  stabiliscano 
l'arbitramento  coattivo  alcune  altre  leggi.  Cosi  la  legge 
29  maggio  1873  sui  consorzi  di  irrigazione  facoltativi  cà 
obbligatori,  nell'articolo  5  accorda  a  questi  consorzi  la  fa- 
coltà di  stabilire  nell'atto  di  loro  costituzione  o  nel  regola- 
mento che  le  controversie  fra  soci  o  fra  soci  ed  il  con- 
sorzio siano  decise  col  mezzo  di  arbitri.  Cosi  nell'art.  349 
della  legge  sui  lavori  pubblici  (allegalo  F  di  quella  sol- 


che  ai  sensi  dell'art.  9,  eccedono  la  competenza  della  giuria, 
questa  potrà,  per  volontà  delle  partii  essere  adita  in  qualità 
di  collegio  arbitrale. 

(4)  Era  proprio  necessario  che  la  legge  dicesse  sarà  inappélr 
labile  la  loro  sentenza^  di  fronte  alla  norma  generale  posta  nel 
n.  1  deipari.  28  del  codice  di  procedura  civile,  che  le  sentenae 
degli  arbitri  non  sono  appellabili  quando  siano  stati  autorizzati  a 
pronunciare  come  amichevoli  compositori  ? 
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^nfumTirazioiìo  ;imniinistntÌYa  del  20  marzo  1865)  è  detto 
Alò  «  nei  capitoli  d'appalto  potrà  jircstabilirsi  che  le  quc- 
siioiii  Ini  ranmiiiiislrazioiic  e  gli  appaltalori  siano  decise 
«la  arbitri  »•.  Ma  è  facile  vedere  che  a  tutto  rigore  non  può 
ilirsi  roaUi\oni  casi  ricordati  l'arbilraniento,  perchè  Tob- 
bligo  di  sot:oiiiettcrsi  al  giiulizio  degli  arbitri  non  sorge 
dalla  loglio,  ma  da  una  Scolta  delle  parti  di  prcstiibilirc  che 
tutte  le  controversie  che  fossero  per  sorgere  da  un  con- 
tratto siano  rimesse  alla  decisione  degli  arbìtri.  Si  tratta  in 
somma  di  una  vera  clausola  comproììilssoriay  che  il  codice 
di  procedura  civile  jiermette  sia  stipulala  in  ogni  contratto 
per  la  decisione  delle  conlroversic  che  neireseouzione  di 
esso  potessero  sorgere  (1).  È  vero  che  nel  caso  dei  consorzi 
|>er  la  ijrigazione  può  essere  la  maggioranza  che  si  impone 
alla  minoranza;  ma*se  è  pur  necessità  che  nelle  comunioni 
coslitiienti  persona  giundica,  la  maggioranza  prevalga,  non 
cessa  raccelta/.ionc  della  clausola  compromissoria  di  essere 
una  mera  f;icuLà  lasciata  ai  coiupouciiti  la  persona  giu- 
rìdica. 

27.  rn'altra  disposizione  legislativa,  quella  dell'art.  14 
del  codice  per  la  marina  mercantile  del  25  giugno  1865, 
poteva  far  credere  ad  un  altro  caso  di  arbitramento  coat- 
tivo. In  quest'articolo  era  detto  che  «  i  capitani  di  porto  nel 
circondario  dove  è  éósto  il  capoluogo  di  un  compartimento, 
egli  iiiriciali  di  jK^to  nel  rispettivo  circondario,  sono  ar- 
ìntn  ìiecessar'^À^Wii  controvei'sie  non  eccedenti  le  lire 
iluccento  nei  casi  dall'articolo  stesso  menzionati».  Il  dubbio 
però  che  il  legislatore  avesse  voluto  creare  un  arbitramento 
coattivo,  dubbio  che  avrebbe  fatto  credere  alla  necessità  di 
un  provvedìmenio  dcirAutorità  giudiziaria  dichiarante  ese- 
cutorio il  pronunciato  di  tali  arbitri  necessari,  tuttoché  l'ar- 
ticolo 15  aggiungesse  che  «  il  provvedimento  dell'uflìciale 
di  porto  si  avrà  come  titolo  esecutivo  »,  fu  tolto  dalla  legge 
24  maggio  1877,  che  introdusse  molte  modificazioni  al  co- 
dice per  la  marina  mercantile.  Nel  testo  unico  di  detto  co- 
dice, pubblicalo  col  reale  decreto 24  ottobre  1877,si  sosti- 
tuì allapnmapartesu  riportata  dell'articolo  14,  la  seguente: 
«  I  capitani  di  porto  nel  circondario  dove  è  posto  il  capo- 
luogo di  un  dipartimento,  e  gli  ufficiali  di  porto  nel  rispettivo 
circoiulario,  decideranno  le  controversie  non  eccedenti  il 
valore  di  lire  quattrocento  nei  casi  seguenti,  ecc.  ». 

Dalla  quale  nuova  dizione,  e  più  ancora  dalla  Relazione 
della  Coni  missione  senatoria  e  dalla  discussione  seguita  nella 
Camera  dei  depuriti,  del  disegno  della  citata  legge  24  mag- 
gio 1877,  risulta  pienamente  manifesto  che  il  legislatore  non 
aveva  inteso  di  dare  a  quegli  ufficiali  il  carattere  dì  veri  ar- 
bitri e  tanto  meno  di  richiedere  per  Tefficacia  delia  loro 
decisione  un  atto  deirAutorilà  giudiziaria;  che  invece  que- 
gli ufficiali  per  rispetto  alle  controversie  loro  assegnate  sono 
veri  giudici,  hanno  una  competenza  assoluta  ed  esclusiva, 
che  costituisce  una  deroga  alle  norme  generali  di  compe- 

(1)  Guzzeri,  op.  cìt.,  nota  9  del  commento  all'art.  8. 

(2)  Vedi  il  Documento  n.  2-.>l  nrgli  Alti  della  Sessione  1876 
del  Senato,  e  il  verbale  della  tornata  7  maggio  1877  della  Ca- 
mera plettiva.  —  V.  anche  il  Mattirolo,  op.  cil.,  voi.  i,  n.  723, 
nota  5;  Cuzzeri,  op.  cit.,  nota  9  del  commento  all'art.  8;  Amar, 
op.  cit,  2*  ediz.,  caponi,  in  nota  al  n.  17.  —  È  strano  che  in 
queMa  edizione  del  1879  sì  accenni  al  codice  por  la  marina  mer- 
cantile del  1865,  senza  ricordare  la  legge  modificatrice  del  2i  mag- 
gio 1877. 

(3)  Questo  è  veramente  uno  dei  casi  in  cui  si  può  dire  clic 
il  pretore  rende  esecutiva  la  sentenza  degli  arbitri,  \wvc\\v  la 
legge  soireroigrazione  dichiara  che  la  sentenza  della  ComuiLi- 

70  —  Digesto  itauano.  Voi.  VII,  parte  3'. 


tenza  assoluta  poste  nel  capo  I,  titolo  II,  libro  I  del  codice 
di  procedura  civile  (2). 

28.  Finalmente  un  caso  di  arbitramento  coattivo  potrebbe 
riscontrarsi  nella  legge  del  30  dicembre  1888  suireraigra- 
zione.  Per  le  disposizioni  dell'articolo  17  Temigrante  od 
emigrato,  che  voglia  esercitare  Tazione  di  risarcimento 
contro  l'agente  di  emigrazione,  può  entro  il  mese  dall'ar- 
rivo al  porto  di  desti mizionc,  e  qualora  la  partenza  non 
sia  seguitai,  entro  il  mese  dalla  scadenza  del  termine  st«ibi- 
lito  per  la  partenza  dal  contralto  coiragente,  reclamare  al 
console  dello  Slato,  dove  egli  sia  arrivato,  o  al  prefetto  della 
provincia  dove  stipulò  il  contratto;  il  reclamo  è  sottoposto 
ad  una  Commissione  di  arbitri,  che  opera  in  ogni  provin- 
cia, composta  del  prefetto,  del  presidente  del  tribunale,  del 
procuratore  del  re  e  di  due  consiglieri  provinciali.  Questa 
Commissione  giudica  colle  norme  prescritte  dall'articolo  21 
del  codice  di  procedura  civile,  che  regola  il  modo  di  for- 
mazione delle  sentenze  degli  arbitri  propriamejite  detti;  e 
alla  sentenza  devono  applicarsi  gli  articoli  22,  23,  24  e  27 
dello  stesso  codice  di  procediim,  per  i  quali  la  senlonza, 
come  quella  dei  veri  arbitri,  deve  essere  pronuncijttii  nel 
Regno,  depositata  alla  cancelleria  della  pretura  del  manda- 
mento in  cui  fu  pronunciata,  e  resa  esecutiva  per  decreto 
del  pretore  (3).  Anzi  la  legge  aggiunge  che  terrà  luogo  del- 
l'atto di  compromesso,  voluto  dairarticolo  24  del  codice, -e 
che  deve  essere  depositato  colla  sentenza,  il  contratto  sti- 
pulato dall'agente  depositato  alla  capitaneria  del  porto,  e 
sostituirà  la  procura,  prescritta  dallo  stesso  articolo  24,  una 
lettera  ufficiale  del  prefetto  (4). 

Una  disposizione  del  citalo  articolo  17  intorno  alla  quale 
è  necessario  che  sostiamo  alquanto,  è  quella  posta  in  prin- 
cipio del  quinto  capoverso.  In  essa  è  detto  che  «  la  Com- 
missione di  arbitri  sarà  competente,  nonostante  qualunque 
patto  in  contrario  » . 

L'applicazione  di  questa  norma  ha  suscitato  una  grave 
questione.  Trattasi  di  vedere  se  con  essa  il  legislatore  ab- 
bia voluto  istituire  un  compromesso  obbligatorio. 

La  Corte  d'appello  dì  Milano,  con  sentenzii  24giugno  1891, 
in  causa  Valli  contro  Gondrand  (5),  dichiarò  che  la  com- 
petenza speciale  di  questi  Commissione  none  obbligatoria 
per  l'emigrante  od  emigrato  in  confronto  dell'agente  di  emi- 
grazione ;  ma  costituisce  per  esso  una  facoltà,  sicché  è  a  ri- 
tenersi sempre  in  iliritto  di  adire  l'autorità  giudiziaria  or- 
dinaria. La  Corte  di  Milano  cosi  ragionava:  «  Non  vale 
l'obietto  che  si  vorrebbe  dedurre  dal  quinto  capoverso  del 
ripetuto  articolo  17,  ove  si  dice  che  la  Commissione  di  ar- 
bitri sarà,  competente,  non  ostante  qualunque  patto  in  con- 
trario, perchè  questa  disposizione  non  va  presa  isolatamente, 
ma  coordinata  e  posta  in  armonia  colla  precedente;  e  da  un 
siflatto  complessivo  e  razionale  esame  si  fa  palese  che  la 
stessa  allude  unicamente  al  caso  in  cui  esistesse  fra  le  parti 

sione  è  definitiva  e  contro  te  medesima  non  è  ammesso  appello 
0  ricorso  in  cassazione. 

(4)  Le  disposizioni  qui  sopra  ricordate  sono  rese  piene  con 
quelle  dell'art.  22  del  regolamento  10  gennaio  1K89,  per  la 
esecuzione  della  legge,  30  dicembre  1888  siiireuiiKrazioiie,  In 
esse  si  dice  che  è  rimesso  alla  Commissione  d'arbitri  istituita 
coll'art.  17  della  legge  di  stabilire  i  termini  ed  il  modo  di  pro- 
cedimento nelle  vertenze  fra  gli  emigranti  e  l'agente  devolute 
alla  sua  cognizione;  il  che  toglie  ogni  dubbio  potessero  suscitare 
le  disposizioni  della  legge,  che  la  Coni  missione  non  dovesse  sen* 
tire  l'agente  prima  di  pronunziare  la  sua  seiilfiia. 

(5)  Monit.  Trib,,  xxxii,  935. 
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un  patto  intorno  alla  nomina  degli  arbìtri  diversi  da  quelli 
chiamali  per  legge  a  formare  la  Commissione  arbitrale 
dianzi  accennata  »  (1). 

La  Corte  di  cassazione  di  Torino,  con  sentenza  iO  giugno 
1892  (2),  ha  opinato  diversamente  e  cassato  la  sentenza  della 
Corte  di  IVlilano,  dichiarando  assoluta  ed  improrogabile  la 
competenza  speciale  stabilita  dalla  legge  30  dicembre  1888. 
E  il  prof.  Mattirolo  (3),  restringendosi  a  riportare  il  disposto 
del  capoverso  deirarticolo  17  e  a  ricordare  la  sentenza  della 
Corte  di  cassazione  torinese,  dichiara  esso  pure  assoluta  e 
improrogabile  la  competenza  speciale  in  quell'articolo 
stabilita. 

Nonostante  Taulorità  grandissima  del  Mattirolo,  noi  non 
esitiamo  a  dichiarare  che  Targomentazione  della  Suprema 
Colie  di  Torino  è  tutt'altro  che  persuasiva;  anzi  essa  è 
troppo  manifestamente  contraria  non  solo  allo  spirito  ma 
alla  lettera  della  legge  (4).  Accenneremo  brevemente  le 
semplicissime  ragioni  che  ci  pare  giustifichino  pienamente 
l'opinione  nostra. 

Dobbiamo  però  premettere  che  da  tutte  le  disposizioni 
della  legge  30  dicembre  1888,  come  pure  dagli  atti  parla- 
mentari da  cui  fu  preceduta,  risulta  a  fior  d'evidenzii  che 
quella  legge  fu  creata  a  tutto  favore  degli  emigranti,  a  fine 
di  proteggerli  contro  le  angherie  e  le  amare  delusioni  a 
cui  erano  ad  opera  degli  agenti  di  emigrazione  per  lo  ad- 
dietro esposti.  Ciò  diciamo  per  conchiudere  che,  se  la  legge 
presentasse  in  qualche  parte  un  dubbio,  questo  dovrebbe 
essere  sempre  risolto  in  senso  favorevole  all'emigrante  od 
emigrato. 

Premettiamo  ancora  che  l'articolo  17  della  legge,  par- 
lando dell'azione  che  l'emigrante  od  emigrato  può  spiegare 
contro  l'agente  di  emigrazione,  si  riferisce  evidentemente 
ed  unicamente  all'azione  per  ottenere  il  risarcimento  dei 
danni  da  esso  patiti  per  colpa  dell'agente.  Infatti  questo 
articolo,  che  dice:  •  L'emigrante  o  emigrato  potrà  in- 
tentare, la  sua  azione  contro  l'agente  e,  non  è  che  la  con- 
tinuazione della  disposizione  del  precedente  articolo  16,  nel 
quale  sta  scritto:  <  la  cauzione  risponde  dei  danni  patiti 
dall'emigrante  per  colpa  dell'agente  e  risponde  delle  inden- 
nità che  gli  spettano  in  esecuzione  di  questa  legge  §. 

Ciò  premesso,  noi  osseniamo  : 
l.  Che  quella  parola  potrà  dell'art.  17,  secondo  il  na- 
turale significato  delle  parole,  accenna  non  ad  un  obbligo 
dell'emigrantedi  adire  la  Commissione,  ma  ad  una  facoltà; 
gli  lascia  cioè  la  scelta  fra  la  Commissione  ar{)itrale  e  l'or- 


(1)  V.  il  secondo  capoverso  della  pag.  936  del  citato  vo- 
larne XXXII,  del  Monit.  Tribun.  Li  sentenza  della  Corte  mila- 
nese avrebbe  forse  meglio  potuto  accennare  che  il  motivo  vero 
da  cui  è  stato  mosso  il  legislatore  a  dare  la  disposizione  di  cui  è  pa- 
rola, fu,  come  diciamo  più  innanzi,  di  impedire  che  l'agente  di 
emigrazione  con  un  patto  del  contratto  di  enii<rrnzione  tragga 
l'emigrante  a  rinunciare  al  beneficio  del  giudizio  avanti  la  Com- 
missione arbitrale. 

(2)  Monit.  Trio,,  xxxni,  670. 

(3)  Op.  cit.,  voi.  I,  in  nota  ai  n.  724. 

(4)  Di  questo  parere  si  è  dichiarala  anche  la  Redazione  del 
Monitore  dei  Tribunali  in  una  nota  alla  sentenza.  Noi  abbinino 
già  soblenuto  brevemente  la  nostra  opinione  nella  EnciclopfuUa 
di  Amministrazione,  Industria  e  Commercio  (sotto  la  vocfì 
Compromesso),  edita  dalla  Ditta  dottor  Francesco  Vallardi,  di  Mi- 
lano. E  qui  non  esitiamo  a  dichiarare  che  la  sentenza  della  Su- 
prema Corte  è  il  colmo  della  cavillazione! 

(5)  Chi  volesse  persuadersi  della  verità  di  quanto  dicemmo 


dinaria  autorità  giudiziaria.  Se  il  legislatore  avesse  voluto 
imporre  un  obbligo  avrebbe  in  luogo  di  essa  adoperato  la 
parola  dovrà;  che  é  quanto  arbitrariamente  vuole  la  Corte 
Supreniti,  facendo  dire  al  legislatore  l'opposto  di  quanto 
chiaramente  ha  detto  (5). 

II.  Che  a  rendere  meglio  paleso,  anzi  ad  arcerlarc  io 
modo  indiscutibile  essere  stata  la  facoltà  di  scelta  fra  la 
competenza  speciale  e  l'ordinaria,  accordata  dal  legislatore, 
sta  il  secondo  capoverso  del  precedente  art.  4,  il  quale  di- 
spone: •  La  cauzione  (a  cui  è  tenuto  l'agente),  salvo  che 
penda  giudizio  a  carico  dell'algente  innanzi  ai  tribunali 
ordinari^  o  innanzi  alla  Commissione  arbitrale,  di  cui  al- 
l'art. 17  della  presente  legge,  sarà  restituita  quattro  mesi 
dopo  che  l'agente  sia  morto,  o,  ecc.  »,  Ora,  se  l'azione  del- 
l'emigrante od  emigrato,  che  è,  come  (ijmostrammo,  la  sola 
azione  di  risarcimento  dei  danni,  dovesse  essere  necessaria- 
mente spiegata  avanti  la  Commissione  arbitrale,  il  legisla- 
tore non  avrebbe  indicato  le  due  accennate  ipotesi  del  giu- 
dizio pendente  avanti  i  tribunali  ordinando  pendente  innano 
alla  (]om missione  arbitrale. 

III.  Che  la  disposizione  del  quinto  capoverso  dell'arti- 
colo 17:  «  Questa  Commissione  di  arbitri  sarà  competente 
nonostante  qualunque  patto  in  centrano  ■,  sulla  quale  spe- 
cialmente fondano  la  loro  opinione  la  Corte  di  cassazione  di 
Torino  e  il  Mattirolo,  fu  introdotta  dal  legislatore  nell'evi- 
dente intento  di  impedire  che  l'agente  di  emigrazione  in- 
troduca nel  contratto  di  arruolamento  deiremigrante  qual- 
che patto  che  imponga  a  questi  la  rinuncia  al  giudizio 
arbitrale,  cioè  al  favore  che  intese  fargli  la  leggp,  accor- 
dandogli un  mezzo  facile,  pronto  e  meno  dispendioso  di 
ottenere  l'indennità;  al  quale  però  egli  può  rinunciare  o 
essere  dalla  necessità  delle  cose  spinto  a  rinunciai'e  per 
battere  la  via  meno  facile,  meno  pronta  e  piiì  dispendiosa 
di  un  giudizio  avanti  le  autorità  ordinarie. 

IV.  Che,  accettando  la  dottrina  della  Corte  Suprema 
torinese,  la  legge,  che  dicemmo  fatta  principalmente,  anzi 
esclusivamente  a  proteggere  l'emigrante  da  tutte  le  angherìe 
e  delusioni  che  gli  provengono  dagli  agenti,  si  trasmuterebbe 
in  sommamente  pregiudizievole  per  esso,  dappoiché  la  sua 
azione  contro  l'agente  per  il  risarcimento  dei  danni  si  prescrì- 
verebbe nel  brevissimo  termine  di  giorni  trenta  e  in  mol- 
tissimi casi  sarebbe  impossibile,  specialmente  all'emigrato, 
e  tanto  più  agli  eredi  di  esso  in  caso  di  sua  morte  all'estero, 
di  spiegare  l'azione  in  termine  così  breve. 

V.  Che,  infine,  l'avere  la  legge  fissato  all'emigrante  od 


intorno  al  cavillare  della  Corte  di  cassazione  di  Tonno  (V.  la  nota 
precedente)  non  ha  che  a  leggere  quanto  nella  citata  sentenza  di 
essa  è  scrìtto  a  proposito  di  questo  potrà,  molto  duro  davvero  a 
masticare.  La  Suprenui  Corte  all'osservazione  che  il  potrà  accenin 
ad  una  facoltà  e  n<m  ad  un  obbligo  di  adire  la  s])eciale  Commis- 
sione d'arbitri,  contrappone  che  e  la  frase  potrà  intentare,  coop- 
dinata  coU'intero  testo  della  legge,  apertamente  si  riferisce  ti 
solo  modo  di  presentare  il  reclamo  in  uno  o  in  altro  luogo  ed  in 
carta  libera  esente  da  ogni  tassa,  ecc.  >.  Lasciando  da  parte  il  do> 
sun  valore  di  un  argomento  cosi  lato,  qual  è  quello  del  cooré- 
namento  della  disposizione  coU'intero  testo  delta  legge,  pre- 
ghiamo il  lettore  di  sostituire  nella  disposizione  commentata  alla 
parola  potrà  in  essa  adoperata,  la  parola  dovrà,  e  poi  ci  dica  se 
con  ciò  andrebbe  minimamente  menomata  per  l'emigrato  la  hr 
colta  della  scelta  di  presentare  il  reclamo  in  uno  o  in  altro  luogo. 
Anche  col  dovrà  l'emigrato  sarebbe  pienamente  lìbero  di  pro- 
durre il  reclamo  o  al  console  del  luogo  di  arrivo,  o  al  prefetto 
della  provincia  nel  cui  territorio  il  contratto  di  emigrazione  teffà^ 


Digitized  by 


Google 


COMPROMÉSSO 


555 


emigiìito  un  termine,  e  così  breve,  per  adire  la  Commis- 
sione degli  arbitri,  senza  espressamente  dichiarare  che  con 
ciò  si  voleva  derogare  alle  norme  generali  del  codice  civile, 
regolatrici  dei  termini  ordinari  delle  prescrizioni  delle  azioni, 
è  non  lieve  indizio  che  il  legislatore  intese  soltanto  di  limi- 
tare nel  tempo  la  facoltà  dell'esercizio  deirazione  dell'emi- 
grante od  emigrato  avanti  la  accennata  Commissione. 

Concludendo,  noi  crediamo  che  il  compromesso  stabilito 
dalla  legge  sull'emigrazione  sia  obbligatorio  per  l'agente 
di  emigrazione;  libero  per  l'emigrante  od  emigrato. 

29.  Dopo  quanto  già  dicemmo  intorno  agli  arbitri  con- 
ciliatori ed  alla  loro  missione,  è  inutile  avvertire  che  essi 
non  costituiscono  in  alcun  modo  una  deroga  al  principio 
che  il  compromesso  è  sempre  libero  per  le  parti,  ossia  vo- 
lontario. Ricordiamo  che  in  forza  degli  articoli  402  e  se- 
guenti del  codice  di  procedura  civile,  gli  arbitri  conciliatori 
sono  qualche  cosa  di  mezzo  fra  i  conciliatori  ed  i  periti; 
ma  in  nessun  caso  hanno  l'ufficio  che  si  deferisce  agli  ar- 
bitri, dì  dare  cioè  una  decisione  a  cui  le  parti  siano  obbli- 
gate dì  attenersi  (1). 

Capo  V.  —  Chi  possa  compromettere. 

30.  Il  compromesso  è  opera  soltanto  di  persone  capaci.  —  31 .  Se 
sia  benefìcio  da  accordarsi  anche  alle  persone  soggette  ad 
amministrazione.  Codice  francese.  —  32.  Il  compromesso 
non  implica  l'abbandono  condizionale  del  diritto.  —  33. 11 
codice  ginevrino  in  argomento.  —  34.  Godici  già  vigenti 
in  Italia.  —  35. 11  codice  italiano.  —  36.  Obiezioni  ai  si- 
stema accolto  dal  codice  italiano.  —  37.  Formazione  del- 
l'art 9  del  codice  di  procedura  civile  italiano.  —  38.  Per  le 
persone  soggette  ad  amministrazione  il  compromesso  è  equi- 
parato alla  transazione.  —  39.  Parsone  fisiche.  —  40.  a) 
Minori  soggetti  alla  patria  potestà.  —  41.  É  opinione  co- 
mune  che  alla  validità  del  compromesso  sia  necessaria  Tap- 
provazione  giudiziale.  —  42.  Non  è  da  accogliersi.  —  43.  b) 
Minori  sotto  tutela.  —  44.  e)  Minori  emancipati.  —  45.  d) 
ed  e)  Interdetti  e  inabilitati.  —  46.  f)  Donna  maritata.  — 
47.  g)  Rappresentanti  dell'assente.  —  48.  h)  Erede  con 
beneGcio  d'inventario  e  Caratore  di  eredità  giacente. — 49. 
t)  Falliti.  —  50.  j)  Curatore  del  fallimento.  —  51.  l\  Man- 
datari. —  52.  m)  Liquidatori  di  società  commerciala  — 
53.  Persone  morali,  —  54.  Lo  Stato.  —55.  Le  Provincie  e 
i  Comuni.  —  56.  Istituti  di  pubblica  beneficenza;  istituti  pub- 
blici civili  ed  ecclesiastici.  —  57.  Società  civili.  —  58.  Società 
commerciali.  —  59.  In  nome  collettivo.  -—  60.  In  accoman- 
dita. —  61.  Anonime.  —  62.  Associazioni  in  partecipazione. 
—  63.  Non  è  necessaria  l'approvazione  delPalto  di  conapro- 
messo  per  Tamministratore  che  ebbe  la  preventiva  aatorìzza- 
zioue.  •—  64.  Non  è  procedibile  la  domanda  di  autorizzazione 
proposta  nel  giudizio  di  nullità  per  la  mancanza  di  essa.  — 
65.  Nullitii  del  compromesso  per  ìncapacitA  delle  parti. 

30.  Il  compromesso,  al  pari  dì  ogni  altro  contratto,  può 
essere  l'opera  soltanto  di  persone  capaci,  le  quali  cioè  ab- 
biano la  libera  amministrazione  dei  loro  beni,  quindi  la 
piena  disponibilità  dell'oggetto  su  cui  il  compromesso  va  a 
cadere  (2).  Infatti  col  compromesso  si  contrae  un'obbliga- 
zione, quella  di  stare  a  quanto  avranno  gli  arbitri  determi- 


(1)  V.  n.  23  Amar,  op.  cit.,  capo  vi,  n.  22. 

(2)  Il  nuovo  regolamento  del  processo  civile  austrìaco  del  1^  ago- 
sto 1895  dichiara  efficace  il  compromesso  quando  le  paili  hanno 
la  capacità  di  transigere  suiroggetto  della  controversia,  §  577. 

(3)  Trìanì,  op.  eit.,  pag.  275. 

(4)  Mallarmé,  RéUmoneal  Consiglio  di  Stato,  riportata  sotto 
la  voce  ÀrbUrage  (note  al  n.  36).  nel  Dalk».  —  V.  anche  Carré 


nato  intorno  all'oggetto  controverso  ;  esso  è  quindi  un  modo 
speciale  di  disporre  della  cosa  propria;  ed  è  evidente  che  a 
chi  non  ha  la  facoltà  di  contrarre  obbligazioni  se  non  per 
mezzo  di  interposte  persone  o  col  concorso  di  certe  auto- 
rizzazioni, non  può  concedersi  di  compromettere  se  non  col 
mezzo  di  dette  persone  o  col  concorso  di  quelle  autorizza- 
zioni (3). 

31.  Se  non  che  prima  del  nostro  codice  di  procedura 
civile,  che  in  questa  materia  ha  segnato  un  vero  e  largo 
progresso,  si  è  voluto  dai  legislatori,  dalla  dottrina  e  dalla 
giurisprudenza  fare  una  troppo  rigorosa  applic<izione  del 
principio  che  per  validamente  compromettere  è  necessaria 
la  libera  disponibilità  della  cosa,  oggetto  del  compromesso. 
Accolsero  bensì  la  giusta  massima  :  illi  possunt  compro- 
mittere  qui  possunt  efficacUer  obligari,  ma  ne  trassero  la 
conseguenza  che  i  minori  e  in  generale  le  persone  sotto- 
poste ad  amministrazione  e  che  non  avevano  la  piena  libertà 
di  disporre  delle  proprie  sostanze  fossero  assolutamente 
incapaci  di  fare  compromessi;  in  altre  parole,  non  era  loro 
concesso  di  valersi  del  compromesso. 

Il  legislatore  francese  infatti  aveva  nudamente  disposto 
npirart.l003  del  codice  di  istruzione  civiledel  1806  :  «Toutes 
personnes  peuvent  compromettre  sur  les  droits  dont  elles 
ont  la  libre  disposition  ».  E  ì  commentatori  si  fecero  a  di- 
chiarare che  non  si  poteva,  senza  commettere  ingiustizia, 
ricusareacolui  che  la  legge  autorizza  a  disporre  liberamente 
di  un  diritto  qualsiasi,  la  facoltà  di  sottomettere  al  giudizio 
di  arbitri  la  questione  di  sapere  s'egli  deve  perdere  o  con- 
servare questo  diritto  o  in  qual  modo  può  goderne.  Ma  che 
invece  era  giusto  di  non  accordare  questa  facoltà  a  colui 
che  non  può  disporre  liberamente  del  diritto  che  egli  con- 
testa 0  è  a  lui  contestato.  Il  compromesso,  infatti,  dicevano 
essi,  costituisce  una  vera  alienazione,  almeno  condizionata, 
poiché  obbliga  colui  che  lo  sottoscrive  ad  abbandonare  il 
diritto  litigioso,  se  gli  arbitri  a  ciò  lo  condannano.  L'auto- 
rizzare pertanto  a  compromettere  su  diritti  di  cui  non  si 
può  disporre  sarebbe  permettere  di  fare  con  un  mezzo  in- 
diretto quanto  la  legge  proibisce  di  fare  direttamente.  Con- 
traddizioni di  questa  fatta  non  possono  essere  tollerate  dalla 
legge  (4). 

E  dopo  simile  esordio  gli  scrittori  francesi  si  domandano 
se  il  tutore  autorizzato  dal  consiglio  di  famiglia  possa,  col- 
l'adempimento  delle  formalità  poste  dall'art.  467  del  codice 
civile,  riguardante  le  transadoni,  validamente  compromet- 
tere per  l'interesse  del  minore  o  dell'interdetto,  se  il  minore 
possa  coU'assistenza  del  tutore  compromettere;  se  e  fin 
dove  lo  possa  il  minore  commerciante;  se  il  minore  eman- 
cipato, la  donna  separata  di  beni  ;  se  la  persona  provveduta 
di  consiglio  giudiziario,  ecc.;  e  ingenerale,  salve  molte 
distinzioni  che  si  risolvono  nel  vedere,  in  relazione  alla 
disposizione  dell'art.  1003,  se  nel  caso  speciale  la  persona 
ha  la  libera  disponibilità  dell'oggetto  della  controversia,  ri- 
spondono^ insieme  colla  giurisprudenza,  negativamente  (5). 

32.  É  facile  vedere  che  il  ragionamento  fatto  dagli  scrit- 
tori francesi  per  giungere  a  queste  conseguenze  era  erro- 


et  Chauveau,  op.  cit.,  art.  1003^  Dxcvii,  in  cui  pare  si  ricordano 
le  parole  di  Mallarmé. 

(5)  Carré  et  Chauveau,  op.  cit,  Quest  3251  e  seg.;  Berriat- 
Saìnt-Prìx,  Cours  de  procedure  civile,  Des  Arbitres/^  1,  Bru- 
xelles 1837;  Mongalvy,  op.  cit.,  titre  v,  eh.  vi;  Boilard,  Lefons,  ecc., 
tur  Vartiele  iOOSjeou 
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neo.  Infatti  non  può  ammettersi  che  il  compromesso  im- 
plichi rabbandono  condizionale  del  diritto.  Il  lodo  degli 
arbitri,  come  giustamente  osserva  il  Triani  (i),  sostituisce  ^ 
la  sentenza  dei  tribunali  ordinari,  e  nessuno  direbbe  che 
il  soccombente  avanti  leAutorità  giudiziarie  ordinarie  abbia 
condizionalmente  rinunciato  al  proprio  diritto  quando  lo 
dedusse  in  giudizio.  «  La  rinuncia  nel  compromesso,  scrive 
l'egregio  autore,  non  cade  sul  diritto,  che  anzi  si  vuole  di- 
fenderlo ad  oltranza  davanti  agli  arbitri;  ma  cade  sulla 
persona  dei  giudici,  sulle  forme  del  procedimento  e  qualche 
volta  sui  rimedii  contro  le  sentenze  ;  in  una  parola,  sui 
mezzi  di  difesa  che  la  legge  offre  al  diritto.  E  non  è  rinun- 
cia assoluta,  equivalente  cioè  all'abbandono,  ma  è  falla  a 
fine  di  sostituirvi  altre  difese  che  paiono  più  idonee  e  mi- 
gliori, e  talvolta  di  fatto  lo  sono  >. 

33. 11  codice  di  procedura  ginevrino,  dovuto  al  celebre 
professore  Pietro  Francesco  Bellot,  segue,  (|uanto  alla  ca- 
pacità dei  contraenti,  le  orme  del  francese.  Anzi  si  è  spinto 
più  innanzi:  il  concetto  delFassoluta  incapaciliiafar  com- 
promessi in  chi  non  può  disporre  liberamente  della  pro- 
pria sostanza  appare  ancor  più  chiaro  e  preciso,  perchè  a 
differenza  del  codice  francese,  il  quale,  come  vedemmo,  dice: 
«  tutte  le  persone  possono  compromettere  sui  diritti  di  cui 
hanno  la  libera  disposizione  » ,  neirarticolo  335  del  ginevrino 
si  legge  :  «  les  personnes  ayant  le  libre  exercìce  de  ieurs 
droits  et  de  Ieurs  actions,  poiirront  soumettre  à  des  arbitres 
la  décision  de  Ieurs  différends  ».  E  VExposédes  motifs 
aggiunge,  a  rendere  più  assoluto  il  concetto  espresso  nel 
testo  del  codice,  queste  poche  parole  :  *  il  fallait  ici  assurer 
la  protection  due  a  la  faiblesse  »,  senza  che  tras|iansca  in 
alcun  modo  Tidea  che  anche  per  le  persone  più  o  meno  in- 
capaci il  compromesso  possa  essere  un  beneficio,  e  che  le 
cautele  inchieste  per  la  transazione  possano  bastare  anche 
per  il  compromesso  a  garantire  il  diritto  di  dette  persone  (2). 

34.  E  ai  principi  del  codice  francese  e  del  ginevrino  può 
dirsi  che  in  genei'ale  sì  sono  uniformati  i  codici  già  vigenti 
in  Italia. 

Il  regolamento  legislativo  e  giudiziario  del  1834  per  gli 
ex-Stiti  pontifici,  airartìcolo  1746  ripete  la  formoladel  co- 
dice ginevrino:  •  Tutti  coloro  che  hanno  il  libero  esercizio 
dei  propri  diritti  potranno  compromettere  in  uno  o  più  ai- 
bitri  le  liti  che  sono  o  possono  essere  promosse  ». 

11  codice  di  processura  civile  del  1820  per  gli  Stati  d 
Parma,  Piacenza  e  Guastalla  si  attiene  anch'esso  al  concetto 
più  largo  ed  assoluto  del  codice  ginevrino,  perchè  ncirai- 
ticolo  5  dice:  •  Ognuno  che  abbia  la  libera  amministrazione 
dei  propri  beni  può  compromettere  in  uno  o  più  arbitri  le 
liti  che  sono  o  possono  essere  promosse  ».  E  io  stesso  può 
dirsi  pel  regolamento  organico  dei  tribunali  toscani  del  di 
13  settembre  1814,  che  all'articolo  10  dispone:  •  I  com- 
promessi sono  autorizzati  e  permessi  per  le  cause  di  prima 
istanza  e  per  le  sole  persone  die  hanno  V amministrazione 
delle  cose  sue  {sic)  ». 

Infine  il  codice  di  procedura  civile  per  gli  Stati  di  S.  M. 
il  re  di  Sardegna  del  20  novembre  1859  ripeteva  neirar- 
ticolo 1103  puramente  e  semplicemente  la  disposizione  del- 
l'articolo 1003  del  codice  di  istruzione  francese:  «  Chiun- 
que può  compromettere  intorno  ai  diritti  dei  quali  può 
liberamente  disporre  •. 

(1)  Op.  cit.,  pai?.  277. 

(2)  Bellot,  Loi  sur  la  procedure  civile  du  Camion  de  Genève, 
avec  Vexposé  des  inoUfs,  2'  édit.,  pag.  126,  Paris  1837. 


Nulla  invece  di  simile  aveva  il  regolamento  generale  del 
processo  civile  pel  regno  Lombardo- Veneto  del  1815;  3 
legislatore  si  riportava  tacitamente  alle  norme  generali  ebc 
regolavano  le  persone  incapaci,  e  perciò  il  genitore, iltutore, 
il  curatore  avrebbero,  colla  autorizzazione  del  giudice,  po- 
tuto compromettere  nell'interesse  delle  persone  dei  cui  beni 
tenevano  in  quella  qualità  l'amministrazione  (3). 

Dedurre  dal  princijiio  che  per  compi-omettere  è  neces- 
saria la  facoltà  di  disporre  liberamente  delle  cose  che  ne 
formano  l'oggetto,  la  conseguenza  dell'incapacità  assoluta 
a  compromettere  per  coloro  che  non  possono  libenuneute 
disporre  della  loro  sostanza,  era,  lo  ripetiamo,  evidente  er- 
rore ;  anche  perchè,  come  osserva  il  Cuzzeri,  «  questui  «ìc- 
duzione  avrebbe  condotto  a  negare  assolutamente  agii  inca- 
paci la  facoltà  di  alienare  i  propri  beni,  mentre  questi  alie- 
nazione è  espressamente  permessa  dalla  legge,  purché^  sia 
fatta  colle  autorizzazioni  e  colle  garanzie  da  essa  prescritte, 
le  quali  perciò  dovevano  ritenersi  sufficienti  anche  per 
deferire  agli  arbitri  le  controversie  che  riguardano  gii 
incapaci  »  (4). 

35.  Nonostante  Pevidenza  di  queste  i*agioni  non  fu  coki 
di  poco  momento  pel  legislatore  italiano  l'abbandonare  ugni 
avanzo  degli  antichi  pregiudizii  contro  il  compromesso  od 
il  riuscire  ad  una  riforma  veramente  commendevole. 

La  proposta  di  essa  si  deve  al  ministio  Pisanelli.  Nella 
Itelazione  che  accompagna  il  disegno  del  codire  ili  proce- 
dura civile,  troviamo:  •  Ma  a  differenza  dei  vigenti  codici, 
il  progetto  riconosce  la  facoltà  di  compromettere  al  tutoa*, 
agli  altri  amministratori  e  generalmente  a  coloro  che  non 
hanno  il  libero  esercizio  dei  loro  diritti  ;  a  tutela  perù  delle 
persone  interessate  viene  stibilito  che  il  compromesso  non 
avrà  efietto  se  non  quando  sia  approvato  nei  modi  richiesti 
per  la  transazione.  Si  cercò  in  tal  guisa  di  equiparare  il  com- 
promesso alla  tran  "  /i....\ 

«  Non  si  disconosce  che  tra  l'uno  e  Taltra  passa  una  grave 
differenza.  Nella  transazione  le  parti  conoscono  preventiva- 
mente non  solo  l'oggetto  di  essa,  ma  ancora  i  sacrifizi  che 
ciascuna  di  esse  fa  in  corrispettivo  della  rinuncia  fatta  dalle 
altre  ;  nel  compromesso  invece  le  parti  si  obbligano  di  sot- 
tomettersi ad  una  decisione  ancora  sconosciuta,  s'iinponguno 
reciprocamente  dei  sacrifizi  dei  quali  ignorano  ancora  la 
estensione. 

•  Pare  tuttavia  miglior  partilo  di  ammettere  Tarbitra- 
mcnto  anche  nell'interesse  dei  minori  e  delle  altre  pei'sone 
che  non  possono  disporre  liberamente  della  cosa controvei'sa, 
poiché  il  negarlo  assolutamente  sarebbe  stato  in  certi  casi 
togliere  alle  medesime  un  vero  benefìzio.  La  natura  della 
controversia  può  richiedere  che  questa  sia  definita  senza 
l'osservanza  delle  forme  e  la  pubblicità  d*un  giudizio;  le 
spese  ed  i  ritardi  inseparabili  da  un  procedimento  giudi- 
ziario costituiscono  talvolta  un  danno  irreparabile.  Si  pensò 
inoltre  che  l'approvazione  del  consiglio  di  famìglia  e  l'in- 
tervento dei  tribunali  per  l'omologazione  del  compromesso 
escludono  il  pericolo  che  esso  possa  tornare  a  danno  della 
persona  incapace.  La  natura  delle  questioni,  il  maggiore  o 
minore  fondamento  delle  pretese  delle  parti,  le  condizioni 
di  scienza  e  di  moralità  degli  arbitri  saranno  bilanciate,  non 
solamente  dal  consiglio  di  famiglia,  ma  altresì  dall'Aotorìti 
giudiziaria  neiromologare  il  compromesso  »  (5). 

(3)  §§  149,  233  e  282  del  codice  civile  austriaco. 

(4)  Cuzzeri,  op.  cit.,  nota  1*  all'art.  9. 

(5)  Pag.  9  delPedizione  ufficiale. 
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36.  Tuttoché  queste  raponi  addotta  dal  Pisanelli  giusti- 
ficassero pienamente  la  sua  proposta,  pure  non  fu  leggera 
^opposizione  ch'essa  incontrò  in  seno  alla  Commissiono  le- 
gislativa; ed  i  motivi  di  merito  che  furono  messi  avanti  per 
oppugnarla  è  bene  sieno  pure  riportati,  perchè  fanno  me- 
glio conoscere  il  concetto  del  legislatore,  Testcnsione  dei 
suoi  precetti,  la  giustizia  e  la  convcnienzii  della  innovazione. 

Si  disse  adunque  che  i  diritti  delle  persone  soijgctte  a 
tutela  0  ad  amministrazione  devono  essere  speri  montati  ed 
assicurati  colie  garanzie  ordinarie,  e  che  è  esorbitante  Tat- 
tribuire  la  facoltà  di  compromettere  alla  persona  di  un  rap- 
presentante della  parte  sebbene  autorizzato  ;  sicché  la  novità 
non  aveva  riscontro  in  alcun'altra  legislazione. 

Si  disse  che  veramente  non  si  poteva  negare  che  in  certi 
casi  il  far  compromesso  sarebbe  per  riuscire  utile  anche  ai 
nìinori;  ma,  generalmente,  non  riuscirebbe,  come  dimo- 
strano le  stesse  cautele  con  le  quali,  secondo  la  proposta, 
si  ammette  la  facoltà  nei  tutori  di  farlo.  E  veramente  gli 
arbitri  deciderebbero  o  come  giudici  o  come  amichevoli 
compositori.  Se  come  giudici,  a  che  prò  non  valersi  degli 
ordinarli?  Se  come  amichevoli  compositori,  non  sarebbe 
imprudente  esporre  le  nìgioni  dei  minori  ai  pericoli  di  col- 
lusioni e  di  frodi  senza  i  rimedii  deirappello  e  della  cassa- 
zione? Né  si  può  fare  grande  assegnamento  nell'approva- 
zione deirAutorità  giudiziaria;  la  quale  Autorità,  ristretti  ad 
omologare  l'atto  di  compromesso,  delibererebbe  bensì  l'ap- 
parenza della  controversia,  ma  non  potrebbe  conoscere  ed 
assicurare  le  qualità  degli  arbitri.  Che  se  poi  si  fossero  mol- 
tiplicate le  cautele,  ciò  stesso  avrebbe  aumentato  le  spese  e 
tolta  una  delle  ragioni  peroni  compromeltcìe. 

Il  poco  valore  di  queste  e  simili  ragioni  appare  manifesto 
se  si  mettono  a  confronto  con  quelle  della  Relazione  Pisa- 
nelli; ed  anche  nel  seno  della  stessa  Commissione  non  mancò 
chi  ebbe  ad  osservare  che  l'esercizio  di  tutte  le  facoltà  può 
eertamente  essere  causa  di  danni  e  di  frodi  ;  ma  che  dalla 
possibilità  dei  danni  e  delle  frodi  non  è  lecito  argomcniaro, 
altrimenti  si  escluderebbe  anche  la  transazione  consentita 
ai  minori;  che  i  minori  devono  essere  posti,  salvo  preva- 
lente nigione,  nella  stessa  condizione  dei  maggiori,  sotto 
pena  di  sottometterli  a  trattamento  quasi  odioso,  ordinando 
che  il  consenso  dei  minori  valga  meno  del  consenso  dei  mag- 
giori; non  potendosi  del  resto  dalla  facoltà  del  compromet- 
tere pei  minori  temer  danno,  stante  la  omologazione  al  com- 
promesso dell'autorità  giudiziaria  e  la  responsabilità  del 
tutore. 

37.  La  Commissione  però,  prima  di  occuparsi  definitiva- 
mente deir  argomento,  credette  conveniente  di  attendere 
quanto  avrebbe  deliberato  Taltracui  era  commesso  lo  studio 
del  disegno  di  codice  civile,  il  quale  recava  nell'articolo  310 
la  facoltà  per  il  tutore  di  fare  compromessi.  G  quando  alla 
fine  questa  Commissione  ebbe  alla  unanimità  deliberato 
di  conservare  per  il  tutore  la  facoltà  di  far  compromessi,  giu- 
stificando il  voto  col  dire  che  la  tutela  è  stabilita  nello  scopo 
di  rendere  abile  l'amministrato  a  compiere  colle  cautele 
dalla  legge  stabilite  tutti  gli  atti  della  vita  civile,  né  si  sa- 
prebbe veder  motivo  per  impedire  al  tutore  di  usare,  nel- 
l'interesse della  persona  da  lui  amministrata,  di  un  mezzo 
m\  utile  per  definire  le  controversie,  anche  la  Commissione, 
pel  codice  di  procedura  civile  adottò  la  massima  e  por  ren. 
darla  generale  a  tutte  le  persone  soggette  ad  amministra- 
àone,  formulò  l'art.  9  del  progetto  in  questo  tenore:  f  il 


compromesso  che  interessa  coloro  i  quali  non  hanno  la  li- 
bera disposizione  dei  proprii  beni,  non  avrà  ellclto  se  non 
quando  sin  approvato  nei  modi  stabiliti  por  la  transii/ionc  i> . 
Sulla  proposta  poi  della  Commissione  di  cui  si  ciiconduva 
il  Ministro,  l'art.  9  risultò  cosi  definitivamente  formulato  : 
«  11  compromesso  fatto  da  un  amujinistratore,  o  da  chi  non 
può  liberamente  disporre  della  cosa  su  cui  cade  la  contro- 
versia, non  ha  effetto  se  non  quando  sia  approvato  nei  modi 
stabiliti  per  la  transazione  ». 

LaRclazionc  ministeriale,  colla  quale  fu  richiesta  la  san- 
zione sovrana  al  codice  di  procedura  civile,  riassume  in  po- 
che parole  le  ragioni  per  cui  il  Governo,  valendosi  dei  poteri 
conferitigli  dalla  legge  2  aprile  1865,  n.  2215,  crrdcUe  di 
adottare  il  principio  espresso  in  detto  articolo.  -  Ku  dubi- 
tato della  convenienza  della  facoltà  di  compromettere  con- 
ceduta ai  tutori  ed  amministratori  delia  cosa  altrui:  senon- 
chè  il  dubbio  cessava,  tra  perchè  il  codice  civile  manUniuto 
aveva  cotarsistema,  e  perchè  fu  considerato  che  se  il  com- 
promesso è  un  benefizio,  circondato  altronde  di  serie  e  so- 
lide garantie,  sarebbe  inìnmvvido  pnrti^opovfnnro  noirnrlo 
Me  persone  soggette  ad  amministrazione  o  a  tutela  *, 

38.  Dalla  disposizione  dell'aiticolo  9  del  codice  di  pro- 
cedura civile  poc'anzi  riportato  appare,  come  già  avver- 
timmo, che,  per  quanto  riguarda  l'approvazione  del  compro- 
messo a  favore  di  persone  soggetto  ad  amministraz^ione,  il 
compromesso  è  equiparato  alla  transazione.  E  sta  bene  per- 
chè alle  transazioni  ed  al  compromesso  è  comune  la  con- 
I dizione  delia  f.coltà  di  disporre  liberamente  dell'oggetto 
;  su  cui  il  contratto  deve  cadere,  giusta  quanto  è  stabilito 
1  nell'articolo  1705  del  codice  civile,  al  quale  l'articolo  9  del 
[codice  di  procedura  si  è, informato,  e  che  cosi  si  esprime: 
'  i  Per  fare  transazione  è  necessario  che  si  abbia  la  capacitai 
di  disporre  degli  oggetti  compresi  in  essa  »,  vale  a  dire  la 
facoltà  di  alienarli. 

j  39.  Noi  però  non  possiamo,  accontentarci  di  aver  ripor- 
jtato  la  massima  generale  posta  nell'articolo  9  del  codice  di 
I  procedura  civile.;  dobbiamo  prendere  in  considerazione  di- 
stintamente le  diversa  persone  che  non  avendo  la  libera  di- 
;  sposizione  dell'oggetto  in  contesa,  non  possono  acced^ere 
'validamente  al  compromesso. 
'     E  incominceremo  dalle  persone  fisiche. 

40l  -a)  Per  i  figli  nati  e  nascituri  soggetti  alla  patria  pode- 
stà ppò  compromettere  il  genitore  che  tale  podestà  esercita. 
Sarà  però  necessaria  alla  validità  del  seguito  compromesso 
l'approvazione  dell'autorità  giudiziaria? 

41.  L'opinione  affermativa  è  quella  più  coniunemeute  ac- 
colta dalla  dottrina  e  dalla  giurisprudenza. 

Infatti  il  presidente  Paoli  scrisse:  «  essendo  da  ritenersi 
fuori  di  dubbio,  che  il  padre  di  famiglia  non  pup  senza  au- 
torizzazioqgdel giudice.. pf,9cede;:9  ad  alcuno  di. quegli  atti 
per  i  quali  il  codice  civile  espressamente  richiede  la  capa- 
cità di  disporre  liberamente  delle  cose  proprie...,  e  poiché 
chi  non  può  liberamente  disporre  della  cosa  su  cui  cade  la 
controversia  non  può  compromettere  senza  l'autorizzazione 
prescritta  dalla  legge,  è  chiaro  che  il  padre  di  famiglia  non. 
può,  se  non  autorizzato^  comproujettepe  in  arbitri  una 
questione  concernente  il  patrimonio  del  figlio.  Dove  pei'ò 
la  questione  da  compromettere  riguardasse.. uno  di  quegli 
atti  che  il  padre  può  esercitare  liberamente,  è  da  credersi 
che. in,  questo  caso  il  padre  possa  avere  sempre  libertà  per 
compromettere»  (1). 


(i)  Nozioni  element,  di  dir,  dv,:  Della  capacità  degU  italiani  agli  alti  della  vita  eivUe,  n.  87  (Giom.  ddULeggi,  1879,  p.174 .  J 
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II  Gargiulo,  invocando  il  disposto  dell'articolo  224  del 
codice  civile,  dice  che  peri  figli  minori  sottoposti  alla  patria 
podestà,  il  padre  non  può  compromettere  sni  loro  beni  se 
non  per  cause  di  necessità  o  di  utilità  evidente  e  mediante 
l'autorizzazione  dei  tribunali,  salvo  però  il  caso  di  azioni 
possessorie,  o  di  questioni  relative  al  conseguimento  delle 
rendite  odi  casi  d'urgenza;  perchè  se  in  queste  ipotesi  il 
tutore  può  fare  compromessi  senza  l'autorizzazione  del  con- 
siglio di  famiglia  (articolo  296  del  codice  civile),  a  forziori 
lo  può  il  genitore,  che  plusjuris  habet  in  bonis  filii,  guam 
tutor  in  bonis  pupilli  (Fabro,  Codex,  libro  2,  tit.  XXXIX, 
def.  10)(1). 

ItCuzzeri  e  l'Amar  ripetono  quanto  scrive  il  Gargiulo  (2). 
Anzi  il  Cuzzeri,  a  maggior  sostegno  della  sua  dottrina,  fa 
appello  alla  giurisprudenza,  scarsa  a  dir  vero,  e  cita  la  sen- 
tenza T  marzo  1880  della  Corte  d'appello  dì  Modena,  in 
causa  Zanic/i^//i  contro  Braidi  (3),  la  quale  pronunziò  non 
essere  nullo  il  compromesso  stipulato  dalla  madre  del  mi- 
norenne senza  la  debita  autorizzazione,  quando  sia  stipulato 
in  nome  proprio  e  non  nella  qualità  di  madre;  il  che  è 
quanto  dire  che  la  madre  farebbe  un  compromesso  nullo, 
se  senza  la  debita  autorizzazione  stipulasse  in  nome  del  mi- 
norenne. Alla  quale  sentenza  può  essere  aggiunta  quella  più 
recente  23  dicembre  1889  della  Corte  d'appello  di  Milano, 
in  causa  BesozzirRnbaglioni  contro  Bajoni  (4).  Essa  pro- 
nunciò che.  quando  l'oggetto  del  compromesso  ecceda  i  limiti 
dell'amministrazione  ordinaria,  il  compromesso  stipulato 
dal  genitore  neirinteresse  dei  figli  minori  da  lui  rappre- 
sentati non  è  valido  ove  non  intervenga  l'autorizzazione  del 
tribunale  civile. 

42.  Nonostante  le  citate  autorità  (5)  e  sentenze,  noi  cre- 
diamo che  alla  validità  del  compromesso  stipulato  dal  geni- 
tore in  rappresentanza  del  figlio  minorenne,  non  occorra  in 
nessun  caso  l'autorizzazione  del  tribunale,  quindi  anche  se 
l'oggetto  del  compromesso  ecceda  ì  limiti  dell'ordinaria 
amministrazione. 

E,  per  vero,  nessuno  può  mettere  in  dubbio  che  il  legis- 
latore ha  fatto  una  grande  distinzione  fra  le  attribuzioni  del 
tutore  e  quelle  del  genitore  esercente  la  patria  podestà.  I 
limiti  dei  poteri  accordati  al  tutore  sono  di  gran  lunga  più 
ristretti  di  quelli  posti  ai  poteri  del  genitore.  Basta  met- 
tere, per  persuadersene,  a  confronto  le  disposizioni  degli 
articoli  224,  225  e  226  del  codice  civile,  in  cui  sono  bre- 
vemente accennate  le  facoltà  del  genitore,  con  quelle  molto 
particolareggiate  degli  artìcoli  dal  277  al  301  riguardanti 
la  tutela.  Basta  anche  riflettere  che  di  regola  il  tutore  è 
tenuto  a  dare  cauzione,  mentre  non  lo  è  il  genitore  (6)  ; 
che  il  tutore  è  tenuto  al  rendimento  dei  conti  della  tutela, 
e  non  lo  è  il  genitore  (7). 

Ed  è  bene  che  la  legge  abbia  posto  la  distinzione,  perchè 

(1)  Op.  cit.,  voi.  I,  pag.  62,  n.  ni. 

(2)  Cuzzeri,  op.  cit.,  nota  1,  lelt.  a)  del  commento  all'art.  9; 
Amar,  op.  cit.,  pag.  53,  n.  33;  Bianchi,  Corso  di  diritto  civile^ 
IV,  223,  2*  ed.,  Torino,  Unione  Tip.-Edilrice,  1890;  \h'^(^io.  Delle 
persone  incapaci,  ecc.,  i,  397,  Torino,  Unione  Tip. -Editrice, 
1888-89. 

(3)  Gazzetta  legale,  anno  iv,  n.  309. 

(4)  MonU,  Trih.,  anno  xxxi,  193. 

(5)  V.  anche  Mortara,  Manuale  della  procedura  civik,  nu- 
mero 1039,  Torino,  Untone  Tip.-Edìlrice,  1887-88. 

(6)Artd92cod.cÌY. 
(7)Art.302e303cod.civ. 
(8)Art.  30.3cod.civ. 


a  far  presumere  che  il  vantaggio  del  minore  è  meglio  sal- 
vaguardato dal  genitore  che  dal  tutore  sta  raffetlo  che  lega 
il  genitore  al  figlio,  e  la  considei^azione  che  sotto  moki 
aspetti  l'utile  del  figlio  è  quello  slesso  del  genitore,  permo- 
doché  il  legislatore  è  tratto  a  credere  che  il  genitore  sia 
per  fare  pel  vantaggio  del  figlio  quanto  farebbe  pel  pro- 
prio. Ed  è  per  questa  ragione  che  il  codice  civile  esonen 
I  avo  paterno  e  l'avo  materno,  che  siano  tutori  dall'obblig» 
della  cauzione  e  dell'annuale  rendimento  dei  conti  delk 
tutela  (8). 

Si  aggiunga  che  il  codice  civile  italiano,  derivalo  dal- 
TAlbeilino  si  è  mostrato,  forse  per  riguardo  alle  l^ 
vigenti  in  alcuno  degli  antichi  Stati  d'Italia,  alquanto  pili  ri- 
goroso di  quest'ultimo  circa  le  facoltà  concesse  al  padre 
esercente  la  patria  podestà.  Laonde  le  disposizioni  del  pre- 
sente codice  devono  essere  applicate  in  modo  restrittivo, 
uè  allargate  oltre  il  naturale  e  preciso  significato  delle  pa- 
role; tanto  meno  poi  potrebbero  per  analogia  essere  appli- 
cate quelle  da  ritenersi  speciali  alla  tutela,  pel  noto  prin- 
cipio ubi  voluit  dixit. 

Ora  l'articolo  290  del  codice  civile  dice  che  il  tutore  non 
può  di  regola,  senza  essere  debitamente  autorizzato,  pro- 
muovere azioni  in  giudizio  o  fare  compromessi.  Nulla  di 
questo  trovasi  negli  articoli  del  codice  riguardanti  ^ese^ 
cizio  della  patria  podestà.  E  si  noti  che  l'essersi  il  legisla- 
tore fermato  a  particolareggiare  i  casi  d'eccezione  ne'qoali 
il  tutore  può  promuovere  azioni  anche  senza  rautorìzzazione, 
rende  tanto  più  evidente  la  differenza  da  esso  fatta  fra  ge- 
nitore e  tutore.  Ciò  è  tanto  vero  che  la  giurisprudenza  ba 
accolto  la  massima  che  il  genitore  non  è  tenuto  a  chiedere 
l'autorizzazione  del  tribunale  per  promuovere  azioni  nel- 
l'interesse drii  minore,  anche  quando  non  fossero  di  ordi- 
naria amministrazione  (9).  Se  adunque  il  codice  dichiara 
che  il  tutore  non  può  fare  compromessi,  e  non  lo  dice  pel 
genitore  esercente  la  patria  podestà,  non  si  opina  senza  fon- 
damento che  il  genitore  possa  fare  compromessi  «enza  la 
autorizzazione  del  tribunale.  E  un'importante  considera- 
zione soccorre  a  dimostrare  più  saldo  tale  fondamento  ed 
è  che  il  compromesso,  vietato  del  resto  per  le  questioni  non 
suscettive  di  transazione,  si  riduce  ad  usare  della  facoltà  di 
sostituire  giudici  privati  ai  giudici  magistrati,  facoltà  che  il 
legislatore  qualificò  un  beneficio,  di  cui  non  dovevano  es- 
sere private  le  persone  soggette  ad  amministrazione,  spe- 
cialmente circondato  com'è  il  compromesso  delle  opportune 
cautele  e  garanzie  (10). 

Infine  non  va  taciuto  che  in  tutte  le  Relazioni  legislative  e 
governative  in  cui  si  tocca  del  compromesso  e  degli  studj 
intorno  ad  esso,  si  parla  sempre  di  tutori  ed  altri  ammi- 
nistratori, non  mai  del  genitore  esercente  la  patria  pode- 
stà (11).  E  anche  il  secondo  capoverso  dell'articoio  li  del 

(9)  Sentenze  29  novembre  1883  della  Corte  di  cass.  di  Torino, 
Gassi  (Giurispr.  Hai.,  1884,  i,  2,  64);  29  novembre  ISGR  delli 
Cassaz.  di  Firenze,  Carnai  V.  Golii  e.  Petri,  Tiberi  e  LL  tV. 
(Annali  della  giurispr.  ital,  1867,  i,  53);  30  giiigiio  1871 
della  stessa  Cassaz.,  Meucd  e.  Nelli  (Id.,  1871,  i,  281)  ;  5  giugno 
1869  della  Cassaz.  di  Napoli,  Murdoccoc.  Unai^es  {Legge,  ì^f 
1,  1015);  11  agosto  1875  della  Corte  d'app.  di  Brescia,  Maria 
Moro{Momt.  7V*ft.,  vn,841). 

(10)  V.  la  Relazione  Vacca  già  citata  al  n.  37. 

(11)  «  Onde,  permettendo  il  compromesso  og:ni  voltai  permessi 
la  transazione,  non  toglieva  la  facoltà  di  compronietlere  uè  ai 
tutori,  né,  in  generale,  agli  amministratori  di  beni  altrui  >. 
Relazione  Vacca  al  decreto  di  pubblicazione  del  codice  di  proea- 
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codice  di  procedura  civile,  in  cui  si  accenna  al  caso  che  ad 
alcuna  delle  parti  che  si  obbligarono  a  compromettere  siano 
succedute  pei^onc  giuridicamente  incapaci,  parla  di  quelle 
sottoposte  a  tutela,  e  della  facolt^i  di  nominare  gli  arbitri, 
accordata  al  tutore,  che  la  può  esercitare  solo  colla  appro- 
vazione del  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela,  ma  non  delle 
persone  soggette  alla  patria  podestà,  e  del  genitore  che  la 
esercita. 

Del  resto  anche  quando  si  voglia  ammettere  che  al  geni- 
tore per  compromettere  occorre  Tautorizzazione  del  tribu- 
nale, è  indubitato  che  non  è  necessaria  quando  sì  tratti  di 
azioni  possessorie  o  di  quistioni  relative  al  conseguimento 
delle  rendite,  perchè  la  facoltà  ne  è  accordata  espressamente 
al  tutore,  al  quale,  come  dicemmo,  la  legge  ha  conferito 
minori  poteri  che  non  ai  genitore  (1). 

43.  -  6)  Quanto  ai  minori  soggetti  a  tutela,  può  compro- 
mettere il  tutore,  coirautorizzazione  del  consiglio  di  fami- 
glia 0  di  tutela,  da  omologarsi  dal  tribunale.  Però  non  oc- 
corre l'autorizzazione  quando  si  tratti  di  azioni  possessorie 
0  di  questioni  relative  ai  conseguimento  delle  rendite  (2). 

44.  -e)  Quanto  ai  minori  emancipati, è  certo  che  non  pos- 
sono compromettere  senza  l'assistenza  del  curatore,  quando 
si  tratti  di  oggetto  eccedente  la  semplice  amministrazione.  Ma 
si  questiona  se  invece  lo  possano  quando  si  tratti  di  oggetto 
non  eccedente  la  semplice  amministrazione.  Chi  lo  crede 
si  appoggia  alla  disposizione  generale  dell'articolo  317  del 
codice  civile,  che  conferisce  al  minore  la  capacità  di  fare 
da  sé  tutti  gli  atti  non  eccedenti  la  semplice  amministra- 
zione (3).  Chi  non  lo  crede  si  fonda  sulla  disposizione  pure 
generale  dell'articolo  318,  che  vieta  senza  fare  distinzione 
alcuna  al  minore  emancipato  di  stare  in  giudizio  sìa  come 
attore  sia  come  convenuto  senza  l'assistenza  del  curatore  (4). 

I  minori  emancipati,  legalmente  abilitati  giusta  l'arti- 
colo 9  del  codice  di  commercio,  ad  esercitare  la  mercatura, 
essendo  dalla  legge  repuiati  maggiori  quanto  alle  obbliga- 
zioni da  essi  contratte  per  atti  di  commercio,  possono  com- 
promettere sulle  controversie  originate  da  tali  atti,  senza 
bisogno  dì  assistenza.  Ed  essendo  del  pari  i  minori  eman- 
cipaitì,  tuttoché  non  comjnnercianti,  ritenuti  dalla  legge  mag- 
giorenni rispetto  ai  fatti  che  essa  reputa  atti  di  commercio, 
non  vi  ha  dubbio  che  anch'essi  per  le  controversie  riferen- 
tisi  a  tali  atti  possono  compromettere  senza  l'assistenza  del 
curatore  (5). 

45.  -  i)  ed  e)  GH  interdetti  sono  in  tutto  parificati  ai  mi- 
nori soggetti  a  tutela. 

Gli  inabilitati  possono  dirsi  parificati  ai  minori  emanci- 

dara  civile.  Veggansi  anche  la  Relazione  Pisanelli  e  le  parti  dolle 
discussioni  della  Gommissiuiie  loi^Msiativa,  accennate  sotto  i  nu- 
meri 35,  36  e  37. 

(1)  Capov.  dell'art.  296  cod.  civ.;  Cuzzcrì,  op  cit.,  nota  1, 
lett.  a)  del  commento  alPart.  9. 

(2)  Art.  296  e  30i  del  cod.  civ. 

(3)  Gargiulo,  op.  cìl.,  i,  pag.  62;  Gaidi,  Commentario,  l, 
n.93. 

(4)  Amar,  op.  cit.,  n.  35;  Ricci,  Corso  di  diritto  civUe,  i, 
n.  461  :  Cuzzeri,  op.  cit.,  nota  1*,  lett.  b)  del  commento  all'ai 
ticolo  9. 

(5)  Articoli  9  e  10  del  codice  di  commercio. 

(6)  Gargiulo,  op.  cit.,  l,  pag.  62,  distingue  gli  atti  ;  non  fanno 
la  distinuone  Cozzerì,  op.  cit.,  nota  1%  lett.  e)  del  commento 
all'art  9;  Amar,  op.  cit,  n.  37;  Caldi,  Comm,,  i,  n.  93. 

(7)  Amar,  op.  ci».,  n.  38;  Gargiulo,  op.  cit.,  nota  x  all'art  9; 
Gozierì,  op.  cit.,  nota  1%  lett  4/  del  commento  all'art.  9.  Sen- 


pati,  quindi  senza  l'assistenza  del  curatore  non  possono 
compromettere  le  questioni  riguardanti  atti  eccedenti  la 
semplice  amministrazione.  Ma  anche  ns])etto  a  loro  è  que- 
stione se  possono  compromettere  per  gli  atti  non  eccedenti 
la  semplice  amministrazione;  e  la  questiono  trova  nell'arti- 
colo 339  del  codice  civile  le  stesse  ragioni  che  quella  ri- 
guardanti e  i  minori  emancipati  trova  negli  articoli  317  e 
318  (6). 

46.  -  f)  Quanto  alla  donna  maritata,  come  riguardo  agli 
atti  indicati  nell'articolo  134  del  codice  civile,  non  può 
senza  l'autorizzazione  maritale,  o  senza  l'antorizzazione  del 
tribunale  nei  casi  previsti  dall'articolo  136,  stare  in  giu- 
dizio, cosi  non  può  compromettere  (7).  Ciò  si  intende  quanto 
ai  beni  parafernali,  perché  circa  alla  dote,  di  cui  al  solo 
marito  è  risenata  l'amministrazione  (8),  questi  non  può  di 
regola  senza  l'autorizzazione  del  tribunale  compromettere, 
salvo  per  quanto  si  riferisce  all'amministrazione  e  alla  ri- 
scossione delle  rendite  ;  e  salvo  il  caso  in  cui  nel  contratto 
di  matrimonio  sia  stata  permessa  al  marito  l'alienazione 
della  dote  (0). 

47.  -  g)  Chi  fu  nominato  dal  tribunale  a  rappresentare 
l'assente  presunto,  essendo  chiamato  alla  sola  conservazione 
del  patrimonio,  non  può  in  nessun  caso  compromettere 
circa  i  beni  dell'assente  (10).  Chi  fu  immesso  nel  possesso 
temporaneo  dei  beni,  non  potendo  senz;i  l'autorizzazioue  giu- 
diziale fare  atti  eccedenti  la  semplice  amministrazione,  non 
può  neppure  compromettere  fuori  dei  limiti  della  semplice 
amministrazione  (il).  lutine,  potendo  gli  immessi  nel  pos- 
sesso defmitivo  dei  1  oni  dell'assente  disporre  liberamente 
dei  beni,  possono  ii  .)nio  ad  essi  liberamente  couipromet- 
tere  (12). 

AS.'h)  L'erede  cheabbia  accettato  col  benefìcio  dcH'in- 
ventario,  e  il  curatore  dell'eredità  giacente  hanno,  giusta 
gli  articoli  881,  896  e  899  del  codice  di  procedura  civile, 
e  955  dèi  codice  civile,  facoltà  di  transigere  e  quindi  di 
far  compromessi  coU'approvazione  dell'autorità  giudiziaria 
(pretore,  se  l'oggetto  non  eccede  il  valore  di  lire  1500:  tri- 
bunale, se  Io  eccede),  il  primo  solo  dopo  compiuto  l'inven- 
tario e  decorsi  giorni  trenta  dalla  trascrizione  e  dalla  inser- 
zione nel  giornale  degli  annunzi  giudiziaij  dell'accettazione 
beneficiaria,  e  il  secondo  dopo  compiuto  l'inventario  e  de- 
corsi giorni  trenta  dalla  pubblicazione  del  decreto  di  sua 
nomina  (13). 

Non  sembra  dubbio  pel  chiaro  disposto  dell'articolo  881 
del  codice  di  proc.  civ.,  che  se  prima  del  termine  accen- 
nato in  detto  articolo,  l'erede  beneficiario  facesse  transa- 


tenza  della  Corte  dì  cassaz.  di  Torino  del  45  maggio  1888,  Ber- 
tolotto  e.  Jkrtolotto  (Monìt.  Trih.,  xxix,  801);  "sentenza  della 
Corte  di  cassaz.  di  Roma  (a  Sezioni  unite),  19  aprile  1890,  Ber- 
tolotto  e.  Schiaf^no  {Monit.  Trib,,  xxxi.  685). 

(8)  Art  1399  del  cod.  civ. 

(9)  Art.  1404  del  Cod.  civ.  —  Conf.  Amar,  op.  cit,  n  38;  Cuz- 
zeri, op.  cit,  nota  1%  lett  d)  del  commento  all'art  9;  Gargiulo, 
Comment.,  i,  pag.  63;  Caldi,  Comm,,  i,  n.  94. 

(10)  Art  21  del  cod.  civ.;  Cuzzeri,  op.  cit,  nota  1%  lett  d)  doì 
commento  all'art  9;  Amar,  op.  cit,  n.  30;  Borsari,  Comm.  al 
eod.  civ.,  I,  p.  58;  Gargiulo,  Comm,,  i,  p.  39;  Caldi,  Comm.,  r, 
n.  99. 

(i  1  )  Art.  29  del  cod.  civ.;  Cuzzeri,  Amar,  Gargiulo,  op.  e  1.  cit 
Caldi,  op.  cit,  I,  n.  100. 

(12)  Art.  37  del  cod.  civ. 

(13)  Amar,  op.  cit,  nn.  41  e  42;  Cuzzeri,  op.cìt.,  note  1*, 
lett  0j  ed  fj  del  commento  all'art.  9  ;  Carpalo,  op,  cit,  i,  p.  64. 
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zioni  0  compromettesse,  ie  transazioni  o  i  compromessi 
sarebbero  colpiti  di  nuKilà. 

Ma  che  sarà  dei  coniproiiiesso  stipulato  dopo  il  termine 
ma  senza  1  approvazione  dell'autorità?  Anche  per  questo 
caso,  quando  si  voglia  stare  alla  precisa  disposizione  del* 
l'articolo  88!  si  dovrebbe  rispondere  che  il  compromesso 
è  inellicacc  ossia  nullo.  Tale  è  Topinione  del  Cuzzeri  e  del- 
TAmar.  Vi  hanno  però  scnttori,  i  quali  per  ambedue  icasi 
ritcn;(ono  che  il  compromesso  sia  valido  ed  efficace,  ma 
rcrcdc  (lec^idc  dal  vantaggio  dciraccettazione  beneficiaria  e 
diventa  erede  puro  e  semplice  (1).  Giustamente  combattono 
qutsta  dottrina  il  Cuzzer!  e  l'Amar  osservando  che  l'arti- 
colo 88i  del  Cod.  di  proc.  civ.,  dichiara  bensì  inefficace  la 
transazione  seguita  senza  Tapprovazione  del  giudice,  ma 
non  pronuncia  la  decadenza  dal  beneficio  deirinventarìo, 
nella  quale,  giusta  gli  articoli  973  e  974  del  codice  civile 
incorre  soltanto  colla  vendita  dei  beni  ereditar]  (^). 

49.  -  i)  FallUL  Per  Tarticoio  699  del  codice  di  commer- 
cio la  sentenza  che  dichiara  il  Tallimento  priva,  dalla  sua 
data,  di  pien  diritto,  il  fallito  dell'amministrazione  dei  suoi 
beni.  Non  vi  ha  quindi  dubbio  ch'esso  è  privo  della  facoltà 
di  compromettere.  Però  la  sentenza  dichiarativa  del  falli- 
mento di  un  compromettente  non  toglierebbe  la  validità  ed 
efficacia  del  compromesso  stipulato  prima  di  essa,  anche 
nel  caso  che  fosse  slata  nel  compromesso  accordata  agli  ar- 
bitri la  facoltà  di  decidere  come  amichevoli  compositori  (3). 

50.  -j)  Quanto  al  curatore  del  fallimento,  è  questione  se 
possa  compromettere. 

Alcuni  scrittori,  e  ci  pare  con  ragione,  considerandoci  e 
il  curatore  ha  Tamministrazione  dei  beni  del  fallito,  cre- 
dono che  possa,  secondo  la  norma  generale  dell'articolo  9 
del  codice  di  proc.  civ.,  fare  compromesso  da  approvarsi  nei 
modi  stabiliti  per  la  transazione.  Vogliono  quindi  applica- 
bile l'articolo  797  del  codice  di  commercio,  il  quale  dispone 
che  il  curatore  può  transigere  su  tutte  le  controversie  che 
interessano  la  massa,  ancorché  riguardanti  diritti  immobi- 
liari, quando  la  transazione  sia  dal  giudice  delegato,  sentiti 
il  fallito  e  la  delegazione  dei  creditori,  autorizzata,  e  nel  caso 
di  ojrpfctti  di  valore  indeterminato  o  superiore  alle  lire  1500, 
anche  omologata  dal  tribunale  (4). 

Altri  invece  dichiarano  che  la  disposizione  dell'art.  797 
del  codice  di  commercio  riguardante  la  transazione,  è  spe- 
ciale per  la  transazione,  e  che,  secondo  l'articolo  i742  del 
codice  civile,  la  facoltà  di  transigere  non  comprende  quella 
(li  compromettere,  e  riescono  alla  conseguenza  che  il  com- 
promesso non  sarebbe  valido  senza  il  consenso  dei  credi- 
tori (5). 

51.-/)  Gli  scrittori  sono  concordi  nel  ritenere  che  i  man- 


(1)  Borsari,  Comm.eod.civ.,  il,  p.  154;  Gargiulo,  (7omm.,  il, 
pajj.  730;  Mattei,  Anrwtaz.  agli  articoli  9  e  881  cod.  pr.  civ.; 
Galdi,  op.  cit.,  n.  95. 

(2)  Anche  in  Francia  si  questiona  iiilonio  alPefletlo  del  com- 
promosso  slipuiato  dalFeredc  senza  rautorizzazìone  del  giudice, 
/alcuni  sostengono  la  validità  del  compromesso,  ma  la  decadenza 
dal  beneficio  deirinventwio;  altri  la  validità  del  compromesso  per 
alti  di  semplice  amministrazione.  Vedi  Cuzzeri,  op.  cit.,  che  cita 
lutti  gli  scrittori  che  hanno  fatto  valere  Tuna  o  l'altra  opinione. 

(3)  Sentenza  delia  Corte  d'app  di  Torino,  29  dirembre  1866, 
GeisseTy  Tesiov  GaUi.Accossato  ^ilnno/i,  il,*,  211  ;  ^iwn>pr. 
Hai.,  xvm,  2,  7(H>);  Cuzzeri,  op.  cit,  notai*, leti,  i)  delcom- 
mciilo  all'art  1». 

i4)  Guzseri,  op.  e  1.  cit.;  Amar,  op.  cit.,  n.  43;  sentenza  della 


datari  l'anno  bisogno  di  un  mandato  sp'^cialc  che  li  auto' 
rizzi  a  rompronictlcMC  neirintercsse  del  loro  mandante* 
L'articolo  i741  del  codice  civile  richiede  infatti  per  opii 
alto  che  ecceda  l'ordinaria  amministrazione  il  niandaU} 
espresso.  Anzi,  a  rendere  ancor  più  certa  la  su;i  inlenzionc. 
il  legislatore  ha  curato  di  dichiarare  nell'articolo  1 742,  cIk 
la  facoltà  di  fare  trans^izioiii  non  comprende  quella  di  farr 
compromessi.  Ed  è  ragionevole,  perchè  il  ni:mdante  \m 
avere  tanta  fiducia  ncirintcllipMi/.a  e  nella  probità  del  suo 
mandatario  da  rimettergli  la  difesi  dei  proprj  interessi, 
senza  per  questo  permettergli  di  aflidarc  a  terze  persone  la 
definizione  delle  controversie  che  li  rigu;irdano. 

In  applica/ione  della  prima  parU»  del  ritald  articoli»  IT  12, 
pel  quale  il  mandatario  non  può  fare  cosa  alcuna  oltre  i  li- 
miti del  suo  mandato,  sarebbe  a  dirsi  nullo  il  compi-onie-sso 
fatto  da  un  mandatario  non  munito  i!i  mandato  speciale,  e 
che  accordasse  soltanto  la  facoltà  di  transigere. 

IVrò  tre  core  ci  paiono  degne  di  nota: 
i"  ('he  la  Corte  d'appello  di  Brescia,  con  sentenza  21 
luglio  1874,  lììoolini  contro  Ccriali  (6),  pronunciò  chela 
dichiarazione  drl  mandante  (in  aggiunta  a  vari  poteri  sp*»- 
ciali  conferili  al  mandatario,  come  quelli  di  disporre  d'ogni 
sua  cosa,  vendere,  ipotecare,  dividere,  rinunciare  gratuita- 
mente, tiansigere),  che  osserverà  e  mant<*rrà  tutto  quanto 
sarà  per  convenire  ed  operare  il  mandatario  medesimo  ed 
avrà  operato  anche  oltre  i  confini  del  conferitogli  mandato, 
rimossa  ogni  eccezione,  include  pure  la  facoltà  di  compro- 
mettere in  arbitri; 

2*  Che,  giusta  la  ragionevole  dottrina  del  Cuzzeri,  del- 
l'Amar, del  Malici,  la  nullità  del  compromesso  periaman- 
canza  di  mandato  in  chi  l'ha  stipulato,  può  essere  sanata 
colla  ratìfica  dell'operato  di  costui,  accordata  dalla  persona 
interessata,  prima  che  sia  pronunciata  la  sentenza  degli  ar- 
bitri (7).  Anzi  la  Corte  di  cassazione  di  Napoli,  con  sentenza 
21  febbraio  1883  (8),  pronunciò  che  se  il  procunitore  senza 
m  indato  a  compromettere,  compromette,  e  ne  venga  in  se-* 
guito  sentenza  arbitramentale,  colla  ratifica  del  mandante, 
anche  posteriore  alla  sentenza,  compromesso  e  sentenza  di- 
ventano validi  ed  efficaci  ; 

3*  Che  la  Corte  di  Milano,con  sentenza  26  ottobre  1885, 
Società  anonima  a  Fabbrica  Lombarda  di  prodotti  oleosi  • 
contro  7(f)reW(9),  pronunciava  che  la  facoltà  dicompromel- 
tere  non  si  può  ritenere  compresa  in  qi^g^a  di  transigere, 
bensì  è  contenuti  nell'autorizzazione  clic  una  Societì  abbia 
dato  ai  propri  amministratori  di  stipulare  un  contratto 
«  sotto  quelle  condizioni  che  trovassero  necessarie  e  piò 
convenienti  • . 

52.  -m)  I  lir'iidatorì  di  una  Società  commerciale,  sein 


Corte  dì  cass.  dì  Torino,  2  maggio  1874,  Ferrovia  Vigevano-Mi- 
lance.  Virmara  Monti.  Trio.,  xv,  751). 

(5)  Gargiulo,  op.  cit.,  i,  pag.  65;  Caldi,  op.  cit.,  i,  d.  58; 
Borsari,  Comment.  cod.  civ ,  i,  pag.  59,  e  Gommeìit.  cod.  di 
comm ,  nn.  1800  e  1801.  La  dottrina  dì  questi  scrittori  è  qudla 
generalmente  accolta  in  Francia  Vedi  il  Cuzzeri,  op.  ciL,  che 
sotto  la  lett.  0  della  nota  1*  del  commento  all'art  9  dta  talli 
gli  scrittori  francesi. 

(6)  Eco  dei  Tribunati,  xxv,  772. 

(7)  Cuzzeri,  op.  cit,  nota  1*,  Iclt  l)  del  cdinmwiU)  all'art  9; 
Mattei,  Annotaz.  all'art  9  ;  Amar,  op.  cit,  n.  45. 

(8)  Boccoiieri  e.  imperiale  e  Antonacci  (MoniL  Ttib,  xxiv, 
521  ;  Giurispr,  Ital.,  xxxv,  523;  Legge,  XXUI,  il,  50). 

(9)  itontt.  Trib,,  xxvii,  iOO. 
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bene  parificali  ai  mandatari  (1)^  possono,  in  forza  deirarti- 
colo  'ÈO'Ò  del  codice  di  commercio,  compromettere,  salve 
le  minori  facoltà  ricevute  dai  soci,  salvo  cioè  il  caso  che  i 
soci  espressamente  li  abbiano  privati  di  tale  facoltà.  È  quasi 
inutile  agi^iungere  che  la  facoltà  di  far  compromessi  deve 
intendersi  ristretta  alle  contestazioni  che  insorgessero  sia 
fra  essi  liquidatori,  siaconterzi^  riguardo  alPesecuzione  del 
mandato  ricevuto  (2). 

53.  Passando  ora  alle  persone  morali,  sembra  ingenerale 
che  anche  ad  esse  sia  permesso  il  compromesso  sotto  l'os- 
servanza di  tutte  quelle  cautele  che  sono  poste  dalle  leggi 
speciali  0  dagli  statuti  e  regolamenti  parUcoiari  alla  loro 

^    amministrazione. 

54.  Intanto  che  lo  Stato  e  quindi  le  sue  Amministrazioni 
possano  addivenire  al  compromesso  appare  certo  solo  che 
si  ricordi  quanto  èstabilitonoirarticolo  349  della  legge  sulle 
opere  pubbliche  che  forma  l'allegato  F  della  legge  20  marzo 
1865  sull'unificazione  amministrativa.  Quell'articolo  di- 
spone che  «nei  capitoli  di  appalto  potrà  prestabilirsi  che  le 
questioni  fra  l'amministrazione  e  gli  appaltatori  siano  de- 
cise da  arbitri  ».  Abbiamo  inoltre  l'articolo  98  della  legge 
17  loglio  1890  sulle  istituzioni  pubbliche  di  beneficenza, 
che  nei  casi  di  disaccordo  fra  l'amministrazione  dell'ospe- 
dale e  Io  Stato  circa  l'adempimento  dell'obbligo  fatto  in 
detto  articolo  agli  ospedali  vuole  la  decisione  di  tre  arbitri  (3). 

Nò  mancano  le  sentenze  delle  nostre  Corti  che  hanno 
pronunciato  su  compromessi  stipulati  da  amministrazioni 
dello  Stato  (4).  Agli  amministratori  dello  Stato  perchè  pos- 
sano validamente  stipulare  il  compromesso,  debbonsi  rite- 
nere in  generale  imposte  quelle  stesse  cautele  che  sono  ri- 
chieste per  gli  altri  contratti  stipulati  dallo  Stato.  Giova  in 
proposito  ricordare  l'articolo  l'ideila  legge  25  maggio  1865, 
n.  2312,  che  dispone:  «  Saranno  comunicati  al  Consiglio 
di  Stato,  per  sentirne  il  parere^  i  progetti  di  contratti  da 
stipularsi  dopo  i  pubblici  incanti  quando  superino  le  lire 
40,000,  e  quelli  dei  contratti  da  stipularsi  dopo  le  trattative 
private  quando  superino  la  somma  di  lire  8000  ». 

55.  E  opinione  giustamente  accolta  che  anche  i  Co- 
muni e  le  Provincie  per  tutto  quanto  riflette  i  loro  beni 
patrimoniali  possano  a  mezzo  dei  loro  amministratori  com- 
prompttere  attenendosi  alle  cautele  prescritte  per  la  loro 
amministrazione  (5).  E  siccome  il  compromesso  costituiate.' 
il  giudizio,  sostituendo  alla  giurisdizione  dei  magistrati  or- 
dinari la  giurisdizione  dei  giudici  privati,  crediamo  che  la 


(1)  Art.  205  codice  di  commercio. 

(f)  App.  Milano,  12  giugno  1888,  Romano  e.  Bonomi  (Monit. 
IW6.,  XXIX,  6^.0). 

(3)V.n.25. 

(4)  App.  Casale,  20  maggio  1867,  Spinoglio  e.  Finanze  {Giù- 
rispr.  lial.,  xix,2,259);  App.  Torino,  29  marzo  1869,  Gianoli 
e  Minisi,  dei  lavori  pubbL  (Giurispr.,  Torino,  vi,  2,  451); 
App  Milano,  19  settembre  1877,  Vismara  e.  Amministrazione 
delle  carceri  (Giurispr.  Ital,,  xxx,  2,  90;  Monit.  Trib.,  xviii, 
1023);  App.  Torino,  29  marzo  1878,  Ministero  dei  lavori  pub* 
blidt.  Impresa  traforo  del  Maiuenisio  (Giurispr,  Ual,,  xxx,  2, 
478). 

(5)Amar,op.  clt,  n.47. 

(6)  Art.  11 1 ,  n.  5,  e  art  201 ,  a.  12,  della  legge  com.  o  prov. 

(7)  Art  173  e  223  della  legge  coro,  e  prov.  —  Vedi  la  sen- 
tenza 7  febbraio  1890  della  Corte  di  cassazione  di  Torino,  Go- 
mme di  Aosta  e.  Gedda  e  Borgetto  {Monitore  Trib ,  xxxi, 
738),  che  dichiarò  potere  i  Gomojii  validamente  compromeltere 

iDccossità  di  autorizzazione  della  Deputazione  provinciale» 

71  —  Digesto  italiano,  Voi  VII,  parte  3*, 


Giunta  comunale  e  la  Deputazione  provinciale  devono  per 
stipulare  valido  contratto  di  compromesso,  avere  quelle 
approvazioni  ed  autorizzazioni  che  sono  richieste  dalla  legge 
comunale  e  provinciale,  perchè  possano  scendere  in  giu- 
dizio. Quindi  di  regola  occorrerà  alla  Giunta  comunale 
la  deliberazione  del  Consiglio  comunale  e  alla  Deputazione 
provinciale  la  deliberazione  del  Consiglio  provinciale  (6),  o 
se  si  trattasse  di  compromettere  intorno  agli  atti  e  diritti 
accennati  negli  articoli  166-173  della  legge  comunale  e 
provinciale,  occorrerà  Tautorizzazione  della  Giimla  provin- 
ciale amministrativa  (7).  Il  sindaco,  o  il  presidente  della 
Deputazione  provinciale,  che  stipulasse  un  compromesso 
nell'interesse  del  Comune  o  della  provincia,  non  può  patr 
tuire  che  l'arbitro  decida  la  controversia  come  amichevole 
compositore,  se  il  Consiglio  comunale  o  provinciale  non 
gli  ha  espressamente  accordato  questo  potere  (8). 

56.  Gli  istituti  di  pubblica  beneficenza,  gli  istituti  pub- 
blici civili  ed  ecclesiastici,  e  in  generale  tutti  i  corpi  ri- 
conosciuti, quando  vogliono  compromettere  su  oggetto  ec- 
cedente la  semplice  amministrazione,  debbono  avere  la 
autorizzazione  dell'autorità  amministrativa,  cui  è  affidata  la 
tutela  dell'istituto.  A  cagion  d'esempio,  gli  istituti  di  bene- 
ficenza pubblica  hanno  bisogno  dell'approvazione  della 
Giunta  provinciale  amministrativa  (9). 

57.  Passiamo  alle  società. 

Quanto  alle  civili^  è  opinione  generalmente  accolta  e  fon- 
dala sull'articolo  1726  del  codice  civile,  che  un  socio  non 
possa  fare  valido  compromesso  per  la  società,  se  egli  non 
abbia  avuto  una  autorizzazione  speciale,  vale  a  dire  se  non 
è  munito  di  mandato  speciale,  perchè  il  socio  autorizzato 
sarebbe  in  tutto  parificato  al  mandatario  (10). 

58.  Quanto  alle  ^dietài  commerciali,  non  ci  pare  dubbio 
che  esse  possono  compromettere,  perchè  nessuna  disposi- 
zione di  legge  lo  vieta  loro»  ed  anzi  l'arbitramento  è  som- 
mamente utile  pel  commercio  (11).  Ma  chi  e  con  quali  cau- 
tele comprometterà  validamente  per  esse  ? 

59.  Nelle  società  in  nome  collettivo  se  un  solo  dei  socii 
è  incaricato  di  amministrare,  rivestendo  esso  il  carattere 
di  un  mandatario  generale,  cui  sono  commessi  tutti  gli 
affari  riguardanti  la  società  (12),  egli  potrà  compromettere, 
salvo  che  gliene  fosse  stato  fatto  speciale'di vieto  (13).  Se 
più  sono  i  socii  incaricati  di  amministrare  e  non  siano  de- 
terminate le  loro  attribuzioni  e  non  sia  detto  che  l'uno  non 
possa  agire  senza  dell'altro,  ciascuno  di  essi  potendo  fare 


quando  non  si  tratti  di  alcuno  degli  atti  menzionati  nell'art.  137 
della  legge  com.  e  prov.,  cui  corrispondono  ^11  articoli  lGG-173 
della  vigente. 

(8j  App.  Casale,  13  marzo  1892,  Comune  di  Pomaro  Mon- 
feìToto  e.  Malaspina  [Giurispr,  Casal.,  xii,  298\ 

(9)  Art.  36  della  legge  17  luglio  1890,  n*  6972. 

(10)  Cuzzeri,  op.  cit,  nota  r,  lett.  n)  del  commento  alP^rl.  \); 
Amar,  op.  cit.,  n.  49;  Borsari,  Comm.  al  cod.  civ.fi,  pag.  58; 
(iargiulo,  Comm.,  i,  pag.  66  ;  Galdi,  Comm.  all'art.  9. 

(11)  Fu  giudicato  valido  il  patto  incluso  nello  statuto  di  una 
associazione  di  mutua  assicurazione,  col  quale  si  deferisce  la  ri- 
soluzione delle  controversie  insoi-geiide  fra  i  singoli  associati  e  la 
dirczióne  a  tre  arbitri  scelti  fra  gli  slessi  associati:  App.  Ge- 
nova, 27  dicembre  1895,  De  Negri  e.  Associazione  muttui 
Camogliese  (Temi  Gen.,  1896,  27). 

(12)  Vidari,  Corso  di  diritto  commerciale,  4*  edizioue,  voi.  i, 
n.  1047. 

(13)  Art.  350  cod.  di  commercia. 
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separatamente  tatti  gli  atti  di  aniministraxione  (1),  avrà 
facoltà,  salvo  sempre  speciale  divieto,  anche  di  compromet- 
tere. Che  se  fosse  stato  pattuito  che  uno  dei  socii  ammini- 
stratori non  possa  fan;  alcun  atto  senza  dell  altro,  il  com- 
promesso dovrà  essere  stipulato  coi  concorso  di  tutti,  salvochè 
uno  avesse  avuto  nuovo  speciale  mandato  della  società  per 
comproraetterQ. 

60.  Nelle  società  inaecomandUa,  dacché  Tarticolo  118 
del  codice  di  commercio  dichiara  che  Tacconiendante  non 
può  faro  verun  atto  di  amministrazione  che  produca  diritti 
ed  obblighi  della  società,  nemmeno  per  procura  generalo 
0  speciale  per  una  serie  o  classe  di  alTarì,  e  Tarticolo  116 
richiama  per  le  società  in  accomandita  l'articolo  106  del 
paragrafo  riguardante  le  società  in  nome  collettivo,  tornano 
applicabili  a  quelle  le  norme  ricordate  per  queste. 

61.  Per  le  società  anonime,  dichiarando  Tarticolo  122 
del  codice  di  commercio,  che  gli  amministratori  sono  sog- 
getti alla  responsabilità  deiresecuzione  del  mandato,  e  non 
possono  fare  altre  operazioni  che  quelle  espressamente 
menzionate  nell'atto  costitutivo,  compromettono  validamente 
nel  solo  caso  in  cui  h)  statuto  ne  dia  loro  h  espressa 
facoltà. 

62.  Finalmente  per  le  associazioni  in  partecipazione,  sic- 
come esse  non  costituiscono  rispetto  ai  terzi  un  ente  col- 
lettivo distinto  dalle  persone  degli  interessati,  e  i  terzi  non 
hanno  diritti  e  neri  assumono  obbligazioni  che  verso  colui 
col  quale  hanno  contrattato  (2),  cosi  il  commerciante  o  la 
società  commerciale,  che  dà  la  partecipa/ione,  può  com- 
promettere indipendentemente  dal  partecipante. 

68.  L'articolo  9  del  codice  di  procedura  civile  richiede 
la  approvazione  del  compromesso  fatto  dairamministratorc 
0  da  chi  non  può  disporre  liberamente  della  cosa.  Ora  si 
è  fatta  la  questione  se,  integrata  la  capacita  del  compro- 
mettente eon  la  preventiva  autorizzazione  a  compro- 
mettere, sia  poi  necessaria  la  posteriore  aj^rovazione  del- 
l'atto di  compromesso.  La  giurisprudenza  ha  risposto 
negativamente  (3). 

64.  Si  è  anche  fatta  la  questione  se  sia  procedibile  la 
domanda  di  autorizzazione  del  tribunale  al  compromesso, 
quando  sìa  proposta  nel  giudizio  diretto  a  far  dichiarare 
per  la  mancanza  dell'autorizzazione  la  nullità  del  compro- 
messo. La  giurisprudenza  la  disse  improcedibile  (4). 

65.  Secondo  le  norme  generali  del  codice  civile  circa  i 
requisiti  essenziali  per  la  validità  dei  contratti,  la  incapa- 
cità delie  parti  renderebbe  nullo  il  compromesso.  Però  sul 
fondamento  di  quanto  il  detto  codice  stabilisce  per  riguardo 
ai  minori,  agli  interdetti,  alle  donne  maritite  e  general- 
mente a  tutti  coloro  ai  quali  la  legge  vieta  determinati  con- 


(1)  Art  107,  cap.  1*  del  cod.  <fi  commercio  ;  sentenza  21  feb- 
braio 1879  della  Corte  di  cassaz.  di  Roma,  IHiUt  Pirani-An- 
eona  e  Sahomann  (Legge,  xix,  1, 243). 

(2)  Art.  235  del  cod.  di  comm. 

(3)  Cassaz.  Roma,  7  febbraio  1889,  Altieri  e.  Comune  di  Oriolo 
Romano  (Foro  /te/.,  xiv,  1, 316;  Temi  Romana,  a,  8).  Ecco  h 
motivazione  della  sentenza  :  «  Se  l'autorizzazione  a  transigere  o  : 
compromettere  può  essere  preventiva,  l'eiTctto  di  essa  dev'essere 
indipendente  dalla  certezza  detta  accettazione  del  progetto  dì  tran- 
sazione 0  di  compromesso  da  parte  dell'altro  contraente,  e  dalla 
determinazione  individuale  deiraibitro,  che  da  questo  dovrà  essere 
eletto,  e  di  quello  che  dovrà  risultare  dalla  elezione  degli  altri  due, 
giacché,  altrimenti,  la  possibilità  deirapprovazione  preventiva  a»» 
rebbe  eschisa  in  contraddinone  alla  legge  che  la  consente  »•         I 


tratti,  cioè  che  la  persona  ca|)ace  di  obbligarsi  non  può  op- 
porre rinca]>acità  dell'altra  con  cui  ha  contrattato,  la  dottrina 
e  la  giurisprudenza  s'accoi^dano  nei  ritenere  che,  essendo 
la  dispo.si/ione  del  capoverso  dell'articolo  9  scrìtta  a  tutela 
delle  persone  incapaci,  anche  la  nullità  del  compromesso 
per  rinc^pacitii  delle  piirti  sia  non  assoluta,  ma  semplice- 
mente r^/it)a,doètale  da  poter  essere  opposta  soltantodalb 
persona  incapace  ed  in  conformità  degli  articoli  137, 2i7, 
335  e  341  del  codice  civile  dai  suoi  rappresentanti,  eredi 
od  aventi  causa  (5). 

Una  sola  eccezione  è  invoce  a  fare  pel  caso  che  l'inca- 
pace fosse  un  interdetto  per  causa  di  pena,  perchè  giusta 
l'articolo  1107  del  codice  civile  •  la  incapacità  derivante 
da  interdizione  per  causa  di  pena  si  può  opporre  da  chiun- 
que vi  ha  interesse  »  (6). 

L'opinione  accolta  da  una  sentenza  5  ottobre  1808  driU 
Corte  di  cassazione  francese  e  seguita  unanimemente  dagli 
scrittori  della  Francia  (7),  ha  suscitato  in  Italia  laqnestiofle 
se  la  nullità  del  compromesso  fatto  senza  rautorizzazieoe 
giudiziale  dagli  immessi  nel  possesso  temporaneo  dei  beni 
dell'assente  sia  assoluta  o  relativa.  La  ricordata  sentenza 
francese  la  dichiarò  assoluta,  dicendo  che  il  compronesso 
é  un  atto  sinallagmatitxi,  che,  di  sua  natura,  deve  contenere 
un'obbligazione  reciproca;  che  nella  specie  una  delle  parli 
non  avendo  laciipacità  e  l'autorizzazione  sufficiente  per  rii- 
colare  l'assente,  le  altre  parti  non  devono  essere  vincolate 
verso  di  lui;  che  infine  la  disposizione  dell'articolo  Ilio 
del  codice  civile,  pi^  la  quale  le  persone  capaci  di  obbliga- 
zioni non  possono  opporre  la  incapacità  del  minore,  delio 
interdetto,  della  donna  maritata,  con  cui  hanno  Gontntlato^ 
non  si  applica  nella  specie. 

Ognuno  vede  che  le  prime  ragioni  addotte  dalla  Suprema 
Corte  francese  non  hanno  valore,  perché  potrebbero  ap- 
plicarsi anche  al  caso  del  minore,  dell'interdetto,  della 
donna  maritata;  e  che  l'ultima  è  piuttosto  l'enunciazione 
di  una  tesi  che  ha  bisogno  di  essere  dimostrata.  D'altra 
parte  quando  si  consideri  che  tutte  le  disposizioni  legisla- 
tive riguardanti  le  donne,  i  minori,  gli  interdetti,  gli  as- 
senti, furono  date  come  mezzi  di  protezione  di  queste  per- 
sone, non  si  può  ammettere  che  la  parte  capace  possa  va- 
lersi di  questi  mezzi  contro  la  persona  protetta. 

Tuttavia  in  Italia  l'Amar  ha  accolto  i  motivi  della  Corte 
francese,  per  sostenere  la  nullità  assoluta,  e  censurare  il 
Mattirolo  che  sostiene  invece  l'assunto  contrario,  come  lo 
sostiene  il  Cuzzeri  (8). 

Molto  più  in  là  dell'Amar  si  è  spinto  il  Moilara  (9). Mo- 
vendo dalla  letterale  disposizione  dell'articolo  9  del  codice 
di  procedura,  ehe  dichiara  serura  effetto  il  compromesso 


(4)  Appello  Milano,  S3  dicembre  1889,  BesoM'Raha^l&mi 
e.  Bajoni  Angela  (Monit,  Trib,  xxxi,  193). 

(5)  Cassaz.  Torino,  2  maggio  1874,  Ferrama  Vigemmo-Mi- 
Inno  e  la  Fallita  delVìng.  Carlo  Vismmra  {Monit.  TriK  J^^» 
75i;  Giurispr.y  Torino,  xi,  891;  Giunspr.  ftal.,  xxvi,  1,  l,  561). 
Mattirolo,  op.  cit.,  i,  n.  727;  Cuzzeri,  op.  cit,  nota  2*  deJ  ceo- 
nif  nto  alPart.  9. 

(6)  Mattii-olo,  op.  e  1.  cit,;  Cuzzeri,  in  finedeHa  oolaS^. 

(7)  Carré  et  Chauvean,  Le$  leis4elaprocéd.civ,,  quest  3257; 
Dalloz,  Rép.,  voce  ÀrMr^  n.  280. 

(8)  Amar,  op.  dt.,  n.  39;  MatUrolo,  op.  e  1.  di.;  Gazterì,  ofk 
eit.,  nota  2*  del  commento  all'art.  9. 

(9)  Marniate  éeUafrooedura  eimle,  ■.  1040. 
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non  approvato  nei  modi  slabilili  per  la  transazione,  egli  lo 
ritiene  nullo  di  nullità  assoluta,  salvochè  la  capacità  del 
compromettente  sia  integrala  piima  della  sentenza  degli 
arbitri.  Giustamente  osserva  il  Mattirolo:  «  l'articolo  9  é 
di  pretto  diritto  civile  anziché  di  procedura;  quindi  va  in- 
terpretato in  relazione  alle  norme  di  diritto  civile,  che  go- 
vernano la  capacità  delle  persone  e  gli  effetti  della  loro  in- 
capacità di  disporre.  Né  vediamo  assurdo  nelPam mettere 
in  ordine  agli  effetti  del  contratto  di  compromesso,  gli  slessi 
principi  che  governano  gli  effetti  degli  altri  contratti  e  del 
quasi-contratto  giudiziale  »  (1). 

È  superfluo  aggiungere  che,  essendo  il  compromesso  un 
contratto,  è  requisito  essenziale  alla  sua  validità  il  consenso 
al  quale  devono  pertanto  applicarsi  le  norme  generali  date 
dal  codice  civile  per  i  contratti  in  genere  (2). 

GàPO  Vi.  —  Su  qaali  osgetti  si  possa  coavromettere* 

66.  Alla  possibilità  dei  compromesao  è  aeeasaria  una  controver- 
sia. —  67.  Non  è  permesso  il  compromesso  quando  si  tratti 
di  affari  che  riguardano  l'ordine  pubblico.  —  68.  Alcuni  co- 
dici hanno  specificalo  le  controversie.  —  69.  Il  codice  ita- 
liano è  più  conciso.  Capoverao  deipari.  8  cod.  proc  civile.  — 
70.  Questioni  di  sialo.  —  71.  Separazione  della  dote.  — - 
Ti.  Si  questiona  in  Fi-ancia  se  si  possa  compromettere  sugli 
alimenti  dovuti  per  coulratlo  oneroso.  —  73.  Il  silenzio  del 
codice  italiano  ha  suscitalo  in  proposito  una  grave  questione. 

—  74.  Se  il  divieto  di  compromettere  riguardi  anche  gli  ali- 
menti arretrati  e  scaduti.  —  75.  Quid  se  le  controversie 
vietate  pel  compromesso  sorgessero  avanti  gli  arbitri  come 
questioni  incidentali?  —  76.  Quid  della  questione  inciden- 
tale che  cadesse  su  fatto  che  può  suscitare  Fazione  penale? 

—  77.  Nullità  del  compromesso  cedente  su  questione  vietata. 

66.  Alla  possibilità  del  compromosso  è  necessaria  l'esi- 
stenza di  una  controversia,  come  chiaramente  lo  accennano 
e  prime  parole  dell'articolo  8  del  codice  di  procedura:  le 
controversie  si  possono  compromettere.  Infatti  scopo  del 
compromesso  è  di  ottenere  una  decisione  dai  giudici  pri- 
vati ossia  arbitri:  ora  decisione  senza  controversia  non  può 
darsi,  come  non  si  dà  controversia  se  non  si  è  messo  in 
dubbio  un  diritto  o  la  sua  estensione  (3). 

Resta  dunque  solo  a  vedere  quali  controversie  possono 
essere  oggetto  dì  compromesso. 

67.  Come  dice  l'articolo  1003  del  codice  di  procedura 
civile  francese,  e  come  ripeteva  il  codice  sardo  dal  1859 
neirartìcolo  li 04,  chiunque  può  compromettere  intorno 
ai  diriui  dei  quali  può  Uberamente  disporre.  QuesUi 
massima  non  si  riferisce  soltanto  alla,  capacità  delle  parti 


(i)Op.dt.,voLi.n.727. 

(2)  Articoli  1108  e  segg.  del  codice  civile. 

(3)  Guzzeri,  ep  cit.,  noU  3'  del  commento  all'art  8.  L'alto 
col  qnale  più  parti  conferiscono  ad  un  perito  eletto  da  esse,  Tin- 
carìco  di  accertare  un  fatto  contestato,  senza  definire  i  rapporti 
giurìdici  conseguenti,  non  è  un  arbitramento,  ma  un  semplice 
accordo  in  una  perizia  volontaria.  Sentenze  della  Corte  d'app.  di 
Torino,  22  gennaio  1875,  Como  e  Govio  (Giurispr.,  Torino,  xii, 
S54);  25  giugno  1875,  Città  d'Ivrea  e.  Bavera  {Id.,  xii,  627); 
5  febbraio  1876,  Rivoreda  e.  Società  della  strada  ferrata  To- 
rùkMriè  {Id.,  xiii,  255).  —  Appunto  perchè  più  non  esistono, 
non  si  possono  validamente  esmpromettere  le  questioni,  che  fu- 
rono già  definite  per  via  di  giudicato,  o  risolate  fra  le  parti  per 
tranaaiione.  Sentenza  29  agosto  1896  della  Cassazione  di  Pa- 
iermo.  MwuagUa  e  GostigfiaM  (Gire.  Giuria.,  1896,  302). 


compromettenti,  ma  a  ciò  che  può  essere  oggetto  del  com- 
promesso; poiché  la  libertà  che  ognuno  ha  di  disporre  li- 
beramente dei  propri  diritti  può  e  deve  essere  ristretta  da 
ragioni  di  interesse  e  di  ordine  pubblico.  «  È  principio 
generale  di  diritto,  cosi  la  Corte  di  cassazione  torinese  (4). 
che  non  è  permesso  mai  di  compromettere,  quando  si  tratti 
di  affari  che  interessano  fondine  pubblico  «.Quindi,  in  ge- 
nerale, non  deve  essere  permesso  d)  compromettere  sulle 
controversie  che  non  possono  essere  transatte  ;  non  sulle 
cose  che  non  possono  essere  oggetto  di  contratto,  quali  sono 
qnelle  poste  fuori  di  commercio  (5),  alle  quali  apparten- 
gono le  successioni  future  (6),  i  diritti  inalienabili  del- 
l'uomo, tutto  ciò  che  forma  il  suo  stato,  quindi  le  ijuestioni 
di  separazione  dei  coniugi  (7).  Tutte  queste  coutroversie 
sono  da  riservare  alla  cognizione  dei  magistrati  giudiziali 
ordinari,  perché  in  materia  di  tanta  importanza  e  nella 
quale  é  in  giuoco  anche  l'iatcresse  pubblico  e  Tordine  so 
ciale,  i  magistrati  giudiziari!  offrono  garanzie  molto  mag- 
giori di  quelle  che  present  mu  i  giudici  privati  ossia  gli  ai- 
bitri,  e  perchè,  come  dioe  il  Bellot,  «  permettere  il 
compromesso  nella  ;ippIicazione  del  diritto  pubblico,  sa- 
rebbe come  accordare  la  facoltà  di  derogarvi  indiretta- 
mente »  (8). 

68.  Questo  é  il  principio  seguito  dai  codici.  Quello  di 
procedura  civile  francese  e  il  codice  sardo  del  1859  speci- 
licarono,  il  prinid  neirarticolo  1004,  il  secondo  noll'aini- 
colo  1104,  le  questioni  sulle  quali  non  era  permesso  di 
compromettere.  Sì  accennava  nel  codice  francese  alle  do- 
nazioni ed  ai  legali  di  alimenti,  di  abitazione  e  di  vestiario; 
alle  separazioni  fra  marito  e  moglie;  ai  divorzi;  alle  que- 
stioni di  slato  e  a  quelle  che  dovessero  essere  comunicate 
al  pubblico  ministero;  e  sebbene  quel  codice  dicesse  sem- 
plicemente le  separazioni  fra  marito  e  moglie^  il  prin- 
cipio era  applióabile  e  alla  separazione  di  corpo  e  alle  que- 
stioni per  separazioni  di  beni,  e  ciò  perché  la  legge  non 
faceva  distinzione,  e  perché  Tarticolo  1413  del  codice  civile 
dichiarava  nulla  ogni  separazione  di  beni  volontaria  ossia 
consensuale,  alla  quale  per  via  indiretta  si  giungerebbe  col 
farla  risultare  da  un  giudizio  arbitrale  (9). 

Il  codice  sardo  ometteva  i  divorzi  e  con  maggior  preci- 
sione aggiungeva:  «  le  controversie  le  quali  per  disposizione 
di  legge  non  possono  essere  transatte  o  definite  se  non  è 
prima  sentito  il  voto  del  Pubblico  Ministero  ». 

69.  Il  codice  italiano  fu  più  conciso;  non  credette  di  enu- 
merare specificatamente  tutte  le  controversie  su  cui  non  é 
permesso  di  compromettere,  e  nel  capoverso  dell'articolo  8 
dichiara:  «  Non  si  possono  compromettere  le  questioni  di 
stato,  di  separazione  fra  coniagi  e  le  altre  che  non  possono 

(4)  Sentenza  24  gennaio  1868,  Strade  feirate  dm' Alta  Italia 
(Gazzetta  dei  TribwuiU,  xx,  39). 

(5)  Art.  1116  del  codice  civile. 

(6)  Art.  li  1^  del  codice  civile. 

(7)  De  liberali  causa,  ctmipromisso  facto  reets  non  eompel- 
letur  arbiter  senteniiam  dicere  :  quia  fonar  Ubertatis  est  ut 
majores  judices  habere  debeat.  L.  32,  §  7,  il*.  De  reeeptis. 

(8)  Exposé  des  motifs  de  la  lai  sur  la  procedure  civile  du 
Gonion  de  Genève,  an  titre  xxiv. 

(9)  Bdtard,  op.  cit,  Le^.  lxui,  Des  Arbitruges,  art.  1004; 
Carré  et  Chaovean,  op.  cit.,  quost.  3262,  nella  quale  si  dice  che 
persino  il  dubbio  non  è  possibile;  Rigeau,  Gomm.  sur  le  code  de 
froc^  ctv.,  L  u,  pag.  715;  Berrial-Siint-Prìx,  Goursdeproc. 
eiv.,  i*  partie.  eh.  3,  note  12. 
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essere  transalte  »  (i);  e  cosi,  lo  abbiamo  già  osservato,  fu  più 
largo  del  codice  francese  e  del  sardo,  [.crcbè  coirescltidcre 
le  controversie  per  la  cui  definizione  o  transaziono  fosse 
necessario  di  sentire  prima  il  voto  del  Pubblico  Ministero, 
rendeva  possibile  il  compromesso  anche  quando  nella  con- 
troversia fossero  parti  interessate  le  persone  soggette  ad 
amministrazione. 

70.  Le  questioni  di  stato  sono  quelle  che  cadono  sulla 
condizione  civile  di  una  persoDii  e  mirano  a  regolare  questa 
condizione,  sia  che  si  pretenda  di  spogliare  la  persona  di 
uno  stato  di  cui  è  al  possesso,  sia  che  essa  pretenda  acqui- 
stare uno  stato  che  non  ebbe  mai.  A  ragione  non  si  può 
transigere  né  compromettere  su  questioni  di  tale  natura, 
perchè  lo  stato  della  persona,  come  quello  che  è  di  ordme 
pubblico  e  particolarmente  garantito  dalle  leggi,  costituisce 
un  diritto  inalienabile. 

71.  Non  è  dubbio  che  anche  sotto  il  vigore  del  codice  di 
procedura  civile  italiano,  le  questioni  di  separazione  della 
dote  non  potrebbero  essere  assoggettate  al  giudizio  di  ar- 
bitri. Sta  anche  per  noi  il  motivo  generale  per  cui  è  ri- 
stretta dalla  legge  la  facoltà  delle  parti  de*  cui  diritti  si  tratta; 
sta  il  citato  capoverso  dell'articolo  8  dèi  codice  di  procedura 
civile,  che  parla  di  separazione  fra  coniugi  senza  distinguere 
fra  la  separazione  personale  dei  coniugi  e  la  separazione  dei 
beni;  sta  infine  il  disposto  deirarticoio  1418  del  codice  ci- 
vile vigente  che  dichiara  ■  la  separazione  della  dote  non 
potersi  domandare  se  non  giudizialmente  dalla  moglie,  ed 
ogni  separazione  stragiudiziale  essere  nulla  ».  La dolLi.i.i 
e  la  giurisprudenza  si  possono  dire  pienamente  d'accordo 
su  tal  punto  (2). 

72.  Nella  Francia,  poiché  quel  codice  di  procedura,  come 
vedemmo,  vieta  il  compromesso  sulle  donu/:uiii  e  sui  le- 
gati di  alimenti,  di  abitazione  e  di  vestiario,  si  è  fatta  la 
questione  sesia  concesso  di  compromettere- sugli  alimenti 
dovuti  per  contratto  a  titolo  oneroso.  L'opinione  piiì  ac- 
colta è  che  le  transazioni  e  il  compromesso  siano  leciti,  per- 
chè le  parole  della  legge  ristringono  la  proibizione  alle  dona- 
zioni e  ai  legati.  Alla  osservazione  del  Berriat-Saint  Prix(3) 
che  il  diritto  romano  (8,  Dig.  e  8,Cod.  De  transactionibus) 
non  riconosceva  come  valida  alcuna  transazione  sugli  ali- 
li) Può  dirsi  la  traduzione  dell'art.  337  del  codice  di  procedura 

civile  del  Cantone  di  Ginevra  :  <  Ne  pourront  point  ètro  souoiis 
àia  décision  d'arbitres:  Les  questions  d'état;  les  demandes  en 
divorce  ou  en  séparation  de  corps  ou  de  biens  entre  époux  ;  les 
objets  sur  lesquels  la  loi  ne  permettrait  pas  de  transiger  d.  Anche 
il  codice  di  procedura  civile  delllmpero  germanico  pone  senz'altro 
la  massima,  che  le  parti  possono  compromettere,  quando  il  tema 
della  controventa  sia  suscettibile  di  transazione  (§  X51).  Ed  è 
la  massima  proclamata,  come  già  si  disse  (v.  n.  30),  anche  dal 
nuovo  regolamento  del  processo  civile  austriaco  (§  557). 

(2)  Vedi  Guzzeri,  op.  cit.,  che  alla  nota  7^  del  commento  al- 
Tart.  8  cod.  pr.  civ.,  cita  i  molti  scrittori  francesi  e  italiani,  che 
hanno  toccato  l'argomento,  fra  i  quali  ultimi  il  Ricci,  Comm.,  i, 
n.  3;  il  Pisanelli,  Comm.  al  codice  sardo,  voi.  v,  parte  ii,  n.  416; 
l'Amar,  op.  cit.,  n.  59.  Come  risulta  ovidcnteraenle  dalla  di- 
sposizione dell'articolo  1418  del  codice  civile,  l'islitulo  della  se- 
parazione della  dote  dai  beni  del  marito  è  in  principalità  accor- 
dato per  garantire  la  dote  dai  perìcoli  che  essa  può  correre  in 
costanza  di  matrimonio.  Ma  ecco  l'articolo:  cr  La  separazione 
della  dote  non  può  domandarai  se  non  giudizialmente  dalla  moglie, 
la  quale  sia  in  pericolo  di  perderla,  o  quando  il  disordine  degli 
aifari  del  marito  lasci  temere  die  i  beni  di  lui  non  siano  sufficienti 
per  soddisfare  i  di  ritti  della  moglie  » . 

(3)  Op.  cit,  livre  I,  eh.  3|  art  1,  nota  il. 


menti  senza  il  permesso  del  magistrato,  e  che  non  avendo 
il  codice  civile  dato  regole  speciali  sugli  alimenti,  devons 
ritenere  tuttora  in  vigore  i  principi  del  diritto  romano,  ri- 
sponde il  Carré  (4)  che  la  legge  8,  De  transactionibus  (5) 
non  aveva  fatto  altro  che  vietare  le  transaiìoni  sugli  ali- 
menti legati,  donati  in  causa  di  morte,  o  lasciati  per  Tadem- 
pimento  di  una  condizione,  e  che  Tantica  giurìsprudena 
francese  aveva  soltinto  esteso  il  divieto  dalla  transazione 
al  compromesso,  spingendosi  però  un  po'  più  innanzi,  per- 
chè non  fece  distinzione  fra  donazioni  iiUer  vivos  e  dona- 
zioni causa  mortis, 

73.  Nell'Italia  l'assoluto  silenzio  del  codice  di  procedura 
civile  vigente  ha  suscitato  una  questione  piii  grossa. 

Alcuni  scrittorì  considerarono  il  silenzio  del  legislatore 
italiano  come  una  deroga  alle  norme  già  posto  nei  codici 
sardi  del  1854  e  del  1859,  e,  anche  pel  motivo  che  non 
I  i  ò  veramente  dirsi  siano  stati  gli  alimenti  dalla  legge  di- 
chiarati inalienabili,  dacché  Partìcolo  59!2  del  codice  di 
procedura  civile  permette  il  pignoramento  degli  assegni  per 
alimenti,  sono  venuti  nell'avviso  che  siano  pienamente  va- 
lidi tanto  la  transazione  quanto  il  compromesso  sulFobbligo 
della  pn^stozione  degli  alimenti  (6).  Però  si  hanno  scrittori 
e  sentenze,  che,  distinguendo,  ritengono  lecit»  il  compro- 
Dicsso  per  gli  alimenti  dovuti  in  forza  di  conti*atto,  di  do- 
nazione 0  di  testamento,  non  per  quelli  dovuti  in  forza  di 
legge  (7). 

Altri  scrittori  invece,  e  noi  diciamo  a  ragione,  opinano 
che  in  nessun  caso  siano  permessi  la  transazione  e  il  com- 
promesso sulla  obbligazione  di  prestare  gli  alimenti,  qua- 
lunque sia  il  titolo  di  questa  obbligazione,  sia  cioè  la  le|^, 
0  il  testamento,  o  il  contratto  (8).  E  per  vero  il  legislatore 
italiano  ha  voluto  lasciare  ogni  enumcntzione  che  potesse 
avere  carattere  di  tassativa,  e  con  una  disposizione  concisa, 
anzi  con  una  sola  frase:  «  le  altre  che  non  possono  esserti 
transatte  » ,  accennare  a  tutte  quelle  questioni  che  si  deb- 
bono ritenere  di  pubblico  interesse,  di  ordine  pubblico. 
Ora  non  è  lecito  dubitare  che  nel  novero  di  esse  entrano 
anche  le  riflettenti  gli  alimenti,  perchè  il  diritto  agli  ali- 
menti, siccome  condizione  all'esistenza,  è  un  diritto  ina- 
lienabile, e  tale  lo  dichiara  espliciliuuente  anche  l'ail  592 

(4)  Garré  et  Ghaaveau,  op.  cit.,  quest.  3S63. 

(5)  Cum  Ili,  qtabus  alimenta  relieta  erant,  facile  transi^ 
reni,  contenti  modico  praesentì,  Divus  Marais,  oratìone  in 
Senatu  recitata,  effecit,  ne  aliter  alimentorum  trmuacUo  rata 
esset,  quam  si  auctore  Praetore  facta  (L.  8,  in  princ,  ù.^  Di 
transactioniìms), 

(6)  Ricci,  op.  cit ,  i.  n.  3  ;  Saredo,  Istituì,  di  proe,  àv.,  l, 
pag.  150,  Firenze  1«73;  Zavatteri,  L'ordinani.  giwUz.  e  la^n- 
riduzione  civile,  pag.  46,  Pistoia  1867,  Caldi,  op.  cit,  n.67; 
Morlara,  Manuale  di  proc.  civ.,  n.  1038.  ecc. 

(7)  Guzzeri,  op.  cit.,  nota  8^  del  commento  all'art  8;  Borsari, 
Gomm.  cod.  civ.,  i,  §  377;  Bianchi,  Tratt.  di  dir.  civ,  ii, 
n.  194;  Paci  Pici- Mazzoni,  Istituì,  di  dir.  dv.,  ii,  n.  222;  Ca- 
berlotto,  alla  voce  Alimenti  nel  Digesto  ftal.;  sentenze  29  gen- 
naio 1^83  della  Corte  d'appello  di  Torino,  Oggerì  e  Ogaffi 
{Giunspr.,  Torino,  xx,  279);  della  Corte  di  cassaz.  di  Roma, 
7  maggio  18^16,  Di  Paolo  e.  Mancini  e  Fondo  perii  culto  {Leggft 
1886,2,  101;  Monit.  Trib.,  xxvii,  920);  della  Corfe  dì  appallo 
di  Milano,  2  maggio  iS88,  Veneziani  e.  Comni  (Monil.  Trib,, 
XXIX,  611). 

(8)  Maltirolo,  op  cit ,  i,  n.  735;  Amar,  op.  cit.,  n.  64;  Qnar- 
tarone,  il  Diritto  agli  alimenti,  n.  122;  Manfredini,  Programma^ 
n.  380,  Padova  1884. 
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del  codice  di  procedura  civile,  il  quale  dispone  che  •  gli  as- 
segni peraliiiieiUi  non  possono  essere  pignorati,  ecceltoché 
per  crediti  alimentari  »;  e  anche  in  questo  caso  solo  di  ec- 
cezione, il  pignoramento  non  può  farsi  se  non  colla  per- 
missione dell'autorità  giudiziaria  e  per  la  porzione  deter- 
minata da  essa  (1). 

Giustamente  poi  osserva  il  Mattirolo  (ì)  che,  se  la  con- 
trovei*sia,  anziché  cadere  sulPobbligazione  -di  prestare  gli 
alimenti,  cadesse  intorno  al  modo  di  prestazione  e  al  loro 
ammontare,  il  compromesso  sarebbe  valido,  •  poiché  la 
questione  non  volgerebbe  più  sa  cosa  inalienabile,  ma  solo 
sulle  condizioni  rispettive  del  debitore  e  del  creditore,  che 
gli  arbitri,  al  pari  dei  giudici  permanenti,  sono  compe- 
tenti ad  apprezzare  ».  E  cita  una  sentenza, 23 ottobre  1880, 
della  Corte  di  cassazione  di  Firenze  (3),  la  quale  ha  appli- 
cato la  massima  in  materia  di  transazione. 

74.  Si  è  anche  chiesto  se  il  divieto  di  compromettere 
possa  riguardare  anche  gli  alimenti  arretrati  e  scaduti;  e 
concordigli  scrittori  hanno  risposto  negativamente,  perché 
tali  arretrati  per  efl'etto  della  loro  scadenza  e  del  tempo 
trascorso  hanno  perduto  la  natura  di  alimenti  ed  acquistato 
il  carattere  di  crediti  patrimoniali  (4).  Però  ci  pare  impor- 
tante la  distinzione,  che,  pur  accogliendo  Taccennata  dot- 
trina, fanno  Carré  et  Chauveau,  dicendo  che,  se  il  debitore 
degli  alimenti  fosse  stato  messo  in  mora  del  pagamento  e 
il  creditore  provasse  che  fu  obbligato  di  assumere  un  pre- 
stito per  vivere,  sarebbe  conforme  a  giustizia  che  gli  arre- 
trati scaduti  conservassero  tutto  il  loro  privilegio  (5). 

Tutte  le  controversie,  sulle  quali  la  legge  vieta  il  com- 
promesso, sono  sottratte  alla  cognizione  degli  arbitri  e  ri- 
serbate alla  esclusiva  competenza  delle  ordinarie  Autorità 
giudiziarie. 

75.  Se  però  non  é  lecito  compromettere  sulle  questioni 
di  stato  (6),  di  separazione  dei  coniugi  e  sulle  altre  che  non 
possono  essere  transatte,  potrebbe  pur  avvenire  che  una  di 
tali  questioni  si  presentasse  in  yia  preliminare  in  un  giu- 
dizio davanti  arbitrì  istituiti  in  controversia  principale  da 
essi  legalmente  giudicabile.  Il  nostro  codice  di  procedura 
civile,  ad  evitare  le  incertezze  e  le  discrepanze  che  nella 
dottrina  e  nella  giurisprudenza  suscitò  il  silenzio  del  legis- 
latore francese  (7),  ha  dato  una  speciale  disposizione  nel- 
l'articolo 19,  che  riportiamo:  «  Quando  sorga  alcuna  delle 
questioni  accennate  nel  primo  capoverso  dell'articolo  8,  o 
qualche  altro  incidente  relativo  a  un  fatto  che  possa  dar 


(i)  MaUirolo,  op.  cit,  i,  n.  735. 

(2)  Mattirolo,  op.  cit.,  i,  n.  736.  V.  anche  Guzzerì,  op.  dt., 
nota  ^^  alPart  8;  Amar,  op.  cit.,  d.6ì. 

(3)  Smma  e.  Sm^ana  (Filangien,  1881,  129;  AnnaU,  1880, 
1,476). 

(4)  PisaneDi,  Comm.  al  cod.  sardo,  voi.  v,  [mrte  ii,  n.  4U; 
Mattirolo,  op.  e  L  di  ;  Bonari,  Comm.  all'art.  8  ;  Guzzeri,  eop. 
1.  dL  ;  Garginlo,  (kmmmU,,  n.  vh,  alfart,  8  ;  Amar,  op.  e  I.  dt.; 
Carré  et  Chaaven,  op.  dt,  qoest.  3264. 

(5)  Op.  e  1.  dt 

(6)  Il  codice  di  procedura  dvHe  dice  questioni  di  staio,  È 
inutile  esserrare  che  la  controversia  dovrebbe  cadere  propriamente 
sullo  stato  della  persona,  perché  non  sarebbr  tolto  di  compromet- 
tere sui  diritti  e  snlle  obbligaaoni  che  dallo  stato  della  persona 
possono  derivare. 

(7)  Garré  et  Ghauveau,  op.  cit.;  alla  Quost.  3267  accennasi  a 
queste  incertezze  a  discrepanze. 

(8)  La  questione  sulla  falsità  di  4in  atto  non  può  essere  defe- 
rita al  giudizio  arbitrale:  Appello  TcirìDO,  4>giugno  1884,  ÀlffO'^ 


luogo  all'azione  penale,  gli  arbitrì  devono  rimettere  le  partì 
davanti  l'autorità  giudiziaria  competente,  .4^  i  termini  per 
l'arbitramcnto  sono  sospesi  sino  al  giorno  in  cui  la  sen- 
tenza pronunziata  sull'incidente  e  passata  in  giudicato,  è 
notificata  agli  arbitrì  » . 

76.  Il  legislatore  in  questa  disposizione  ha  parificato  alle 
questioni  dichiarate  nell'articolo  8  non  compromettibili 
quelle  che  cadessero  su  un  fatto  che  può  dar  luogo  aUa 
asiane  penale,  perché  se  le  parti  possono  disporre  come 
meglio  credono  del  diritto  derìvante  da  un'azione  colpita 
dalle  leggi  penali,  se  cioè  possono,  come  è  detto  nell'arti- 
colo 1766  del  codice  civile,  far  transazione  (e  quindi  com- 
promettere) sopra  un'azione  civile  che  provenga  da  un  reato, 
non  possono  disporre  dell'azione  penale  che  spetta  alla  so- 
cietìi  e  non  può  pertanto  essere  oggetto  né  di  transazione 
né  di  compromesso  (8). 

Però  siccome  il  citato  articolo  del  codice  civile  riesce  ad 
accordare  l'esercizio  dell'azione  civile  in  risarcimento  di 
danni  indipendentemente  dall'azione  penule  (9),  così  se  per 
un  reato  già  si  procedesse  avanti  all'Autorità  giudiziaria  pe- 
nale, non  sarebbe  vietato  di  transigere  e  di  compromettere 
sull'azione  civile  derivante  dal  reato,  perchè  il  compro- 
messo non  riflette  più  l'ordine  pubblico  (10). 

77.  Quando  il  compromesso  cadesse  su  una  delle  que- 
stioni accennate  nel  capoverso  dell'artìcolo  8  del  codice  di 
pi-ocedura,  il  compromesso  sarebbe  colpito  di  nullità,  e 
questa  nullità  sarebbe  assoluta,  dacché  deriva  dalla  natura 
dei  dirìtti,  dal  carattere  della  controversia,  sui  quali  il  com- 
promesso è  caduto.  Laonde  è  indubitato  che  ognuna  delle 
parti  contraenti  ha  la  facoltà  di  invocare  e  far  dichiararela 
nullità.  A  questa  norma  generale  è  a  farsi  una  sola  ecce- 
zione, la  quale  riguarda  il  compromesso  cadente  su  que- 
stione di  dote.  Esso  sarebbe  nullo,  ma  di  nullità  relativa, 
perché  le  disposizioni  dell'art.  1407  del  codice  civile,  di- 
chiarando nulla  l'alienazione  o  l'obbligazione  della  dote,  ac- 
corda soltanto  al  marito  e  alla  moglie  la  facoltà  .di  far  re- 
vocare Talienazione  o  l'obbligazione  (11). 

Capo  VII.  —  l'arbitro. 

78.  Ghi  è  Tarbitro.  —  79.  Dairarbitro  si  distingue  rarbitratore. 
—  80.  La  nostra  legge  concede  la  nomina  dell'arbitro  e  del- 
Tarbitratore.  —  81 .  Diverso  sistema  seguito  dal  codice  gi- 
nevrino, e  giustificazione  del  nostro.  — 82.  Restrizione  nella 
legge  sui  eousorzi  di  irrigazione.  —  83.  Le  parole  amcìte- 


stino  e.  Algostino  {Giurispr.  lial.,  xxxvn,  %  234;  Giurispr., 
Torino,  XXI,  714). 

(9)  Appello  Roma,  20  marzo  1883  Chauvet  e.  Tosti  (Giù- 
rispr.  Ital.,  xi,  li,  553;  Monit.  Trib.,  xxix,  737). 

(10)  Amar.  op.  cit.,  n.  62;  Gaidi,  op.  cit.,  n.  69  ;  Guzzeri,  op.  e 
l.  cit.,  nota  8*. 

La  Gorte  di  cassazione  di  Torino  con  sentenza  il  dicembre 
1895,  idrato  e.  Arala  (Giurispr.,  Torino,  1896.  17)  dichiarò  cbe, 
se  fu  commesso  agli  arbitri  di  pronunciare  soltanto  sugli  efielti 
civili  delle  querele,  non  può  impugnarsi  il  compromciso  per  es- 
sere stato  convenuto  sopra  cose  su  cui  non  è  ammessa  la  transa- 
zione. E  se  gli  arbitri,  dopo  pronunciato  sugli  effetti  civili,  aves- 
sero ordinato  alle  parti  di  ritirare  lo  reciproche  querele,  non 
potrebbe  addarsi  per  queato  che  il  coinproinosso  riguardasse  anche 
l'azione  penale,  ma  vi  sarebbe  sol  tanto  una  questione  superflua  o 
un  errore  innocuo. 

(11)  Mattirolo,  op.  cit.,  i,  Q-  737;  Carré  et  Ghauveau,  op.  cit., 
quest.  3267  bis. 
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voli  compositori  dell*articoIo  20  non  sono  sacramentali.  — 
84.  Chi  può  ^sere  arbitro.  Secondo  ia  legislazione  francese. 

—  85.  Secondo  altro  legislazioni.  —  86.  Secondo  la  Icf^isla- 
zione  sarda.  —  87.  Secondo  il  codice  italiano.  —  88.  Limiti 
alla  scelta  degli  arbitri.  —  89.  Esclusione  della  donna. 
Inammissibilità  dei  motivi  con  coi  si  volle  giustificare.  — 
90.  Legge  15  giugno  1893  che  istituì  i  collegi  di  probi-viri 

—  91.  Se  abbia  abrogato  Part.  10  del  codice  di  procedura 
civile  per  rispetto  alla  donna.  Dottrina  del  prof.  Polacco. 

—  9S.  Non  è  da  adottarsi.  —  93.  Esclusione  dei  minorenni. 

—  94.  Esclusione  dei  condannati  a  pena.  —  95.  Esclusione 
degli  interdetti.  —  96.  L'articolo  10  è  da  interpretarsi  re- 
strittivamente Conseguenze.  —  97.  Anche  gli  analfabeti  pos- 
sono essere  eletti.  —  98.  L'arbitro  non  può  essere  eletto  fra 
i  compromettenti.  —  99.  Eflclti  della  scelta  ad  arbitri  di 
persone  escluse.  —  100.  Se  possa  essere  eletto  in  arbitro  un 
corpo  morale.  —  101.  Se  la  legge  sui  probiviri  abbia  ri- 
solto la  questione. 

78.  L'arbitro  è  la  persona  a  cui  dalle  parti  compromet- 
tenti è  commesso  di  esaminare  e  decidere  una  loro  privata 
controversia  in  qualità  di  giudice  privato. 

79.  Dairarbitro  si  distingue  VarbUratore.  Nel  diritto 
comune  Tarbitro  ora  tenuto  a  decidere  la  controversia  se- 
condo le  regole  del  diritto  e  coU'osservanza  di  legale  prò* 
cedura:  quijudicis  parta  substinet,  et  qui  cognoscU  ordi- 
nario judicio  sicutjudex  (i).  L'arbitratore  era  chiamato 
a  comporre  le  controversie  amichevolmente,  quindi  a  deci- 
dere secondo  equità  :  qui,  non  servato  juris  ordine,  co- 
gnoscit  et  definit  amicabUiter  inter  partes  (2). 

80.  La  nostra  legge  ricocosce  nelle  parti  compromettenti 
il  diritto  dì  nominare  arbitri  che  decidano  secondo  le  rigo- 
rose regole  del  diritto,  od  arbitri  che  decidano  invece  se- 
condo l'equità.  Anzi,  più  propriamente,  secondo  la  norma 
data  dall'art.  20  del  codice  di  procedura  civile:  «  gli  arbitri 
decidono  secondo  le  regole  di  diritto,  se  il  compromesso 
non  li  abbia  autorizzati  a  decidere  come  amichevoli  compo- 
sitori ».  Pertanto  Tautorizzarione  a  decidere  come  amiche- 
voli compositori  non  importa  per  gli  arbitri  l'obbligo  di 
pronunciare  secondo  l'equità. 

Il  legislatore  italiano  neRa  norma  posta  nell'art.  20  dei 
codice  ha  seguito,  sull'esempio  del  codice  napoletano  (3), 
del  parmense  (4)  e  del  sardo  (5),  il  codice  di  procedura 
francese,  che  nell'art.  1019  dispone:  «  Gli  ai'bitri  e  il  terzo 
arbitro  decideranno  secondo  le  regole  di  diritto,  salvochè  il 
compromesso  non  li  abbia  autorizzati  a  pronunciai*e  come 
amichevoli  compositori  » . 

81.  Il  legislatore  ginevrino  invece  accolse  un  sistema  af- 
fatto opposto,  perchè  non  ha  ripetuto  la  disposizione  dei  co- 
dice francese,  e  col  silenzio  ha  autorizzato  gli  arbitri  a  pro- 
nunciare secondo  equità,  salvochè  le  parti  compromettenti 
avessero  imposto  agli  arbitri  di  pronunciare  secondo  le  re- 

(1)  Arbiter  est  qui  inter  partes  judids  ossumitoffMum,  non 
qui  anùcabiliter  componit.  Bartolus,  Comm,^  De  receptis  ar^ 
bitrìs, 

(2)  Dig.  l.  76. 77,  78,  Pro  /odo,  xvii,  1 

(3)  Art  1019. 

(4)  Art  15i 

(5)  Art.  1119. 

(6)  Pag.  127  della  iv  edizione.  D  Regolamento  generale  del 
pi-ocesso  civile  austriaco  già  in  vigore  nella  Lombardia  e  nel  Ve- 
neto taceva  in  argomento,  come  tace  il  nuovo  Regolamento  del 
prttcesso  civile  austriaco,  mostrando  cesi  di  seguire  il  sistema  del 
legislatore  ginevrino,  che  sarebbe  proposto  anche  nel  disegno  del 
codice  belga  (V.  titolo:  M  eoìnprameseo,  art  8).  Anzi  il  belga 


gole  di  diritto.  E  il  Bellot,  nell'esposizione  dei  melivi  del 
titolo  XXIV  del  codice  ginevrino,  cerca  di  giustificare  l'ab- 
bandono del  sistema  dei  codice  francese  con  una  ragioM 
che  davvero  non  appaga  interamente.  Egli  dice  che  <  b 
prescrizione  di  decidere  secondo  le  regole  di  diritto  fa  per- 
dere uno  dei  vantaggi  del  compromesso,  che  consiste  ndb 
facoltà  accordata  agli  arbitri  di  piegare  il  rigore  del  diritta 
ai  precetti  dell-'equità,  pronunciando  secondo  la  loro  co- 
scienza, ex  aequo  et  bono  »  (6).  Noi  crediamo  invece  soddis- 
facente la  ragione  che  troviamo  addotta  dal  Pisanelli  nella 
relazione  al  progetto  del  codice  di  proc.  civ.  (7),  ehc,  dimo- 
strando il  difetto  della  motivazione  del  Bello!,  ginsiifica  il 
principio  del  legislatore  francese  e  dell'  italiano.  «  Qu.'»n- 
tunqne  l'istituzione  dell'arbitramento  po%%\{  anche  aver  per 
suo  scopo  di  far  prevalere  i  principii  dell'equità  naturale  al 
rigore  del  diritto,  non  si  può  tuttavìa  ammettere,  senza  im 
patto  espresso,  che  le  parti  abbiano  voluto  rinunziare  ai  si- 
stema legale,  compromettendo  negli  arbitri.  La  supposi- 
zione che  presentasi  più  conforme  a  verità,  finché  le  parti 
non  hanno  dichiarato  diversiimente,  é  quella  che  esse  inte- 
sero di  sostituire  gli  arbitri  ai  giudici  ordinari  e  nulla  piiì. 
Gli  arbitri  dovranno  pertanto  decidere  secondo  le  regole  di 
diritto,  ove  non  siano  stati  autorizzati  a  pronunciare  come 
amichevoli  compositori  »  (8).  In  nessun  caso  adunque  po- 
trebbero gli  arbitri  pronunciare  come  amichevoli  composi- 
tori, se  la  facoltà  di  ciò  fare  non  risultasse  da  patto  espresso 
nel  compromesso  e  in  modo  indubbio.  E  così  decideva  an- 
che la  Corte  di  cassazione  di  Torino,  con  sentenza  5  gio- 
gno  1884  (9);  la  Corte  d'appello  di  Casale,  con  sentenza 
10  marzo  1 885  (1 0),  quella  di  Milano,  con  sentenza  30  aprile 
1874  (il),  e  quella  dì  Torino,  con  sentenza  12  dicem- 
bre 1893  (12). 

82.  Due  cose  dobbiamo  notare,  cioè: 
1**  Che  la  facoltà  accordata  dalla  legge  alle  partì  com- 
promettenti di  autorizzare  gli  arbitri  a  decidere  come  ami- 
chevoli compositori  trova  una  restrizione  nella  disposizione 
dell'art.  5  della  legge  29  maggio  1873  regolatrice  dei  con- 
sorzi d'irrigazione  facoltativi  ed  obbligatori;  la  quale, di- 
chiarando ammesso  l'appello  sempre  e  quindi  nonostante 
ogni  rinuncia  delle  parti,  implicitamente  impedisce  alle  parti 
di  nominare  amichevoli  compositori:  infatti,  quando  gli  ar- 
bitri hanno  avuto  la  facoltà  di  pronunciare  secondo  equità, 
la  loro  sentenza  non  potrebbe  più  essere  impugnata  col- 
l'appello,  rimedio  accordato  contro  le  sentenze  ingiuste,  il 
che  del  resto  esplicitamente  dichiara  la  legge  nel  n"*  1  del- 
l'art. 28  del  codice  di  procedura. 

83. 2^  Che  la  disposizione  dell'art.  20  su  citata  non  deve 
essere  intesa  nel  senso  che  le  parole  amichevoli  composi- 
tori siano  tassative  e  sacramentali,  perraodochè,  se  le  parti, 
pur  volendo  conferire  Tautorizzazione  a  pronunciare  come 

AUard  censura  la  disposizione  del  nostro  codice  di  procedura  civile. 
Vedi  il  Slip  Esame  eriUeo  del  codice  di  proc^idurm  eimte  del  re- 
gno d' Italia,  ^à^.  li;  Parigi.  Dorand  e  Pedone-LaDrìel,  ISTS 

(7)  Pag.  15  dell'edizione  ufficiale. 

(8)  V.  anche  Mattirolo,  op.  cit,  i,  n.  758,  e  Cuxzerì,  op.  dL, 
nota  1'  del  commento  airart.  20,  i  quali  combattono  l'Allanl. 

(9)  Bossi  consorti  e.  HemotuUni  consoni  (Monit.  Trib., 
XXVI,  594). 

(10)  Fasano  e  Vitta  {Giurispr.  Casalese,  1885, 133). 

(11)  Olou^  ed  altri  e.  Cremonesi  ed  altri  (Giurispr.  M, 
XXVI,  2,  385). 

(12)  Frovìnda  di  Torino  e.  Metto  (Giurispr.,  Turino, 
1894,  437). 
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amichevoli  compositori,  non  le  avessero  usate»  si  abbiano  gli 
arbitri  a  ritenere  vincolati  airapplicazione  dei  principi  del 
diritto  e  della  rigorosa  giustizia  e  non  autorizzati  a  giudi- 
care secondo  i  dettami  deirequità  (1).  Qualunque  frase  del 
compromesso,  dalla  quale  si  appalesi  la  volontà  dei  con- 
traenti, può  bastare .  e  cosi  non  apparirebbe  dubbia  dal 
patto  che  gli  arbitri  avessero  a  pronunciare  prò  botto  et 
aequo,  come  riteneva  la  Corte  d'appello  di  Torino  (2),  quella 
di  Lucca  (3),  la  Corte  di  cassazione  di  Firenze  (4)  e  la  Corte 
d'appello  di  Casale  (5). 

Quando  però,  lo  ripetiamo,  la  volontà  delle  parti  appa- 
risse incerta,  non  si  potrebbero  ritenere  autorizzati  gli  ar- 
bitri a  pronunciare  come  amichevoli  compositori,  dovendo 
il  magistrato,  per  quanto  riflette  la  misura  dei  poteri  adessi 
conferiti,  attenersi  ad  una  ermeneutica  stridi  juris  (G). 
Quindi  la  Corte  d'appello  di  Milano,  con  sentenza  8  mag- 
gio 1894  (7),  pronunziava  che  «  la  qualità  attribuita  agli 
arbitri  nel  compromesso  di  decidere  quali  arbitri  coneir 
liatori,  non  li  autorizza  a  giudicare  come  amichevoli  com- 
positori, sotto  pena  di  nullità  ». 

84.  Il  codice  francese,  forse  credendo  che  le  norme  re- 
golatrici della  capacità  airesercizio  dei  diritti  civili,  doves- 
sero ritenersi  estese  anche  airesercizio  delle  attribuzioni  di 
arbitro,  il  quale  sotto  qualche  aspetto  può  essere  conside- 
rato siccome  un  mandatario,  non  ha  parola  che  accenni  alla 
capacità  necessaria  per  essere  nominato  arbitro.  Ma  questo 
silenzio  suscitò  in  Francia  numerose  questioni  che  tengono 
ancora  divise  la  dottrina  e  la  giurisprudenza.  II  Pigeau  (8) 
dalla  mancanza  di  ogni  disposizione  legislativa  cava  la  con- 
seguenza che  rimasero  in  vita  gli  antichi  principi  e  perciò 
nega  la  capacità  ai  morti  civilmente,  alle  donne,  ai  minori 
e  ai  giudici  naturali  della  questione.  Ma,  quanto  alle  donne, 
il  Rauter  (9),  argomentando  dall'art.  4990  del  cod.  civile 
francese,  che  permette  di  scegliere  come  mandatario  la 
donna,  non  le  vorrebbe  escluse  ;  e  tale  è  anche  l'opinione 
dì  Dopin  (10).  Quanto  ai  minori,  mentre  coH'opinione  del 
Pigeau,  di  esclusione  assoluta,  concordano  alcuni  scrit- 
tori (il),  altri  invece  ritengono  capaci  quei  minori,  che  pei 
loro  tìtoli  offrono  serie  garanzie  alle  parti  compromettenti, 

(1)  Mattirolo,  op.  e  1.  cit.;  Amar,  op.  cil.,  n.  166;  Ricci,  Comm., 
I,  a.  9;  Cuzzerì,  op.  cit.,  n.  2  del  conim.  alPart.  SO;  Gargiulo, 
Comm.,  I,  pag.  83,  n.  n. 

(2)  23  aprile  1860,  Schiapparétìi  e.  Cfùollier  (Giurispr,,  To- 
rino, 1869,  360). 

(3)  8  marzo  1875,  Guerra  e.  Ft*avincia  di  Pisa  (Giom,  delle 
Leggi,  1876,  262,  e  Annali,  x,  2,  198). 

{A)  7  giugno  1875,  Provùwia  di  Pisa  e.  Guerra  {Giornale  dei 
Trib.,  ìv,  630). 

(5)  li  aprile  1869,  Ivaldi  e.  Ivaldi(Temi  Cos.,  ii,  132). 

(6)  V.  le  già  citate  sentenze  della  Corte  di  Gasale,  10  marzo  1885 
e  di  quella  di  Milano,  20  aprile  1874. 

(7)  Galchi-Novati  ed  altri  e.  Hinaidi  e  Scioldo  {Manli. 
TVifr.,  XXXY,  526).  Però  la  Corte  di  Casale,  colia  sentenza  20 
giugno  1885,  Corti  e.  MutU  (Giurispi\  Gas.,  v,  294),  decideva 
ehe  la  qualità  di  àrbitro  coneiiiatore  conferita  nel  compromesso 
agli  arbitri  può  equivalere  alla  nomina  di  amichevoli  compositori, 
speeie  quando  le  parti  diefaiarano  nelPatto  stesso  di  voler  termi- 
nare le  loro  vertenze  mediante  lodo. 

(8)  Traiié  de  la  proc,  civ.,  livre  i,  tit  ni,  v,  n.  18. 

(9)  (kmn  d$  proeéd.  einUe,  n.  405,  Parìs-Strasburg,  Levraalt, 
1834. 

(10)  RèquUU.du  i5  mai  i^^^,  ricordata  da  Carré  et  Ciiauveau, 
QoMt  3260,  delPop.  cit 

(11)  PaidessuB,  Covrs  de  droit  comm.,  n.  Ii89;  M«ngalvy,  op. 


come  gli  avvocati,  od  anche  solo  abbiano  compiuto  gli  anni 
diciotto  (12).  Quanto  ai  giudici  naturali,  che  si  vorrebbefu 
esclusi,  perchè  in  certi  casi  sarebbero  chiamati  a  conoscere 
dei  reclami  contro  il  pronunciato  dògli  arbitri,  non  pochi 
scrittori  rifiutano  la  dottrina  di  Pigeau;  così  Carré  ctChau- 
veau  (13),  Berriat-Saint-Prix  (14),  Bieche  (15),  Mon- 
galvy  (16),  Merlin  (17),  ecc. 

Del  pari  si  questiona  se  possa  essere  arbitro  il  sordo- 
muto, il  fallito,  l'analfabeta,  lo  straniero.  Restringendoci 
all'ultimo,  alcuni  scrittori  ammettono  lo  straniero  nel  solo 
caso  in  cui  si  tratti  di  arbitramentovolontario(18);elaCorte 
dì  cassazione  francese,  con  sentenza  4  marzo  1828  (19),  ac- 
colse tale  dottrina.  Altri  scrittori  poi  lo  ammettono  in  ogni 
caso  (20),  ed  altri  in  ogni  caso  lo  rigettano  (21). 

85.  Il  codice  del  Belgio,  l'olandese  e  il  ginevrino  segui- 
rono le  orme  del  legislatore  francese.  Anche  il  codice  della 
Germania  non  si  occupa  della  capacità  dell'arbitro  (22).  Il 
regolamento  generale  del  processo  civile  austrìaco  esclu- 
deva il  giudice  ordinario  cui  competesse  di  decidere  la  con- 
troversia 0  anche  solo  di  darvi  il  suo  voto  (23),  ma  non  ac- 
cennava ad  altri  motivi  di  incapacità.  Il  regolamento  del 
processo  civile  austrìaco  del  l""  dell'agosto  1895  dichiara 
esplicitamente  che  gli  ufficiali  giudiziari,  finché  sono  in  ca- 
rica non  possono  accettare  l'ufficio  di  arbitro  (24),  e  non  ac- 
cenna ad  altra  incapacità;  sicché  può  essere  eletta  arbitro 
anche  la  donna. 

86.  Il  legislatore  sardo,  sebbene  anche  nella  materia  del 
compromesso  siasi  attenuto  strettamente  alle  disposizioni 
del  codice  di  procedura  civile  francese,  volle  però  evitare  i 
dubbi  e  le  questioni  che  il  silenzio  di  questo  aveva  solle- 
vato in  Francia,  e  neirart.  1066  del  codice  di  procedura 
del  1854  dispose:  t  Non  potranno  essere  nominati  arbitri 
gli  uffiziali  dell'ordine  giudiziario  e  le  persone  non  domi- 
ciliate nei  regi  Stati.  É  vietato  l'ufficio  di  arbitro  alle  donne, 
a  chi  é  soggetto  a  tutela,  a  chi  ha  perduto  i  dirìtti  civili,  al 
fallito  ed  al  condannato  a  pene  criminali  quando  non  abbia 
avuto  luogo  la  riabilitazione,  ed  a  colui  che  ha  fatto  cessione 
de*suoi  beni  sino  a  che  abbia  integralmente  soddisfatto  i 
creditori  t . 


cit.,  n.  22;  Goulwau,  Traìté  general  de  Varhitragc,  t.  i,  pag.  82; 
Devilleneuvc,  IHclionnaire,  voce  Arbitrage,  n.  9,  Bruxelles  1837. 

(12)  Borriat-S.  Prix,  op.  cit.,  ì*  partie,  eh.  ili,  art.  1.  §  1,  n.  18; 
Boilard,  64"  \eq.;  Carré  et  Chauveau,  Quest.  3260;  Yalismcsnil, 
Encydopédie  de droit,yoce  Arbitrage,  \L  156;  Belici  de-Miiiières, 
Traiié  de  l* Arbitrage,  1. 1,  pag.  211;  Favard,  Arbitrage,  L  i,  pa 
ginal97. 

(13)  Quest.  3260.  op.  cil. 

(14)  Op  cit.,  nota  18,  n.  3. 

(15)  Voce  Arbitrage,  n.  116. 

(16)  Tratte  de  VarHtrage,  n.  124. 

(17)  Rèpert,,  voce  Arbitrage. 

(18)  (k)ubeatt,  tom.  i,  pag.  88  e  91,  op.  cil.;  Souquel,  Diri,  des 
temps  légaux,  yoce  Arbitrage,  Paris  1844;  Carré  et  Chauveau, 
opera  citata,  Quest.  3260. 

(10)  Citata  da  Carré  et  Chauveau^  op.  e  1.  cil. 

(20)  Boilard,  op.  cit.,  64"*  lecon;  Vatismesnil,  op.  cit.,  n.  163. 

(21)  Bellot-dds-Minìères,  op.  cit,  1. 1,  pag.  219. 

(22)  Però  neirarticolo  858  dichiara  che  possono  essere  ricusali 
le  donne,  i  minori,  i  sordi,  i  muti  e  le  persone  che  per  condanna 
hanno  perduto  i  diritti  civili  (Personen  welchen  die  burgerlichen 
Ehrenrechto  aberkannt  sind).  il  dirillo  di  ricusare  le  indicate  per- 
sone, imporla  la  facoltà  di  eleggerie. 

(23)  §  350. 

(24)  I  578. 
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Da  questa  disposiziono  pare  fosse  riconosciuta  l'idoneitìif 
dello  straniero  ad  essere  arlulro,  purché  tenesse  il  domicilio 
nello  SUito. 

11  codice  di  procedura  tlel  18f>0,  senza  scost;irsi  dalle 
norme  di  quell'i  del  1851,  fu  più  preciso,  perche  nelParti- 
colo  1105  cosi  dispose:  •  Gli  ufliciali  deirordine  giudiziario 
e  del  Pubblico  Ministero,  le  persone  residenti  alPestcro,  le 
donne,  ì  minori  sebbene  emancipati,  gli  interdetti,  coloro 
che  hanno  perduto  i  diritti  civili,  i  falliti  e  i  condannati  a 
pene  afililtive  ed  infamanti  ove  non  siano  stati  riabilitati, 
le  pei-sone  che  hanno  fatto  cessione  dei  beni  fmchè  non  ab- 
biano soddisfatti  per  intero  i  loro  creditori,  non  possono 
essere  nominati  arbitri,  e  ove  lo  fossero,  la  loro  nomina  si 
ha  come  non  avvenuta.  Gli  stranieri  residenti  nello  Stato, 
salve  sempre  dette  eccezioni,  possono  anch'essi  essere  pre- 
scelti a  detto  ufficio  » 

87.  Il  legislatore  italiano  non  solo  ha  voluto  essere  ancor 
più  preciso  ed  aver  riguardo  ai  progressi  che  si  adottavano 
nel  codice  civile,  ma,  giustamente  pensando  che  il  com- 
promesso deve  essere  favorito,  mirò  ad  essere  più  osse- 
quente al  principio  che  l'autorità  degli  arbitri  deriva  in- 
teramente dalla  volontà  delle  parti  ;  che  quello  degli  arbitri 
è  un  ufficio  essenzialmente  di  fiducia  dei  compromettenti. 
Esso  pertanto  nelPart.  10  pone  la  norma  generale  che: 
«  chiunque,  cittidino  o  straniero,  può  essere  nominato 
arbitro  ». 

Due  sono  le  ragion!  accennate  nella  Relazione  Pisn- 
nelli  (1),  che  hanno  indotto  il  legislatore  a  fare  nessuna 
distinzione  fra  cittadini  e  stranieri,  a  permettcre^cioè  di  de- 
ferire l'ufficio  di  arbitro  anche  a  stranieri,  quantimque  que- 
sti non  abbiano  nò  domicilio,  né  residenza  nel  regno: 

1**  il  divieto  per  le  parti  di  sottoporre  le  loro  contro- 
versie allo  straniero  avrebbe  import;Uo  una  restrizione  alla 
libertà  che  esse  hanno  di  contrattire  ed  un  vincolo  alla  loro 
fiducia,  con  pericolo  di  rendere  talvolta  impossibile  l'arbi- 
tra mento; 

T  sarebbe  stato  illogico  stabilire  fra  cittadini  e  stra- 
nieri una  differenza  odiosa  in  rapporto  all'arbitramento, 
quando  ogni  odiosa  differenza  era  fra  loro  fatta  scomparire 
dal  codice  civile  per  rispetto  ai  diritti  civili  (2). 

88.  Posta  nell'art.  10  del  codice  di  procedura  civile  una 
norma  così  larga,  quale  è  la  ricordata,  il  legislatore  ha  con- 
siderato che  l'ordine  pubblico  vuol  ristretta  la  facoltà  di 
essere  arbitro  per  coloro,  ne' quali  non  si  potrebbe  aver  fi- 
ducia, vuoi  per  difetto  di  capacità,  yuoì  per  mancanza  di 
probità;  e  pertanto  nel  capoverso  del  detto  art.  10,  ha  ag- 
giunto: «  Non  possono  essere  arbitri  le  donne,  i  minori, 
gli  interdetti  e  coloro  che  esclusi  dall'ufficio  di  giurato  per 
condanna  penale,  non  furono  riabilitati  ». 

(1)  Pag.  10  deiredizione  ufficiale. 

(2)  Noteremo  per  abbondanza  che  la  sentenn  3  taglio  1896 
del  Tribunale  di  Genova,  in  causa  Frixione  e.  Amiing  (  Temi 
Gen.,  1896,  445),  ritenne  valida  la  clausola  compromissoria 
inserta  in  un  contratto  stipulato  airestero  da  un  cittadino  italiano 
con  uno  straniero,  colla  quale  si  deferisce  la  definizione  delle  con- 
troversie nascenti  dall'esecuzione  del  contratto  ad  enti  o  persone 
straniere  residenti  all'estero  (nella  specie  alla  Camera  arbitrale 
di  Anversa). 

(3)  Mattirolo,  op.  cit.,  i,  nota  2  al  n.  709;  Guzzeri,  op.  cit., 
nota  alPart.  8;  Manfredini,  op.  cit.,  n.  38;  Amar,  op.  cit.,  n.  79; 
Gargìulo,  Comm.,  i,  n.  li  all'art.  9.  Come  già  fu  detto  iu  noia  al 
n.  85,  il  codice  di  procedura  germanico  e  l'austriaco  non  esclu- 
dono la  donna. 


89.  Se  non  che  la  ragione  dell'incapacità  e  le  altre  spe- 
ciali che  furono  addotte  a  giustificare  T  esclusione  delle 
donne,  non  sono  tali  da  poter  appagare,  ed  è  perciò  r\k 
quasi  unanimi  gli  scrittori  italiani  hanno  mosso  cemin 
al  legislatore  nostro  per  la  cieca  imitazione,  anche  in  qiicstn 
parte,  della  legislazione  francese  (3). 

La  ragione  deli*  incapacità  appare  facilmente  non  tntppo 
fondata,  specialmente  se  si  riffetlc  che  il  legislatore  itaikmo 
riconosce  la  donna  capace  del  pieno  esercìzio  della  patria 
podestà  colle  sue  latissime  attribuzioni  (4),  e  che  il*  codice 
civile  permette  che  la  donna  sia  scelt<*i  per  niaiidatarìo  (5). 
E  tanto  meno  foudata  apparve  quando  i  regolamenti  perle 
Università  accordarono  alle  donne  di  compiere  gii  studi  di 
giurisprudenza  e  di  conseguire  la  laurea  dottorale  (6),  e,  se 
si  vuol  essere  logici,  di  esercitare  la  professione  d'avvocato. 

Né  maggior  fondamento  crediamo  potesse  avere  Taltra 
ragione  che  fu  addotta  in  Francia,  nell  intento  di  escludere 
del  tutto  la  donna  dall'ufficio  di  arbitro  o  almeno  dì  esclu- 
derla dairarbitramento  foivjito.  Si  disse  che,  essendo  io 
fondo  gli  arbitri  veri  giudici,  non  se  ne  possono  affidare 
alle  donne  i  poteri,  dovendosi  esse  ritenere  escluse  da  inUf 
le  professioni  o  pubbliche  o  assimilate  alle  pubbliche  (7); 
ma  era  facile  osservare  in  contrario  che  se  gli  ariùtri  sono 
veri  giudici,  non  rivestono  tuttavia  il  carattere  di  magistrati, 
ma  soltanto  quello  di  giudici  privati,  che  non  esertiUino ai- 
cuna  effettiva  giurisdizione;  e  che  se  la  addotta  ragione  do- 
vesse avere  realmente  qualche  valore,  sarebbero  primi  ad 
escludersi  gli  stranieri  ;  senza  poi  dire  che  già  da  tempo 
non  si  poteva  più  sostenere  che  le  do:ine  fossero  escluse 
dairesercizio  delle  professioni  pubbliche. 

90.  La  legge  15  giugno  1893,  n.  295,  sulla  istituzioiie 
dei  collegi  di  probi-viri  per  conciliare  o  definire  le  contro- 
versie sorte  nell'esercizio  delle  industrie  fra  imprenditori 
ed  operai,  o  fra  operai,  è  venuta  a  dar  ragione  alle  censure 
ed  a  mostrare  come  il  legislatore  ha  ripudiato  tutte  le  ra- 
gioni da  cui  fu  mosso  ad  escludere  le  donne  dairuflìno'  di 
arbitro.  Infatti,  secondo  quella  legge,  nelle  liste  degli  indu- 
striali e  degli  operai  elettori  per  la  formazione  del  collegio 
dei  probi-viri,  sono  comprese  le  donne  (8);  le  quali,  al  pari 
di  tutti  gli  elettori  iscritti,  e  in  cui  concorrono  le  condi- 
zioni accennate  all'art.  18,  sono  eleggibili  a  membri  del  col- 
legio dei  probi-viri;  il  che  è  quanto  dire  che  sono  chiamate 
ad  assumere  l'ufficio  di  conciliatore,  di  giudice,  di  arbitro; 
di  concUiatorey  come  membri  dell'ufficio  di  conciliazione; 
di  giudice,  come  membri  della  giuria  (9);  di  arbitri.cme 
membri  della  giurìa  quando  per  controversie  eccedenti  la 
giurisdizione  contenziosa  della  giurìa,  e  quindi  senza  limite 
di  somma,  la  giurìa  fosse  adita  dalle  parti  in  qualità  di  col- 
legio arbitrale  (10). 

(4)  Art.  220  e  segg.  del  codice  civile. 

(5)  Art.  1 743  del  cod.  civ.  Se  le  donne  (e  ì  minori  emancipiiti) 
scrìve  il  Mattirolo  (1.  e),  possono  essere  scelte  per  mandatariì, 
non  v'è  ragione  seria  perchè  ai  debba  vietare  ai  compromeUMiti, 
che  hanno  in  esse  piena  fiducia,  di  nominarle  aifeitri  delle  loro  pri- 
vate contese. 

(6)  Innovazione  portata  dalPart  8  del  Regolamento  geooile 
universitario  pubblicato  con  r.  dee.  8  ottobre  1876,  e  mantffliata dal- 
l'art. 5  dei  Regolamento  vigente  del  26  ottobre  1890,  n.  7337. 

(7)  Berriat-Saint-Prlx,  ^ourjddproe.  «».,  !•  partie,  1*  sect, 
eh.  Ili,  art  1,  §  1.  ^ 

(8)  Art.  15  della  le|?Re  sai  collegi  dei  probi-viri. 
(D)  Art.  4  e  2?>  di  della  legjje. 

(10)  Art  12  id. 
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91.  Sorge  ora  la  domanda:  la  legge  sui  probi-viri  ha 
essa  derogato  alla  disposizione  deirarticolo  10  del  codice 
dì  proc.  civ.,  che  esclude  le  donne  dall'uiricio  di  arbitro? 

II  prof.  Vittorio  Polacco  ha  trattato,  in  uh  articolo  inserito 
nel  Monitoì'e  dei  TrUmnaU  (1),  con  mollo  acume  e  singo- 
lare diligenza,  la  questione  deirintluenza  che  la  legge  sui 
probi-viri  può  aver  esercitato  sulla  regola  deirailicoio  10 
del  codice  di  procedura. 

Tre,  secondo  quanto  egli  scrive,  sarebbero  le  opinioni 
manifestatesi  intorno  al  nesso  delle  due  disposizioni  della 
legge  sui  probi-viri  e  dell'art.  10.  Secondo  Tuna,  fondata 
specialmento  sulPesame  dei  lavori  preparatori  di  quella 
legge  e  sulle  dichiarazioni  ministeriali,  si  conchiuderebbe 
per  rassoluta  abrogazione  dell'art.  10  del  codice  di  proce- 
dura. Una  seconda  opinione,  che  è  quella  seguila  dal  Po- 
lacco, vorrebbe  sì  trattasse  soltanto  di  una  deroga  alla  re- 
gola dell'articolo  10,  vale  a  dire  di  un'eccezione  alla  norma 
generale,  che  rimane  giustificata  dalla  specialità  della  ma- 
teria, su  cui  la  donna  sarebbe  chiamata  a  decidere  come 
giudice  0  come  arbitro.  Giusta  una  terza  opinione,  non  si 
dovrebbe  neppure  ammettere  una  deroga,  non  potendosi  i 
probi-viri  ritenere  arbitri  nel  senso  del  codice  di  pro- 
cedura. 

Dimostra  facilmente  il  P»)lacco  che  quest'ultima  opinione 
è  senza  fondamento  per  due  ragioni:  1"  perchè  la  legge  sui 
probi-viri  chiama  la  donna  all'uflìcio  di  giudice,  e  chi  è  ca- 
pace di  far  da  giudice,  deve  a  fortbri  poter  esercitare  Tuf- 
iìcio  di  arbitro;  2*  e  più  specialmente  perchè  l'articolo  12 
della  legge  sui  probi-viri  chiama  espressamente  la  donna 
all'ufficio  di  arbitro. 

Vuole  il  Polacco  non  sostenibile  anche  la  prima  opinione, 
perchè  il  legislatore  avrebbe  dovuto  coordinare  la  pretesa 
abolizione  della  regola  dell'art.  10  del  codice  di  procedura 
civile  colle  norme  che  regolano  l'autorizzazione  maritale, 
per  il  caso  si  trattasse  di  donna  coniugata  ;  altrimenti  «  si  ver- 
rebbe a  questa  strana  risultanza,  che  essa  potrebbe  operare 
da  arbitro,  senza  bisogno  di  autorizzazione  alcuna,  atteso  il 
silenzio  della  legge  in  proposito,  mentre  invece  non  può  da 
sola  accettare  l'ufficio  analogo  di  mandatario  » . 

Conchiude  quindi  l'egregio  professore  per  l'opinione  che 
sta  non  per  l'abrogazione  ma  per  la  deroga. 

92.  Ad  essa  non  possiamo  accostarci 

Già  lo  dicemmo;  coU'avere  il  legislatore  chiamato,  in 
forza  della  legge  sui  probi-viri,  la  donna  all'ufficio  di  giu- 
dice e  di  arbitro,  ha  condannato  le  ragioni  da  cui  fu  indotto 
a  comprendere  neUe  esclusioni  dell'art.  10  del  codice  di 
procedura  quella  delle  donne.  Lo  studio  della  legislazione 
francese  e  della  nostra,  la  quale  anche  in  questo  argomento 
l'ha  imitata,  dimostra  che  il  divieto  è  specialmente,  anzi 
esclusivamente  fondato  sul  falso  concetto  della  incapacità 
della  donna  e  sulla  sua  esclusione  dall'esercizio  delle  pro- 
fessioni pubbliche  o  assimilate  alle  pubbliche.  Ora  condan- 
nate dal  legislatore,  coH'esplicita  ammissione  delle  donne 
all'ufficio  di  probi-viri,  le  ragioni  di  una  disposizione  odiosa, 
già  contradetta  dal  fatto  che  la  donna  può  esercitare  ed  eser-* 
cita  professioni  assimilate  alle  pubbliche,  e  generalmente 
censurata,  la  disposizione  deyesi  logicamente  ritenere  con- 
dannata e  quindi  abrogata. 

Né  vale  il  dire  che  colla  legge  creatrice  dei  probi-viri  il 
~   ore  ha  voluto  soltanto  aver  riguardo  a  materie  nelle 


(1)  Anno  1893,  pagine  721  e  seguenti:  La  nuova  iegge  sui 
probi-viri, 

72  —  Digesto  italiano.  Voi.  VII,  parte  3*. 


quali  la  donna,  o  come  imprendilrìcc,  o  come  'operaia,  ha 
particolari  cognizioni,  perché  l'ufficio  di  giudice  esercitalo 
dalla  donna,  eletta  probo-viro,  sia  pure  con  procftdimcnl* 
semplice  o  almeno  scevro  da  molte  delle  oi'dinar.e  forme 
processuali,  quale  è  quello  segnato  negli  ari.  38  e  30  della 
legge  sui  probi-viri,  richiede  cognizioni  mollo  più  este.se  ili 
quelle  riguardanti  i  rapporti  fra  imprenditori  od  operai.  E 
giustamente  osserva  il  Polacco:  <  È  dall'indole  inlritì- 
seca  dell'ufficio,  non  dalla  materia  delle  cause  su  cui  lo  si 
esplica,  che  vuoisi  desumere  il  criterio  della  capacita.  Se 
voi  ritenete  la  donna  capace  di  quest'alta  funzione,  che  con- 
siste neìjm  dicere,  ove  si  tratti  delle  gravi  controversie  fra  ' 
capitale  e  lavoro,  e  pur  dovendo  chi  giudica,  «'ìtlesa  l'asso- 
luta manchevolezza  della  nostra  legislazione  positiva  in  que- 
sta parte,  creare  qui  spesso,  per  dir  cosi,  la  norma  da  ap- 
plicarsi mediante  il  non  facile  processo  dell'analogìa  (di 
legge  e  più  ancora  di  diritto),  l)crchè  escludere  ch'essa  sia 
abile  a  risolvere  questioni  di  altra  natura,  col  sussidio  pro- 
babilmente maggiore  dì  leggi  scritte,  e  con  la  piena  liducin 
delle  parti  contendenti?  Se  queste  a  lei  si  rivolgono,  n»o- 
strano  col  fatto  di  rìconoscerle  nella  materia  speciale  del 
loro  litigio  competenza  pari  a  quella  che  la  donna  indu- 
striale od  operaia  può  avere  per  decidere  questioni  relative 
all'arte  propria  ». 

Non  vale  del  pari  il  dire  che  il  legislatore  ha  dimostrato 
di  non  aver  voluto  derogare  alla  esclusione  posta  nell'arti- 
colo 10  del  codice,  perchè  altrimenti,  movendo  dall'ana- 
logia fra  il  mandato  e  l 'ufficio  di  arbitro,  avrebbe  provve- 
duto a  proclamare  la  necessitai  dell'aulori/zazione  mantale 
per  la  coniugata.  Infatti,  non  si  può  dubitare  che  alla  logica 
conseguenza  dell'ammettere  la  donna  airufficio  di  prol^- 
viro,  0  meglio  a  quello  di  giudice  e  di  arbitro,  ha  riflettuto 
il  legislatore;  stanno  a  dimostrarlo  le  dichiarazioni  mini- 
steriali e  di  coloro  che  hanno  concorso  alla  formazione  del 
disegno  di  legge.  Basti  ricordare  quanto  nella  Relazione  La- 
cava,  accennandosi  al  divieto  dell'art.  10  del  codice,  si  dice: 
e  Noi  non  possiamo  abolirlo  di  straforo  in  occasione  di  una 
legge  speciale  ».  E  se  appunto  nel'e  discussioni  del  disegno 
di  legge  non  si  è  fallii  parola  della  donna  maritata,  ciò  vuol 
dire  che  non  si  è  trovata  tutta  quella  grande  ripugnanza 
che  si  vuol  scorgere  fra  la  necessità  dell'autorizzazione 
maritale  per  l'ufficio  di  mandatario  e  la  piena  libertà  per 
esercitare  quello  di  arbitro.  Se  non  si  può  negare  che  sotto 
alcuni  aspetti  havvi  analogia  fra  il  mandato  e  l'ufficio  di  ar- 
bitro, è  pur  certo  che  i  due  uffici,  e  lo  abbiamo  già  dimo- 
strato (2),  soiio  molto  lontani  dal  potersi  confondere  l'uno 
coH'altro,  sia  per  la  loro  intrinseca  natura,  sia  per  la  diver- 
sità in  importanza  e  quantità  delle  obbligazioni  cui  la  donna 
maritata coH'eserciziodell'nno  o  dell'altro  può  trovarsi  espo- 
sta. Le  obbligazioni  gravissime  che  la  maritata  potrebbe 
incontrare  assumendo  ramministrazione  totale  o  parziale 
dei  beni  altrui,  non  si  incontrano  di  certo  nell'esercizio 
dell'ufficio  di  arbitro.  In  un  solo  caso,  quanto  difficile  a  ve- 
rilìcarsi,  altrettanto  facile  a  schivare,  può  l'arbitro  incon- 
trare responsabilità,  quando  cioè,  accettata  la  nomina,  senza 
giusto  motivo  desistesse  o  non  pronunciasse  ndl  termine 
stabilito  (3). 

Da  ultimo  osserveremo  che  lo  stesso  legislatore  ha  mo- 
strato di  ritenere  in  nessun  caso  necessaria  Tautorìzzazione 
maritale,  perchè,  non  potendosi  por  la  responsabilità  alla 


(2)  V.  n.  22. 

(3)  Art  34,  ult.  cap.,  del  cod.  proc.  civ.  —  V.  avanti,  n.  147. 
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quale  la  donna  maritata,  quale  arbitro,  è  esposta,  fare  diffe- 
renza fra  il  caso  deirordinario  arbitraniento,  e  quello  del- 
l'arbitranienlo  avanti  i  probi-viri,  il  legislatore,  anche  in 
riguardo  alla  coniugata,  probo-viro,  si  sarebbe  pronunciato, 
0  col  richiedere  espressamente  Tautorizzazione,  o  col  di- 
chiararla espressamente  non  necessaria. 

93.  Passando  ora  ai  minorenni,  non  ci  pare  possa  essere 
dubbio  che  il  vocabolo  generico  adoperato  dal  legislatore, 
comprenda  tanto  i  non  emancipali,  quanto  gli  emancfpati  (i), 
tuttoché  il  codice  sardo  del  1859  espressamente  escludesse 
i  minori,  sebbene  emancipati.  Ora  precisamente  per  i  mi- 
nori emancipati,  dalla  legge  cosi  assolutamente  esclusi  al 
pari  dei  non  emancipati,  ci  sembra  quadri  al  soggetto  Tos- 
servazione  già  fatte  a  proposito  delle  donne.  Non  ha  pen- 
salo il  legislatore  che  anche  i  minorenni  emancipali  pos- 
sono essere  scelti  come  mandatari  (2),  e  che  nulla  vieta  che 
il  minorenne  emancipato  (f  non  emancipato  eserciti  l'avvo- 
catura, quando  in  esso  concorrano  le  condizioni  richieste 
dalla  legge  sulPesercizio  della  professione  d'avvocato  e  di 
procuratore  (3). 

Havvi  però  qualche  scrittore,  il  quale  crede  permesso  di 
nominare  un  minore,  autorizzato  airesercizio  della  merca- 
tura, arbitro  nelle  materie  del  suo  commercio,  perchè,  si 
dice,  in  tali  materie  il  minore  è  capace  di  qualsiasi  alto  (4). 
Ma  queste  dottrina  è  oppugnate  dallo  Zavateri  (5),  colla 
giuste  considerazione  che  la  capacità  dei  minori  esercenti 
la  mercatura  si  restringe  a  ciò  che  si  riferisce  al  loro  com- 
mercio, ossia  agli  atti  propri  dell'esercizio  di  tele  commer- 
cio. Questa  opinione  è  condivisa  dal  Matlirolo  (6). 

94.  Il  capoverso  dell'articolo  iO  del  codice  ha  posto  il 
dipelo  anche  per  le  persone  che,  escluse  dall'ufficio  di  giu- 
rato per  condanna  penale,  non  furono  riabilitete.  È  Tesciu- 
sione  permanente  o  temporanea  per  indegnità  provate,  e  ri- 
guarda le  persone  indicate  negli  articoli  5  e  7  della  legge 
8  giugno  1874  intorno  all'ordinamento  dei  giurati  ed  ai 
giudizi  avanti  le  Corti  di  assise:  i  quali  articoli  furono  mo- 
dificati, il  primo  dall'articolo  31,  il  secondo  dell'articolo  20 
del  regio  decreto  ì"  dicembre  1889  contenente  le  dispo- 
sizioni di  coordinamento  delle  norme  del  codice  penale  con 
quelle  degli  altri  codici  e  leggi  (7). 

95.  Quanto  agli  interdetti,  giustemente  dalla  legge  furono 
esclusi,  perchè  l' interdetto,  che  si  trova  in  condizione  di 
abituale  infermità  di  mente  che  lo  rende  incapace  di  prov- 
vedere ai  propri  interessi  (8),  è  incapace  di  pronunciare 
come  arbitro.  Inutile  il  dire  degli  interdetti  per  pena,  che 
sono  parificati  agli  interdetti  per  infermità  di  mente  (9). 


(1)  Matlirolo,  op.  eit,  l,  note  al  n.  739.  V.  del  resto  la  Relaz. 
Pisanelli  che  toglie  ogni  incerlezza  (pag.  10,  ediz.  ufliciule). 

(2)  Art.  1743  del  codice  civile. 

(3)  La  legge  8  giugno  1874,  n.  1938,  serie2*  che  regola  iVser- 
cizio  delle  professioni  d'avvocato  e  di  procuratore,  pone  per  con- 
dizione aircsercizio  di  quella  di  procuratore  Vaver  raggiunta  la 
maggiore  età  (n.  3  dell'art.  39);  ma  queste  condizione  non  è  ri- 
chiesta per  quella  di  avvocato  (art.  8);  e  siccome  i  due  anni  di 
pratica  foAnsc  decorrono  dalla  laurea,  a  prendere  la  quale  non 
fi  è  limite  di  età  (art.  40  del  regolamento  universiterio  26  ot- 
tobre 1890),  cosi  non  può  essere  infrequente  il  caso  di  minori 
inscritti  neÌPalbo  degli  avvocali  esercenti. 

(4)  Borsari,  Comm,  alPart.  10  del  codice  di  proc.  civ.;  Amar, 
op.  cil.,  n.  75;  Cuzzerì,  op.  cil.,  Comm,  alPart.  9. 

(5)  Op.  cil.,  pag.  54. 

(6)  Op.  cit.,  I,  in  note  al  n.  730. 

J7)  V.  anche  Tart  20,  n.  2,  dei  codice  penale. 


96.  La  disposizione  del  capoverso  deirarticolo  10  del 
codice  di  procedura  civile,  che  costituisce  evidentemente 
una  eccezione  alla  massima  generale  posla  neirarlicolo, 
non  può,  per  questa  sua  natura  di  eccezionale,  essere  estesa 
a  persone  che  non  sono  espressamente  indicate  nel  detto 
capoverso.  In  altre  parole,  l'enumerazione  delle  persone 
escluse  dall'ufficio  di  giurato  è  a  dirsi  lassativa,  ciò  che  del 
resto  è  conforme  ai  principi  generali  del  diritto,  che  Don 
permettono  mai  di  estendere  oltre  i  casi  previsti  dalla  legge 
le  restrizioni  all'esercizio  di  un  diritto. 

Laonde  col  presente  codice  possono  essere  arbitri  quelle 
pereone  che,  già  escluse  dal  codice  sardo,  non  furono  più 
indicate  dal  legislatore  italiano;  e  perciò  possono  essere 
eletti  gli  uflSciali  del  Pubblico  Ministero,  gli  ufficiali  del- 
l'ordine giudiziario,  ossia  i  giudici  Stebili  ;  ogni  dubbio  in 
proposito  è  escluso  anche  dalla  disposizione  deirarticoloil6 
del  codice  di  procedura  civile,  che  al  n.  9  pone  fra  i 
motivi  di  ricusazione  del  giudice  l'avere  questi  conosciuto 
della  causa  come  arbitro  (10).  Però  ì  giudici  magistrati  non 
potrebbero  essere  eletti  come  teli,  ma  solo  c^nie  privati 
cittedini,  0  meglio,  come  dice  il  Matlirolo  (11),  «  all'infuori 
dell'esercizio  delle  loro  pubbliche  funzioni,  perchè  i  magi- 
strali, mentre  operano  come  giudici,  non  possono  pronun- 
ciare come  arbitri,  non  essendo  permesso  alle  parti  di  pro- 
rogare la  giurisdizione  dei  giudici,  salvo  i  ca«i  stebiliti  dalla 
legge»  (12). 

Possono  inoltre  essere  elette  le  persone  residenti  all'estero, 
anche  perchè,  come  vedremo,  alla  legge  teste  che  la  sen- 
tenza sia  pronunciate  nel  regno  (13);  possono  essere  nomi- 
nati gli  inabiliteti,  i  falliti,  i  sordo  muti,  i  ciechi  (14). 

97.  Infine  quasi  tutti  gli  scrittori  si  accordano  nel  rite- 
nere che  anche  gli  analfabeti  possano  essere  eletti  all'uf- 
ficio di  arbitro  (15).  E  per  vero  sta  sempre  la  nonna  su 
ricordate  che,  in  materia  di  diritto  singolare  non  si  può  pro- 
cedere per  via  di  analogia,  né  inlerpretere  in  modo  esten- 
sivo una  disposizione  d'ordine  eccezionale;  non  si  possono 
ammettere  cause  di  incapacità  all' infuori  di  quelle  accen- 
nate dalla  legge.  É  vero,  e  presto  lo  vedremo,  che  alcune 
disposizioni  del  codice  farebbero  credere  che  il  legislatore 
richiegga  negli  arbitri  la  capacità  di  scrivere;  infatti  l'arti- 
colo 13  diceche  l'accettezionc  degli  arbitri  deve  essere  fatta 
per  iscritto,  sebbene  a  questo  elTetto  basti  la  sottoscrizione 
all'atto  di  nomina;  l'articolo  21  dice  che  la  sentenza  deve 
contenere  la  sottoscrizione  di  tutti  gli  arbitri,  e  TartiroloSS 
dichiara  nulla  la  sentenza  se  non  furono  osservate  tutte  le 
formalità  prescritte  dall'arlicolo  21,  fra  le  quali  viene  ap- 


(8)  Art.  324  del  codice  civile. 

(9)  Art.  33  del  codice  penale. 

(1 0)  É  aninies.so  anche  dalla  giurìspnideriza.  V.  App.  Bologna, 
14  maggio  1875,  Lepori  e  Bassi {Gìorn.  dei  Trih.^  iv,  906)  {ri- 
guardante il  conciliatore);  App.  Torino,  24  marzo  1888, 5»rt«tó 
oiìermadi  Mosso  Santa  Malia  e.  Ormezsano  (Giurispr.  /tal  ,x^ 
2,  306;  Annali,  xxii,  2,  356;  Giurispr,,  Torino,  xxv,  387)  (ri 
guardante  il  pretore). 

(11)  Op.  cit.,  I,  n.  470  e  note. 

(12)  Art.  69  del  cod.  di  proc.  cif. 

(13)  Art  22  del  cod.  di  proc.  civ. 

(14)  Matlirolo,  op.  e  1.  cit.;  Amar,  op.  cit,  nn.  77  e  78;  Ga^ 
giulo,  Comm.  i,  pag.  68;  Caldi,  op.  cil.,  i,  n.  108. 

(15)  Matlirolo,  op.  e  I.  cit;  Cuizeri,  Comm,  alPart.  10;  Zaw- 
teri,  op.  cit,  nn.  54  e  55;  Borsari,  Comm.,  i,  pag.  59;  Gaipalo. 
Comm.,  I,  pag.  68  e  87,  ec€« 
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punto  la  sottoscrizione  degli  arhitri.  Ma  fu  giustamente  os- 
sei'vato:  1^  che  il  legislatore  colia  disposizio^AO  generale 
data  neiraiticolo  49  del  codice  di  procedura  civile  ha  di- 
chiarato che,  quando  la  legge  impone  Tolìbligo  della  .otto- 
scrizione  a  un  atto,  se  chi  deve  sottoscrivere  non  possa  o 
non  voglia,  ne  è  fatta  menzione  nel  detto  atto;  2^  che  Tar- 
tirolo  13  vuole  bensì  che  raccettazione  degli  arbitri  sia  fatta 
per  iscritto,  ma  non  impone  che  lo  scritto  sia  in  tutto  o  in 
parte  opera  degli  arbitri;  3**  che  l'accettazione  dell'arbitro 
illetterato  può  risultare  da  atto  pubblico;  e  i""  finalmente 
che  la  sentenza  degli  arbitri  basbt  sia  sottoscritUi  dalla  mag- 
gioranza, la  quale  porrà  nella  sentenza  stessa  la  menzione 
che  l'arbitro  illetterato  non  ha  potuto  sottoscrivere  (1). 

98.  Le  nostre  Autorità  giudiziarie,  pare  quasi  impossi- 
bile se  si  riflette  al  noto  principio  che  nessuno  può  essere 
ad  un  tempo  parte  e  giudice  in  causa,  hanno  dovuto  pronun- 
ciare che  Tarhitro  deve,  sotto  pena  di  nullità,  essere  eletto 
fra  persone  che  non  siano  i  compromettenti.  Veggasi  la 
sentenza  della  Corte  d'appello  di  Torino,  !26  gennaio  1877, 
Mosca  contro  Ministero deilaìx>ripubblici(^),£  quelledella 
Corte  di  cassazione  di  Torino,  5  ottobre  1880,  D,ir,fl)ino' 
Pastorino  contro  Ministero  deirintemo  (3),  e  8  marzo  1 890, 
Macchelto  contro  Comune  di  Mezzana  (4). 

99.  Osserveremo  da  ultimo  che  la  conseguenza  dell'ele- 
zione airuffìcio  di  arbitro  di  pei*sona  esclusa  didla  legge  sa- 
rebbe la  nullità  assoluta  della  sentenza  pronunciata  dagli 
arbitri.  Lo  dice  espressamente  ruriicolo  3!2  del  codice  di 
procedura  civile  sotto  il  d.  3. 

100.  Una  grave  questione  è  sorta:  se  possa  essere  eletto 
in  arbitro  un  corpo  morale  od  un  collegio  che  non  sia  però 
giudiziario.  Hanno  sostenuto  raiTermaliva  l'Amar  e  il  Cuz- 
zeri,  partendo  dalla  considerazione  della  non  esclusione 
(atta  dall'articolo  10  del  codice  di  procedura,  e  senza  riflet- 
tere che  non  a  caso  il  legislatore  ha  voluto  occuparsi  sol- 
tanto dì  persone  fisiche,  le  sole  in  cui  realmente  si  può  dai 
compromettenti  riporre  la  fiducia  (5).  Con  loro  sta  la  ge- 
neralità degli  scrittori  francesi  (6). 

Sostengono  la  negativa  il  MuUirolo  (7)  e  il  Piccaroli  in 
commento  alla  sentenza  7  mar/o  1888  della  Corte  di  cas- 
sazione di  Torino  (8),  partendo  invece  dalla  considerazione 
che  un  corpo  amministrativo  non  ha  una  vera  personalità 
propria  e  non  ha  che  una  esistenza  limitata  a  quegli  uffici 
per  i  quali  è  istituito.  Il  Mattirolo  poi  giustamente  accenna 
alla  mutabilità  delle  persone  che  compongono  il  corpo  mo- 


(I  )  Mattirolo,  Cuzzeri,  Zavateri,  nelle  op.  e  ai  1.  cit.;  Ricci, 
Comineni.  al  cod.  di  prue,  civ.,  i,  u.  3;  Borsari,  Comm,  al- 
Tart.  ti;  Amar,  op.  cit.,  n.  74.  •  Gonlra:  Gar^nulo,  op.  cit.  Oomm, 
alPart.  21. 

(2)  Citata  dall'Amar  sotto  i  n».  li-bis  e  111  come  inedita. 

<3)  Giurispr^  Torino,  xxni,  p.  643;  Annali,  xx,  1, 533;  6r»u- 
rispr.  Ital.,  xxxviii,  1, 1,  594. 

(4)  Monit,  Trib.,  xxxi,  694. 

(5)  Amar,  op.  cit,  n.  6ì'bis;  Cuzzerì,  op.  cit.,  comm.  al- 
Pirl.  10. 

(6)  Sono  citati  dal  Cazzerì,  op.  e  Lcit 
(7)0p.  cit„i,n.  741. 

(8)  Ministero  dei  lavori pu'  ..  ,,  zio 
di  Valle  Macra  {Annuario  Ae\  Cuzzerì  a  \th^.  ok  uà  vuiume  vii). 

(9)  Monit.  Trib.,  xvm,  1023, 

(10)  Eco  dìGiurispr.,  m,  i,  221. 

(11)  Eco  di  Giurispr.,  v,  1 ,  200;  Foro  ftal,  vf,  639. 

(12)  La  sentenza  può  leggersi  anche  nel  Monii.  Trib,,xx\x, 
448,  nella  Giurispr.  Ital.,  xi.,  1,  1,  378;  nella  Legge,  xxviii, 
li,  298;  nella  Giurispr,,  Torino,  xxv,  174;  e  nell'ilnnuano  del 


l'alo  ;  le  quali  possono  essere  diverse  da  quelle  che  lo  com- 
ponevano al  momento  del  compromesso,  e  nelle  quali  era 
riposla  la  fiducia  delle  paili  com])romettenti. 

Sulle  prime  la  giurisprudenza  rimase  incerta,  fmchè  si 
ebbero  p«urecchie  decisioni  che  riconobbero  come  valida  la 
elezione  in  arbitro  di  un  collegio  o  consiglio  amministra- 
tivo. Possono  citarsi  le  sentenze  19  settembre  1877  della 
Corte  d'appello  di  Milano,  in  causa  Vismara  contro  Ammi- 
nistrazioìie  delle  carceri  (9);  26  maggio  1879  e  8  aprile 
1881  della  Corte  di  Genova,  la  prima  in  causa  Catto  contro 
Ministero  del  lavori  pubblici (iO)  ;  la  seconda  in  causala- 
schi  e.  Ministero  detVintemo  (11). 

Ma  presentemente  non  si  erra  dicendo  che  la  giurispru- 
denza ha  concordemente  accolta  l'opposta  opinione,  adot- 
tando i  motivi  che  abbiamo  poc'anzi  accennato.  «  Ad  attri- 
buire, disse  la  Corte  di  cassazione  di  Torino  colla  sentenza 
7  marzo  1888  poco  su  citata,  ad  attribuire  la  capacità  ad 
essere  eletto  arbitro  nel  Consiglio  Superiore  dei  lavori  pub- 
blici, che  ha  un  ufficio  meramente  consultivo,  disciplinato 
dal  regolamento  annesso  al  i^gio  decreto  del  6  giugno  1863, 
osta  il  riflesso  che  la  qualità  di  arbitro,  la  quale  per  sé  è 
di  piena  fiducia  delle  parti,  non  ])UQ  convenire  ad  un  corpo 
collegiale  soggetto  a  continue  mutazioni  nei  membri  che 
lo  compongono.  Concorre  un'altra  precipua  e  potente  ra- 
gione per  escludere  i  corpi  amministrativi  e  gli  enti  morali 
in  generale  dall'ufficio  di  arbitri,  e  questa  è  che  sono  inetti 
per  la  loro  propria  costituzione  ad  esercitare  le  funzioni  di 
cui  si  tratta,  le  quali,  per  essere  spiegate,  abbisognano  di 
una  persona  fisica,  non  essendo  possibile  di  attribuire  al 
corpo  0  collegio  la  decisione  emanata  dai  singoli  membri 
che  lo  compongono,  e  riducendosi  la  decisione  stoFsa  ad  es- 
sere l'espressione  del  loro  giudizio  individuale.  Di  piij,  nei 
singpli  casi  si  dovrebbe  provvedere  da  chi  presiexle  il  corpo 
designato  perché  almeno  sia  dispari  il  numero  dei  votanti 
0  decidenti, secondo  che  è  prescritto  per  la  validità  del  lodo; 
onde  viene  che  la  costituzione  del  collegio  arbitrale  si  dilun- 
gherebbe sempre  più  da  quella  scelta  dei  contendenti,  che  è 
base  e  cardine  del  giudizio  di  cui  si  tratta  »  (12). 

E  cosi,  oltre  la  sentenza  7  marzo  1888  della  Corte  Su- 
prema torinese,  che  esclude  il  Consiglio  Superiore  dei  lavori 
pubblici  (13),  si  ebbero  sentenze  che  esclusero  il  Ministero 
dell'interno  (14);  sentenze  che  esclusero  in  generale  i  con- 
sigli amministrativi  (15);  che  esclusero  la  Giunta  munici- 
pale (16);  il  Consiglio  speciale  delle  strade  ferrate.  Anzi  non 

Cuzzeri,  anno  vii,  n.  2,  sotto  la  voce  Arbitri,  nel  quale  è  accom- 
pagnata dal  citato  commento  di  A.  Piccaroli. 

(13)  Y.  anche  le  sentenze  6  aprile  1886  della  Corte  d'app.  di 
Catanzaro,  Vivqrelli  e.  Ministero  dei  lavori  pubblici  {Giurispr, 
Ital.,  xxxviii,  2,  531);  7  mai-zo  1889  della  Corte  di  cass.  di  Na- 
poli, Minisiero  dei  lavori  pubblici  e.  Calabìii  (Monit.  7W&. 
XXX,  890);  17  giugno  1889  della  stessa  Corte  Suprema.  Briganti 
e.  Prefetto  di  Potenza  {Giurispr.  Ital.,  xui.  1,  1,  133;  Legge, 
XXX,  I,  593;  Giurispr.,  Torino,  xxvn,  88);  8  marzo  1890  della 
Corte  d'app.  di  Torino,  Macchelto  t.  Comune  di  Mezzana  {Monit. 
7V*6.,  XXXI,  694). 

(14)  Cass.  Torino,  5  ottobre  1886,  Barabino-Pastorino  e.  Mi- 
nistero dell'interno  {Giurispr.  Hai.  xxxviii,  1,  1,  594;  Giuri- 
spr., Torino,  xxiii,  643;  Annali,  xx,  1,  533). 

(15)  9  febbraio  1878  della  Corte  d'app.  di  Torino.  Ministero 
dei  lavoii  pubblici  e.  Impresa  Moncenisio  {Giuriipr.,  Torino, 
xv,  301). 

(16)  11  novembre  1882  della  Corte  di  cass.  di  Roma«  Gior- 
dano e.  Nappi  {Legge,  xxin,  ii,  123;  Foro  Ital.,  viu,  1,  20). 
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possiamo  tralasciare  di  riportare  la  beila  motivazione  della 
sentenza  A  luglio  1882  della  Corte  Suprema  torinese  (i),  che 
riflette  appunto  quest'ultimo  Consiglio. 

«  Gli  stessi  enti  morali,  rivestiti  per  funzione  di  legge  di 
una  personalità  giuridica,  non  hanno  una  capacità  illimitata 
di  diritti  e  di  obbligazioni  civili,  mentre,  se,  in  generale,  e 
salvo  le  restrizioni  recale  da  espresse  disposizioni  di  legge, 
la  lora  capacità  è  pari  n  quella  delle  persone  fisiche  quanto 
ai  diritti  ed  alle  obbligazioni  riferentisi  al  patrimonio,  ri- 
mane però  inevitabilmente  esclusa  per  essi  ogni  capacità 
relativamente  a  quei  diritti,  il  cui  esercizio  essenzialmente 
supponga  resistenza  di  una  persona  fisica  ;  ed  a  tale  ordine 
appunto  evidentemente  appartiene  la  capacità  ad  essere  eletto 
arbitro,  poiché  questo  ufficio,  consistente  nel  dirimere  de- 
terminate controversie,  presuppone  di  necessità  una  persona 
naturalmente  esistente  che  giudichi,  né  la  decisione  profe- 
rita da  coloro  che  rappresentano  Pente  morale  potrebbe  mai 
concepirsi  come  emanata  dall'ente  stesso  col  mezzo  delle  per- 
sone che  agiscono  per  lui,  ma  sarebbe  sempre,  e  non  altro, 
la  espressione  del  giudìzio  individuale  di  queste  singole 
persone  » , 

101.  La  legge  sniristituzione  dei  collegi  dei  probi-virì 
del  1893  sembra  aver  recato,  neirargomento  da  ultimo  trat- 
tato, una  grande  innovazione,  perché  l'articolo  12  di  essa 
stabilisce  che  «  per  le  controversie,  che  ai  sensi  dell'arti- 
colo 9,  eccedono  la  competenza  della  giuria,  questa  potrà, 
per  volontà  delle  parti,  essere  adita  in  qualità  di  collegio 
arbitrale».  Ma  non  é  cosi.  Infatti  il  professor  Polacco,  in 
una  nota  [15]  alla  monografia  già  ricordata  intorno  alla 
nuova  istituzione  (2)  dichiara  t  essere  tolta  cosi,  almeno 
in  riguardo  al  nostro  istituto,  la  nota  questione  agitata 
nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza,  sulla  validità  del  com- 
promesso in  cni  sia  nominato  arbitro  un  corpo  costituito  » . 
Noi  ci  spingiamo  più  innanzi  e  dichiariamo  di  riconoscere 
nella  riportata  disposizione  un  argomento  di  più  a  favore 
della  giurisprudenza  oramai  pacifica,  e  per  la  quale  non  può 
essere  eletto  in  arbitro  un  ente  morale.  Se  infatti  si  dovesse 
ritenere  che  il  legislatore  volle  la  massima  contraria,  la 
disposizione  dell'articolo  12  della  legge  sui  probi-viri,  la 
quale  lascia  facoltà  alle  parti  di  adire  la  giurìa  in  qualità 
di  collegio  arbitrale,  si  presentava  come  inutile.  La  norma 
di  quell'articolo  adunque  va  considerata  soltanto  come  una 
eccezione  alla  regola  generale  della  esclusione  dell'ente  mo- 
rale. E  l'eccezione  fatta  dal  legislatore  è  giustificata  anche 
dalla  considerazione  che  non  ricorrono  per  la  giuria  le  ra- 
gioni che  vedemmo  addotte  invece  a  giustificare  l'esclusione 

(1)  Amministrasione  gm.  dei  lavori  pubbli-i  e.  Impresa  del 
Moncenisio  (Annuario  della  pmceilura  civile,  del  Cuzzerì,  voi.  l, 
p.  97;  Giurìspr.,  Torino,  xix,  631). 

(2)  Monit.  Trib.,  xxxiv,  724. 

(3)  Art  4  della  legge  sui  collegi  di  probi -viri. 

(4)  Art.  89  idem. 

(5)  Art  10  idem. 

(6)  In  impari  enim  numero  idcireo  compromismm  admit- 
lilur, non quoniam consentire omnes  facile eU,  sei  quìa,  etsi 
dissentiantf  invemtur  pars  major,  cuius  arbitrio  stabitur. 

(7)  Gap.  i,Dearbitris. 

(8)  Art.  339.  cLes  arbitres  aeront  nommés  aunombrede  trois,à 
moins  que  les  parties  ne  conviennent  d*Qn  aatre  nombre  impair.» 

(9)  Art.  1104:  «  Chiunque  può  compromettere  in  uno  o  più  ar- 
bitri, poiché  in  numero  disparì...».  Neirart  1119  poi  si  aggiun- 
geva: «  Pdr  la  validità  però  deli*autorizzazione  agli  arbitri  a  pro- 
nunciare come  amichevoli  compoaitorì  e  per  la  validità  dei  patto 
portante  rinuncia  airappello  od  al  diritto  di  ricorrara  in  revoca- 


degli  enti  morali.  E,  per  vero,  la  giurìa  é  formala  di  un 
numero  disparì  di  persone  (3)  ;  non  può  operare  se  non  col 
concorso  di  tutti  i  suoi  membri  (4);  ha  un  presidente  slabile; 
é  già  costituita  e  quindi  conosciuta  in  tutti  i  suoi  roeoìbri 
nel  momento  in  cui,  non  riuscito  il  tentativo  di  conciliazione, 
le  parti  si  rivolgono  ad  essa  anziché  airAutorìtà  giudiziaria 
ordinaria,  per  la  decisione  della  loro  controversia  (5). 

Capo  Vili.  —  Numero  degli  arbitri 

102.  Gli  arbitri  devono  essere  nominati  in  numero  dispari  — 

103.  Sistema  francese.  Vantai^^i  del  sistema  itiliaiHi.  — 

104.  Nullità  del  coropromesao  nel  caso  di  nomina  degli  aiii- 
tri  in  numero  pari.  —  105.  I^  cose  esposte  intomo  al  na- 
mero  hI  alla  nomina  degli  arbitri  riguardano  specialnieote 
il  cotnpromesso  propriamente  detto. 

102.  Il  codice  di  procedura  rivile  italiano  non  ha  posto 
limite  al  numero  degli  arbitri  che  le  parti  hanno  facoltà  di 
nominare.  Ad  adempiere  il  precetto  della  legge  basta  che 
il  numero  sia  dispari.  •  Le  controversie,  dice  railicolo  8, 
si  possono  compromettere  in  uno  o  più  arbitri  in  numero 
dispari  » . 

Ponendo  questa  norma  il  legislatore  italiano  ha  fatto  tesoro 
delle  nias:^ime  di  cui  alla  legge  17,  hig.  De receplis (6);hi^ 
seguito  il  principio  accolto  dal  diritto  canonico  (7);  Tesempio 
del  codice  ginevrino  (8)  e  del  sardo  (9);  ed  ha  eritato  cosi 
gli  inconvenienti  che  si  danno  in  Ki*ancia  e  si  verificavano 
nelle  provincie  napoletane  per  il  facile  dissenso  degli  arbitri 
nominati  in  numero  pari  (10). 

103.  In  Francia,  quando  appunto  avviene  che  siano  divise 
le  opinioni  degli  arbitri  nominati  in  numero  pari,  o  il  com- 
promesso finisce  per  la  impossibilità  di  far  scomparire  la 
divergenza,  oppure  le  parti  hanno  in  precedenza  autorizzato 
gli  arbitri  in  caso  di  dissenso  a  nominare  un  terzo  arbitro,  e 
allora  o  gli  arbitri  dissenzienti  riescono  ad  accordarsi  nella 
nomina  del  terzo  arbitro,  o  non  riescono,  e  in  questo  caso 
il  terzo  arbitro  è  nominato  dal  presidente  del  tribunale  (11); 
però  tanto  nell'uno  come  nell'altro  caso  il  terzo  arbitro  deve 
aKgiiingei*si  all'uno  o  all'altro  dei  due  partiti  dissenzienti 
per  costituire  la  maggioranza  (12).  Quindi  è  che  il  sistema 
accolto  dal  nostro  legislatore  a  petto  del  francese  e  del  na- 
poletano presenta  quattro  grandi  vantaggi  :  1^  toglie  il  pe- 
ricolo che  il  compromesso  cada  per  l'impossibihtà  di  far 
scomparire  la  divergenza;  2^  impedisce  che  le  parti  siano 
esposte  a  grave  perdita  di  tempo  e  di  spese;  y  le  parti 
concorrono  direttamente  alla  nomina  di  tutti  gli  arbitri; 

zione  0  in  cassazione....  il  numero  degli  arbitri  dovrà  essere  al- 
meno di  tre  j».  A  proposito  della  quale  disposizione  nella  RelazioDe 
Pisanelli  si  legge  che  questa  condizione  non  poteva  essere  accet- 
tata nel  codice  italiano,  e  perchè  tende  a  diminuire  alle  parti  la  li- 
bera facoltà  di  contrattare,  libertà  che  il  progetto  di  owiicecÌTÌIe 
mantiene  qua!  canone  fondamentale  delle  sue  disposizioni  nella 
materia  convenzionale»  (pag.  lOdell'ed.  ufficiale). 

(10)  Pel  codice  di  procedui-a  civile  dell'Impero  Germanico  gli 
arbitri  possono  essere  nominati  in  numero  pari  (§§  854  e  855). 
É  lo  stesso  pel  nuovo  regolamento  del  pn«eesso  dvile  austriaco, 
(§§  577  e  591).  Nel  caso  però  che  nel  compromesso  non  siano 
stati  nominati  gli  arbitri,  né  sia  slata  posta  disposizione  circa  il 
numero  e  la  nomina  de^li  arbitri,  ciascuna  delle  parli  compro- 
mettenti nomina  un  arbitro.  Esse  poi  devono  scegliere  uu  tmo 
arbitro  (§580). 

(11)  Art.  1017  del  cod.  diproc.  civ.  frane. 

(12)  Art.  1018  idem. 
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4**  gli  arbitri  presentano  maggiore  garanzia  di  impar/iaiiu'i, 
perché  sono  giudici  costituiti  nelPinteresse  di  tutte  le  parti 
e  non  difensori  di  quella  che  li  ha  nominati  (i)  ;  mentre 
d'altra  parte  il  terzo  arbitro,  che  in  realtà  nel  sistema  fran- 
cese è  il  vero  giudice,  non  può  essere  la  persona  di  fiducia 
dei  compromettenti,  dai  quali  non  è  nominato,  ciò  che  è 
(Contrario  alla  natura,  all'essenza  del  compromesso  (2). 

104.  Queste  ragioni,  e  specialmente  1* ultima,  valgono  a 
dimostrare  che  la  norma  legislativa  é  di  ordine  pubblico, 
che  le  parti  non  potrebbero  derogare  ad  essa,  e  che  la 
deroga,  ossia  la  nomina  di  arbitri  in  numero  pari,  rende- 
rebbe nullo  il  compromesso  (3). 

E  non  potrebbe  accogliersi,  come  giustamente  osserva 
il  Mattirolo,  «  l'opinione  di  coloro  che  nel  lodevole  scopo 
dì  voler  conciliare,  almeno  in  parte,  varie  opposte  sentenze 
pronunciatesi,  sopra  questo  argomento,  dalle  Corti  d'appello 
del  {regno,  vorrebbero  distinguere  il  caso,  in  cui  il  giu- 
dizio arbitrale  non  sìa  peranco  incominciato,  da  quello  nel 
quale  il  giudizio  avanti  gli  arbitri  abbia  già  avuto  luogo  ; 
e  nella  prima  ipotesi  direbbero  valido  il  compromesso  nel 
senso  che  un  nuovo  arbitro  possa  ancora  venir  eletto  o  dalle 
parti  stesse,  o,  in  difetto  d'accordo  fra  le  medesime,  dal  giu- 
dice; nel  secondo  invece  ammetterebbero  la  parte  che  ha 
interesse  a  impugnare  per  nullità  il  compromesso  e  il 
giudizio  arbitra  mentale  »  (A). 

E  del  pari  non  può  accogliersi  la  dottrina  di  coloro,  se- 
condo i  quali  non  è  nullo  il  compromesso,  in  cui  siano  stati 
nominati  gli  arbitri  in  numero  pari,  ma  nulla  solamente  la 
nomina  degli  arbitri  ;  sicché,  dovendosi  ritenere  che  nessun 
arbitro  fu  nominato,  vorrebbero  appitcabile  l'articolo  12 


(1)  Relazione  Pisnnelli,  pag.  11  deiredlK.  ufficiale. 
(2)Bcllot,op.  cit,  lìjpporl,  «urie  litre  xxiv. 

(3)  Mattirolo,  op.  cit.,  I.  ri.  747;  Amar,  op.  cit.,  n.  88;  Ricci, 
op.  cit..  I.  n.  18;  Borsari,  op.  cit.,  all'art.  8;  Cargìulo,  Comm,, 
pag.  57;  Cuzzeri,  op.  cit.,  nota  11*  del  Gomm,  allart.  8.  —  Cass. 
Napoli,  17  maggio  1871»,  Scarpa,  e.  Majello  [Giurispr,  Hai., 
XXII,  I,  508);  App.  Firenze,  i'ò  aprile  1872,  CirarU  e  Martini 
(Giomale  deUe  leg^,  1872.  p.  338;  Amiali,  vi,  2, 185);  App. 
Trani,  20  maggio  1873,  Buitaro  e.  BiUtaro  [Giomale  dei  Trib., 
u,  n.  172;  Giurispr.  Ital.,  xxv,  2,  396);  nella  quale  fu  pro- 
nunciato che,  sebbene  la  legge  non  dichiari  formalmente  la  nul- 
lità della  sentenza  arbitrale  proferita  da  arbitri  nominati  in  nu- 
mero pari,  tuttavia  quella  sentenza  è  a  ritenersi  nulla  a  tenore 
dell'art  56  cap.  1%  del  codice  di  procedura  civile. 

(4)  Mattirolo,  op.  e  l.  cit,  il  quale  in  nota  ricorda  che  tale 
opinione  è  della  Direzione  del  Giomale  delle  leggi,  espressa  nella 
nota  a  pag.  338  dell'annata  1872  a  commento  della  sentenza  delia 
Corte  d'app.  di  Firenze  13  aprile  1872  (v.  nota  precedente),  dove 
si  accenna  siccome  contraria  ad  essa  la  sentenza  12  marzo  1869, 
della  Corte  di  Genova,  Comune  di  Busalla  e.  Traverso  (Annali, 
IY,2, 236),  la  quale  pronunciò  valido  il  compromesso  se  furono 

'  nominati  soltanto  due  arbitri,  valida  la  nomina  degli  arbitri,  ri- 
tenendo applicabile  l'art  12  del  codice  di  proc.  civ.,  per  la  nomina 
delVarbitro  necessario  a  formare  il  collegio  con  numero  dispari. 

(5)  È  l'opinione  adottata  dalla  Corte  d'app.  di  Trani  nella  sen- 
tenza 13  luglio  1870,  Zammarano  e.  Zammarano  (Gazz.  del 
/''•oc,  v,  344).  Ma  tale  sentenza,  perchè,  come  quella  di  Genova 
ritata  nella  nota  precedente,  confonde  il  compromesso  colla  clau- 
sola compromissoria,  fu  cassata  dalla  Corte  Suprema  di  Napoli  con 
sentenza  12  ottobre  1870,  stesse  parti  (Gow.  (W  Prof.,  v,  474; 
iiniw/i,v,  1,107) 

(6)  Mattirolo,  op.  e  I.  e.  alla  nota  lett.  e)  sotto  il  n.  747  ;  Rìcci, 
«p.eit,  I,  n.  17.  —  App.  Torino,  1®  settembre  1870,  MuUoni 
t  Mwm  [Qiurispr,,  Torino,  vu,  665);  19  marzo  1872,  Dep- 


del  codice  di  procedura  civile  cbe  riflette  la  clausola  com- 
promissoria e  pel  quale  l'Autoritii  giudiziaria  competente  a 
conoscere  della  causa  farebbe  la  nomina  degli  arbitri  (5). 

Finalmente,  siccome  il  compromesso  è  opera  delle  parti  e 
deve,  giusti  l'articolo  11  del  codice  di  procedura,  contenere 
il  nome  e  cognome  degli  arbitri,  ed  anche  per  questa  ra- 
gione è  indubitato  che  la  nomina  di  essi  deve  essere  fatti 
dalle  parti,  senza  che  possa  essere  rimessa  ad  altri,  e,  come 
meglio  diremo  in  seguito,  neppure  all'Autorità  giudiziaria, 
Scirebbe  radicalmente  nullo  il  compromesso  nel  quale  le  parti 
avessero  nominato  due  o  più  arbitri  in  numero  pari,  rimet- 
tendo a  loro  la  nomina  di  un  altro  arbitro,  a  costituire  il  col- 
legio d*arbitrì  in  numero  dispari;  oppure  se  avessero  nomi- 
nato più  arbitri  in  numero  pari,  loro  accordando  la  facoltà 
di  nominarne  un  altro  pel  ciiso  in  cui  essi  non  riuscissero 
a  mettersi  d'accordo  nella  decisione  (6). 

Altra  cosa  invece  sarebbe  se  le  parti  avessero  nominato 
gli  arbitri  in  numero  dispari,  ma  nella  previsione  che  ta- 
luno fosso  per  mancare,  avessero  nell'atto  di  compromesso 
0  nell'atto  di  nomina  eletto  un  altro  arbitro  in  surrogazione 
di  chi  potesse  mancare,  e  ciò  perchè  la  nomina  di  tutti  gli 
arbitri,  compreso  il  chiamato  a  surrogare,  sarebbe  sempre 
opera  dei  compromettenti.  Ed  altra  cosa  del  pari  sarebbe  se 
le  parti  avessero  pattuito  per  il  caso  che  fosse  in  causa  di 
morte  o  di  desistenza  dall'ufficio  a  mancare  uno  degli  ar- 
bitri nominati,  di  ritenere  autorizzati,  gli  arWtri  resUuili,  a 
surrogarlo  colla  nomina  di  altro  arbitro  (7). 

«  Ritenuto,  disse  la  Corte  di  cassazione  di  Torino  nella 
sentenza  16  dicembre  1884(8),  in  riforma  di  quella  9  aprile 
stesso  anno,  del  tribunale  di  Acqui,  ritenuto  che  del  valore 


Ieri  e  Vanni  e.  Ambrogio  {Giornale  delle  LeggijJSl%  208); 
App.  Modena,  5  agosto  1870,  Fiori  e.  Beitoni  (Annali,  v,  2,44); 
Cass.  Torino,  5  marzo  1870,  Gatti  e.  G€Uti  (Giurispr.  ital,, 
xxn,  1, 255  e  Gmmpr.,  Torino,  vii,  224);  28  dicembre  1883, 
Graù  e.  Matte  (Giurispr.,  Tovim,  xxi,  170);  9  luglio  1886,/iW 
Prete  e.  Scaztiga  (Monit.  Trib.,  xxvii,  740):  App  Genova,  16 
febbraio  1886,  Banca  Mutua  Oamogliese  e  Boggiano  [Giurispr, 
Ital.,  xxxviii,  2, 340);  App.  Bologna.  25  settcmiii-o  188G,  Jìanca 
Nazionale  e.  Tarra  (Id.  id.,  715);  i3  giugno  1887,  Ban-a  di  To- 
rino e.  Ambrosini  (Biv.  Giur.,  xx,  221);  App.  Milano,  T  aprile 
1890.  Vassenac.  Pozzi  (Monit.  Trib.,  1890,  434).  —  Centra: 
App  Milano,  26  agosto  1885,  Del  Prete  e.  Scazsiga  {Monit.  Trib., 
XXVI,  973);  Bologna,  19  aprile  1S85,  Beali  e.  Turri  (Rivista 
Giurid.,  XIII,  122;  Annali,  xix,  2,  :i95;  Giurispr.  f/al.,  xxxviii, 
2,  19);  Cass.  Firenze,  15  luglio  1892,  Alinari  e.  Budini  (Monit. 
Trib,,  xxauii.  933). 

(7)  Mattirolo,  op.  cit.,  voi.  i,  al  n.  823,  e  Cuzzeri  neWAn- 
nuario  della  proc.  civ.,  voi.  in,  pag.  69,  in  nota  alla  sentenza 
16  dioembr**.  1884,  citata  nel  testo.  «  Per  regola  generale,  scrive 
il  Cuzzeri,  la  mancanza  di  uno  degli  arbitri  fa  cessare  ii  com- 
promesso. Ma  accanto  a  questa  regola  la  legge  pone  l'eccezione 
che  consiste  nel  patto  coittrario.  nella  diversa  volontà  delle  parti. 
Ora,  come  non  può  contestarsi  la  validità  del  patto  per  ii  quale  n 
dichiarasse  efficace  il  coroproraesoo  pronunciato  dai  due  arbitri 
rimasti,  non  vi  ha  motivo  per  ritenere  nullo  quello  che  commette 
ai  due  arbitri  di  sostituire  il  collega,  che  sia  morto  o  abbia  de- 
sistito dairufFick,  per  ricoslitnirsi  in  numero  dispari  ed  evitare  il 
pericolo  the  si  rcmià  impossibile  la  formazione  di  una  niagi^io- 
ranza  ». 

(8)  Scovazù  e.  Borghi  (Foro  /tal.,  x,  1,  154;  Giurispr.,  To^ 
rino,  XX.  67;  Annali,  xix,  1,  33;  Annuario  del  Cuzzeri,  I.  e.  — 
V.  anche  la  sentenza  13  feliliraio  1879  ilella  Corte  di  cass.  di  Fi- 
renze, Alberti  e.  Alberti  (Fai^o  fi.,  iv,  1,  429),  rioordajta  anche 
dal  Cuzzeri  nella  n.  li*  all'art.  34  del  Codice  di  proc.  civ.  iU. 
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0  meno  della  ridetta  facoltà  conferita  ai  due  arbitri  rima- 
nenti in  uiTicio  (cioè  di  surrogare,  in  esecuzione  della  clau- 
sola contenuta  nel  compromesso,  1  arlulro  desistente)  voleva 
giudicarsi  alla  stregua  deirarticolo  34  risguardante  la  ces- 
sazione del  coni  promesso  e  i  modi  di  prevenirla.  Al  num.  2 
di  questo  aiticelo  trovasi  stabilito  :  «  il  compromesso  cessa: 
*  V  ecc.  ;  ^'^  per  la  morte,  la  ricusazione,  la  desistenza  od 
«  incapacità  di  uno  dei  medesimi  (degli  arbitri),  salvo  patto 
«  coìUrario,  e  quantoèstabilito  nelParticolo  l!2  » .  La  espres- 
sione salvo  patto  contrario,  con  la  quale  il  legislatore  abi- 
litò le  parti  a  prevenire  la  cessazione  del  compromesso, 
abbraccia  nella  sua  ampiezza  ogni  patto,  quale  che  sia  la 
sna  forma  e  la  sua  sostanza,  purché  atto  a  mantenere  in 
vita  il  compromesso;  e  niuno  ignora  che  le  espressioni  ge- 
nerali usate  dalla  legge  non  possono  limitarsi  ad  un  solo 
caso  speciale. 

«  Quindi  è  fona  ritenere  che  anche  il  patto  per  il  quale 
fosse  stata  conferita  agli  arbitri  restanti  in  ufiicio  la  facoltà 
di  sostituire  l'arbitro  desistente,  o  quello  che  in  altra  guisa 
venisse  a  mancare,  sia  riconosciuto  dalla  legge  come  com- 
preso nella  ripetuta  clausola  generale.  Se,  invece,  il  legisla- 
tore avesse  voluto  limitare  il  provvedimento  delle  parti  alla 
nomina  di  un  altro  arbitro  da  farsi  nello  stesso  compro- 
messo, avrebbe  specificatamente  indicati  i  termini  e  le  mo- 
dalità del  patto  di  chi  intendeva  parlare.  Gli  articoli  11  e  8 
riguardano,  come  già  fu  notato,  la  costituzione  del  giudizio 
arbitrale,  non  già  Tesiinzione  di  esso  e  i  modi  onde  preve- 
nirla »  (i). 

Dobbiamo  però  convenire  col  Mattirolo  che  la  nullità 
del  compromesso  derivante  in  ogni  caso  dall'avere  le  parti 
nominato  gli  arbitri  in  numero  pari  può  essere  bensì  op- 
posta a  tutte  le  parti  interessate  tanto  prima  che  dopo  la 
pronunciazione  della  sentenza  degli  arbitri;  ma  la  sentenza 
degli  arbitri*  se  non  viene  impugnala  come  nulla  nel  pe- 
rentorio termine  indicato  neirarticoto  33  del  cod.  di  proc. 
civile,  acquista  valore  di  sentenza,  ed  acquista  validitii  anche 
il  compromesso  in  base  al  quale  la  sentenza  degli  arbitri  fu 
pronunciata.  Ed  è  in  applicazione  di  questi  principi  che  la 
Corte  di  cassazione  di  Torino,  colla  sentenza  9  luglio  1886, 
già  ricordata  a  pagina  precedente  in  nota  6,  ha  dichiarato 
che,  «  proposta  la  nullità  del  lodo,  il  giudice  del  merito  può, 
prima  di  decidere  questo  punto,  accogliere  la  domanda  del 
convenuto  per  ammissione  di  prove  dirette  a  stabilire  Tac- 
cettazione  e  l'esecuzione  della  sentenza  arbitramentale  da 
parte  deiropponente  »  (2). 

105.  ÌjG  cose  che  abbiamo  esposte  intorno  al  numero 
degli  arbitri,  e  indirettamente  alla  loro  nomina,  riguardano 

(1)  Li  Corte  coiruUimo  periodo  mira  a  scalzare  la  base  di  tutto 
il  ragionamento  del  tribunale  fondato  appunto  salle  disposizioni 
degli  art.  8  ed  11. 

(2)  V.  anche  Cass.  Roma,  23  febbraio  1885,  Rosati  e.  Corbi 
{MonU,  Trib.,  xxvi,  222;  Foro  hai.,  x,  1, 382;  GiurisprJtal., 
xxxvii,  1,  1,316),  e  citata  Corte  d'app.  dì  Milano,  26  agosto 
1885,  Del  Prete  e.  Scazziga,  che cìlà  altra  precedente  della  stessa 
Corte,  del  6  maggio  1885,  inedita. 

(3)  Articolo  12  del  cod.  di  proc.  civile. 

(i)  Anche  il  nuovo  regolamento  del  processo  civile  austrìaco 
richiedo  siccome  condizione  assoluta  per  la  validità  tanto  del 
compromesso  quanto  della  clausola  compromissoria,  la  scrittura 
(§577). 

(5)  Mattirolo,  op.  cit.,  i,  n.  7i3;  Cnxseri,  op.  cit.,  noU  2^  agli 
articoli  11  e  12;  Ricci,  op.  cit.,  l,  n.  7;  Amar.  op.  cit.,  n.  98 
•  119,  aee.  —  Cass.  Roma,  30  mano  1876,  Viti  e.  ZeaU  (Foro 


particolarmente  il  coropromessopropriamenii;  detto, peitbé, 
pur  richiedendosi  sempre  fi  numero  dispari  di  arbitri  per 
la  validità  della  sentenza  arbitrale,  norme  speciali  circa  la 
loro  nomina  sono  date  dalla  legge  per  la  clausola  compro- 
missoria (3). 

Capo  IX.  —  Come  si  formi  il  compromesso, 
e  del  suo  contenuto. 

10(5.  Il  compromesso  deve  farsi  per  iscritto.  —  107.  Può  essere 
fatto  per  atto  pubblico  o  per  scrittura  privata.  —  108.  (^oih 
kMiuto  del  compromesso.  —  109.  a)  Nome  e  cognome  delle 
parti.  -  1 10.  &)  Nome  e  cognome  degli  arbitri. —  111. Coo- 
scguenzc  della  norma  che  il  compromesso  deve  contenere  il 
nome  e  rojrnome  degli  arbitri.  —  112.  Specialilà  per  i  casi 
previsti  nel  n*  2  dell'art.  34  cod.  proc.  civ.  —  113.  e)  De- 
terminazione delie  controversie.  —  Ili.  Limiti  nell'applica- 
zione della  norma.  — 115.  Data  del  compromesso.  —  1 16.  il 
conipromesso  può  risultare  da  più  atti  distinti.  —  117.11 
compromesso  vincola  soltanto  coloro  che  Tlianno  liberamente 
consentito. —  118.  Indicazioni  utili  nel  compromesso.  - 
1 19.  Compromesso  per  bianco-si'gno.  —  120.  È  a  dislingueie 
in  argomento  tra  compromesso  e  mandato  a  transigere. 

106.  Come  si  formi  il  compromesso  è  detto  nelParti- 
colo  1 1  del  codice  di  procedura  civile  :  •  Il  compromesso 
deve  farsi  per  atto  pubblico  o  per  scrittura  privata  ».  La 
legge  vuole  lo  scritto  a  fìne  di  evitare  i  danni  e  i  pericoli 
delle  prove  non  precostituite  al  giudizio,  quali  la  prova  te- 
stimoniale e  il  giuramento  (4).  Anzi  è  tanta  Timportanza 
che  il  legislatore  ha  dato  allo  scrìtto,  che  pel  caso  di  man- 
canza di  esso,  ha  comminato  la  nullità  del  compromesso; 
il  che  significa  che  latto  scrìtto  non  è  solamente  riebiesto 
a  provare  resistenza  del  compromesso,  ma  è  voluto  come 
condizione  essenziale  della  sua  esistenza,  della  sua  vali- 
dità (5).  GiusUimente  il  Mattirolo  combatte  la  dottiina  di 
chi  (Ò)  vorrebbe  che  le  parti  possano  sanare  le  nullità  di 
forma  del  comprome.sso,  colla  comparsa  volontaria  avanti 
gli  arbitri,  o  con  altro  atto  dimostrante  la  loro  volontà  di 
sanare  il  vizio.  Egli  ricorda  Particolo  32  del  codice  di  pro- 
cedura, che  lascia  facoltà  alle  parti,  9i07i  ostaiUe  qualun- 
que rinuncia,  di  impugn<ire  siccome  nulla  la  sentenza  degli 
arbitri,  pronunciata  su  compromesso  nullo;  pur  ossenando 
che,  giusta  Topi  ninne  sostenuta  dal  Cortese  (7),  trascorso  il 
termine  stabilito  nell'articolo  33  dello  stesso  codice  senza 
che  la  sentenza  sia  impugnata  colla  domanda  di  nullità, 
compromesso  e  sentenza,  in  orìgine  nulli,  acquisterebbero 
pieno  vigore  (8). 

107.  E  in  piena  facoltà  delle  parti  di  fare  il  compromesso  o 
per  atto  pubblico  (9)  o  per  scrittura  prìvata.  L*atto  pubblico 

It.,  1, 1,  6i3);  App. Firenze,  6  luglio  187G,  Grillini  e.  Wilm{ÀR- 
nali,  X.  2,  386). 

Citiamo  auche  la  sentenza  30  novembre  1894  della  Corte  il'ap- 
pello  di  Milano,  Lino  e  BozMani  e.  Garbagnati  {Monitore  Trìb., 
XXXVI,  316),  perchè  la  redazione  del  periodico  accenna  al  prin- 
cìpio che  il  compromesso  stipulalo  fra  coninici-cianli  su  alti  di 
commercio,  è  esso  stesso  un  atto  di  commercio,  e  quindi  non  sog- 
getto al  rigore  della  prova  per  iscritto. 

(6)  Borsari  e  Malici,  op.  cit,  suIPart.  11. 

(7)  Giornale  delle  leggi,  1873,  pag.  387. 

(8)  Mattirolo,  op.  cit,  i,  in  nota  al  n.  743. 

(9)  È  accolta  dagli  scrittori  italiani  in  dottrina  che  possa  vali- 
damente nominarsi  arbitro  il  notaio  che  riceve  Patto  pubblico 
contenente  il  compromesso.  Cuzzcri,  op.  cit,  noia  2^  agli  articoli 
11  e  12;  Amar,  op.  cit,  n.  95;  Manfredini,  ep.  cit,  o.  394; 
Caldi,  ^nim.,i,p.  116. 
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divìen  necessario  se  alcuno  dei  compromettenti  sìa  illette- 
rato (1).  La  scrittura  privata  può  anche  essere  non  autenti- 
cata, purché  rechi  le  sottoscrizioni  delie  parti  ;  anzi  qualun- 
que atto  sottoscrìtto  dalle  parti,  da  cui  emani  la  loro  volontà 
di  conipronicllere,  come  sarebbe  il  processo  verbale  di  con- 
ciliazione, avrebbe  il  valore  della  scrittura  privata  richiesta 
dalla  legj^e,  e  poiché,  come  vedremo,  il  compromesso  può 
risultare  da  più  atti  distìnti,  lo  avrebbe  anche  una  corri- 
spondenza epistolare  (2).  In  tutti  i  casi  però  il  compromesso 
non  può  ritenersi  formato  se  non  contiene  tutto  quanto  é 
essenziale  al  contratto. 

108.  Infatti  il  codice  di  proc.edura  nell'articolo  11  vuole 
che  il  compromesso  «  contenga  il  nome  e  cognome  delle 
parti  e  degli  arbitri,  e  determini  le  controversie  »,  ed  ag- 
giunge: •  altrimenti  il  compromesso  è  nullo  » ,  cioè  non  ef- 
ficace, non  esistente.  Se  però  con  nuovo  atto  scritto  e  rego- 
lare, le  parti,  durante  la  istruttoria  della  causa  pendente 
avanti  gli  arbitri,  ratiiìc^issero  il  primitivo  atto  originario, 
renderebbero  questo  atto  efficace  (3). 

109.  a)  Richiede  il  codice  il  nome  e  cognome  delle  parti, 
perchè  si  sappia  a  chi  si  riferisce  il  compromesso  e  quali 
persone  abbiano  preso  parte  ad  esso,  dappoiché  la  sentenza 
degli  arbitri  non  potrebbe  mai  estendersi  a  persone,  che, 
sebbene  interessate  nella  controversia,  come  sarebbero  i 
garantì,  non  siano  intervenute  nel  compromesso. 

110.  b)  Quanto  al  nome  e  cognome  degli  arbitri,  è  troppo 
evidente  la  necessità  della  loro  indicazione,  se  si  deve  con 
certezza  sapere  a  quali  persone  si  volle  conferire  ruificìo  di 
giudice  privato.  Pare  però  che  remissione  del  nome  e  co- 
gnome, quando  la  persona  che  le  parti  hanno  voluto  eleg- 
gere, fosse  designata  in  modo  sicuro,  per  esempio  coll'indi- 
cazione  delle  qualità  e  deirufìicio  di  cui  fosse  investita  (come 
se  avessero  detto  :  nominiamo  arbitro  il  presente  sindaco 
di  Milano),  non  renderebbe  nullo  il  compromesso  (4). 

111.  Per  incidenza,  pariando  del  numero  degli  arbrtri, 
abbiamo  dovuto  far  sentire  come,  e  per  la  natura  propria 
del  compromesso  che  richiede  la  fiducia  delle  parti  negli 
arbitri,  e  per  la  condizione  voluta  alla  perfezione  del  com- 
promesso, che  questo  contenga  il  nome  e  cognome  degli 
arbitri,  la  nomina  non  può  di  regola  essere  dì  altri  che  delle 
parti  compromittenti. 

In  applicazione  di  tale  principio  fu  deciso: 

(1)  La  Corte  di  cass.  di  Torino,  con  sentenza  18  aprile  1892, 
TrogUo  e  Carrara,  disse  atto  pubblico  ratto  di  desistenza  dalle 
rispettive  querele  redatto  dal  pretore  col  cancelliere,  quantunque 
vi  manchi  la  firma  di  alcuna  delle  parti  che  non  sapesse  o  non 
potesse  sottoscrivere  ;  quindi  regolare  e  valido  il  compromesso 
nello  stesso  atto  stipulato  per  la  definizione  dei  rispedivi  inloressi 
dviii  stati  riservati  (Monit,  Trib.,  xxxiv,  Hi  ;  Giurispr,,  To- 
rino. XXX,  521;  Annali,  xxvii,  1, 264). 

(2)  Dalloz,  op.  e  voi.  cit.,  n.  402;  Matlin>Io,  op.  cit.,  l,  n.  743; 
Cuzzerì,  op.  cit.,nota  2* agli  articoli  He  12; Amar,  op. cit.,  n.06. 
—  Casa.  Torino,  16  giugno  18^,  Parodi  e.  Paro  li  (Monit.  Trib., 
xxin,  ^90;  Giumpr.,  Torino,  XIX,  613;  Legge,  xxii,  li,  657; 
Annali,  xvi,  1.  407;  Foro  Ualiano,  vii,  1,  1060). 

(3)  Cuzzeri,  op.  cit.,  nota  7*  agli  articoli  il  e  12  ;  Mallirolo, 
op.  cit.,  I,  n.  747. 

(4)  Pigeau,  Traité  de  la  proe,  civ,,  livre  i,  tit.  in,  ch^  v, 
n.  18;  Carré  et  Chauveau,  op.  cit.,  quesl.  3276;  Mongiiivy,  op. 
cit,  n,  241  ;  Mattirolo,  op.  cit.,  l,  n.  744;  Cuzzeri,  op.  e  1.  cit.; 
Amar,  op.  cit.,  n.  111;  Manfredini,  op.  cil.,  n.  396.  —  Cass. 
Torino,  7  febbraio  1890,  Comune  di  Ao,vta  e.  Ledda  e  Borgetio 
(GittTwp.,  Torino,  1890, p. 433;  Monit.  Trib.,  xxxi,  TÒS;  Annali, 
xxiv,  1,  315;  Giurispr,  Ital.,  1, 1,  xui,  370). 


a)  che,  se  l'arbitro  nominato  dalle  parti  muore,  è  in- 
capace 0  rinuncia,  il  compromesso  deve  aversi  come  non 
avvenuto,  e  il  magistrato  non  può  nominare  altri  arbitri  (5); 

b)  che  è  nullo  il  compromesso  in  cui  ai  due  arbitri 
nominati  dalle  partì  sia  lasciata  la  scelta  del  terzo.  Così 
pronunciava  la  Corte  d'appello  di  Torino,  con  sentenza 
1** settembre  1870,  in  causa  Muttoni  contro  Mosclto(%  Ma 
la  Corte  di  Milano,  con  sentenza  26  agosto  1885,  in  causa 
Del  Prete  contro  Seazziga(l),  disse  valido  il  compromesso 
quando  le  parti  abbiano  nominato  per  iscritto  due  arbitri 
rimettendo  a  costoro  la  nomina  del  terzo,  ove  risulti  che 
anche  questa  nomina  sì  fece  per  iscritto  dai  due  eletti.  Noi 
crediamo  invece,  col  Cuzzeri  e  col  Mallirolo,  che,  non  es- 
sendo necessaria  Punita  di  contesto  alla  validità  del  com- 
promesso, potrebbero  soltanto  le  parti  rendere  con  nuovo 
atto  conlenente  la  nomina  del  terzo  arbitro,  efficace  il  com- 
promesso in  origine  nullo,  e  che  la  f.arte,  la  quale  volesse 
valersi  della  originaria  nullità  di  osso,  non  ha  che  negare 
l'assenso  al  nuovo  atto  (8).  E  por  vero,  la  Corte  Suprema 
torinese  con  sentenza  9  luglio  1880,  fra  le  stesse  parti  (9), 
a  censura  della  sentenza  della  Corte  milanese,  dichiarava 
essere  nullo  il  compromesso  contetìonte  la  nomina  di  due 
arbitri  con  facoltà  a  questi  di  scegliere  il  terzo,  e  la  nul- 
lità essere  radicale  ed  incapace  dì  essere  sanata  con  verun 
atto  confermativo  (10).  Però  la  logge  sugli  istituti  di  pubblica 
beneficenza  del  17  luglio  1890  ha  srouf»'ssato  questa  con- 
seguenza, perchè,  come  vedemmo,  nell'articolo  98,  in  cui 
impone  il  compromesso  per  le  controversie  fra  lo  Stato  e 
le  amministrazioni  degli  ospedali,  stabilisce  che  uno  degli 
arbitri  è  nominato  dal  rappresentante  Tuniversità  o  l'isti- 
tuto di  studi  superiori  ;  l'altro  dairamministrazione  dello 
ospedjje,  e  il  terzo  dai  due  arbitri  di  comune  accordo; 

e)  che  nullo  è  il  compromesso  in  cui  la  nomina  del- 
l'arbitro, anziché  fatta  dalle  parti  sia  deferita  ad  un  magi- 
strato (11).  E  anche  a  questa  conseguenza  ha  derogato  la 
legge  sulle  istituzioni  di  pubblica  béheficenza  nell'art.  98, 
perchè  nel  caso  che  l'accordo  dei  due  arbitri  nominati  dalle 
parli  non  avvenga,  il  presidente  della  Corte  d'appello,  a 
richiesta  della  parte  più  diligente,  nomina  il  terzo  arbitro; 

dì  che  la  surrogazione,  per  nomina  fatta  dairAutorità 
giudiziaria,  degli  arbitri  mancanti  o  non  accettanti,  sebbene, 
come  vedremo,  acconsentita  per  la  clausola  compromis- 

^5)  Cass.  Napoli,  11  agosto  1876,  Cordopalre  e.  Giancoli{Foro 
//a/..  Il,  1,275). 

(6)  Giurispr.,  Torino,  vn,  655. 

(7)  Monit,  Trib.,  xxvi,  973. 

(8)  Cuzzeri,  op.  tit,  nota  7^  del  r^mm.  agli  articoli  11  e  12; 
Mallirolo,  op.  cit.,  n.  747. 

(9)  Già  citata  (Monit.  Trib.,  xxvu,  746). 

(10)  In  molto  diversa  opinione  è  venuta  la  Corte  di  cassazione 
fiorentina  colla  sentenza  15  luglio  1892,  Minari  e.  Budini;  di- 
chiarava valido  il  compromesso  in  cui  le  parli  conipromcllenli 
abbiano  deIog;ito  ad  altri  la  facoltà  di  nominare  gli  arbitri  e 
valido  deipari  il  compromesso  in  cui  la  nomina  del  terzo  ar- 
bitro sia  delegala  ai  due  arbitri  già  nominali  [Monit.  Trib., 
xxxm,  933;  Giurispr.  Hai.,  xuv,  1, 1,  1040;  Foro  Ital.,  xviii, 
1.1011). 

(11)  Cass.  Torino,28  dicembre  1883,  Gran  e  LL.  CC.  e.  Matte 
(Giurispr.,  limm,  xxi,170);  11  dicembre  1889,  Cattaneoc.  Ba- 
roni (Monit.  Trib.,\\\\,  319;  Legge,  xxx,  1,  376;  Giurispr. 
Ital.,  XLii,  1,  1,  324;  Giurispr.,  Torino,  xxvii,  45).  —  Centra: 
App.  Bologna,  2  ottobre  1886,  Banca  di  Torino  e.  Tarra  (GiU' 
rispì\  Ital.,\x\ix,2/Ò(j 
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'sona,  non  lo  e  per  il  vero  compromesso  (1).  La  faeoltà  di 
provvedere  ni  modo  di  surrogazione  degli  arbitri  che  fossero 
per  mancare  spetta  alle  parli,  come  nel  caso  della  clausola 
compromissoria,  cosi  in  quello  del  vero  compromesso  (2). 

112.  È  però  ad  osservare  che  sul  fondamento  del  dispo- 
sto dell'art.  34,  n.  %  per  il  quale  «  il  compromesso  cessa  per 
la  morte,  la  ricusazione,  la  desistenza  o  Tincapacita  di  uno 
degli  arbitri,  salvo  patto  in  coiilrario  »,  giustamente  si 
ritiene  che  i  compromettenti  possono,  nel  prevedere  il  caso 
della  possibile  mancanza  di  uno  degli  arbitri  da  essi  nomi- 
nati in  numero  dispari,  stabilire  che  la  sostituzione  delPar- 
bitro  mancante  si  abbia  a  l'are  dagli  arbitri  rimanenti  con 
la  nomina  di  altra  persona  di  loro  fiducia  (3). 

113.  e) Secondo  Tarticolo  li  del  codice  il  compromesso 
deve  contenere  sotto  pena  di  nullità  la  determiiuizionc  delle 
controversie  sulle  quali  deve  cadere  la  decisione  degli  ar- 
bitri. Tale  determinazione  adunque  è  essenziale  ed  è  ovvio 
vedere  ehe  non  sarebbe  possibile  se  le  controversie  non 
fossero  già  sorte.  Laonde  un  carattere  che  distingue  il  com- 
promesso dalla  clausola  compromissoria  è  appunto  questo: 
che  per  il  compromesso  le  controversie  devono  essere  già 
sorte,  mentre  la  clausola  compromissoria  si  pattuisce  per 
controversie  non  sorte  ma  che  potrebbero  sorgere  (4). 

La  legge  vuo'e  la  determinazione  delle  controversie: 
1^  perchè  gli  arbitri  siippiano  con  tutta  precisione  di  che 
devono  occuparsi  e  conoscere;  ì?  perché,  quando  i  confini 
della  controversia  siano  designati  con  certezza,  per  una 
parte  è  scemato  il  pericolo  che  gli  arbitri  oltrepassino  i  li- 
miti loro  assegnati,  e  per  Taltra  vi  ha  un  motivo  di  meno 
per  i  compromettenti  di  impugnare  il  compromesso  e  la 
sentenza. 

E  siccome  il  compromesso  deve  sotto  pena  dì.nullit/i 
contenere  la  determinazione  delle  controversie,  non  sarebbe 
ammissibile  la  prova  testimoniale  a  stabilire  che  gli  arbitri 
non  hanno  pronunciato  su  una  questione  che  era  loro  stata 
proposta  dalle  parti  (5). 

(1)  Cass.  Torino,  12  marzo  1885,  Cavallini  e.  Cavallini  (Giù- 
rispr.,  Torino,  xxn,  167);  Cass.  Napoli,  19  ottobre  1870,  Zam- 
marano  e.  Zaìninarano  (Annali,  v,  1, 107). 

(2)  Cassaz.  Torino,  20  giugno  1888,  Società  della  stratta  fer- 
rata ligure  e.  Talacchini  e  Lascili  (Monit.  Trib.,  xxix.  643). 

(3)  Cassaz.  Firenze,  13  febbraio  1879,  Alberti  e.  Alberti 
{Faro  Hai.,  iv,  1,  429);  Cassaz.  Torino,  16  dicombrc  1884, 
Scovazsi  t.  Borghi  (Foro  f tal.,  x,  1,154;  Giurispr.,  Torino, 
XXII,  67;  Annali,  xix,  1,33;  Annuario  della  proc.  civ.  del 
Cuzzeri,  anno  ili,  n.  5,  dove  in  nota  il  Cuzzcri  approva  piena- 
mente la  massima  delle  due  Corti  Supreme,  cìie  è  accolta  anche 
dal  Mallirolo,  op.  cit.,  i,  in  nota  al  n.  823). 

(4)  App.  Torino,  13  dicembre  1872,  Visconti  e  Traili  e.  Scar- 
latta  (Annali,  vii,  2,  70),  e  30  genn.  1885,  Zazzera  e.  Tarant 
(Giurispr.,  Torino,  xxii,  167);  Cassaz.  Torino,  20  giugno  1888, 
Società  della  strada  ferrata  ligure  e.  Tallacchinì  e  Laschi, 
poc'anzi  citata. 

(5)  App.  G<*nova,  27  gennaio  1888,  Barberis  e  Spigno  (Eco 
giurispr.  civ.,  xii,  142). 

(6)  Pigeau,  op.  cit..  I.  i,  t.  ili,  eh.  v,  in  nota  al  n.  18,  dove  ai 
cita  (nelfcdizionc  di  Bruxelles)  la  sentenza  della  Cassazione  di 
Bruxelles,  3  gennaio  1829  (Joum.  du  Mais,  19*  s.,  182^^,  3, 
215);  Mongaivy,  op.  cit,  n.  243;  Maltirolo,  op.  cit.,  i,  ii.  744; 
Cuzzeri,  op.  cit.,  nota  5^  agli  articoli  11  e  12;  Amar,  op.  cit., 
B.  108  e  segg.  ;  Ricci,  Comm»,  l,  n.  5;  Man  Fred  ini,  op.  cit.,  i, 
n.  3'U;  Boi-sari,  Comm.  sulpart.  11;  Gargiulo,  Camm ,  i,  sulfar- 
ticoloii. 


114.  Però  non  è  richiesto  che  nel  compromesso  siano 
specificati  tutti  quanti  i  punti  di  controversia  o  le  prete» 
proprie  di  ciascuna  parte;  basta  che  Toggctto  ilei  compro- 
messo sia  chiaramente  indicato  e  circoscritto  per  modo  chf 
non  possa  restare  incertezza  sul  tema  del  giudi/io  arbitra- 
mentale  e  sull'estensione  del  potere  conferito  agli  arbitri, 
e  confrontando  i  termini  della  scnUrnza  degli  arbitri  coi 
termini  del  compromessosi  possa  facilmente  conoscere  e 
giudiciire  se  gli  arbitri  liaiino  deciso  tutti  i  punti  con^m- 
versi  0  non  abbiano  oltrepassato  i  limiti  dal  compromesso 
loro  imposti.  Su  tale  massima  convenziono  tutti  gli  srrit- 
tori  (6),  e  concorde  è  la  giurisprudenza  neiraminetliTl.ifd 
applicarla  (7).  Anzi  vogliamo  accennare  che  la  Corte  di 
cassazione  di  Napoli,  con  la  sentenza  2  aprile  1870,  in 
causa  lìalestrieri  contro  Corte  (8),  ritenne  che  si  verìfica 
una  siiiYìciente  indicazione  delPoggetto  del  litigio,  quando 
siasi  data  facoltà  agli  arbitri  di  decidere  tutte  le  dispute 
siiiresecuzionc  di  un  contratto.  E  la  sentenza  della  Corte 
d'iippello  di  Milano,  3  novembre  1885,  Buzzi  contro  Sil- 
vestri (9),  dichiarò  che  sarebbe  chiaramente  indicato  ri- 
getto del  compromesso  nel  caso  che  questo  dica  essere  no- 
minati gli  arbitri  allo  scopo  di  porre  fine  alle  differeme 
insorte  fra  le  parti  sulla  liquidazione  dei  conti  di  detirmi- 
nati  lavori  eseguiti  dall*una  per  commissione  dell'altra. 

Noteremo  infine  che  la  sentenza  29  ottobre  1873  della 
Corte  d'appello  di  Torino,  in  causa  Matte  contro  Bonis  e 
Vaccaro  (10),  ha  dichiarato  che,  «prescrivendo  l'articolo  11 
del  codice  di  proc.  civ.  a  pena  di  nullità  che  il  compromosso 
debba  determinare  le  controversie,  ma  nulla  disponendo  ia 
ordine  al  modo  in  cui  cotesta  determinazione  abbia  ad  es- 
sere fatta,  nulla  vieta,  ed  è  anzi  del  tutto  conforme  a  ra- 
gione, che  possa  aver  luogo,  sia  direttimente,  cioè  con  di- 
chiarazioni e  pattuizioni  inserite  nell'alto  stesro  di  compro- 
messo, sia  indirettamente,  cioè  con  esplicito  od  implicito 
riferimento  ad  altri  atti  dal  medesimo  separati  e  di- 
stinti »  (li). 


(7)  Delle  numerose  scnt<'ii/.o  citiamo  soltanto  alcune  delle  oiii 
recenti  di  Ciissazione:  Torino,  20  agosto  188(),  Savio  e.  GropatU 
(Giurispr.,  Torino,  xiii,  505);  20  giugno  1888,  Società  ddU 
strada  ferrata  ligure  e.  TallaccfUni  e  Laschi  (Monti.  Trib., 
XXIX,  643:  Giurispr.,  Torino,  xxv,  405;  Annali,  xxn,  1  336); 
18  maggio  1889,  Chiappa  e.  Casanova  (Monit.  Trib.,  xxn, 
78;  Giurispr.,  Torino,  xxvi,  780);  8  agosto  181X),  Tedeschi 
e.  Ferrerò  (Monit.  Trib.,xxxi,  4032;  Giurispr.,  Torino,  xxvii, 
628);  30  dicembre  1803,  Camagna  e  DefìaH  (Mwit.  Tnb., 
xxxiv,  182;  C*f/m/w.,  Torino,  xxx,  86;  Legge,  xxxiii,1,  3001; 
Roma,  19  dicembre  1887,  Cartoni  e.  Gerolomni  (Giurispr. 
Hai.,  XL,  1,  1, 213;  Legge,  xxvni.  1,  327;  Antiaìù  xxn.  \,h\\ 
Foro  hai.,  xill.  1,  200);  Firenze,  21  maggio  1891,  Mia  Mag- 
giora e.  Ristari  (Monit.  Trib.,  xxxii,  618;  AmuUi,  xxv,  1,183; 
Legge,  xxxi,  2, 187);  5  marzo  1894,  Budini  e  AlinariePim 
(Monit.  Trib.,  xxxv,  563). 

(8)  Giurispr.  Hai.,  xxii,  1,  1,  87i. 
(9)Mom/.7W6.,  XXVI,  1147. 

(10)  ^nna/i,  vili.  2,  281. 

(11)  Y.  anche  la  sentenza  28  dirembre  1880  liella  Cassaz.  To- 
rinese, Tettamantic.  Badoni  {Giurispr.,  Torino,  xviii,  ìTnAnr 
na/i,xv,1,81);  e  quelle  della  Corte  d*app.di  Venezia,  4  dicnnKrR 
1885,  Tassari  e.  Ernuum  (a  pag.  74  deìVAmiuano  di  proc. 
civ.  del  Cuzzeri,  anno  in,  con  nota  delFAmar);  della  Cassaz. 
fiorentina,  21  maggio  1891 ,  Delta  Maggiora  e.  Bislori  (Monit. 
Trib.,  xxxii,  618;  Annali,  xxv,  1, 183;  Legge,  xxxi,  2, 187);  e 
della  Corte  d'app.  di  Venezia,  20  dicembre  1892,  Costsnaro  e. 
ClUminello  (Temi  Yen.,  xviu,252). 
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115.  La  legge  non  fa  cenno  di  data  del  compromesso. 
Ciò  non  \uol  dire  che  essa  ne  disconosca  la  necessità.  La  data 
è  necessaria  sempre  per  conoscere  se  le  parti  al  momento 
del  compromesso  erano  capaci  dell'atto,  molte  volte  per  il 
motivo  che  dalla  data  del  compromesso  può  decorrere  il 
termine  entro  il  qnale  gli  arbitri  devono  pronunciare  la  de- 
eisione.  Il  silenzio  della  legge  vuole  soltanto  dire  che  la  man- 
canza della  data  non  infirmerebbe  il  compromesso  (1). 

116.  Siccome  alla  validità  del  compromesso  i!  codice  di 
procedura  non  richiede  che  tutte  le  indicazioni  volute  dal- 
l'articolo 11  sì  pongano  simultaneamente  in  iscritto,  e  an- 
che per  la  considerazione  che  lo  scrìtto  è  dalla  legge  im- 
posto affinchè  del  concorso  di  tutti  gli  elementi  essenziali 
al  compromesso  possa  esser  data  la  prova  facile  e  sicura, 
così  dottrina  e  (purisprudenza  sono  concordi  nel  ritenere 
che  tali  elementi  essenziali  possono  risultare  da  più  atti  di- 
stinti, purché  connessi  (2).  <  Gli  elementi,  disse  la  Corte 
di  cassazione  di  Torino,  che  per  legge  devono  concorrere 
per  la  validità  dell'atto  di  compromesso,  cioè  la  convenzione 
di  compromettere,  la  nomina  degli  arbitri  e  la  determina- 
zione delle  controversie  possono  risultare  anche  da  atti  se- 
parati e  distinti  eziandio  quanto  al  tempo  »  (3).  Anzi  anche 
gli  arbitri  potrebbero  essere  nominali,  e  le  controversie  de- 
terminate in  più  atti  successivi  (4),  dovendosi  però  ritenere,  ! 
già  lo  dicemmo,  perfetto  ed  efficace  il  compromesso  solo 
dal  momento  in  cui  tutti  gli  elementi  concorrono  (5).  La 
massima  è  avvalomtn  anche  dalla  disposizione  rlcli'iirt.  13 
del  codice  di  procedura,  che,  richiedendo,  per  l'accettazione 
degli  arbitri,  la  loro  sottoscrizione,  accenna  non  all'atto  di 
compromesso,  ma  a  quello  di  nomina. 

È  inutile  aggiungere  chopper  ciascuno  degli  atti  co- 
stituenti il  compromesso,  deve  risultare  accertato  il  con- 
corso e  il  consenso  di  tutte  le  parti  compromettenti. 

117.  In  generale  poi  è  a  dirsi  che  non  sarebbe  nullo  il 
compromesso  per  non  essere  stato  consentito  da  tutte  le  parti 
interessate.  Esso  vincolerebbe  tutti  coloro  che  l'hanno  libe- 
ramente consentito  (6).  Quindi  fu  giudicato  che,  quando  le 
parti  hanno  stipulato  in  proprio  nome  il  compromesso  per 
defìnire  alcune  controversie  sopra  un  oggetto,  sul  quale 
sapevano  che  anche  altre  persone  avevano  diritto,  non  pos- 

(1)  Cuzzeri,  op.  cit.,  nota  4^  agli  artìcoli  il  e  i2;  Cangialo, 
(kmm,,  1,  pag.  69;  Amar,  op.  cit.,  n.  104;  Caldi,  Comm.,  i, 
n.  119.  —  Cassazione  Torino,  16  giugno  1882,  Parodi  e.  Parodi 
(Monìi.  Trib.,  xxiii,  990;  Giurìspr.]  Torino,  xix,  613:  AmiaU, 
XVI,  1,  407;  Faro  Ital,  vii,  1,  1060;  Legge,  xxii,  2. 657)  ;  App. 
Genova,  5  settembre  1882,  GariboMi  e.  Fomara  {Giurispr. 
JkU.,  XXXV,  2,  149;  Annali,  xvii,  2,  2)6;  Eco  givritpr.,  vi. 
362),  la  quale  ha  anche  pronunciato  che  per  la  indicazione  della 
data  le  parti  possono  rimettersi  a  quella  che  Parbitro  nominato 
credesse  di  apporvi);  Appello  Roma,  28  febbraio  1891,  Mar- 
linori  e.  Lenii  (Temi  Rom.,  xi,  300),  la  quale  pronunciò  che 
in  materia  commerciale  la  data  del  compromesso  può  essere  ac- 
certata di  fronte  ai  terzi,  con  tutti  i  mezzi  di  prova  indicati 
nell'art.  M  del  codice  di  commercio.  La  Corte  d'appello  di  Pa- 
lermo invece,  con  sentenza  13  ottobre  1883,  Viterbi  e.  Ferrali 
{Annali,  xviii,  ii,  15),  dichiarò  che  la  mancanza  di  data  nella 
scrittura  di  compromesso  rende  imllu  il  compromesso  e  la  sentenza 
degli  arbitri. 

(2)  Mattirolo,  op.  cit.,  i,  n.  7i7;  Cuzzerì,  op.  cit.,  nota  2*  agli 
articoli  11  e  12;  Amar,  op.  cit,  n.  97;  Gargìulo,  Comm.,  i,  p.  70; 
Ricci,  Comm.y  i,  n.  5.  —  Cassaz.  Torino,  28  dicembre  1883, 
GraueLL,  CG.  e.  Malte  (Giurispr.,  Torino,  xxi,  170);  16  giu- 
gno 1882,  Parodi  e.  Patodi,  poc'anzi  citata;  App.  Torino,  18  seU 
t«mbrc  1886,  MinioUi  e.  Miniotli  (Giurispr,  Hai.,  xxxviii,  2; 

73  —  Digesto  itauano,  voi.  Vii,  parte  d\ 


sono  di  poi  impugnarlo,  col  pretesto  che  non  vi  presero 
parte  tutte  le  persone  interessate,  le  quali  possono,  volendt^, 
ricusare  di  sottoporvisi  (7).  Però  sarebbe  a  farsi  eccezione 
alla  massima  generale  e  sarebbe  a  ritenersi  nullo  il  com- 
promesso pel  caso  che  la  sentenza  arbitramentale  non  po- 
tesse eseguirsi  senza  il  concorso  di  quegli  interessati  che 
non  hanno  aderito  al  compromesso.  Quindi  la  Corte  Su^ 
prema  di  Napoli  pronunciava  (8)  che,  «  trattandosi  di  giu- 
dizio di  divisione  di  sua  natura  universale,  il  compromesso 
non  è  eflScace  ove  non  vi  concorrano  tutti  gli  interessati  » 
e  la  Corte  d'appello  di  Roma  (9)  che  «  nei  giudizio  arbi- 
trale, iniziato  per  determinare  le  norme  della  divisione  di 
una  eredità,  è  necessario  l'intervento  di  tutti  i  coeredi  ;  e 
la  posteriore  adesione  dell'erede  non  intervenuto  non  toglie 
il  diritto  agli  altri  intervenuti  di  domandare  la  nullità  della 
sentenza  arbitrale,  pronunziata  in  base  ad  un  compromesso 
nullo». 

118.  La  legge  richiede  come  essenziali  al  compromesso 
soltanto  la  designazione  delie  parti  e  degli  arbitri  e  la  de- 
terminazione delle  controversie;  tuttavia  è  cauto  e  conve- 
niente che  in  esso  le  parti  po-i^nno  altri  patti  ed  indica- 
zioni. Tali  sarebbero,  senza  dire  della  data,  di  cui  già  di- 
mostrammo la  necessità: 

a)  V  indicazione  del  tempo,  entro  il  quale  gli  arbitri 
dovranno  dare  la  decisione,  se  no  i  loro  poteri  non  durano 
che  giorni  novanta,  come  appare  dal  n.  3  dell'articolo  34 
del  codice  di  procedura  ; 

b)  il  patto  che  il  compromesso  non  si  riterrà  cessato 
per  la  morte,  il  rifiuto,  la  desistenza  o  la  incapacità  di  al- 
cuno degli  arbitri,  provvedendo  ai  diversi  casi  che  possono 
verificarsi,  o  col  sostituire  altri  arbitri,  o  col  riservarsi  la 
facoltà  di  nominarti,  o  con  lo  stabilire  che  in  caso  di  di- 
saccordo nella  nomina,  l'autorità  giudiziaria  possa,  sul  ri- 
corso delle  parti,  nominarii  ; 

e)  la  dichiarazione  che  sarà  in  facoltà  degli  arbitri  di 
applicare  la  disposizione  del  capoverso  deirarticolo  359  del 
codice  di  procedura  per  il  caso  che  la  diversità  delle  opinioni 
manifestatesi  nel  collegio  arbitrale  impedisse  di  ottenere 
la  maggioranza  assoluta  di  voti,  necessaria  alla  validità  della 
sentenza  (10)  ; 


641;  Giuris..,  Torino,  xxiii,  716;  Ann  .  xx,2, 516);  Cassaz.  Fircn- 
«5, 15  luglio  1872,  Alinari  e.  Budini  {Mon.  Trib.,  xxxni,  933). 

(3)  Sentenza  2  maggio  1874.  Strada  ferrata  Vìgevano- Mi- 
lano e.  Fallimento  Vismara  (Giurispr.  Hai.,  xxvi,  1, 1,  561; 
Monil.  Trib.,  xv.  751).  É  bene  ricordare  un  altro  passo  di  questa 
sentenza.  <  Se  nell'intervallo  fra  la  stipulazione  di  rimettere  ad 
arbitri  la  detenni  unzione  di  date  controversie,  e  la  nomina  degli 
arbitri,  uno  dei  contraenti  cade  in  fallimento,  i  sindaci  (oggi  ìt 
curatore),  hanno  facoll:)  e  veste  per  addivenire  essi  a  questa  no- 
mina, e  completare  cosi  Tatto  di  compromesso  ». 

(4)  Cassaz.  Torino,  12  agosto  1887,  Miniotti  e.  Miniotti, 
poc'anzi  accennata. 

(5)  La  già  citata  sentenza  2  maggio  1874  della  Cassazione  di 
Torino  dice:  <!c  11  vero  atto  di  compromesso  sorge  o  sta  nel  com- 
plesso dei  diversi  atti  ». 

(6)  Appello  Catania,  13  aprile  1885,  Verga  di  Mauro  e.  Bar- 
bagallo  {Giurispr.  Hai.,  xxxvii,  2,  5:23;  Aìuuli,\\\,  2,431; 
Legge,  xxv,  1,  604;  Foro  Hai.,  x,  1,  482). 

(7)  Cassaz.  Firenze,  9  febbraio  1885,  Burzatti  e.  De  Martini 
(Annali,  xix,  1, 189;  Legge,  xxv,  1,  659). 

(8)  17  novembre  1882,  Porro  e.  A;rro  {Giurispr,  Hai.,  xxxv, 
1,1,5). 

(9)  15  ottobre  1885,  ManesMc.  Maneschi  (  Temi  Bom.,  v,  688), 
(10)V.art.21delc0d.diproc.civ.  /->  i 

Digitized  by  vnOOQlC 


578 


COMPROMESSO 


d)  la  dichiarazione  che  gli  arbitri  potranno  liquidane 
a  loi*o  favore  gli  onorari  loro  dovuti; 

e)  ia  dichiarazione  che  gli  arbitri  potranno  prorogare 
il  termine,  quando  le  parti  temessero  che  il  tempo  fissato 
nel  compromesso  o  quello  fissato  dalla  legge  non  fosse  suf- 
ficiente; se  nelPaccordare  tale  facoltà  le  parti  non  avessero 
determinato  il  tempo  della  proroga,  si  dovrebbe  ritenere 
che  non  possa  essere  maggiore  di  tre  mesi,  argomentando 
dai  n.  3  dell'articolo  34  del  codice  di  procedura. 

119.  Non  di  rado  avviene  che  alcune  persone,  fra  le  quali 
esista  qualche  controversia,  consegnano  ad  un  terza  un  fo- 
glio in  bianco  perché  lo  riempia  risolvendo  la  controversia. 
Non  ostante  ia  contraria  opinione  sostenuta  da  parecchi 
scrittori  fj-ancesi  (i),  ma  combattuta  dai  più  (2),  non  pare 
dubbio  che  non  si  può  riconoscere  in  quel  bianeo-segno 
delle  parti  un  compromesso  e  nell'operato  del  terzo  cui 
fu  consegnato,  un  lodo;  perchè  e  Tuno  e  l'altro  mancano 
affatto  dei  requisiti  voluti  alla  loro  esistenza  e  validità,  che 
la  legge  richiede  abbiano  a  risultare  da  atto  pubblico  o  da 
scrittura  privata  fatti,  nello  scopo  di  prevenire  ogni  equi- 
voco e  sorpresa,  in  presenza  delle  parti  compromettenti  (3). 
Laonde  le  nostre  Autorità  giudiziarie  hanno  più  volte  pro^ 
nunciato  essere  nullo  il  compromesso  firmato  in  un  foglio 
in  bianco  dalle  parti  e  nel  quale  siano  stati  poi  da  un  terzo 
inseriti  il  tenore,  i  limiti  e  le  condizioni  del  medesimo  (4); 
essere  nulla  la  sentenza  arbitrale  pronunciata  in  base  a  tale 
compromesso  (5). 

120.  Però,  mentre  dalla  motivazione  di  alcune  sentenze 
di  Corti  si  potrebbe  argomentare  che  in  qualunque  caso, 
nel  quale  con  bianco-segno  le  parti  rimettono  ad  un  terzo 
il  componimento  delle  loro  vertenze,  l'atto  debba  rit«'nersi 
nullo  ed  inefficace,  •  perché,  come  disse  ia  Corte  di  Milano 
colla  sentenza  3  settembre  1889,  citata  alla  noU  5,  è  del- 
l'essenza di  ogni  contratto  che  le  parti  conoscano  la  natura 
e  la  forza  dell'atto  che  sottoscrìssero,  lo  che  non  è  loro  pos- 
sibile, se  firmano  una  carta  in  bianco,  onde,  mancando  degli 
elementi  che  dovrebbero  costituirne  l'essenza,  é  annullabile 
a  tenore  dell'articolo  56  del  codice  di  proc.  civ.  •,  pare  a 
noi  accettabile  la  distinzione,  che  la  Suprema  Corte  torinese 
ha  fatto  colla  sentenza  i2  ottobre  i893,  poc'anzi  citata  in 
nota,  e  a  cui  aveva  preluso  con  quella  5  maggio  i888  in 
causa  Pozzi  contro  De  Albertis  (6),  fra  compromesso  e  man- 
dalo a  transigere,  governati  da  forme  e  erìterii  diversi, 
sicché  mentre  dovrebbe  giudicarsi  a  priori  nullo  un  com- 


(1)  Troplong,  De  la  tramaci.,  n.  38;  Dénisart,  OoUection,  ecc., 
voce  TVomor^,  Parìs  1 790;  Rodière,  (7omm.  d^  l'ordre  i673, 
tit.  5,  Toulouse  1769. 

(2)  Carré  et  Chauveau,  op.  cit.,  quest.  3S68-H9;  Pigeau,  op. 
cit.,  tom.  I,  p.  76;  lMongalvy,op.cit.,  n.  281;  Vatimesnil,  op.  eit., 
n.36. 

('^)  Mattirolo,  op.  cit.,  n.  745;  Cuzzeri,  op.  eit.,  nota  11  agli 
articoli  1 1  e  12,  che  combatte  TAinar,  il  quale,  nel  n.  29  dell'opera 
eiiiila,  ritiene  che  la  consegna  del  hianc(hsegno  costituisca  un 
coiitialto  sili  generis,  contenente  elementi  sì  della  transazione  che 
del  compromesso,  che  l\n  in  mezso  ad  ambedue,  ma  non  è  né 
l*uno  né  Taltro, 

(i)  App.  Catania,  7  novembre  1874,  Monleinagnoc.  Cinnilella 
(Giom.  Tiib.,  Ili,  319);  App  Cenova,  8  aprili'  1892,  Noli  e.  NoH 
{MoniL  Trih.,  xxxiu,  591  ;  Temi  Genov.,  iv,  363);  Cassazione 
Torino,  12  ottobre  1893,  Torcello  e.  Torcetto  {Manitm^  2W6., 
xxxv,  521). 

(5)  App.  Milano,  3  MUembiv  1889,  Borroni  e.  Romano  {MonU. 
Trio.,  XXX,  846;  Giurispr.  Ital,,  xu,  2,  673);  confecmata  dalia 


promesso  risiilUinte  da  nn  semplice  hinnnì  sftjno,  rimrs?» 
dallo  parti  all'arbitro,  non  può  dirsi  altrettanto  qnamlo  <q 
tnitti  di  un  mandato  a  transigere  conferito  in  Uile  nianicn 
airincaricato  scelto  di  comune  accordo. 

«  E  per  vero,  disse  la  Corte,  giova  ossenare  che  a  ri- 
guardo del  bianco-segno,  il  quale  in  tesi  generale  costitui- 
sce un  mandato  per  sé  valido  ed  efficace,  per  quanto  non 
scevro  di  pericoli  ed  anche  fonte  di  abusi,  mm  può  sepitr^i 
una  norma  unica  ed  invariabile,  né  far  rapo  a  princìpi* 
assoluti  quando  trattasi  di  riconoscere  e  dcl'mire  la  natnn 
e  la  portata  dell'incarico  che  colla  remissione  di  esso  viene 
affidato  ad  una  terza  persona  di  reciproca  fiducia. 

•  Accadrà  talvolta  che  nei  rapporti  dei  mandanti  fra  di 
loro  la  consegna  dei  bianco-.segno  possa  assumere  il  rant- 
tere  del  compromesso,  e  in  difetto  delle  formalità  sostanziali 
richieste  dalla  legge  per  ia  siia  validità,  non  vincolare  le 
parti  all'osservanza  della  scrittura  completata  dal  terzo;  ma 
non  sarà  il  mandato  a  transigere  a  confondersi  col  compro- 
messo; altre  forme,  altri  criterii  disciplinando  e  determi- 
nando iVd|iorìnieuto  e  l'esercizio  dell'uno  e  dciraltro  •  (7). 

Capo  X.  —  Clausola  compromissoria. 

12i.  La  clausola  compromissoria  é  ammessa  dilla  nostra  leggf. 
—  122.  K  permessa  solo  per  le  controversie  che  fossero  per 
sorgere  dniri'SfTiuione  di  un  contratto.  -  123.  la  clausob 
poò  essere  inclusa  nel  contratto,  o  iialluila  sncrossivamcnle, 
ma  è  sempre  un  accessorio  del  contratto,  e  può  essere  limi- 
tata n  illimitata.  —  124.  Estensione  nei  due  casi  della  jni- 
risdixionc  arbitrale.  —  125.  la  clausola  coni  promissoria 
nelle  legislazioni.  —  126.  K  jiiiisli»  e  conveniente  rlie  la  wv 
«tra  l'abbia  ammessa.  —•127.  Prova  dell'esistena  della 
clausola  compromissoria.  —  128.  Non  occorre  slipulazionc 
del  compromesso  al  sorgere  della  controversia.  —  12J^.  No- 
mina degli  arbitri.  —  130.  Le  norme  delParticolo  12  codice 
procedura  civile  riguardano  esclosivaniente  la  clausola  com- 
promissoria. —  131.  Anche  nella  clausola  compromissoria 
deve  sempre  essere  rispettata  la  volontà  delle  parti.  Conse- 
guenza |icr  risiMitto  alla  nomina  degli  arliitri.  —  132.  La  vo- 
lontà delle  parti  deve  essen^  rispettalii,  purché  siano  salve 
le  norme  lepslativc  di  ordine  puhiilico.  Consi^guenze.  — 
133.  Lìmite  delle  indagini  delTAntorilà  chiamata  a  nominare 
gli  arbitri.  — 134.  Procedimento  |>er  |>rt»vocare  dairAutorilà 
giudiziaria  la  nomina  delParbilro.  -  135.  Anche  netla  cka- 
sola  compromissoria  gli  arbitri  possono  essere  auturizzali  a 
pronunciare  eome  amichevoli  compositori.  —  13^>.  Effriti 


Corte  Suprema  di  Torino  con  sentenza  10  settembre  iS90  {Mml. 
Trih.,  XXXI,  96i). 

(6)  MonU.  Trib.,  xxix,  ()60;  Giurispr.,  Torino,  xxv,  31Ì. 
La  aentonia  it  maggio  1896  della  Corte  d'appello  di  Geoon, 
Società  anonima  di  esportazione  agr.  Cirio  e.  GaMUi(TeM 
Gen,,  1896,  335),  ha  pronancialo  che  se  due  parti  aventi  fntof 
divergenia,  ìilaaciano  a  una  terza  perrona  un  bianeo-segn», 
perchè  lo  riempia  nel  modo  a  lui  meglio  visto,  si  ha  un  mandalA 
e  non  un  compromesso;  sicché  contro  Poperato  di  ((uesto  mand»- 
tario  non  6  ammissibile  l'appello,  ma  soltanto  razione  di  nullità 
0  di  rescissione  nei  casi  in  coi  è  dalla  legge  ammessa  io  tea»  di 
contratto. 

(7)  La  sentenza  più  sotto  dice  che  il  mandato  conferito  eoa 
Haneo-segno,  per  quanto  esteso  ed  illimitato,  non  è,  in  seoso 
proprio,  né  un  mandato  espresso,  né  un  mandato  in  termini  ^ 
nerali,  bensì  un  mandato  nd  generis,  amraeaao  dalla  legge  civile, 
considerato,  nella  possibilità  de|^i  abusi,  dalla  legge  pesale  (ar- 
tieoh>628  del  cod.  penale  abrogate^  ^  corrisponde  il  ii8di  quello 
in  vigore). 
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della  clausola  compromissoria.  Rende  iiurompctente  TAuto 
riti  giudiziaria  a  conoscere  delle  conlroversie  iiisorle  dal  con- 
tratto. —137.  Se  rincom(H*lenza  deirAulorità  i^iudiziaria  sia 
cos'i  assoluta,  da  im|H>dire  la  rinuncia  tacita  alPeccezione  di 
improce<lil)ilil;i.  —  138.  Se  la  rinuncia  tacita  per  lispetload 
una  controversia  insorta  influisca  su  quelle  clic  fosse ru  |>er 
insorgere  in  seguito.  —  139.  L'eccezione  di  improcedibilità 
della  causa  avanti  T Autorità  giudiziaria  deve  essere  proposta 
e  discussa  nella  causa  di  monto.  —  140.  Deve  essere  propo- 
sta in  Unurie  Uiis.  — 141.  La  clausola  compromissoria  è  ob- 
bligatoria |>er  i  successori.  —  142.  Differenze  fni  il  compro- 
messo e  la  clausola  compromissoria. 

124.  La  nostra  legge,  airarticolo  12  ticl  cod.  di  proc.  cìv., 
ha  amuiesso  la  clausola  compromissoria,  cioè  ha  dato  alle 
parti  la  facoltà  di  compromettere  non  solamente  su  que* 
stioni  già  insorte,  ma  sopra  questiotii  non  ancora  insorte, 
su  questioni  che  possono  sorgere  col  tempo.  Queirarticolo 
incomincia  cosi:  «  Quando  in  un  contratto,  o  dopo,  le  parti 
siansi  obbligate  a  compromettere  le  controversie  che  ne 
'  possono  sorgere...  » . 

122.  Non  è  quindi  a  credere  che  la  clausola  compromis 
sona  sia  permessa  per  qualsiasi  controversia  Tulura  che  po- 
tesse sorgere  fra  due  persone,  qualunque  ne  sia  la  causa 
generatrice.  La  legge  sconoscerebbe  i  principi  generali  di 
diritto  se  permettesse  ad  alcuno  di  rinunciare  in  via  gene- 
rale ed  indeterminata  ad  un  suo  diritto,  quando  cioè  non 
è  ueppur  possibile  prevedere  quali  ({uestioni  potranno  Ira 
due  persone  sorgere  col  tempo  (1).  La  clau.sola  compj'onris 
sorta  è  permessa  quando  si  tratta  di  sottoporre  agli  arln'tii 
le  controversie  che  fossero  per  sorgere  in  avvenire  dalla 
esecuzione  di  un  contratto  (2). 

123.  Questa  clausola,  come  appare  dal  citato  articolo, 
può  essere  inclusa  nel  contratto  dal  quale  possono  sorgere 
le  controversie,  o  essere  pattuita  in  seguito  come  appendice 
del  contratto.  In  ogni  caso  però  essa  è  essenzialmente  un 
accessorio  del  contratto  principale  e  può  essere  illimitata 
0  limitata,  vale  a  dire  estendersi  a  tutte  indistintamente 
le  controversie  che  fossero  per  nascere  dal  contratto  prin- 
cipale, oppure  restilngersi  a  quelle  questioni  che  fossero 

*    (1  )  Maturalo,  op.  cit.,  i,  no  729  e  730. 

(t)  La  sua  efficacia  si  estenderebbe  ane<he  alle  modificazioni  e 
alle  aggiunte  che  fossero  state  pattuite  con  una  successiva  con- 
venzione: App.  Roma,  20  luglio  1882,  Socielà  dei  Iramways 
e.  Lombardi  (  Temi  fìom.,  ii,  425). 

(3)Op.€Ìt.,i,innotaaln.748. 

(4)  <  Anche  se  si  riferisca  alPessenza  del  diritto  e  dell'obbli- 
gazione e  della  loro  esecuzione,  od  anche  all(>  $ri<i|.';ì'n4  nin  M 
contratto  per  inadempimento  degli  obblighi  assunti  con  esso,  alla 
sua  caducità,  alla  decadenza  dallo  stesso  »,  dice  il  Gargiulo,  nel 
Diriiio  e  Giumprudmza,  1885,  e  neilMniu^ario  del  Cuzzeri, 
voi.  IV.  ps^.  70-72.  Y.  anche  kam»  mottOgniSit  nello  stesso 
An7iuariOy  pag.  52,  anno  ili. 

(5)  Cassaz.  Roma,  30  maxzo  1876,  ViH  e.  L&iUiMmU,  Tiib., 
VII.  1056);  App.  Milano,  20  mai-zo  1882,  CarH  e.  Gabbi  (Ann., 
XVII,  2,  297);  30  giugno  1885,  Banm  di  Turino  e.  Soe.  anon, 
inmob.  lodigiana  e  L  G,  {Monit.  Trib.,  xxvi,  981);  App.Trani, 
25  giugno  1887,  Promieia  di  Foggia  e.  Mahenzie  {Biv.  di  giù- 
repr.,  Trani,  xu,  654);  24  febbraio  1890,  Ckmvne  di  Taranto 
t.  Sqc.  per  le  opere  pubbliche  nel  meifadì  d'Italia  {Giurispr. 
Itat.  XLii,2, 278);  App.  Milano, 30  agosto  1892,  mnioneAdrial. 
di  sicurtà  e.  Prina  {Giurispr,  Jtal.,  xlv,  1,  2,  151).  —  Vedi 
anche  Scotti,  Studio  saUa  dausota  compromissoìia  (Monit. 
dei  Trib.,  x,  529);  Cmierì,  op.  eit,  n«ta  6*agU  art  11-12 
enoU  3*  all'art.  20;  Amar,  op.  cH.,  n.  110  e  Munogr.  sugU: 


per  sorgere  da  diritti  ed  obbligazioni  specialmente  indiati 
nel  contratto  stesso. 

Nel  primo  caso,  dice  il  Mattirolo  (3),  paro  evidente  che, 
({uiilunque  sia  la  natura  della  controiersia  insorta  dal  con- 
tratto (4),  essa  debba  dirsi  compresa  nella  clausola  e  perciò 
soggetti  al  giudizio  di  arbitri  ;  fatta  solo  eccezione  per  le 
questioni  volgenti  sulla  capacita  delle  parti  a  contrattare  e 
a  compromettere,  o  sulla  validitit  del  contratto  principale 
a  cui  è  annessa  la  clausola;  perchè  la  validità  di  questa 
dipende  dalla  validità  del  contratto  al  quale  è  aggiunta,  e 
presuppone  la  capacità  nelle  parti  a  contratUire  e  a  compro- 
mettere; laonde,  cadendo  il  contratto  principale,  cade  anche 
la  clausola  accessoria,  e  contrastandosi  la  validità  del  vin- 
colo compromissorio,  manca  negli  arbitri  la  podestà  dì  giu- 
dicare (5).  Fu  pertanto  giudicato  che  anche  la  cognizione 
di  tutte  le  controversie  riguardanti  l'esecuzione,  il  mante- 
nimento, la  riduzione  del  contratto  e  le  decadenze  per  ina- 
dempimento degli  obblighi  di  esso,  è  da  ritenersi  devoluta 
agli  arbitri  e  sottratta  quindi  alla  giurisdizione  deirAutorità 
giudiziaria  (0).  E  persino  nel  caso  in  cui  il  magistrata  fosse 
richiesto  di  giudicare  della  validità  della  clausola  compro- 
missoria, non  potrebbe  esaminare  se  le  insorte  controversie 
siano  0  no  connesse  al  contratto  munito  di  quella  clausola 
all'oggetto  di  stabilire  se  rientrino  o  no  nella  competenza 
degli  arbitri,  ma  dovrebbe  lasciare  questo  esame  agli  arbitri 
stessi  (7). 

Nel  secondo  cnsi),  per  determinare  i  limiti  della  giurisdi- 
zione degli  arbitri,  si  dovrà  indagare  quale  sia  stata  la  vo- 
lontà delle  parti,  desumendola  dalle  espressioni  adoperate 
nella  clausola. 

124.  In  ambedue  i  casi  poi,  appunto  perchè  devesi  rite- 
nere che  idl'Autorìtà  giudiziaria  è  riservala  soltanto  la  cogni- 
zione delle  controversie  sulla  validità  del  contratto,  cui  è 
annessa  la  clausola  compromissoria,  e  che  la  giurisdizione 
arbitrale  nella  sua  ampiez^  conifore^de  anche  la  facoltà  per 
gli  arbitri  di  conoscere  e  decidere  della  propria  cOiWpet^nz^, 
salvo  di  accusarne,  a  titolo  di  nullità,  l'eccesso,  anche  il 
conoscereseuna  controversia  sia  0  no  fuori  dei  limiti  del 
contratto,  per  il  quale  la  clausola  compromissoria  è  stata  sti- 

e/fetti  della  clausola  compromissoria  n^V Annuario  del  Cuzzeri, 
annoili,  pag.  50;  Manfrodini.  op.  eit,  n.  428. 

(6)  Appello  Milano,  8  maggio  1875,  Frat,  fìichiedei  e.  For- 
iis  (GioiTi.  dei  Trib.j  vi,  543);  Appello  Venezia,  15  settembre 
1875,  Zacahin  e.  Geresa  (Tem  Ven.,  i,  47);  App.  Palermo, 
18  luglio  1877,  BargetU  e.  Sindaco  d'Augusta  (Gir.  Giur.^x, 
87):  Appello  Catania,  6  agosto  1880,  liegia  dei  Tabacchi 
e.  Valora  {Giurispr.  Ital.,  x,  2,  173);  Appellò  Bologna,  29 
gennaio  1884,  Prov.  di  Ferrara  e.  Cremonesi  ed  altri  {Riv, 
giurid..  fìob»gnft,  1884,  13;  Giurispr.  Itat.,  XX3(VI,  2, 190;  An- 
nali, xvm,  %,  m;  Foro  Mal.,  ix.l,  600);  Ahì^Ho  MUano, 
26  ottobre  1885,  Fabbrica  Lomb.  di  prodotti  ol^sosH  e.  Tor^ 
{Monil.  Trib.,  xxvil,100);  Appallo  Venezia,  13  settembre  1887, 
Gorlifrat.  e.  Pantaleoni  {Monitore  Trib.,  xxviu,  d9i;  Giurispr. 
Ital.,  xxxix,  2,  691);  App.  Bologna,  19  luglio  1888,  MaìinaH 
e  Navarra  e.  Borghi  {Monitore  Trib.,  xxix,  995):  App.  Tv- 
rino,  2  novembre  1888,  (7om.  di  Aosta  e,  Borgetio  {Giurispr., 
Torino,  xxvi,  HO);  App.  Casale,  17  febbraio  1893,  Baiducci 
e.  Savarro  {Giurispr.  Gas.,  xiu,  263).  —  Conlw;  App.  Firenze, 
28  novembre  1883,  Nardi  Bersacchic.  Ferrovie  Romane  (An- 
naUy  \ym,  u,  117). 

(7)  Anello  6«)PW>  i^  aetlembre  1893,  Ministero  della 
Marina  x.  Ditta  Narduca  4  figli,  Banca  Nau^r^ale  e  Batica 
Toscana  (Temi  Genou,,  v,  509)* 
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pulata,  entra  nella  sfera  d'azione  degli  arbitri  (1).  Quindi 
fu  anche  giudicato  che  non  possono  ì^  parti,  in  caso  di  dì- 
saccordo  sulle  questioni  da  proporsi,  ricorrere  alla  Autorità 
giudiziaria  perché  le  fbrmoli,  ma  devono  restringersi  a  far 
conoscere  agli  arbitri  i  punti  sui  quali  cade  la  controversia  (2). 

125.  Non  tutte  le  legislazioni  hanno  ammesso  laclausola 
compromissoria,  anche  ristretta  ai  limiti  delle  controversie 
sorgenti  dal  conti-atto.  É  dubbio  se  Tabbia  riconosciuta  la 
legislazione  romana,  e  i  pochi  passi  del  titolo.  De  receptis 
del  Digesto  non  valgono  certo  a  schiarirlo  (3).  Il  codice  di 
procedura  civile  fi-ancese  non  fa  cenno  della  clausola  com- 
promissòria, ma,  come  appare  da  Carré  et  Chauveau  (4),  ne 
riconoscono  Tefficacia  tanto  la  dottrina  quanto  la  giurispru- 
denza. Il  disegno  di  riforma  del  codice  per  il  Belgio  espres- 
samente la  vieterebbe.  Il  codice  sardo  del  i853,  sempre 
seguendo  le  orme  del  francese,  non  ne  fa  cenno,  come  non 
ne  fanno  cenno  il  .codice  parmense  e  il  regolamento  gene- 
rale del  processo  civile  austriaco,  già  in  vigore  nella  I^m- 
bardia  e  nel  Veneto.  Inveceil  codice  civile  ginevrino  la  am- 
mette (5),  come  la  ammettono  il  codice  di  procedura  civile 
per  la  Germania  (6),  e  il  nuovo  regolamento  del  processo 
civile  austriaco  (7). 

126.  Tuttoché  l*Allard,  nel  suo  esame  critico  del  codice  di 
procedura  civile  italiano,  rimpianga raccett^zione  in  esso  fatta 
della  clauso'a  compromissona,  noi  crediamo  che  il  legisla- 
tore patrio,  ammettendola,  contro  le  sinistre  prevenzioni  di 
cui  essa  fu  spesso  segno,  fece  cosa  conveniente  e  giusta. 

Diciamo  conveniente^  perchè,  quando  la  controversia  è  già 
sorta,  le  parti,  essendo  i  loro  animi  già  divisi,  difficilmente 
si  avvicinano  per  pattuire  il  compromesso,  mentre  nell'atto 
e  nel  momento  di  conchiudere  un  contratto  le  parti  sono 
già  disposte  all'accordo  e  il  patto  di  compromesso  deve  ne- 
cessariamente riuscire  più  facile.  Anzi,  osserva  a  proposito 
il  Triani  (8),  vi  sono  contratti  che  quasi  naturalmente  lo 
richieggono,  come  le  società,  le  convenzioni  di  famiglia  ed 
altre  di  simil  fatta. 


(1)  AppeUo  Milano,  20  marao  188S,  Corti  e.  Gabbi  (AnneUi, 
xvii,  3, 297);  Gas».  Torino,  29  aprile  1886,  Lertora  e.  Ferrando 
(Giurispr.  Ital.,  xxxvm,  1, 1,  268;  Giurispr,,  Torino,  xxiii, 
306;  Ugge,  xxvi,  i,  231);  Cass.  Torino,  26  maggio  1887  (Monit. 
Trib.,  xxvill,  992;  Giurispr.  Ital,  xxxix,  1,1,  780;  Giurispr,, 
Torino,  xxiv,  359;  Annali,  xxii,  1,  26;  Legge,  xxvii,  2,  184); 
App.  Genova,  5  giugno  1888,  Casanova  e.  Chiappe  (Eco  Giu- 
rispr, dv.,  xii,271).  —  Gontra:  Cassazione  Roma,  6  aprile  1887, 
Levi  c.Caltro (Legge,  xxvii,  2, 506;  Monif.  delle  Leggi,  vi,  339). 
—  Guzzeri,  op.  cit.,  noie  3*  e  4*  airart.20;  Gargiulo,  Comm,, 
I,  pag.  82;  Caldi,  (7omm.,  i,  n.  153;  Amar,  op.  cit..  nn.  JCOe 
177,  e  monogr.  nell'ilnnuario  del  Guzzeri,  pag.  Gi  dell'anno  iv. 

(2)  Cassaz.  Torino,  30  giugno  1885,  Sardini  e.  Panetti  {Giuri- 
ipr.,  Torino,  xxn,  442;  i4nmi/f,xix,  1,437;  Foro  /tei.,  x,  1,878). 

(3)§6,  fr.  6. 

(4)  Op.  cit.,  qu(»st.  2373. 

(5)  Art.  336. 

(6)  §  852. 

(7)  §  577,  primo  capoverso. 

(8)  Op.  cit.,  pag.  298. 

(9)  Pag.  13  delPediz.  uific 

(10)  Annali,  ili,  2U. 

(11)  È  il  concetto  che  è  espresso  anche  nell'art.  892  del  co- 
dice di  procedura  civile  della Germ.'iniu:  «  Ein  SchiedsvtMlrag  ùber 
kùnftigo  Rechtsstreitigkciten  hat  keine  rechtliche  WiriLnng, 
wenn  er  nicht  aof  ein  beìBtimmtes  Rechtsverhaltnias  and  die  aus 
demselben  entspringenden  Rechtsstreitigkeiten  aich  bezieht  >. 
Ed  anche  il  nuovo  regolamento  del  processo  civile  austriaco  dica; 


Dicemmo  ^usto,  perchè,  come  giustamente  osserva  la 
Relazione  Pisanelli  (0),  e  lo  ripelo  la  Corte  di  cassazione  di 
Napoli  nella  sentenza  10  aprile  18()U,  in  cnus.'i  Cassino  e. 
Notargiacomo  (iO),  «  la  clausola  compromissoria  nullarae- 
chiude  di  contrario  ai  principi  genenri,iuquautochèriguania 
determinatamente  dijitti  ed  obbligazioni  giii  esistenti  is 
forza  del  contratto  principale;  revtmtualità  non  concernei! 
diritto  0  l'obbligazione  considerali  in  sé  stessi,  ma  sollanto 
le  controversie  che  possono  sorgere  jliiH'esercizio  dell'uno 
0  nell'adempimento  dcH'altro  »  (il).  Quindi  non  sarebbe 
necessaria  nella  clausola  compromissoria,  anche  qu.indo 
fosse  stipulata  con  atto  posteriore  al  contratto  cui  si  riferi- 
sce, alcuna  indicazione  o  determinazione  delle  controversie 
e  degli  oggetti  in  lite,  che  potranno  essere  tema  del  giudizio 
avanti  gli  arbitri. 

127.  Abbiamo  veduto  che  non  esiste  compromesso  se  non 
è  fatto  per  iscritto.  Quanto  invece  alla  clausola  compromis- 
soria, siccome  essa,  lo  dicemmo  poc'anzi,  è  raccessoriodel 
contratto  principale,  cosi  quando  alla  esistenza  e  validità  di  ^ 
questo  contratto  principale  non  sia  necessario  Tatto  scrìtto, 
anche  la  prova  dell'esistenza  della  clausola  compromissoria 
potrà  essere  fornita  con  tutti  i  mezzi,  coi  quali  è  lecito  pro- 
vare il  contratto  di  cui  costituisce  l'accessorio.  È  questa  la 
massima  accolta  pressoché  concordemente  tanto  dalla  giu- 
risprudenza (12),  quanto  dalla  dottrina  (13). 

Abbiamo  detto  quasi  concordemente,  perchè  qualche  sen- 
tenza (14)  e  qualche  scrittore  (15),  hanno  abbracciato  contra- 
ria opinione;  si  sono  cioè  pronunciati  nel  senso  che  io  ogni 
caso  alla  validità  della  clausola  è  necessario  lo  scritto,  il  solo 
che  valga  a  provarne  l'esistenza.  Le  ragioni  addotte  a  sostegno 
di  questa  opinione,  si  riducono  sostanzialmente  a  queste  due: 
1®  L'atto  scritto  richiesto  dalla  le^e  per  il  compro- 
messo come  garanzia  di  ordine  pubblico  in  giudizio  ecce- 
zionale, quale  è  quello  degli  arbitri,  non  può  mancare  nella 
clausola  compromissoria,  che  si  riduce  ad  un  compromesso 
condizionato  all'eventuale  sorgere  della  controversia. 


'  d  In  einem  Schiedsvertragekannauchwirksàm  vereinbart  werdeo, 
dass  aus  besiimniten  Rechtsverhflltnissen  kùnflig  entsteliende 
Slreitigkeiten  durch  einen  oder  mehrere  Schiedsrichter  eatachieden 
werden  sollen  »  (§  572,  capoverso  primo). 

(12)  Cassaz.  Napoli,  10  aprile  1869,  Camlto  e.  Notargiaeomo 
(Giurispr.  Hai,  xx,  i,  1,  219),  e  21  maggio  1875,  Compagn, 
d'assicur.  gmer.  e.  Maresca  (Giom.  dei  Trib.,  iv,  607;  Ugge, 
XV,  1,  6i2);  Appello  Torino,  13  dicembre  1872,  Visconti' 
frolli  e.  Scarlatta  (Giunspr,  Hai,,  xxiv,  ii,  84),  e  16  ottobre 
1873,  Cantone  e  Peivna  e.  Levis  e  Mosca  (Giurispr.  /tal.,  xxv, 
11,  699).  Questa  sentenza,  dichiarando  che  non  è  necessario  Tatto 
scritto  per  rinunciare  alla  clausola  compromissoria,  implidta- 
mente  ammette  non  essera  necessario  che  la  claus^tla  risulti  da 
atto  scritto.  V.  anche  App.  Genova,  12  mirzo  1869,  Comune 
di  Buxalla  e.  Traverso  (Ann.^  vf,  2,  236;  Gas»,  dei  Trìb., 
Genova,  1860,  !>00). 

(13)  Mattirolo,  op.  cit.,  i,  n.  749;  Amar,  op.  cit«,  n.  99;  Mao- 
fredini,op.  cit.,  i,  d.  426;  Guzzeri,  op.  cit,  nota  4*  agii  art.  11  e 
12;  Triani,  op.  cit,  pag.  298. 

(14)  V.,  fra  le  altre,  quella  della  Corte  d'app.  di  Genova,  25  gin 
gne  1880,  Raggio  t.  Sdaccaluga  {Gazt.  legale,  1881,  p.  135). 

(15)  L'avvocato  Antonio  Scotti  nella  sua  monografia:  5/udto 
svila  clausola  compromissoria,  inserta  nel  Monitore  Tri- 
burnii,  1879,  529;  il  prof.  Mortara  nel  Manuale  della  prò» 
cedura  civile,  n.  1045;  Tavvocato  Orefici,  nella  Nota  alla 
sentenza  d.  24,  dellMnnuano  della  procedura  dvile  del  Cxor 
zeri,  voi.  IV,  pag.  72,  e  nella  comparsa  conclusionale,  pobUh 
cata  a  pag.  91  del  volume  YL 
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V  Mancando  Talto  scrìtto  da  cui  risulti  la  clausola 
compromissorìa»  riesce  impossibile  Tadempire  all'obbliga- 
zione imposta  dall'articolo  24  del  codice  di  proc.  civ.,  sotto 
pena  di  nullità,  di  depositare  nella  cancellerìa  della  pretura 
1  atto  di  compromesso  insieme  alla  sentenza  pronunciata 
dagli  arbitri. 

128.  Hanno  combattuto  queste  ragioni,  per  le  quali  si 
vorrebbe  nel  caso  di  clausola  compromissoria,  che  al  veri- 
ficarsi della  controversia  si  stipulasse  un  vero  compro- 
messo (1),  rAmar  (2),  il  Manfredini  (3),  il  Cuzzeri  (4)  e 
il  Mattirolo  (5).  Essi  fanno  opportunamente  osservare:  che 
una  disposizione  di  diritto  singolari?,  come  quella  che  vuole 
lo  scrìtto  per  il  compromesso,  non  può  estendersi  ad  un 
istituto  diverso  quale  è  la  clausola  compromissoria;  che, 
dovendosi  specificare  agli  arbitri  la  controversia,  perchè  essi 
possano  conoscere  il  vero  punto  di  questione  e  quindi  anche 
i  limiti  entro  i  quali  pronunciare,  questa  determinazione  o 
specific4ìzione  della  controversia  che  sarà  fatta  o  dallo  parti 
se  si  mettono  d'accordo,  od,  in  mancanza  d'accordo  delle 
parti,  dairAutori»à  giudiziaria,  dovrà  necessariamente  risul- 
tare da  scritto,  col  deposito  del  quale  insieme  alla  sentenza, 
si  soddisfarà  alla  disposizione  dell'articolo  24  del  codice  di 
procedura;  ma  Tatto  scritto,  che  contiene  la  determina- 
zione della  controversia,  è  cosa  affatto  distinta  dalla  clausola 
compromissoria,  che  ha  vita  ed  è  perfetta  da  sé  colla  sola 
stipulazione  contemporanea  o  successiva  al  contratto  prin- 
cipale; per  modo  che  il  vincolo  compromissorio  già  esiste 
in  essa  indipendentemente  da  qualunque  atto  posteriore,  né 
ha  bisogno  di  alcuna  successiva  conferma.  Giustamente 
qnindi  le  due  sentenze  della  Cassazione  di  Napoli  40  aprile 
1869  e  21  maggio  1875,  citate  a  nota  42  della  pag.  prece- 
dente, ebbero  a  stabilire  che,  quando  nello  stipulare  un 
contratto  siasi  pattuito  che  tutte  le  controversie  niiscenti  da 
esso  debbansi  far  decidere  da  arbitri,  si  ha  un  pieno  com- 
promesso valido,  né  altro  rimane  a  fare  se  non  procedere 
alla  nomina  degli  arbitri,  se  questi  non  furono  nominati 
al  momento  della  clausola  compromissoria,  o  vennero  a 
mancare  tutti  od  alcuni.  La  determinazione  delle  special' 
questioni  a  risolvere  attiene  non  alla  sostanza  del  compro- 
messo, ma  alla  regolarità  del  procedimento. 

E  nello  stesso  senso  pronunciarono  la  Corte  d'appello  di 
Genova  colla  sentenza  30  novembre  1888,  in  causa  Levi  e. 
Ministero  della  Marina^  indicata  come  inedita  nell'  Ari-- 
mariode]  Cuzzeri  (6),  con  lunga  nota;  e  la  Corte  Suprema 
di  Torino,  con  sentenza  18  maggio  1889,  in  causa  Chiappa 
e.  Casanova  (7).  Anzi  alcune  Corti  si  spinsero  molto  più 
innanzi,  non  richiedendo  neppure  l'atto  scrìtto  di  deter- 
minazione delle  controversie. 

Cosi  la  Corte  di  cassazione  di  Roma  con  sentenza  11 
febbraio  1889,  in  causa  Carloni  e.  Cartoni  (8),  dichiarò 
ehe  nel  caso  di  clausola  compromissoria,  a  differenza  del 
compromesso,  la  determinazione  preventiva  delle  contro-' 

(1)  La  lettera  dell'art,  il  del  codice  di  procedura  pare  giovi 
alla  dottrina  combattuta,  perchè  in  esso  è  detto:  <c  quando  in  un 
contralto,  0  dopo,  le  partì  siansi  obbligate  a  compromeMeTe..>. 

VS)  Op.  cit.,  n.  99. 

(3)  Op.  cit.,  n.  427. 

(4)  Op.  cit.,  nota  4*  agli  art.  H  e  i2. 

(5)  Op.  cit.,  I,  n.  750. 
(G)  Pag.  74  del  voi.  vili. 

(7)  ManxL  Tnb.,  xxxi,  78;  Giurispr.,  Torino,  xxvi,  780. 

(8)  Monii.  Trib.,  xxx,  657;  Giurispr.  Ital,  xu.  1, 1,  014; 
.  nno/i, xxiii,1,  169;  Faro  //fli.,MV,  1,  992. 


versie  sottoposte  al  giudizio  degli  arbitri  non  è  imposta 
a  pena  di  nullità,  potendo  risultare  nel  corso  del  giudizio 
arbitrale  dalle  memorie  presentate  dalle  parti  a  sensi  del- 
l'articolo 14  del  codice  di  procedura.  Cosi  la  Cassazione  di 
Napoli  colla  già  citata  sentenza  21  maggio  1875,  in  causa 
Compagnia  generale  di  assicurazioni  di  Venezia  e.  Ma- 
resca,  dichiarò  che  nel  caso  di  clausola  compromissoria  la 
disposizione  dell'articolo  24  del  codice  di  procedura  è  adem- 
piuta mercè  il  deposito  del  contralto  in  cui  si  contiene, 
senza  che  sia  necessario  unire  anche  gli  atti  del  giudizio 
arbitrale. 

129.  Trattando  del  compromesso,  abbiamo  veduto  che 
alla  sua  validità  ed  efficacia  è  necessaria  l'indicazione  del 
nome  e  cognome  degli  arbitri,  il  che  implica  anche  l'indi- 
cazione del  numero  dispari  di  essi.  Questa  norma  non  trova 
applicazione  al  caso  della  clausola  compromissaria  (9).  In- 
fatti l'articolo  12  del  codice  di  procedura  dice:  «  Quando 
in  un  contratto,  o  dopo,  le  parti  siansi  obbligate  a  compro- 
mettere le  controversie  che  ne  possono  nascere,  se  gli  arbitri 
non  siano  stati  nominati,  la  nomina  dei  mancanti  è  fatta 
dall'Autorità  giudiziaria  che  sarebbe  competente  a  conoscere 
della  controversia,  semprechè  le  parti  non  abbiano  stabilito 
diversamente». 

Lo  stesso  avverrebbe  quando  le  parti  avessero  bensì  fatta, 
nel  contratto  o  successivamente,  la  nomina  degli  arbitri, 
ma  nel  tempo  decorso  dalla  nomina  al  sorgere  della  contro- 
versia «  fossero  mancati  per  qualunque  causa  tutti  od  al- 
cuni degli  arbitri  nominati  dalle  parti  ». 

130.  Una  prima  importante  osservazione  a  fare  intorno 
a  queste  disposizioni  dell'articolo  12  è  che  esse  riguardano 
solamente  la  clausola  compromissoria;  in  nessuna  maniera 
potrebbero  essere  applicate  al  compromesso.  E  se  ciò  ap- 
pare indubbiamente  dalla  legge,  che  nell'articolo  1 1  ha  posta 
la  massima  assoluta  della  nullità  del  compromesso  quando 
non  contiene  la  nomina  degli  arbitri,  e  nell'articolo  12  s'è 
occupcita  esclusivamente  della  clausola  compromissoria,  è 
anche  giusto,  perchè  la  clausola  compromissoria  riflette 
questioni  future  od  eventuali,  quindi  riesce  indifferente  che 
gli  arbitri  siano  scelti  dalle  parti  o  dal  magistrato  ;  invece,  ' 
quando  la  controversia  è  già  sorta,  come  avviene  nel  com- 
promesso, e  le  parti  abbiano  riposto  la  loro  fiducia  in  deter- 
minate persone  per  poterla  risolvere,  il  magistrato,  salvo, 
si  intende,  ogni  patto  in  contrario,  non  ha  autorità  di  nomi- 
narne altre,  e  il  compromesso  si  avrebbe  a  ritenere  come 
non  avvenuto.  E  perciò  giustamente  la  sentenza  19  ottobre 
1870  della  Cassazione  di  Napoli,  in  causa  Zammarano  e. 
Zamwia7'a?io  (10),  disse  nullo  il  compromesso,  se  nulla  fosse 
la  nomina  fatta  dagli  arbitri,  e  non  avere  l'Autorità  giudi- 
ziaria la  facoltà  di  fare  la  nomina  degli  arbitri  in  sostitu- 
zione di  quelli  invano  eletti  dalle  parti. 

Del  resto  una  ragione  che  meglio  giustifica  la  esclusiva 
applicazione  della  disposizione  alla  clausola  compromissoria, 

(9)  Valida  la  clausola  anche  senza  designazione  del  numero  de- 
gli arbitri  disse  la  Corte  d'appello  di  Genova,  10  marzo  1890, 6fa- 
riglio  e  Parodi  e.  Comune  di  Sestri  Ponente (Giinisp.  ftal.^XLU, 
2,  469;Afom7.  Trib.,  xxxi,  808;  Annali,  xxiv,  ?,  216).  E  più 
recentemente  lo  ha  confermalo  la  Corte  d  appello  di  Caj;liari,  con 
sentenza  del  6  marzo  1897,  Bacchiddu  e.  Squinlo{Gìur.  Sarda, 
1897,172). 

(10)  Annali,  v,  1,  107.  V.  anche  Cassaz.  Torino,  3  mai7o  1893, 
Rossi  e.  Zenoni(Monit.  Trib.,  xxxiv,  4^5;  Giurìsp.  Hai.,  XLV,  1, 
1. 538;  Giurispr.,  Torino,  XXX,  257;  Foro  ltal\  xvni,  l,  660). 
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^  clje  essa  per  la  clausola  si  presentava  al  legìslalore  come 
una  nccessilà  a  One  di  evitare  che  il  patio  compromissorio  sia 
litriimenle  ilehiso  da  (jualcuna  delle  parli,  e  ridotlu  a  lettera 
inoFtn,  per  il  rifiuto  di  essa  a  nominare  gli  arbitri  mancanti. 

131.  Una  seconda  osservittione  suggeriscono  queste  ul- 
time parole  deirarticolo:  «semprechè  le  parti  non  abbiano 
st'ibilito  diversamente  ».  Esse  danno  a  divedere  che  anche 
nella  clausola  compromissoria  è  sempre  la  volontii  delle 
parti  che  la  legge  vuol  rispettata,  salve  però  le  norme  rile- 
nule  di  ordine  pubblico;  e  che  solo  nei  caso  di  mancanza 
di  speciale  convenzione  o  d'accordo  delle  parti,  TAulontà 
giudiziaria,  competente  a  conoscere  della  con trovei-sia  ossia 
della  causa  che  si  vuol  sottoporre  al  giudizioarbitrale, dovrò 
procedere  alla  nomina  (1). 

É  in  applicazione  di  quella  massima  fondauu'ntale,  non 
lesiva  di  alcun  principio,  anzi  pienamente!  cunsegncnte  ai 
principi  sui  qu:di  il  compromesso  è  costituito,  che  devonsi 
risolvere  tnlle  le  (|ues4ioui  che  nella  pratica  possono  sor- 
gere (|uando  si  voglia  rendere  operativa  la  clausola  com- 
promissoria, sia  colla  nomina,  sia  colla  sostituzione  degli 
arbitri  mancanti. 

Quindi  è  clie,  anche  quando  TAulorità  giudiziaria  avesse, 
sull'istanza  di  una  o  di  ambedue  le  parti,  nominatogli  ar- 
bitri mancanti  le  parti  compromettenti  possono  non  aver 
riguardo  a  tale  nomina,  e  finché  gli  arbitri  nominati  dalla 
Autorità  giudiziaria  non  abbiano  accettato,  procedere  d'ac- 
cordo all'elezione,  in  surrogazione  di  essi,  di  altre  persone 
che  godano  la  particolare  loro  fiducia  (2).  Anzi  la  Corte  di 
appello  di  Genova,  con  sentenza  del  2G  febbraio  4897  (3), 
ebbe  a  pronunziare  che  il  magistrato  chiamato  a  nouiinarc 
gli  arbitri  deve  dichiarare  che  gli  arbitri  da  esso  nominali 
s'intenderanno  eletti  qualora.entro  un  determinato  termine, 
le  parti  non  si  accordino  sulla  scelta  di  altri. 

Quindi  le  parti  potranno  designare  come  arbitro  non  una 
determinata  persona,  ma  quella  che  al  tempo  in  cui  le  con- 
troversie insorgessero,  rivestisse  una  carica  determinata  (4). 

Quindi  potranno  deferire  la  nomina  degli  ariteli i  mimi 
canti  ad  Autorità  giudiziaria  diversa  da  quella  che  sarebbe 
competente  a  conoscere  della  causa  (5). 

Quindi  Tufficio  di  nominare  gli  arbitri  in  numero  dispari 

(1)  Appello  Genova,  12  marzo  1869,  BusaUa  e  Traverso 
{AnnaU,  iv,  2,  236)  ;  Gassaz.  Torino,  23  maggio  1888,  Sir^ 
eardi  e.  Geùser  (Gìurispr.,  Torino,  xxv,  544);  Appello  Ve- 
nezia, 19  gennaio  1887,  Consorzio  Tesina  e.  Consorzio  Àstico 
{Giurispr. UaL.wxwX  554;  Annali,  xxi,  2,  107-369;  Legge, 
XXVII,  424;  Temi  Veneta,  xil,  443);  Appello  Bre.siia.  21  di- 
cembre 1887,  Società  anonima  per  la  strada  ferrata  Suzzava- 
Ferrara  e.  Provincia  di  Mantova  (Afoni t.  Trib,,  xxix,  185; 
FUaìigieri,  xm,282;  Annuario  del  Cuzzeri,  anno  Vi,  al  n.  18, 
Mtlo  Arbitri). 

(2)  Mattirolo,  op.  cit.,  i,  in  nota  al  n.  751;  Amar,  op.  cit., 
n.  113;  Cuzzeri,  op.  cit.,  nota  8^  agli  art.  11  e  12;  Gargìulo,  op. 
cit.,  n.  IH  all'art.  12;  Matlei,  Annotaz.  all'art.  12;  Ricci,  op.cil., 
1,  n.  21;  Borsari,  op.  cit.,  |)ag.  61,  Comm,  allart  12. 

(3)  Fioroni  e.  Flecchia  (Temi  Genov,,  1897,  152). 

(4)  Gassaz.  Torino,  7  febbraio  1890,  Comune  di  Aosta  e 
Gedda  e  Borgetto  (Monit.  Trio.,  xxxi,  738;  Annali,  xxiv,  1, 
315;  Giurispr.,  Torino,  xxvii,  433;  Giurispr.  Ital.,  XLU,  1,1, 
370);  Appello  Genova,  1^  settembie  1893,  Ministero  detta  ma- 
rina e.  Ditta  Barduca  e  figli,  Banca  Nazionale  e  Banca  To- 
soana  (Temi  Gen,,  y,  569). 

(5)  Appello  Brescia,  21  dicembre  1887,  cit.;  Appello  Bolo- 
gna, 2  ottobre  1886»  Banradi  TininQ  e  Tarra{Qiurispr.  Ital., 
xxxix,  2,  31>. 


potrebbe  dai  compromettenti  essere  deferito  a  tLi7£  peisooe 
di  loro  fiducia  (6)  ;  e  le  parti  compromettenti  poti-ebben» 
anche  nominare  arbitri  in  numero  pari,  delei^nndo  nell« 
slesso  tenjpo  ai  nominali  di  eleggere  il  terzo  arlilro,  e,  per 
il  caso  che  questi  nun  si  mettessero  d'accordo  nella  noiuioa, 
riportarsi  airautorità  giudiziaria,  oppure  rìmettfi'e  diretta- 
mente la  scella  airAutorità  giudiziari  (7). 

Che  se  le  parti  avessero  dato  agli  arbitii  noiuiuati  in  Da- 
merò pari  l'ufficio  di  nominare  il  tei7.o  arbitro,  senza  ri- 
metlere,  per  il  caso  di  loro  disaccordo  nella  nomÌDi,  la  scelta 
di  questo  terzo  all'Autorità  giudiziaria,  la  nomina,  che  queàU 
auloritìi  facesse  sulla  istanza  di  una  parte  sola,  dovrebbe 
ritenersi  nulla  ed  inefficace,  come  dichiarò  la  Corte  di  cas- 
sazione di  Torino,  con  sentenza  5  marzo  1870,  GalticGalli, 
poc'anzi  citata  in  nota.  Anzi  in  questa  sentenza  è  detta  inef- 
ficace la  nomina  «  anche  nel  caso  che  non  uno,  ma  due 
arbitri  fossero  mancati,  perché,  se  le  parti  non  vollero  die, 
mancando  un  arbitro,  fosse  egli  supplito  colla  nomina  giu- 
diziaria di  un  altro,  tanto  meno  si  presume  aver  esse  voluto 
che,  mancandone  due,  fossero  entrambi  per  nomina  giudi- 
ziale rispettivamente  nominati  e  surrogati  ».  E  il  pronuo- 
ciato  della  Corte  Suprema  ci  pare  evideuleniL'Ule  gliislo, 
dacché  per  la  divei*sa  volontà  delle  parli  l'Autorità  giudi- 
ziaria sarebbe  stata  spo;;''.»la  d'ia  lacultà  di  procedere 
alla  nomina  (8). 

Dobbiamo  invece  ritenere  che  sarebbe  come  non  cun- 
chiusa  e  perciò  inefficace  la  clausoli  compromissoria,  se  le 
parti  avessero  rimesso  la  nomina  a  dopoché  la  (umtrover^ia 
fosse  soita,  e  pattuito  che  in  caso  di  disaccoitio  nella  no- 
mina, si  riterrà  caduta  la  clausola.  Infatti  la  clausola  così 
stibilita  non  produrrebbe  alcun  vincolo,  essendo  sempre  in 
facoltà  di  ciascuna  delle  parti  di  sottrarsi  ad  essa  col  discor- 
dare nella  nomina;  mentre,  se  l'accordo  avviene,  si  darebbe 
vita  ad  un  vero  compromesso,  poiché  il  vincolo  sorgerebbe 
dopo  che  la  controversia  è  già  sorta.  Ed  è  per  la  stessa  ragione 
che  fu  giudicato  essere  radicalmente  nulla  la  clausola  coni- 
promissoria  se  in  essa  la  nomina  deirarbitro  è  demandata 
ad  una  sola  parte;  che  è  quanto  dire, clic  ad  uua  pui\e  sola 
é  rimessa  la  facoltà  di  adire  in  caso  di  controversia  la  giu- 
risdizione arbitrale  anziché  l'ordinaria  (9). 

(6)  Cassazione  Torino,  5  raarw)  1870,  Gatti  e  Gatti  {Giurispr. 
Ital.,  xxil,  1,  1,  255);  Appello  Cagliari,  6  marzo  1897,  /ko- 
chiddu  e  Sqmnto  (Giurispi\  Sarda,  1897,  172). 

(7)  Appello  Torino,  13  dicembre  1872,  ViscofUi  e  Frolli  e. 
Scarlatta  (Antiali,  vii,  2,  70  ;  App.  Brescia,  21  dicc>rnbre  1887, 
Società  anonima  per  la  strada  ferrala  Suzzara- Ferrara  t, 
Provincia  di  MantovaiMon.  Trio.,  XMX,  185;  Filangieri,  xiii. 
282;  Annuario  del  Cuzzeri.  anno  vi,  pag.  89,  n.  18);  App.  Bo- 
logna, 19  luglio  ìHSS,  Mafinati  e  Navarra  e.  Borghi  {Mofùl. 
Trio.,  XXIX,  995);  App.  Genova,  10  marzo  1890,  Gariglioi 
ferodi  e.  Comune  di  Sestri  Ponente  (Gimispr.  ftal..  1890,  4 
469).  <  È  valida,  disse  questa  sentenza,  la  clausola  mnim- 
missorìa  quando  i  contraenti  affidano  ai  due  arliilri  da  loro  im^ 
minati  come  condizione  iniziale  del  collegio  la  nomina  di  un  um 
arbitro  ».  Conf.  pure  Appello  Milano,  28  marzo  1892.  BeltardU 
C€  La  Nation  »  (Monit.  Trib.,  xxxin,  573).  —  V.  anche  li 
sentenza  31  maggio  1897  della  Gorte  d  appello  di  Bologni,  An- 
cona e.  Ferriani  (Circ.  Giur.,  1897,  259). 

(N)  V.  anche  Ricci,  op.  cit.,  i,  n  23. 

(9>  App.  Brescia,  IMuglio  1879,  De-Giuli  e  Di  Bagno  (Moml. 
Trib.,  XX,  751);  Appello  Milano,  28  marzo  1892,  BetlarelU 
c.<r  LaNatiùn>  (Monit,  Trib.,  xxxin,  573),  sentenza  cassaU 
dalla  Corte  Suprema  di  Torino  con  sentenza  17  roano  1893 
{Monit.  Trib.,  xxxnr,  307);  Appello  Milano,  20  mano  1893, 
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132.  Abbiamo  (ietto  che  la  volontà  dello  parti  vuol  essere 
rispettata,  piireliè  siano  salve  quelle  \un'\m  elie  la  lejj^gc  lia 
posto  per  ragione  di  ordine  pubblico.  Ora,  poiché  tale  si 
,?cve  ritenere  quella  che  richiede  siano  gli  arbitri  eletti  in 
numero  dispari,  non  si  potrebbe  considerare  valida  la  clau- 
sola colla  quale  gli  arbitri  fossero  stati  nominali  in  numero 
pari,  né  alla  nullità  potrebbe  supplire  l'Autorità  giudi- 
ziaria (1). 

Nulla  del  pari  sarehhe  la  clausola  anche  nel  caso  che  aj;li 
arbitri  nominati  in  numero  pari  fosse  statii  acconiala  la  l'a- 
follà  di  nominare  il  terzo  quando  non  riuscissero  a<i  accor- 
darsi nella  soluzione  della  controversia  (2).  Si  badi  però 
che  altro  è  il  caso,  da  noi  già  considerato,  che  le  parti  no- 
minano gli  arbitri  colla  delegjizione  a  questi  di  nominare  il 
terzo,  come  condizione  iniziale  della  formi-ìzione  del  collegio 
in  numero  dispari,  altro  quello  di  cui  ci  occupiamo,  col 
quale  le  parti  costituiscono  il  collegio  in  numero  pari  in- 
vestendolo della  facoltà  di  pronunciare  in  numero  pari,  salvo 
verificandosi  diswconlo  nella  soinzione  della  controversia, 
di  nominare  il  terzo.  Nel  primo  caso,  come  vedemmo,  la 
clausola  è  vaHda,  nel  secondo  è  nulla.  Parecchie  delle  sen- 
tenze citate  nella  nota  pongono  chiaramente  la  distinzione. 

Però,  analogamente  a  quanto  dicemmo  parlando  del  com- 
promesso, se  sorla  la  controversia,  le  parti  avessero  nomi- 
nato due  arbitri,  il  collegio  arbitrale  non  potrà  ritenersi 
validamente  costituito,  ma  con  ulteriore  accordo  le  parli 
potranno  addivenire  alla  nomina  del  ter/o  arbitro,  e  in  man- 
canza d'accordo  dairAulorit/t  giudiziaria  si  provvederà  a 
norma  dell'articolo  12  del  codice  di  procedura  (3). 

i33.  Un'ultima  ricerca  circa  la  nomina  degli  arbitri  nel 
raso  di  clausola  compromissoria.  fi'Autorità  giudiziaria  chia- 
mala a  provvedere  per  la  nomina  può  e  deve  investigare  se 
realmente  la  controvei-sia  che  si  vorrebbe  risolvere  coll'ar- 
bitramento  entri  nel  novero  di  quelle  a  considerarsi  siccome 
previste  nel  contratto?  In  altre  parole:  quali  limili  sono 
Imposti  alle  indagini  deirAutorità  giudiziaria? 

Due  sentenze  della  Corte  dì  cassazione  di  Torino,  in  causa 
Ditta  Fratelli  Lertora  e  Sturla  e.  Ferrando  ing.  Giuseppe, 
la  prima  del  29  aprile  1886  (4),  la  seconda,  pronunciata  a 
Sezioni  riunite,  del  26  maggio  1887  (5),  hanno  accolto  il 


<  La  Natim  »  e.  Qf^aglia  (Monitore  Trihunaìi,  xxxiv,  553); 
e  5  aprile  1895,  Kluzrr  CcUrati  e  Saporiti  (Monit.  Tribunali, 

XXXVI,  5i5),  senfnizn  tjuesla  che  fu  confcnnata  da  quolla  10  no- 
vembre 1895  della  Corte  Suprema  di  Torino  {MoìììL  Tribunali^ 

XXX VII,  472). 

(1)  Cassazione  Torino,  24  ottobre  1885,  Fenoglio  e  Ferrei^o 
(Giiirispr.,  Torino,  xxii,  760;  Legge,  xxvi,  i,  ,51). 

(2)  Maltirolo,  op.  cit.,  i,  n.  752;  Manfredini,  op.  cil.,  n.  430; 
—  Appello  Torino,  2  dicembre  1889,  Pinlo  e.  CanelU  {Monit, 
Trih.,  XXXI,  54;  Giurispr.,  Torino,  xxvn,  120;  Foro  Italiano, 
XV,  11, 1J8);  App.  Milano,  11  aprile  1890,  Vitale  e.  Genazzini 
(Afoni/.  Trib.,  xxxi,  496;  Giurispr.,  Torino,  xxvi,  323;  An- 
nali, XXIV,  2,  223):  App  Genova,  10  marzo  1890,  Ganglio  e 
hirotU  e.  Comune  di  Sestri  Ponente,  più  volte  citata;  Appello 
Milano,  5  maggio  1894,  Van  der  Elst  e.  Società  delle  ferrovie 
economiche  {Monit,  Trib.,  xxxv,  467).  —  Centra:  Appello 
RAlogna,  19  aprile  1885,  Reali  e.  Turri  {Rivista  Giuridica, 
xni,  122);  Appello  Brescia,  17  maggio  1882,  Valotti  e.  Pio 
luogo  delle  Convertite  {Monit.  Trib.,  xxill,  625;  Giurispr, 
Ital,,  XXXIV,  2,  475;  Foro  Hai.,  vii,  732);  App.  Bologna,  13  giu- 
gno 1887,  Banca  di  Torino  e.  Ambrosini  {Rivista  Giuridica, 
XXV,  221):  Cananone  Torino,  17  marzo  1893,  Fiorentino  t.  Set- 
unta  {Giurispr.,  Torino,  xxx,  345;  Annali,  xxvii,  1,  258) 


principio,  che  rAutorità  giudiziaria  può  unicamente  consi- 
derare la  domanda  proposta  dagli  allori  nella  sua  forma 
estrinseca  e  vedere  se  nelle  suo  apparenze  presenti  (|ufìlche 
nesso  0  rapporto  di  dipendenza  col  conlralto,  almeno  come 
di  causa  ad  ofTcllo;  che  pertanto  eccederebbe  i  limiti  della 
competenza  giudiziaria  ogni  ulteriore  indagine  sulle  origini 
del  contrailo,  suircslensione  delle  stipulazioni  in  esso  con- 
tenute ed  in  particolare  sulle  questioni  da  soltoporsi  agli 
arbitri.  Quimli  pronumiiò  la  Suprema  Corte  che  il  contraente 
citiito  innanzi  alla  giurisdizione  ordinaria  per  la  nomina 
degli  arbitri,  non  può,  senza  violare  il  contratto  che  ha  sta- 
bilito la  giurisdizione  convenzionale,  opporre  innanzi  al 
giudice  ordinario  l'incompetenza  del  giudice  arbitrale,  ma 
deve  riservaria  al  giudizio  arbitrale,  le  cui  decisioni  sono 
sempre  soggette  all'azione  di  nullità  giusta  Tarticolo  32  del 
codice  di  procedura,  anche  per  titolo  d'eccesso  dei  lìmiti 
del  compromesso.  «  E  per  vero, soggiunge  la  CortcSuprema, 
se  l'Aulorità  giudiziaria  si  rifiutasse  di  nominare  gli  arbitri 
per  criteri  desimli  dal  merito  della  controversia,  invade- 
rebbe la  giurisdizione  arbitrale,  che  nel  la  sua  pienezza  com- 
prende anche  la  facoltà  negli  arbitri  di  i onoscere  e  decidere 
essi  stessi  della  propria  competenza  (lì)». 

134.  Quale  sarà  il  procedimento  per  provocare  dall'Au- 
torità  giudiziaria  la  nomina  degli  arbitri  mancanti?  Una 
sentenza  della  (lorte  di  Messina,  9  giugno  1880,  in  causa 
Compagnia  d'assirurazioni  generali  di  Venezia  e.  Poli- 
meni  e  Franco  (7),  dichiarò  che  si  procede  colle  regole 
ordinarie.  Quindi  se  le  parti  si  acconlano,presentiino  ricorso 
airAutorita,da  loro  solloscritto ;  se  non  si  accordano,  quella 
cui  preme  farà  citare  l'altra  innanzi  l'Autorità  competente, 
che  è  quella  del  domicilio  o  della  residenza  di  uno  qualun- 
que di  essi  (8),  perchè  in  contradditorio  o  in  contumacia  di 
questa,  sia  fatta  la  nomina  (9).  Aggiungeremo  che  colla 
slessa  sentenza  fu  giudicato  che  il  magistrato,  in  previsione 
che  l'arbitro  nominato  da  una  delle  parli  non  accetti  la 
commissione,  e  la  parte  noa provveda  alla  surrogazione,  può 
validamente  nominare  un  altro  arbitro  condizionatamente 
all'avverarsi  di  detto  caso. 

135.  Infine  è  a  ricordare  che  fn  giustamente  ritenuta 
valida  la^clausola  compromissoria  nella  quale  gli  arbitri. 


(3)  Maltirolo,  op.  cit.,  l,  n.  751;  Amar,  op.  cit.,  n.  112. 

(4)  Giurispr.  Hai,  xxxviii,  1,  1,  268;  Giurispr,,  Torino, 
xxni,  306;  Legge,  xxvi,  ii,  231. 

(5)  Monit.  Trib.,  xxviii,  992;  Giurispr.  Ital.,xxx\\.  1, 1, 
780;  Giurispr.,  Torino,  xxiv,  d^;  Annali,  xxil,  1,26;  Legge, 
XXVIU2, 184. 

(6)  V.  retro,  n.  124.  —  V.  anche  Appello  Torino,  12  Hi>rile 
1886,  Ditta  Baschìera  e.  Falco  (Giurispr.,  Torino,  \\ì\\,^2\); 
Cassaz.  Torme,  29  aprile  1886,  Comune  di  Giaveno  e.  Corti 
(Giurisp,,  Torino,  xxiu,  426);  Appello  Torino,  2  febbraio  1891, 
Società  di  risanamento  di  Torino  e.  Bella  {Monit.  Trib., 
xxxii,  432;  Giurispr.  Hai.,  xliii,  2,  435;  Giurispr.,  Torino, 
xxviii,  227);  Appello  Milano,  21  luglio  1893,  Ditta  G,  Ricordi 
e.  Strazza  ved,  Lucca  (Monit.  Trib.,  xxxiv,  966);  Appello  Gfv 
nova,  8  aprile  1895,  Ministero  della  Guerra  e  Pegazzano 
(r«mGcn.,  1896,  219). 

(!)  Monit.  Trib,,  xxi,  1120. 

(8)  Art.  98  del  cod.  di  proc.  civ.  —  V.  Cassazione  Torino,  29 
aprile  1886,  Comune  di  Giaveno  e.  Corti  {Giurispr.,  Torino, 
xxill,  426). 

(9)  V.  anche  Appello  Bologna,  8  ottobre  1886,  Banca  di  To- 
rino e.  Tarra  (Giurispr,  Hai.,  xxxiv,  2,  31  ;  Riv.  Giur,,  Bo- 


logna, XV,  51). 
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anche  da  ele^ersi  successivamente,  siano  stati  autorizzati 
a  pronunciare  come  amichevoli  compositori.  Così  pronun- 
ciava [a  Corte  drappello  di  Milano,  con  sentenza  28  maggio 
1889,  in  canea  Gaslini  contro  Belloni  ed  altri  (4),  che 
l'avv.  F.  Ricci  approvava  pienamente  in  una  nota  ad  essa, 
posta  nella  Giurisprudenza  Italiana,  «  Vi  ha  una  ragione 
sufTiciente,  domanda  Tcgregio  scrittore,  per  ritenere,  che 
Inolia  clausola  compromissoria  non  sia  lecito  accordare  agli 
arbitri  quello  stesso  potere  che  può  essere  loro  conferito 
col  compromesso?  Noi  non  la  sappiamo  scorgere;  impe- 
rocché, se  può  convenire  alle  parti  che  una  loro  questione 
attuale  sia  risoluta  prò  bono  et  aequo,  può  pur  convenire 
ad  esse  che  nello  stesso  modo  siano  risolute  le  controversie 
che  in  futuro  possono  sorgere  dalPesecuzione  di  un  detcr- 
minato contratto  »  (2). 

136.  Come  il  compromesso  obbliga  le  parti  a  stare  alla 
decisione  che  sulla  controversia  sarà  pronunciata  dagli  ar- 
bitri, cosi  la  clausola  compromissoria,  che  si  risolve  in  una 
rinuncia  espressa  alla  giurisdizione  dei  giudici  stabiliti  dalla 
legge,  impone  alle  parti  contraenti  Tobbligo  di  sottoporre 
al  giudizio  degli  arbitri  le  contestazioni  nascenti  dal  con- 
tratto (3).  In  altre  parole,  la  clausola  compromissoria,  come 
già  avvertimmo,  rende  TAutorità  giudiziaria  incompetente 
a  conoscere  e  decidere  di  tutte  le  controversie  che  insor- 
gano circa  l'esecuzione  del  contratto  e  dipendenti  dal  totale 
adempimento  di  esso,  e  che  devono  formar  materia  eselu- 
sivamente di  giudìzio  arbitrale.  Perciò  una  sola  delle  parti 
non  potrebbe  rinunciare  alla  giurisdizione  convenzionale 
stabilita  colla  clausola  compromissoria  e  portare  avanti  la 
Autorità  giudiziaria  contestazioni  comprese  fra  quelle  per 
cui  fosse  stata  stipulata  (4)  ;  e  la  legge  ha  anche  voluto 
prevedere,  come  già  dicemmo,  il  caso  in  cui,  esistendo  la 
clausola,  una  delle  parti  tentasse  di  impedire  che  seguisse 
il  giudizio  arbitrale,  col  rifiuto  di  prestarsi  alla  nomina 
degli  arbitri  o  alla  determinazione  delle  controversie  (5). 

{i)  Monit,  Trib.,  xxx,  594;  'Giurispr,  Ital,,  xu,  %  660; 
Annuario  del  Guzzeri,  anno  vili,  pag.  67,  n.  2.  —  Y.  anche  la 
sentenza  della  stessa  Corte,  4  marzo  1890,  Gaslini  e.  Società 
oleificio  pavese  (Monit,  Trio,,  xxxi,  37i). 

(2)  Mattirolo,  op.  cit,  l,  n.  759,  che  tratta  a  fonjp  la  que- 
stione risolvendola  in  conformità  alla  giurisprudenza. 

(3)  Appello  Milano,  8  maggio  1875,  Fratéai  IHchiedei  e 
Fortis  (Giom.  dei  Trio,,  tv,  543). 

(4)  Cassazione  Torino,  31  marzo  1883,  Impresa  Guastalla  e 
Ferrovia  del  Monferrato  [Monit.  Trio.,  xxiv,  360;  Giurispr^ 
Torino,  XX,  562). 

(5)  App.  Napoli,  23  maggio  1883,  Imperatrice  e.  De  Simone 
e  Cocca  {Gasz.  del  Proc,  xviii,  90). 

(6)  12  luglio  1884,  Mela  e.  Morosini  (Giurispr.,  Torino, 
XXI,  580);  stessa  Cassaz.  Torino,  13  agosto  1884,  Camperò 
e.  Camagin  (/d.,  xxi,  618);  22  novembre  1884,  Martinengo 
e.  Valbtti  (Id.,  XXI,  816);  13  ottobre  1885.  De  Quarti  e.  Con- 
sorxio  di  Robbia  (Id,,  xxii,  749;  Monit.  delle  leggi,  i,  222); 
Appello  Torino,  13  dicembre  1872,  Visconti  e  frolli  e.  Scar- 
latta (Anruai,  VII,  2,  70);  16  ottobre  1873,  Cantone  e  Perona  e. 
Levis  e  Mosca  (Giurispr,  Hai,,  xxv,  2, 669)  ;  App.  Bologna,  6 
giugno  1881,  Pnrtecipanza  di  Medicina  e.  Piata  (Riv,  Giuria 
dica,  Bologna,  xi,  162);  11  febbraio  1887,  Banca  di  Torino  e 
Mongini(Id,,\y,  107);  App.  Milano,  29  gennaio  1886,  Banca  di 
Torino  e.  Gingia  {Monit.  Trib.,  xxii,  261);  4  maggio  1888, 
Compagnia  d*assic,  e  La  Nation  >  e.  Carriere  (Monit,  Trib,^ 
XXIV,  431);  Gassai.  Torino,  30  gennaio  1894,  Crivelli  e.  An- 
gioletti (Monit.  Trib,,  xxxv,  222).  —  Nella  sentenza  28  feb- 
braio 1896  della  Corte  d'appello  di  Bologna,  Aue/u*  e.  A'tom^^' 
(Monit,  giur.,  1896,107)  è  detto  che  la  controversia  deve  deci - 


Del  resto  sulla  verità  della  accennata  massima,  e  cioè  snl- 
Tobbligo  di  osservare  la  clausola  compromissoria,  che  si 
manifesta  dalla  natura  sua  di  atto  sinallagniatico,  non  è  il 
caso  di  insistere,  anche  per  la  ragione  che  la  legge  ha  eoa 
speciale  disposizione  esteso  tale  obbligo  ai  successori  dei 
compromettenti. 

137.  Però  anche  in  questo  argomento  si  è  sollevato  ud 
dubbio,  se  cioè  T  incompetenza  delPAutorità  giudiziaria, 
n<iturale  e  logica  conseguenza  della  clausola  compromisso- 
ria, debba  aversi  per  cosi  assoluta,  che  impedisca  airAulo- 
rità  giudiziaria  di  conoscere  della  controversia  anche  quando 
fosse  portata  innanzi  ad  essa  da  una  delle  parti  e  il  conve- 
nuto non  avesse  sollevato  la  questione  di  incompetenza  (o, 
come  esattamente  dice  il  Cuzzeri,  di  improcedibilità)  e 
avesse  dilettamente  ed  esclusivamente  provveduto  alla  di- 
fesa nel  merito.  L'opinione  accolta,  e  che  crediamo  da  ac- 
cogliersi, è  che,  non  potendosi  ritenere  tale  questione  di 
ordine  pubblico,  l'Autorità  giudiziaria,  come  dovrebbe  senza 
altro  dichiararsi  incompetente  se  il  convenuto  sollevasse  la 
questione,  cosi  dovrebbe  ritenersi  competente  per  effetto 
della  tacita  rinuncia  delia  parte  alla  eccezione.  «  Alla  com- 
petenza arbitrale,  disse  la  Corte  di  cassazione  di  Torino, 
derivante  da  clausola  compromissoria,  sì  può  rinunciare 
espressamente  o  tacitamente.  La  rinuncia  tacita  si  induce 
dairaccettazione  del  giudizio  introdotto  avanti  il  magistrato 
ordinario, non  opponendo  inliminelitis  rincompetenza(6). 

138.  A  proposito  della  quale  rinuncia  tacila  opportu- 
namente osserva  il  Mattirolo  che  <  dal  contratto  cui  è  an- 
nessa la  clausola  compromissoria  possono  sorgere  più  con- 
troversie in  diverse  circostanze  e  in  tempi  diversi.  Ora  la 
rinuncia  tacita  non  ha  valore  che  per  la  controversia  pre- 
sente; quindi  gli  effetti  della  clausola  compromissoria,  coi 
si  sia  rinunciato  per  una  controversia,  potranno  valida- 
mente invocarsi  in  limine  lili&  per  altra  successivameote 
insorta»  (7). 

dorsi  dagli  arbitri,  se  non  è  proposta  inlimine  litis,  prima  di  ogm 
altra,  è  da  rigettarsi.  Anche  la  Casa,  di  Palermo,  con  sentenza 
19  novembre  1896,  i^6tc/ierkrc/i«r  e.  Comune  di  Messina  (Gire, 
giur.,  1896,  335),  pronunciò  che,  quando  uno  dei  contraenti, 
non  avvalendosi  della  clausola  compromissoria,  conviene  Paltro 
innanzi  i  tribunali,  e  questo  si  difende  nel  merito  senza  invocare 
il  patto,  si  ha  la  rinuniia  alla  clausola  compromissoria,  e  si  forma 
il  contratto  giudiziale.  Quindi  non  si  può  invocare,  molto  meno 
in  appello,  la  clausola  compromissoria.  —  Vedi  infine  la  senteoa 

10  dicembre  1897  della  Corte  d'appello  di  Milano,  Mazxat.DUte 
Carlo  ErbaeDittaGiovanni  Rusconi  (Monit,  rn6.,xxxix,253). 
Mattirolo,  op.  cit.,  i,  753;  Cuzzeri,  op.  cit.,  nota  9^  agli  articoli 

11  e  12;  Amar,  op.  cit.,  n.  129,  e  monografia  neW Annuario 
del  Cuzzeri,  pag.  163  del  voi.  iv;  Scotti,  Della  clausola  comprar 
missoria  {Monit.  Trib,,  xx,  529).  La  sentenza  8  maggio  1875 
della  Corte  d'appello  di  Milano,  Ditta  Fratelli  Richieda  e  Fortis 
(Giom,  dei  Trib,,  iv,  544),  pronunciava  invece  che  «  non  è 
lecito  presumere  la  rinuncia  al  diritto  di  invocare  il  giudizio 
degli  arbitri  per  ciò  che  sìensi  fatte  dinanzi  i  giudici  ordinari  de- 
duzioni di  merito  e  siasi  proposta  la  declinatoria  del  fbio  solo  il 
via  subordinata  >  Anzi,  con  recente  sentenza  del  17  marzo  1897 
in  causa  Compagnia  di  assicurazione  •  La  Patema  >  e  Folk- 
mento.di  Berti  Giovanni  (Monit.  dei  Trib.,  xxxviii,  pag.  571) 
la  Corte  di  Milano  si  spingeva  più  innanzi,  pronunciando  che  l'c^ 
cezione  €  essere  il  giudicare  sulla  proposta  azione,  di  competena 
di  arbitri  o,  si  risolve  in  un'eccezione  d'incompetenza  per  ma' 
teria  (art.  187  cod.  proc.,  civ.),  è  proponibile  in  qualunque  stat» 
e  grado  della  causa,  e  può  anche  essere  rilevata  d*ufiicio  >. 

(7)  Op.  e  1.  cit.  In  sentenza  30  giugno  1885 della  Corte  d'appello 
di  Genova,  Feirovie  liguri  e  TalacdUni  e  Laschi  (Giurispr,  liei 
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È  lo  stesso  principio  applicata  dalla  Corte  di  cassazione 
di  Torino  al  caso  in  cui  fosso  dichiarata  la  nullità  del  lodo 
pronunciato  in  base  a  clausola  compromissoria.  Le  contro- 
versie decise  dal  lodo  annullato,  disse  la  Corte,  ricadono 
nelle  ordinarie  competenze  delPAntorità  giudiziaria,  ma  la 
clausola  compromissoria  conserva  tutta  la  sua  efficacia  in 
ordine  alle  future  possibili  controversie,  che  potessero  ori- 
ginare dal  contratto,  nel  quale  la  clausola  fu  stipulata  (i). 

139.  Giacché  abbiamodovuto  accennare  alla  questione  di 
incompetenza  sollevata  avanti  TAutorità  giuJiziaria,  quando, 
per  effetto  della  clausola  compromissoria,  le  parti  sono  ri- 
messe al  giudizio  di  arbitri,  vogliamo  aggiungere,  a  mag- 
giore chiarezza  e  a  compimento,  alcune  osservazioni  : 

V  Siccome  la  giurisdizione  e  quindi  anche  la  compe- 
tenza sono  demandate  soltanto  al  potere  legislativo  e  non 
può  per  questo  parlarsi  di  conflitto  di  giurisdizione  e  di 
competenza  che  tra  Autorità  giudiziarie  fra  di  loro,  o  tra  le 
slesse  ed  altre  Autorità,  non  mai  tra  Autorità  e  giudici  ar- 
bitri nominati  dalle  patii,  cosi  non  può  opporsi  quale  ec- 
eezieiw  di  incompetenza,  ne  colle  forme  degli  incidenti,  la 
eccezione  desunta  dal  fatto,  che  la  controversia  per  cui  una 
parte  adì  TAutorità  giudiziaria  sia  stata  rimessa  alla  deci- 
sione dei  giudici  compromissori.  Ma  tale  eccezione  va  pro- 
posta e  discussa  nella  causa  di  merito  (!2).  E  per  questa  ra- 
gione che  poc'anzi  dicevamo  che  esattamente  il  Cnzzeri  la 
dice  questione  di  improcedibilità  (3). 

140.  2^  Siccome  Tincompetenza  deirAntorità  giudiziaria 
adita,  perii  motivo  che  la  causa  doveva  essere  deferita  ad  un 
giu<lizio  arbitrale,  deve,  secondo  la  solita  norma  riflettente 
la  declinatoria  di  fóro  per  incompetenza  relatrva  (4),  essere 
proposta  prima  di  ogni  altra  istanza  od  eccezione,  tale  a 
dire  prima  di  qualunque  deliberazione,  che  sia  incompati- 
bile eolPintenzìone  di  declinare  il  fóro  adito  dall'attore  (5), 
cosi  fu  giudicato  che  non  si  può  sollevare  in  sede  d'appello 
Teecczione  di  incompetenza,  ossia  la  questione  dì  ini  pro- 
cedibilità, dopo  essersi  accettata  la  competenza  deirAutorità 
pindiziaria,  nonostante  la  clausola  compromissoria,  durante 
il  corso  del  primo  giudizio  (6). 

141.  CiOme  abbiamo  poco  sopra  avvertito,  fi  codice  di 
procedura  civile,  spingendosi  nella  via  delle  innovazioni, 
non  solo  ha  ammesso  la  clausola  compromissoria,  ma  la 
rese  obbligatoria  anche  agli  eredi  dei  compromettenti.  In- 
fatti il  capoverso  delParticolo  i2  aggiunge  che,  se  nel  tempo 
.decorso  dal  contratto  a  quello  in  cui  è  sorta  la  controver- 
sia, per  la  risoluzione  della  quale  le  parti  si  fbssero  obbli- 
gate a  compromettere,  fossero  succedute  ad  alcuna  delle 
partì  vincolate  persone  soltoposte  a  tutela,  hi  facoltà  di  no- 

xxxvu,  2,  478),  leijrgest  :  e  Nel  caso  di  claoaolt  eompromissorìa 
ogni  volta  che  si  nfììscono  gli  arbitri,  si  dà  vita  ad  un  arbitra- 
mento  che  sta  a  sé  ed  è  distinto  dagli  altri  che  possono  o  no 
aver  luogo  ». 

(1)  16  febbraio  i89i,  LoeatelU  e.  Comune  di  Berg&mo  {Mo- 
nii.  Trib,,  xx)m.617;  Giurispr.  ital,  xmi.  1,1,  5(H»;  Giurispi\, 
Torino,  xxviu,  3M;  Annali,  xxv,  1, 34  i;  Legge,  xxxi,  li,  87). 

(9)  Appello  Venezia,  21  ottobre  1878^  Tomiaeht.  (mvo(G%u- 
rUpr.  /te/.,  xxv,  2,  711). 

(3)  Op.  cit.,  nota  9*  agli  artìcoli  11  e  12.  -^  Appello  Milano, 
28  luglio  186H,  Radk^Gasti'j:  ;,\i  e.  Ditta  Piantanida- Antonini 
(MonU.  Trìb.,  vii,  892);  Appello  Venezia,  22  giugno  1893,  Bo- 
natìrCaìnerini  e.  Jutificio  di  Piaszola  sul  Brenta  (Temi  Vcn., 
XIX,  53). 

(i)Art.l27ood.diprocdT. 

(5)  Ve^  oHrv  le  wntenze  citate  in  nota  al  n.  137.anche  ié  se- 

74  —  Digesto  italiamo,  voi.  VU,  parte  3\ 


minare  gli  arbitri  mancanti  è  esercitata  dal  tutore  con  l'ap- 
provazione del  consiglio  di  famiglia  o  di  tutela.  La  massima 
è  del  resto  pienamente  conforme  ai  principi  generali  di 
diritto.  Laonde,  se  avanti  il  matrimonio  si  fosse  stipulata 
una  clausola  compromissoria  intorno  ai  beni  divenuti  succes- 
sivamente dotali,  la  clausola  compromissoria  sarà  obbligato- 
ria anche  dopo  il  contralto  di  matrimonio,  ossia  anche  per 
il  marito  (7).  Invece  fu  deciso  che  il  creditore,  il  quale,  surro- 
gandosi, in  forza  delParticolo  1234  del  codice  civile,  al  suo 
debitore,  fa  valere  le  raj^ioni  a  questo  competenti  per  effetto 
di  un  contratto,  non  é  obbligato  a  tale  oggetto  di  rispettare 
la  clausola  compromissoria  stata  nel  contratto  stipulata  (8). 
«  La  parificazione  del  creditore,  disse  la  Corte  milanese, 
alla  persona  debitrice,  in  di  cui  vece  egli  agisce,  non  può 
spingersi  fìno  al  punto  da  rendere  per  lui  obbligatoria  ima 
clausola  compromissoria,  la  quale  non  concerne  punto  la 
essenza  del  diritto  che  si  vuol  esercitare.  Se  per  Tesercizio 
delle  sue  azioni  può  ogni  cittadino  ricorrere  airAutorità 
giudiziaria,  presentasi  eccessiva  la  pretesa  che  possa  rima- 
nere spogliato  di  un  tale  diritto  per  fatto  del  suo  debitore  ». 
A  noi  però  sembra  giusta  la  osservazione  che  alla  sentenza 
della  Corte  milanese  fa  la  Redazione  del  Monitore  dei  Tri- 
bunali, cioè  che,  «  quando  si  tratta  di  azione  surrogatoria, 
non  si  può  consentire  che  il  creditore  eserciti  diritti  mag- 
giori di  quelli  competenti  al  debitore,  altrimenti  Tesercizio 
di  tale  azione  si  tradurrebbe  in  una  violazione  ingiustifica- 
bile dei  diritti  del  debitore  del  proprio  debitore  »  (9). 

142.  Tenendo  ora  presenti  le  cose  fin  qui  esposte,  è  fa- 
cile di  porre,  riassumendo,  le  differenze  che  corrono  fra  il 
compromesso  e  la  clausola  compromissoria. 

1*  Il  compromesso  è  un  contratto  che  ha  vita  a  sé  e 
che  da  sé  basta  a  dar  vita  al  giudizio  che  segue  avanti  gli 
arbitri;  anzi  esso,  mentre  deferisce  a  determinate  persone 
la  giurisdizione  di  giudici  privati,  costituisce  anche  il  primo 
at:  j  del  giudizio,  sostituisce  cioè  la  citazione  dei  giudizi  or- 
dinari, e  pone  le  controversie  su  cui  il  giudizio  deve  svol- 
gersi. La  clausola  compromissoria,  invece,  non  è  che  un 
patto  accessorio  di  nn  contratto  ;  non  ha  quindi  vita  a  sé  ; 
da  sé  non  dà  vita  al  giudizio  degli  arbitri,  giudizio  che  po- 
trebbe anche  per  tutta  la  durata  del  contratto,  e  fino  a  pieno 
suo  compimento,  non  occorrere,  perchè,  come  al  momento 
della  pattuizione  della  clausola  non  sonvi  controversie,  cosi 
potrebbe  nessuna  controversia  sorgere  in  seguito. 

2^  Quindi  una  seconda  differenza.  Il  compromesso  si 
stipala  per  decidere  qtiestìoni  certe  e  determinate  gìli  sorte 
fra  le  parti.  La  clausola  compromissoria  non  è  che  un  patto 
di  compromettere  in  arbitri  la  risoluzione  delle  possibili 


guenti:  Appello  Brescia,  17  maggio  1882,  Vaiottic.  Luogo  Pio 
deUe  Convertite (Monit.  Trib.,  xxiil,  625;  Giurispr,  //a/.,xxxiv, 
2.  475;  Foro  Ital.,  vii,  1,  732;  Gaxz.  leg.,  vi,  299);  Appello 
Milano,  20  gennaio  1886,  Banca  di  Torino  e.  Gingia  {Monti. 
Trib,,  XXVII,  261;  Giurispr.  Hai.,  xxxviii,  2,  225;  Antìali, 
x\i,  2,  38;  Legge,  xxvi,  ii,  91);  Appello  Casale,  20  marzo 
1886,  Nicola  e.  Consorzio  di  S.  Gic/rfio  (Giurispr.  Casalese,  vi, 
p.  133);  Appello  Brescia.  2t)  ottobre  1890,  Vertm  e.  Maffeszfmi 
{Monit.  rnft.,  xxxil,  606). 

(6)  Cassazione  Torino,  31  marzo  1883,  Impresa  Guastalla  e 
ferrovia  del  Monferrato  (Monit.  Trib.,  xxiv,  360). 

(7)  Cuzzeri,  op.  dt.,  nota  1*,  lett  d)  all'articolo  9;  Amar, 
op.  cit.,  n.  38;  Gargiulo,  op.  cit.,  nota  x  all'art.  9. 

(8)  Appello  Milano,  6  mano  1895,  Virginia  $  Gemana  Ba- 
rofUo  e.  Croci  (Monti.  7W6.,  xxxv,  387). 

(9)  Loe.  cit 
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questioni,  che  siano  per  sorgere  in  seguito  da  un  con- 
tralto (1). 

3^  Stipulandosi  il  compromesso  solo  in  caso  di  contro- 
versie già  sorte,  devono  in  esso  essere  speciricatimentc  de- 
terminate. La  clausola  compromissoria,  riflettendo  questioni 
future  ed  incerte,  che  dal  contratto  possono  sorgere,  non 
può  contenere  la  determinazione  delle  conlroveisio. 

4*^  Il  compromesso  deve  contenere,  perchè  sia  effi- 
cace, la  nomina  degli  arbitri,  perciò  TAutorìtà  giudiziaria 
non  ha  la  Facoltà  di  fare  tale  nomina,  essendo  essa  esclu- 
sivamente riservata  alle  parti.  La  clausola  compromissoria 
può  anche  non  contenere  la  nomina  degli  arbitri  e  neppure 
il  cenno  del  numero  di  essi  (2).  E  la  nomina,  nelPipotesi 
che  gli  arbitri  non  fossero  stati  eletti  dalle  parti,  oppure 
tutti  od  alcuni  fossero  mancati,  può  essere  fatta  dalPAuto- 
rità  giudiziaria,  quando  le  parti  non  si  mettono  altrimenti 
d'accordo  per  provvedervi. 

5**  Nel  compromesso  gli  arbitri  devono  esser  nominati 
in  numero  disparì;  invece  nel  caso  della  clausola  compro- 
missoria le  parti  possono  nominarli  in  numero  pari,  defe- 
rendo la  nomina  delParbitro  mancante  o  all'Autorità  ^/wìdì- 
ziaria  o  a  persone  di  fiducia  o  agli  stessi  arbitri  già  eletti. 

6"  Il  compromesso  deve  essere  fatto  per  iscritto;  la 
clausola  compromissoria,  partecipando  della  natura  del  con- 
tratto principale  ed  essendone  l'accessorio,  può  anche  essere 
fatta  verbalmente,  quando  il  contratto  principale  possa  es- 
sere validamente  conchiuso  senza  Tatto  scritto;  la  prova 
quindi  delTesisténza  della  clausola  può  essere  data  anche 
con  prove  non  precostituite  (3). 

7"*  Infine,  in  base  alParticoIo  i2  del  codice  di  proce- 
dura, abbiamo  veduto  che  la  clausola  compromissoria  man- 
tiene tutta  la  sua  efficacia  anche  quando  per  qualunque  causa 
siano  mancati  tutti  od  alcuni  degli  arbitri  nominati,  perchè 
possono  surrogarsi  dalle  parti  o  dalPAutorità  giudiziaria; 
invece  in  base  all'articolo  34  vedremo  che  il  compromesso 
cessa  per  la  morte,  la  ricusazione,  la  desistenza  o  Tincapa- 
cità  di  uno  degli  arbitri,  salvochè  le  parti  avessero  pattuito 
contrariamente  (4),  come  cadrebbe  per  la  mancata  accetta- 
zione degli  arbitri  nominati  (5). 

Capo  XL  —  Accettazione  degli  arbitri, 
e  ricusazione  di  essi. 

i43.  Forma  deiraccettazione  degli  arbitri.  —  1U.  In  generale  W 
legislazioni  non  hanno  dato  nonne  in  pnqiosito.  —  145.  Ani 
inducenti  accettazione.  —  146.  Quid  se  gli  arbitri  avessero 
esercitato  rufficio  senza  accettazione  \m  iscritto.  —  447.  Rc- 


(i)  U  clausola  compromissoria,  regolata  dall'art.  12  cod.  di 
proc.  civ.,  considera  controversie  che  possono  naseerOy  ed  esclu- 
sivamente poi  le  derivabili  da  un  contratto,  a  diflerenza  del  com- 
promesso che  riguarda  controversie  già  sorte,  e,  non  solo  per  la 
interpretazione  od  esecuzione  di  un  contratto,  ma  per  qualsiasi 
altra  causa:  Appello  Bologna,  31  maggio  1897,  Ancona  e.  Fer- 
riani  {Gire,  giur,,  1897, 259). 

(2)  Appello  ficnova,  10  marzo  1890,  Gariglio  e  Parodi  e.  Co- 
mune di  Sestri  Ponente  (Annali,  xxiv,  2,  216;  Monil.  Tìib., 
XXXI,  868;  Giunspr.  /tal.,  xui,  2, 469). 

(3)  App.  Torino,  13  dicembre  1872,  Visconti  e  TroUi  e.  Scar- 
latta (Annali,  vii,  2,  70). 

(4)  Cassazione  Torino,  12  mirro  1885,  Cavallini  e.  Cavallini 
(Giurispr.,  Torino,  xxii,  207). 

(5)  Cassazione  Torino,  13  mano  1878,  S.  e.  V,  {Giurispr., 
Torino.  XV,  360). 

(6)  Ecco  tutto  quanto  troviamo  nel  Digesto:  Recepisse  ar- 


sponsabililà  di  chi  accetta  luATicio  di  arbitro.  — 148.  Ricusi- 
zione  degli  arbitri.  — 149.  Cause  di  ricusazione.  — 150.  CaiBr 
anteriori  o  posteriori  alla  nomina.  —  151.  Chi  conosce  dei^ 
cause  di  ricusazione.  —  1 52.  Termine  per  proporre  la  ricoa- 
zione.  —  153.  Forma  drl  procedimento.  —  154.  Inappli» 
bilità  dogli  art.  124  e  127  cod.  proc.  civ.  relativi  aireiMio 
sospensivo  ed  alla  multa. 

143.  Perché  il  compromesso  e  la  clausola  compromis- 
soria sortine  il  loro  effetto,  in  altre  parole  perchè  soi^  il 
giudizio  arbitrale,  è  necessaria  Tacccttazione  degli  arbitri 

L'ufficio  di  arbitro  non  è  obbligatorio.  A  nessuno  la  legge 
potrebbe  imporre  di  accettare  tale  ufficio,  perchè  l'obbligo 
di  accettare  importerebbe  una  irrugionevolcliuiilaziooealk 
libertà  dei  cittadini. 

Siccome  però  Taccettazione  deve  necessariamente  recare 
con  sé  l'obbligo  di  adempiere  all' incarico  sotto  pena  dei 
risarcimento  ìlei  danni,  è  conveniente,  a  scanso  di  dubbi 
di  difficoltà  0  di  possibili  contestazioni,  che  l'aceettazioLi' 
degli  arbitri  abbia  a  risultare  in  modo  certo  e  non  sempli- 
cemente da  tatti  che  possano  soltanto  farla  presumere  ad 
essere  oggetto  di  questione. 

144.  Poche  sono  le  legislazioni  e  solo  le  più  recenti  cìm 
hanno  provveduto  con  apposite  regole  intorno  al  modo  col 
quale  far  apparire  raccettazionc.  Non  aveva  norme  la  le- 
gislazione romana  (6),  non  ne  ha  il  codice  francese  (7),  né 
il  sardo,  calcato  su  quello  (8),  non  il  regolamento  generale 
del  processo  civile  austriaco  (9),  né  quello  del  1895,  e  nep- 
pure il  nuovo  regolamento  delprocessu  civile  per  l'impero 
germanico  (10).  Invece  il  legislatore  ginevrino  (li),  il  par- 
mense (12)  e  l'italiano  hanno  avuto  la  lodevole  cura  di  dare 
queste  norme.  L'articolo  13  del  nOvStro  codice  di  procedura 
stabilisce  che  •  l'accettazione  degli  arbitri  deve  essere  fatta 
per  iscritto  •  e  che  «  basta  a  questo  effetto  la  sottoscri- 
zione dei  medesimi  allatto  di  nomina  •  (13). 

145.  La  sottoscrizione  all'atto  di  compromesso,  se  con- 
tiene la  nomina  degli  arbitri,  e  all'atto  di  nomina,  se  qaello 
di  compromesso  non  la  contiene,  è  per  il  nostro  codice  la 
manifestazione  affermativa  della  volontà  di  essere  arbitro. 
E  se  del  compromesso  si  fossero  fatti  più  atti  originali,  ba- 
sterebbe che  gli  arbitri  ne  avessero  sottoscritto  uno  solo  (14). 

Una  sentenza  26  aprile  1884  della  Corte  di  cassazione 
romana,  in  causa  Bellucci  contro  BerlinclU  (15),  pronunciò 
non  potersi  indurre  accettazione  degli  arbitri  dalla  sem- 
plice apposizione  della  loro  firma  sulla  copia  autentirj 
dell'atto  di  compromesso,  perchè  questa  forma  d'accciti- 
zione  non  è  equipollente  a  nessuno  dei  due  modi  d'aci*ei' 


bitrium  videtur  qui  judids  partes  sttsrepii,  finemque  se  m 
sententia  eantroversiis  impositurum  poiiicetur.  Quodnhet^ 
tenus  intervenite  ut  exi)eriretur,  an  Consilio  suo,  velauetohr 
tate  discuti  Utem  paterentur,  non  videtur  arbitriwn  recepisse. 
L  13,  §2,  Dereceptìx. 

(7)  Libro  ui,  titolo  unico. 

(8)  Libro  m,  titolo  xiv  del  codice  del  1859. 

(9)  V.  capitolo  xxvii. 

(10)  Civilprozcssordnung,  zehiites  Bach,  ,^  851  e  segg. 

(11)  Articolo  342. 

(12)  Articolo  25. 

(13)  L'art  13delrodiie  italiano  è  la  traduzione  dcll'art^i! 
dei  ginevrino.  V.  sentenza  della  Corte  d'appello  di  Geno»,  i» 
febbr.  1893,  Ncgrotto  e.  GfUliazxa (Temi  Gen.,  v,  206). 

(14)  Appello  Modena,  1*»  marzo  1880,  Zanichelli  e.  Brai>.U 

(Gazz.  Itì(j..  IV,  309).  ' 

(15)i4«».,xvni,1.279;ZaW«»itWV,u,292;iibn>/t.ix,1.833). 
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tazione  indicati  dairariicolo  i3  del  codice  di  procedura,  e 
quindi,  se  avvenuta,  fa  mancare  affatto  il  termine  del  com- 
promesso che  avesse  a  decorrere  dall'accettazione  degli  ar- 
bitri. Giustamente  l'Amar  dice  questa  interpretazione  ec- 
i.^ssivamente  rigorosa  e  da  respingersi,  perchè  altra  è  la 
^^uestione  della  data,  altra  quella  di  vedere  se  vi  sia  o  no 
accettazione  degli  arbitri  (i). 

146.  È  importante  notare  che,  se  gli  arbitri  nominati 
avessero  esercitato  il  loro  ufficio  senza  Taccettazione  per 
iscritto,  il  compromesso  non  sarebbe  nullo,  perchè,  come 
disse  la  Corte  di  cassazione  di  Torino  colla  sentenza  5  marzo 
1880,  Fogliato  contro  Foglialo  (2),  la  disposizione  del- 
l'articolo i3,  con  cui  si  dichiara  dovere  l'accettazione  del- 
l'arbitro essere  fatta  per  iscritto,  non  è  sancita  sotto  pena 
di  nullità;  e  d'altra  parte  nessuna  miglior  prova  dell'accet^ 
tazione  può  esservi  di  quella  che  apparo  dal  fatto  di  avere 
Tai'bitro  assunto  e  compiuto  l'ufficio  affidatogli,  pronun- 
ciando la  sentenza  nel  termine  prefisso  (3). 

Quella  sentenza  ha  poi  stabilito  un'altra  massima,  cioè  : 
e  che  la  legge  non  prescrive  che  l'accettazione  degli  arbitri 
debba  essere  per  alio  formale  notificata  alle  partì  » . 

Ci  rimane  a  ricordare  che  la  disposizione  dell'articolo  13 
Bon  è  argomento  per  ritenere  che  gli  analfabeti  siano 
esclusi  dall'ufficio  di  arbitro,  perché  il  codice,  col  precetto 
che  •  l'accettazione  deve  essere  fatta  per  iscritto  »,  ha  mo- 
stratoche  non  è  necessaria  h  scrittura  dell'arbitro,  potendo 
TaccetUizione  farsi  per  atto  pubblico  (4). 

147.  Se  chi  fu  eletto  arbitro  acconsente  ad  accettare 
TufFicio,  apponendo  la  sottoscrizione  al  coni  piloni  osso  o  me- 
glio all'atto  di  nomina,  è  in  obbligo  di  adempiere  all'ufficio 
affidatogli,  e  cioè  di  non  desistere  dall'adempimento  della 
commissione  avuta  e  di  pronunciare  la  sua  sentenza  nei 
termini  stabiliti,  sotto  pena  del  risarcimento  dei  danni, 
giusta  la  norma  generale  dell'articolo  1151  del  codice  ci- 
vile, salvo  le  legittime  scuse,  come  a  suo  tempo  vedremo  (5). 

Quanto  poi  alla  responsabilità  rispetto  al  modo  col  quale 
l'ufficio  è  stato  esercitato,  non  vi  ha  dubbio  che,  al  pari  di 
quanto  stabilisce  in  generale  la  legge  per  rispetto  al  ma- 
gistrato giudiziario  (6),  l'arbitro  dovrebbe  essere  ritenuto 
responsabile  soltanto  per  il  dolo,  perché,  se  avesse  errato  per 
ignoranza,  o  per  inavvertenza,  o  per  incapacità,  e  il  lodo 
fosse  stato  perciò  dichiarato  nullo,  le  conseguenze  rica- 
drebbero sulle  parti,  che  ebbero  a  fare  la  cattiva  scelta  (7). 

Queste  considerazioni  sono  la  logica  conseguenza  della 
massima  da  noi  accettata,  in  base  anche  all'opinione  del 
maggior  numero  degli  scrittori  e  alla  prevalente  giurispru- 


(1)  V.  pag.  75,  voi.  IV,  àiAX Annuario  del  Cazzeri. 
(2)Giom/d6//c/w,1880,  pag.  286,  n.  99;  Gcaz,  leg,,  IV, 
195;  MoniL  Trio.,  xxi,  281^ 

(3)  Appello  Venezia,  4  die.  1885,  Tessati  e.  Ermann  (Legge, 
XXVI,  li,  487;  Temi  Yen,,  xi,  43);  Cassazione  Torino,  30  dicem- 
bre 1892,  Gamagnit,  Denari  (Monit  2Vifr.,  xxxiv,  182;  Giuri- 
sprudmsa,  Torino,  xxx,  86;  Legge,  xxiii,  1, 300).  —  Mattirolo, 
op.  dt.,  I,  n.  754;  Mattei,  Annoi,  al  cod.  di  proc.  civ.;  Gnzzerì, 
op.  cit.,  comm.  all'art.  i3;  Annuario,  anno  xi,  pag.  59,  n.  4, 
con  commento  dell'avv.  Francesco  Lanza,  tolto  dalla  Giurispn^ 
denta  Casalese;  Amar,  op.  cit,  n.  120;  Gatti,  Forieri  della 
giustizia  gratuita  in  Italia,  pag.  134,  Genova  1886.  —  Gontra: 
Cassazione  Torino,  1^  settembre  1870,  Muttom  e.  Moretto  (Giù- 
rispr.,  Torino,  vili,  655);  Tribonale  di  Varese,  12  maggio  1888, 
Giandana  e.  Talaechini  (Manit.  Trib.,  xxix,  962). 

(4)  V.  precedente  n.  97. 

(5)  Art  34  del  codice  di  proc  civ. 


denza,  che  l'ufficio  dell'arbitro  non  si  risolve  nella  esecu- 
zione di  un  mandato  e  quindi  in  un  contratto  (8).  Laonde 
giustamente  pronunciava  la  Corte  di  cassazione  di  Torino, 
colla  sentenza  11  giugno  1886,  in  causa  Bavano  contro 
Graverò  (9),  che  gli  arbitri  non  sono  responsabili  dei  danni 
per  le  nullità  del  lodo  stato  da  essi  depositato  presso  una 
pretura  incompetente,  ove  non  sia  provato  l'intento  in  loro 
di  far  frode  alla  Ic^c  che  impone  agli  arbitri  di  pronun- 
ciare il  b)do  nel  termine  stabilito  sotto  pena  dei  danni. 

E  ci  pare  che  giustamente  l'Amar  (10)  condanni  la  sen- 
tenza della  Corte  Suprema  torinese,  10  aprile  1885,  in 
causa  Manassero  contro  Marlinotti  (11),  che  condannò  gli 
arbitri  al  risarcimento  del  danno  patito  dalle  parti,  perchè 
pronunciata  una  sentenza  interlocutoria,  e  depositatala,  in 
difetto  di  designazione  di  sede  arbitrale,  nella  cancelleria 
della  pretura,  nel  cui  territorio  era  stata  emanata,  senza 
dame  notizia  alle  parti,  queste,  ignorandola,  non  avevano 
proseguito  il  giudirio^  sicché  il  compromesso  si  era  reso 
r  luco. 

148.  Dall'articolo  34,  n.  2,  del  codice  di  procedura  ap- 
pare manifestamente  che  la  legge  accorda  alle  parti  la  fa- 
coltà di  ricusare  gli  arbitri  nominati.  Laonde  nel  caso  della 
clausola  compromissoria  non  è  lecito  ad  una  parte  di  chie- 
dere la  surrogazione  di  altro  arbitro  ad  uno  di  quelli  no- 
minati, se  contro  di  questi  non  esistono  giusti  motivi  di 
ricusazione  (12). 

Però  nessuna  disposizione  del  codice  ci  dice  per  quali 
cause  gli  arbitri  si  possono  ricusare,  in  qual  modo  e  in  qual 
termine  la  ricusazione  può  proporsi,  da  chi  deve  essere 
pronunciato  sulla  ricusazione,  quale  forma  sarà  a  seguire 
pel  procedimento. 

149.  Quanto  alle  cause  di  ricusazione,  per  la  ragione 
della  evidente  analogia  che  corre  fra  l'ufficio  del  magistrato 
giudiziario  e  quello  di  arbitro,  il  codice  ginevrino  (art.  345), 
il  germanico  (§  858)  e  l'austriaco  del  1895  (g  586),  dichia- 
rano espressamente  che  le  cause  di  ricusazione  degli  arbitri 
sono  quelle  stabilite  per  i  giudici  ;  e  lo  stesso  dichiaravano 
il  codice  sardo  nell'articolo  1110  e  il  parmense  nell'arti- 
colo 12.  Il  codice  francese  e  l'italiano  invece  nulla  dicono, 
e  nel  silenzio  della  legge  si  ritenne  generalmente,  e  da  noi 
specialmente  in  applicazione  dell'articolo  3  delle  disposizioni 
preliminari  al  codice  civile,  lo  stesso  principio,  cioè  che 
sono  applicabili  agli  arbitri  le  cause  stabilite  per  la  ricusa- 
zione dei  giudici,  indicate  per  noi  nell'articolo  116  del  co- 
dice di  procedura  civile  (13). 

In  base  a  tale  massima  fu  quindi  giudicato  che  può  es- 


(6)  Art.  783  del  codice  di  proc  civ. 

(7)  Appello  Napoli,  5  aprile  1873,  ìncurabilik.  Gusman  e 
Guerra  (Giurispr.  Ital,,  xxv,  2, 226);  App.  Milano,  20  aprile  1 874, 
Clough,  Cusani  ed  altri  e.  Ditta  Gremonesif  Varesi  e  Coinp, 
{Gioim,  dei  Trib.,  ni,  481);  App.  Torino,  22  maggio  1874,  Zfes 
chxs  e.  Peirani  (Giurispr.,  Torino,  xi,  692).  —  Triani,  op.  cit., 
pag.  294;  Amar,  monografia  nel  volume  vi,  pagina  76,  dellMn* 
nuario  del  Cnzzeri. 

(8)  V.  retro  n.  22. 

(9)  Giurispr.,  Torino,  xxni,  503;  Legge,  xxvi,  ii,  712. 

(10)  Monografia  citata. 

(11)  Giurispr.,  Torino,  xxii,  465. 

(12)  Appello  Torino,  13  dicembre  1872,  Visconti  e  TrolUc. 
Scarlatta  {AnmUi,  vii,  70). 

(13)  Pigeau,  op.  dt.,  §  x,  n.  23;  Berriat-Salnl-Prix,  op.  cit., 
nota  20;  Carré,  op.  cit,  qiie;$l.  «3310;  Mallirolo,  op.  cit.,  i,  n.  817; 
Cuzzerì,  op.  cit,  noia  6*,  lelt  b)  del  commeuto  all'art.  31; 
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sere  ricusato  rarbitro  sUito  assunto  come  testimonio  nella 
causa  in  cui  furoAo  dcteruiitiati  i  punti  di  questione  da 
sotluporsi  al  suo  giudizio  (n''  9  dell'articolo  IIG  codice  di 
pjocediira  civile)  (1).  Fu  giudicalo  che  è  ammissibile  la 
\)V0M\  dirotta  a  sUibilirc  che  Tarbitro  ha  dato  consigli  e  ha 
prestato  il  suo  patrocinio  nella  causa  in  cui  egli  era  chia- 
u:ato  a  pronuuciare  come  arbitro  (stesso  numero  dell'arti- 
colo ilO)  (ì).  Fu  giudicato  che,  perché  si  possa  ammettere 
la  lieusa/Jonc  di  un  arbitro  per  aver  dato  consiglio  o  pre- 
stato il  patrocinio  nella  causa,  è  necessario  che  si  tratti  di 
causii  0  già  iniziata  o  della  quale  almeno  si  prevedesse  la 
possibilità  (stesso  numero  deirarticolo  iìd)  (3).  E  siccome 
la  Corto  d'appello  di  Torino,  con  sentenza  2  febbraio  1891, 
in  causa  Società  di  i^isatiameìUo  di  Toriiio  contro  Dellia  (4), 
ebbe  a  pronunciare  che  la  qualità  di  agente  di  una  delle 
parti  compromettenti  costituisce  titolo  aiia  ricusazione  solo 
in  qitaiUo  presupponga  un  rapporto  di  generale  dipendenz;i 
0  di  legale  rappresentanza!  della  parte  stessa,  l'Amar  in  un 
cenno  al  n.  Ili,  pag.  95  del  volume  IX  AeW Annuario  della 
procedura  civile  del  Cuzzeri,  crìtica  la  sentenza  come  q  noi  la 
che  con  un'interpretazione  restrittiva  della  disposizione 
posta  nel  n.  8  dell'articolo  116  del  codice  di  procedura, 
sconosce  la  ragione  della  legge  e  ne  viola  il  testuale  di- 
sposto. 

Del  resto,  siccome  le  cause  di  rìcusazione  indicate  nel- 
Tarticolo  116  del  codice  di  procedura  civile  debbono  essere 
e  sono  ritenute  tassative  per  ii  caso  si  tratti  di  ricusare  il  ma- 
gistrato giudiziario,  cosi  lo  debbono  essere  anche  perii  caso 
che  si  tratti  di  ricusare  l'arbitro  (5). 

150.  Le  cause  di  ricusazione  possono  essere  anteriori  o 
posteriori  alla  nomina  degli  arbitri.  È  concorde  opinione 
dei  nostrì  scrittori,  suiTragata  anche  da  qualche  sentenza, 
che,  se  la  nomina  non  è  stata  fatta  direttamente  dalle  parti, 
gli  arbitri  possono  essere  ricusati  tanto  p^  cause  posterìori 

Borsari,  op.  cit.,  pag.  79;  Maiifredini,  op.  cit,  n.  i\i\  Amar, 
op.  ci(.,  n.  143,  e  nota  a  sentenza,  pag.  76  del  voi.  v  diill'.-ln- 
nuaiio  di  pì*oc.  civ.  del  Cuzzeri;  Ricci,  op.  cit.,  i,  n.  30;  Gar- 
giulo,  Comm.,  i,  nota  vi,  all'art.  34;  Caldi,  Comm.,  i,  n.  254.  — 
Appello  Venezia.  24  maggio  1886,  De  Asarta  e.  lììrolì  {Giuri- 
sprud.  lial.j  xxxviii,  1, 2, 635;  Annali,  xx,  1, 505;  Foro  ttal,, 
XI,  i,  1014  —  e  le  altre  sentenze  surpessivaraont*^  qui  richiamate). 

(1)  Appello  Milano,  29  gennaio  1892,  Casiraghi^.  Mazzola 
(^om/.TVtò .  xxxiii,  227). 

<2)  Appello  Casale,  31  dicembre  1875,  Rava  e  Rava  {Leggej 
xvii,ii,352). 

(^  Appello  Venezia,  24  maggio  1886,  De  Asarta  e.  ÌUroU, 
già  citata. 

(4)  Monit  Trib.,  xxxii,  432;  tfitirijpr. //a/.,XLni,  2,  435; 
Giunspi\  Torino,  xxviii,  227. 

(5)  Sentenza  V  dicembre  1896  della  Corte  d'app.  di  Genova, 
Cesaroni  e.  Municipio  di  Genova  (La  hrocedura,  anno  i,  pa- 
gina 38).  In  quesla  sentenza  si  dice: 

«  È  indubitato  cho  tanto  rarbitro  qnanto  il  giudice  non  può 
essere  ricusato  quand'anche  a  voce  o  per  iscritto  avesse  manife- 
stato preventivainoiite  la  sua  opinione  sulla  decisione  della  con- 
troversia. Infatti  nel  capo  il  del  titolo  preliminare  aJ  codice  di  , 
procedura  civile  non  vi  è  alcun  accenno  alla  ricttsazione  degli  ar- 
bitri, ma  per  concorde  giurisprudenza  è  stato  sempre  applicato 
anche  ai  giudizi  arbitrali  il  disposto  dell'art.  3  delle  disposizioni 
generali  premesse  al  codice  civile,  ove  è  detto  che,  quando  una 
controveraia  non  si  possa  decidere  con  una  precisa  disposizione  ! 
di  legge,  si  avrà  riguardo  alle  disposizioni  che  regolano  casi  si- 
mili 0  materie  analoghe;  eduna  materia  perfetlamcMi le  analoga 
la  incontra  nell'art.  116  del  codice  di  procedum  civile,  il  quale 
concerne  la  ricusazione  dei  giudici. 


alla  nomina,  quanto  per  cause  anterìorì;  ma,  se  invece  gii 
arbitri  Ì'os.sero  stati  scelti  dalle  p;irti,  possono  essere  ries- 
sati .soltanto  per  c<*iu$c  posteriori  alla  loro  nomina,  perciò 
si  picsume  che  le  anteriori  fossero  note  allo  parti  e  queste 
abbiano  rinunciato  preventivamente  ad  cskc.  £d  è  perqoef^i 
ragione  che  parecchi  codici,  Ira  cui  il  fninn^so,  vietaso 
senz'altro  alle  parti  la  ricusazione  del  jdudice  per  cao$e 
anteriori  al  compromesso.  Vetv,  siccome  si  tratta  di  mu 
semplice  presunzione,  alta  parte  deve  essere  riconosnuu  b 
facoltà  di  ricusare  gli  arbitri  anciie  per  canse  anteriori 
quando  fosse  da  essa  data  la  pi-ova  che  non  conosceva  i  mo- 
tivi di  ricusazione  al  momento  della  nomina  (G).  E  qui  vo- 
gliamo ricordare  l'articolo  12  del  codice  di  procedura  civile 
parmense,  che  in  brevi  parole  toglieva  intorno  alle  cause  di 
ricusjtzione  dell'arbitro  ogni  ragione  di  dubbio:  «  Non  si 
possono  ricusare  gli  arbitri  se  non  per  cause  sopravvenute 
al  compromesso, 0  preesistenti  ma  ignote  al'c  parti,  puidiè 
siano  di  quello,  per  cui  si  ricusano  i  giudici  •. 

151.  Quanto  al  giudizio  sidle  cause  di  ricnsazione,  sempre 
pel  principio  doirossequio  do\uto  alla  volouLà  delle  parti, 
non  sembra  dubbio  essere  lecito  alle  parti  di  pattuire  die 
deilecause  di  ricusazione  abbianoa  giudicai*e  gli  altri  membri 
del  collegio  arbitrale,  od  anche  arbitri  diversi,  nominai  ad 
hoc.  E  cosi  opinano  tutti  i  nostri  scrittori,  se  se  ne  eccettua 
lo  Zavateri,  il  quale  crede  cbe  indipendentemente  da  patto 
speciale  delle  parti,  debbano  gli  stessi  arbitri  nominati  per 
il  compromesso  decidere  delle  cause  di  rìcusazione  (7). 

Il  Cuz/eri  poi  è  di  avviso  clic  il  patto  non  potrebbe  aver 
effetto  qualora  gli  arbitri  non  ricusati  siano  in  nuraeioparì 
poiché  ogni  decisione  deve  essere  pronunziata  da  giudici  in 
numero  dispari  (8). 

Quando  invece  non  esistesse  il  patto  speciale,  é  opinione 
generalmente  accolta  cbe  il  giudizio  deilecause  di  rìcusazione 
spetti  all'autorità  giudiziaria  che  sarebbe  competente  per 

a  In  nessuno  pcit»  degli  undici  casi  previsti  in  detto  aiticoki  si 
ammetle  lu  ricusazione  di  un  giudice  per  aver  dichiaralo  aolici- 
patamcnle  il  proprio  vuto,  e  a  torto  si  invoca  dal  Oesanmi  il 
numero  nono,  ovii  (';  detto  che  il  giudice  può  csscn*  ricusato  se 
abbia  dato  corisri^Hio  o  prostato  il  suo  patrocinio  alia  causa,  se 
abbia  fatto  somniinistnizioiii  per  le  s[>08e,  se  ne  abbia  conusciut« 
come  giudici'  di  prima  istanza  o  come  arbitro,  se  abbia  nmclusu 
come  uiltciale  del  Pubblico  Ministero,  o  deposto  in  causa  coaie 
testimonio  o  come  perito,  ecc.  ». 

La  siMitenza  20  luglio  1897  della  Corte  di  cassazione  <K  To- 
rino {MoniL  Trib.,  xxxvui,  8<U),  menlre  dicliiarava,  ridin- 
mando  la  dis|tosizione  dell'art.  3  del  titolo  preliminare  al  cote 
civile,  che  gli  arbitri  possono  e.ssnre  ricusati  per  gli  stessi  mo- 
tivi pei  quali  [assono  esserlo  i  giudici,  confermava  pienanifHle 
la  ora  citata  sentenza  della  Corte  di  Genova  per  riapelto  al  riK^ 
tivo  di  ricusazione  da  quesla  respinto. 

(())  Mattirolo,  op.  cit.,  i,  numeri  8i8,  819  e  820,  e  Guneri 
op.  cit.,  nota  6*^,  letL  a)  del  CMumt  all'art.  34,  i  quali  riconbno 
gli  scrittori  italiani  tutti  concordi  noiresfiosta  doUrìia,  e  ^ 
scrittori  francesi  in  prevalenza  sostenitori  di  essa,  nonostante h 
lelleralc  contraria  disposizione  dell'ali.  iOl 4  del  codice  franom. 
V.  anche  la  già  citala  sentenza  24  maggio  1886  delia  Ovtf  di 
apiK'Ilo  di  Venezia,  De  Asarta  e.  BirotL. 

(7)  Ord.  giud.  e  gitaUzio  civile,  pag.  51,  Pistoia  1867.  Cute 
d'app.  di  Genova,  20  gennaio  1889,  in  cau.sa  (ìrathlìi  r.  Minetk, 
avrebbe  pronunciato:  <  essere  certo  in  diritto  <te  la  oogniaoii^ 
dei  motivi  per  cui  si  tia  luogo  alla  ricusazioue  degli  arMiì,  < 
sempre  devoluta  alla  competenza  dei  tribunali  civili  »  {Monìt. 
Trib.,  XXXI,  257;  Giur.  Ital.,  xui, 2,  2;t2;  ilfmnJi,  xjuv,  2,1$; 
/-'oroy/oi.,  XV,  1,257). 

(8}  Op.  cit.,  nota  G^  leti.  ^  del  comm.  aU'art 44. 
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ragione  dì  materia,  di  grado  e  di  territorio  a  conoscere  della 
eausa,  oggetto  del  compromesso,  esclusi  però  il  conciliatore 
e  il  pretore,  come  dimostra  il  Mjittirolo;  il  quale  combatte 
la  contraria  dottrina  del  Cuzzerì  e  delPAmar.  Vogliono  co- 
storo riconoscere  nella  domanda  di  ricustizione  un  incidente 
di  causa,  da  risolversi  appunto  da  queirÀutoriià  che  sarebbe 
diiamata  a  conoscere  della  causa,  se  non  fosse  stata  com- 
promessa (i).  Giustamente  ossei-va  il  Mattirolo  che  la  que- 
stione di  ricusazione  non  può  essere  un  incidente ordinaiio 
delia  causa,  che  Tincidente  sorto  dalla  ricusazione  dei  con- 
ciliatore 0  del  pretore  in  causa  istituita  davanti  a  questo 
0  a  quello  non  è  di  competenza  dello  stesso  conciliatore  e 
pretore  per  la  chiara  disposizione  del  capoverso  delPart.  120 
del  cod.  di  proc.  civ.,  e  che  la  norma  dello  stesso  capoverso, 
che  accorda  al  pretore  di  oonosoere  dei  motivi  di  ricusazione 
del  conciliatore,  è  norma  di  diritto  singoiare,  perché  deroga 
a  quella  generale,  secondo  cui  il  pretore  non  è  competente 
a  conoscere  delle  cause  di  valore  indeterminntn,  sicché  non 
può  essere  per  analogia  estesa  alle  domande  di  ricusazione 
degli  arbìtri  (2). 

152.  Quanto  al  termine  per  proporre  la  ricusazione,  pare 
sia  a  fare  una  distinzione.  Se  le  parti  coraprom^tlenti  hanno 
pattuito  che  nel  giudizio  arbitrale  siano  seguite  le  forme 
stabilite  per  i  giudizi  ordinari,  la  domanda  di  ricusazione 
deve  farsi  a  norma  dell'art.  121  del  cod.  di  proc,  cioè  tre 
giorni  prima  dell'udienza  (3). 

Quando  invece  gli  arbitri  non  siano  tenuti  all'osservanza 
delle  forme  dei  giudizi  ordinari,  la  causa  di  ricusazione  potrà 
Carsi  valere  fino  a  che  gli  arbitri  non  abbiano  pronunciato, 
salvo  che  la  parte  dopo  che  le  fu  nota  la  causa  di  ricusazione 
avesse  dimostrato  di  rinunciare  tacitamente  ad  essa  col  pren- 
dere paite  agli  attidell'istruttoria  senza  prima  farla  valerc(4). 

i53.  Quanto  kiiine  alla  forma  del  procedimento  da  se- 
guirsi, ci  pare  che  la  più  volte  ricordata  sentenudella  Coite 
d'appello  di  Genova,  del  20  gennaio  1890,  in  causa  Grandis 
e.  Minetto,  abbia  felicemente  accolto  il  principio  da  appli- 
carsi, principio  concordemente  suggerito  dagli  scrittori  pel 
caso  di  mancanza  di  patti  speciali.  Èssa  ha  pronunciato  che 
le  forme,  le  quali  rdgolano  il  giudizio  sulla  domanda  di  ri- 
cusazione, sono  quelle  stabilite  nel  codioe  di  procedura  per  la 
rìcusazione  dei  giudici  ordinari,  in  quanto  poro  tuli  forme 
non  riescano  incompatibili  eolle  forme  speciali  d('l  ^tìimIìzIo 
arbitrale  (5).  Laonde, aggiunse  la  Corte,  J'apf)ellu  dalia  sen- 
tenza che  pronuncia  sopra  la  ricusazione  di  nn  arbitro  deve 
proporsi  colle  forme  e  nel  termine  di  cui  airarlieolo  i29 
del  cod.  di  proc.  civ. 

154  Si  è  falta  la  questione  se  la  semplice  domanda  éì 
ricusazione  deirwbitro  valga  a  sospendere  il  gindizio  arbi- 
trale. Rispondeva  negativamente  la  Corte  di  cassazione  di 
Torino  colla  sentenza  20  luglio  1897  (6),  ritenendo  però 
giustamente  che,  se  la  ricusa  fosse  accolta,  la  sentenza  ar- 
bitrale pronunciata  nel  frattempo  sarebbe  nulla.  «  Per  ri- 
guardo alla  disposizione  dell'art.  34  cod.  di  proc.  civ.,  disse 
la  Corte  Suprema,  la  ricusazione  deirarbitro  non  importa  la 


(i)  Gtizzerì,  op.  cit.,  nota  6^  lett.  e)  all'art.  34:  Amar,  op.  cit.t 
n.  lU. 

(2)  Mattirolo,  op.  cit ,  i,  in  nota  al  o.  821. 

(3)  La  poc'anzi  citala  sentenza  della  Corte  di  Genova.  20  gen- 
naio 1890,  dichiarò  che  la  disposizione  delPart.  121  cod.  proc 
civ.,  secondo  cui  la  domanda  di  ricusazione  deve  essere  fatta  tre 
giorni  prinui  dell'udienza,  è  assolutamente  inapplicabile  al  gividiiio 
arìritrate. 


sospensiodiedel  giudizio,  ma  la  cessazione  del  compromesso, 
e  non  cessazione  temporanea,  ma  assoluta,  quando  quella 
ricusiizione  sia  stata  riconosciuta  IcgJilc,  e  poggiala  a  giusta 
causji.  Vero  che  per  l'art.  82  stesso  cod.  di  procilura  civile 
è  ammessa  l'azione  per  la  nullit«ì  della  sentenza  arbitrale 
non  ostante  qualunque  rinunzia;  nin  allora  solo  che  si  veri- 
fichino quelle  cause  di  nullitii  nello  stosso  articolo  tassativa- 
mente enumerate,  e  fra  qnestc  non  vi  è  appuu:o  quella  di 
non  aver  sospesoli  giudizio,  dopo  la  notifica  della  ricnsazionc 
e  aver  pronunciato  dennitivamonte  sul  medesimo.  Ma  si  dice, 
come  per  le  cause  di  ricusazione  non  designate  specificata- 
mente dalla  legge  in  materia  di  arbitrato,  per  la  disposiziono 
dell'articolo  3  cod.  civ.  si  deve  ricorrere  alle  disposizioni 
comuni  del  cod.  di  proc.  civ.,  così  a  queste  disposizioni  si 
deve  aver  riguardo  per  gli  effetti  della  dedotta  ricusa,  e 
l'art.  124  di  questo  codice  prescrive  che  dal  gi^mio  della 
coni  unicazionedella  ricusazione  rimane  sospeso  il  corsu  della 
causa.  Però  se  è  riconosciuto  che  i  motivi  di  ricusazione  dei 
giudici  siano  comuni  agli  arbitri,  non  segue  da  ciò  che  sia 
coffinjiie  la  relativa  procedura.  Questa  è  prescritta  por  la 
ricusa  dei  giudici  ordinari  per  ragione  tutUi  speciale  alla 
loro  qualità  e  veste,alla  naturadelPistitulo  cui  sono  preposti, 
specialità  die  non  concorre  nell'arbitrato.  In  questo  la  legge 
previde  doterminati  casi  di  sospensione,  e  li  enumerò  nel- 
l'art. 19  slesso  codice  e  fra  questi  non  vi  e  quello  della  rì- 
cosflzione. Quindi,  ancoidiè  questa  itcus^izìone  fosse  dedotta 
sulla  base  di  causa  legittima,  non  può  prodnne  l'effetto 
della  sospensione  proscritta  ikH'articulo  124  cod.  proc.  civ.; 
perchè  gii  arbitri,  per  l'art.  i9  stesso  codice  e  per  le  clau- 
sole del  compromesso,  non  erano  tenuti  alia  osservanza 
doliti  regole  di  procedura  designate  per  i  giudici  ordinari.     , 

«  Inolli*e  questi  non  hanno  termine  fisso  per  la  pronuncia 
del  loro  giudizio,  mentre  gli  arbitri  hanno  un  termine  de- 
terminato e  stahilflo  dalle  p.')rti,  o  in  difetto  quello  di  90 
giorni  fissato  d«drart.  34,  n.  3,  scorso  il  qnale  inutilmente 
non  solo  vien  meiko  il  compromesso,  ma  gli  arbitri  sareb- 
bero tenuti  al  risarcimento  dei  danni  verso  le  parti  com- 
promittenti  a  termine  deUo  stesso  articolo  34.  E  se  questa 
è  la  condizione  degli  arbitri,  se  in  presenea  di  questa  con- 
dizione  la  stessa  legge  sospese  i  termini  alla  pronuncia  del 
lodo  peri  soli  casi  tassativamente  consideraii  aeli'ait.  10  su 
ricordato,  e  fra  questi  non  vi  fu  quello  della  ricusazione,  m 
sedile  di  legittima  conseguenza  che  la  sospensione  ordinata 
dal  ricortlato  art.  124  cod.  proc.  civ.  noji  può  essere  appli- 
cata al  giudizio  arbitrale,  e  possono  gii  aièitiì,  nonostante  la 
notizia  della  ricusazione,  validamente  deAnire  il  giustizio  ». 

Ricorderemo  per  ultima  cosa  mostrarsi  oonoordi  gli  scrit- 
tori nel  ritenere  che  nel  caso  di  i*eìerione  della  domanda  di 
ricusazione,  non  sarelAe  ad  applicarsi  l'art.  127  del  codice 
di  procedura,  che  commina  la  nullità  a  chi  la  propose,  sia 
perchè  è  cosa  molto  meno  giravo  la  ricusazione  di  un  arbitro 
che  non  quella  di  un  giudice  magistrato,  e  perchè  le  dispo- 
sizioni di  natura  penale  non  possono  essere  estese  per  ana- 
logia (7). 


(4)  Mattholo,  op,  cit..  1,  in  nota  al  n.  822;  Cuzzerì,  op.  e  !.«.; 
Ricci,  ep.  cit.,  I,  n.  32;  Amar,  op.  cit,  n.  145. 

(5)-  Mattirolo,  op.  cit.,  i,  in  uo&a  al  n.  822;  Ricci,  op.  cit.,  i, 
ri.  32;  Amar,  op.  cit.,  n.  146;  Guzzeri,  op.  cit.,  noia  G%  leU.  ^ 
airart.  34;  Manfredini,  op.  cit.,  n.  416. 

(6)  Cesavimi  e.  Com.  ili  Gen&va  {MmU.  Trio.,  xx.xviii,  8<>4). 

(7)  Mattirolo»  op.  cit.,  i,  in  noia  al  n.  821;  Guzzeri,  op.  cit,, 
nota  6*  lett.  e)  aU'art.  34;  Amar,  op.  cit.,  n.  147^ 
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Capo  XII.  —  Effetti  del  compromesso 
validamente  conchiuso. 

155.  Eflt'Ui  circa  i  rapporti  delle  parti  fra  di  loro.  — i56.  i*  Nes- 
suna delle  parti  può  recedere  senza  ladesione  dell'altra.  CJon- 
seguenze.  — .157.  2**  Il  compromesso  interrompe  la  prescri- 
zione.— 158.  3°  li  compromesso  reca  un'implicita  rinunzia 
ai^li  atti  del  giudizio  ordinario  già  |)endente.  —  159.  Elicili 
circa  i  rapporti  fra  le  parti  e  gli  arbitri.  Questi  sono  tenuti  a 
pronunziare  nel  termine.  —  160.  Le  iwirti  debbono  ricom- 
pensare gli  arbitri  della  loro  opera.  —  161.  La  ricompensa  è 
dovuta  anche  agli  arbitri  magistrali.  — 162.  Solidarietà  del- 
Pobbligo  delle  parti  di  ricompensare  gli  arbitri  —  1G3.  Mi- 
sura degli  onorari.  —  IGi.  Gli  arbitri  non  possono  tralienere 
i  documenti  e  le  carte  avute  dalle  parti. 

155.  Gli  effetti  del  comproinesso  validamente  conchiuso 
si  riferiscono  ai  rapporti  delle  parti  fra  di  loro,  e  ai  rap- 
porti delle  parti  cogli  arbitri. 

Quanto  ai  rapporti  delle  parti  fra  di  loro,  un  valido  com- 
promesso produce  i  seguenti  effetti  : 

156. 1^  Nessuna  delle  parti  può  recedere  dal  compro- 
messo senza  l'espressa  adesione  deirnltra.  Il  compromesso 
è  un  contratto,  nel  quale  concorre  la  volontà  di  tutle  le 
parti  e  che  le  vincola  finché  non  sopraggiunga  una  con- 
traria volontà  di  tutte.  Da  questa  massima  derivano  alcune 
importanti  conseguenze.  Eccole: 

a)  Il  compromesso  è  obbligatorio  non  solampntp  per 
coloro  che  lo  hanno  pattuito,  ma  anche  ]ku  j  .....  i  ed 
aventi  causa  (1).  Laonde  osserva  il  Guzzeri,  seguendo  la 
dottrina  di  Dalloz  (2), che,  se  dopo  il  compromesso  avvenisse 
la  cessione  dei  diritti  di  uno  dei  litiganti,  il  cessionario  sa- 
rebbe obbligato  a  rispettare  la  sentenza  arbitrale,  salvo  a 
lui  il  diritto  di  intervenire  nel  giudizio  arbitrale  se,  quando 
fu  notificata  la  cessione,  l'istruzione  era  ancora  aperta.  E  il 
Guzzeri  respinge  l'opinione  dell'Amar,  il  quale  non  vuole 
siano  estesi  al  cessionario  gli  effetti  del  compromesso  se  al 
tempo  della  cessione  non  era  stato  pronunciato  il  lodo,  o  se, 
quando  la  cessione  fu  notificata,  l'istnizionedel  giudizio  non 
era  compiuta;  e  crede  perciò  che  dal  giorno  della  nolifica- 
zione  della  cessione  la  parte  a  cui  fu  fatta,  debba  provvedersi 
per  avere  il  contraddittorio  del  cessionario  (3/, 

b)  L'Autorità  giudiziaria  cessa  di  essere  competente  a 
eonoseere  della  controversia  sulla  quale  è  seguito  il  compre- 
messo. Laonde,  se  la  lite,  non  ostante  il  seguito  compromesso 
fosso  spiegata  da  una  delle  parti  avanti  l'Autoritó  giudiziaria, 
l'altra  avrebbe  la  facoltà  di  opporre  l'eccezione  di  incompe- 

(1)  Art.  1127  del  codice  civile. 

(2)  Riperi.,  voce  Arbitr,,  n.  571. 

(3)  Guzzeri,  op.  cit.,  nota  Odagli  art  11  e  12;  Amar,  op.  cit., 
n.  126. 

(4)  Guzzeri,  op.  e  1.  cit.;  Amar,  op.  cit,  n.  12;  Manfredini,  n.  iOO; 
Dalloz,  op.  e  voce  cit.,  n.  573. 

(5)  Idem,  ivi 

(6)  Guzzeri,  op.  dt,  nota  0^  agli  art.  11  e  12;  Amar,  op.  cit., 
on.  130  e  132;  Manfredini,  op.  cit.,  n.  400;  Dalloz,  op.  cit.,  n.  575. 

(7)  Idem,  ivi.  ♦ 

(8)  Cassaz.  Torino,  1°  settembre  1870,  Mutioni  e.  Moretto 
(Qiurispr.,  Torino,  vii,  655;  Giurispr.  Hai,,  xxu,  1, 1,  619);  13 
marzo  1878.  8,  e.  V.  (GiurUpr,,  Torino,  xv,  360);  Appello 
Torino,  19  marzo  1872,  Depreto  e  Vaninc.  Ambrogio  (Giur., 
Torino,  IX,  293);  Cassazione  Firenze,  8  febbraio  1887,  Masi 
e  Busin  (Giurispr.  ftal.,  xxxix,  1, 1,236;  Annali,  xxi.  1,  349. 
Foro  lUU.,  xu,  1, 343).  ft  bene  vedere  la  nota  a  questa  sentenza 
inserta  alla  pagina  86  dei  volume  videll*i4nnuano  di  procedura 
citMie,  del  Guzzeri,  colla  quale  giosuimonte  l'Amar  eenstira  la  di- 


lenza,  sulla  quale  rAutorità  giudiziaria,  senza  occuparsi  di 
altro,  dovrebbe  decidere  (4); 

e)  Se  per  effetto  del  compromesso  la  lite  fossependentc 
avanti  gli  arbitri,  e  una  delle  parti,  rio  nonostante,  la propch 
nesse  avanti  l'Autorità  giudiziaria,  l'altra  potrebbe  in  questa 
sede  sollevare  l'eccezione  di  litispendenza  (5). 

457.  2*  Iniziando  l'atto  vaKJodi  compromesso  il  giodizio 
arbitrale  e  tenendo  quindi  il  posto  e  l'ufficio  di  citazione,  il 
compromesso  interrompe  la  prescrizione,  che  non  riprea- 
dcrà  il  suo  corso  fino  a  che  quello  dura;  in  altre  parole  il 
compromesso  impedisce  che  la  prescrizione  si  compia  per 
tutto  il  tempo  pel  quale  durano  i  poteri  degli  arbitri;  e  ciò 
perchè  gli  arbitri  rappresentano  in  riguardo  alle  parti  i  giu- 
dizi ordinari.  Spirato  quindi  il  potere  degli  arbitri,  è  giusl» 

eia  prescrizione  riprenda  il  suo  corso  (6).  Del  pari  il 
compromesso  interrompe  la  decorrenza  del  termine  per  la 
perenzione  dell'istanza,  se  la  questione  fosse  già  slata  por- 
tati avanti  l'Autorità  giudiziaria  (7). 

158.  3^  Se  il  compromesso  fosse  stato  conchiuso  mentre 
la  controversia  già  pendeva  in  giudizio  ordinario,  il  compro- 
messo porta  con  sé  un'implicita  rinuncia  agli  atti  del  gio- 
dizio. Però  questa  rinuncia  non  è  definitiva,  né  assoluta,  ma 
soggetta  alla  condizione  che  il  compromesso  ponga  termine 
alla  lite  vertente.  Se  quindi  si  rendesse  inefficace  on  attedi 
ompromesso  stipulato  per  porre  termine  ad  ima  lite  pen- 
dente avaati  l'Autorità  giudiziaria,  rimane  inefficace  anche 
il  recesso  dalla  lite,  onde  può  una  delle  parti  riassumere  la 
causa  già  pendente  avanti  l'Autorità  giudiziaria  nello  stato 
in  cui  era  al  momento  della  stipulazione  del  compromesso 
0  dell'esecuzione  di  precedente  clausola  compromissoria(8). 

169.  Quanto  agli  effetti  del  compromesso  nei  rapporti 
delle  parti  cogli  arbitri,  questi,  accettato  l'ufficio,  sono  tenuti, 
come  più  volte  dicemmo,  a  pronunciare  nel  termine  stabilito 
sotto  pena  del  risarcimento  dei  danni,  salvo  le  legittime 
scuse  (9). 

160.  Dal  canto  loro  però  le  parti  sono  obbligate  a  retri- 
buire gli  arbitri  dell'opera  a  favore  di  esse  prestata.  Come 
è  retribuita  l'opera  del  giudice  magistrato,  cosi,  sebbene  in 
diversa  maniera,  è  giusto  sia  retribuita  quella  dell'arbitro 
che  ne  tiene  le  veci.  Si  può  dire  che  tanto  in  Francia  quanto 
in  Italia  questo  diritto  degli  arbitri  ad  essere  compensiti 
non  è  pili  controverso  né  nella  dottrina,  né  nella  giurìspni- 
denza,  sempre  pel  principio  che  il  compromesso  è  a  distin- 
guersi dal  mandato  (10).  Fu  anzi  giudicato  che  i  compromet- 
tenti hanno  l'obbligo  di  pagare  agli  arbitri  gli  onorari  anche 

tinzione  che  la  Corte  Suprema  fiorentina  fa  fra  il  caso  del  con- 
proroesao  e  quello  della  clausola  compromissorìa. 

(9)  V.  capov.  dell'art.  34  del  cod.  pr.  civ.,  e  retro  il  n.  147, 

(10)  V.  retro  al  n.  22.  —  Gonf.  Carré  et  Gliauveau,  op.  dt, 
quest.3331  ftw;  Dalloz,  flép.,  voce  ilr6i/r..n.  1318;  MongalTT,op. 
cit.,  n  454;  Rauter,  Cours  de  pive,  dv.,  pag.  431;  Mattirolo, 
op.  cit.,  l,  n  767;  Amar,  op.  cit,  n.  184;  Guzzeri,  op.ciL,  nota  15. 
all'art.  21;  Appello  Messina,  5  gennaio  18S0,  Assicvrazion 
generali  di  Venezia  e.  Mimeni  (Gazz.  leg.,  1880,  pag.  88, 
colla  nota  5);  Cassazione  Torino,  10  aprile  1885,  Manassero 
e.  MartinotH  (Giurispr.,  Torino,  xxii,  405);  e  7  giugno  1887, 
SaUna  e  Massa  e.  Frescol  {Giurìspr.^  Torino,  xxiv,  612);  Ap- 
pello Torino,  20  dicend)re  1886,  Ferreri  e.  Camossi  (Giurispr., 
Torino,  xxiv,  105):  Appello  Casale,  20  marzo  1891,  Boba- 
rini  e.  BalMarini  (Giurisprudenza  Casal,  xi,  193);  Cassa- 
zione Firenze,  10  giugno  1897,  Prina  nei  Braganze  e.  Ra- 
stopulo,  che  decise  «  doversi  rufficio  di  arbitro,  piuttosto  chea 
quello  di  mandatario,  assimilarsi  a  quello  di  conduttore  d'opera,  e 
quindi  presomele  rimuDerato  »,  e  della  quale  abbiamo  rìporUto 
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quando  non  ateisero  adempiuto  al  loro  incarico,  se  ciò  è 
avvenuto  senza  loro  fatto  e  colpa.  Così,  se  uno  degli  arbitri 
eletti,  dopo  aver  accettato  l'incarico,  rinunciasse,  e  ren- 
desse per  tal  modo  impossibile  agli  altri  di  pronunciare  il 
lodo,  spetta  ciò  nondimeno  a  costoro  il  diritto  al  pagamento 
degli  onorari  m  Topera  già  prestata  (1). 

161.  È  dubbio  invece  se  l'onorario  sia  dovuto  anche  ai 
giudici  magistrati  che  fossero  eletti  airufficio  di  arbitro. 
Carré  e  Dalloz  (2),  e  con  loro  la  giurisprudenza  francese, 
considerando  che  sono  già  retribuiti  per  rendere  giustizia, 
predone  non  sia  dovuto.  Da  noi,  invece,  neirassolula  man- 
canza di  ogni  disposizione  legislativa  in  proposilo,  gli  scrit- 
tori propendono  per  l'opinione  opposta,  perchè,  come  scrive 
ii  Cargiulo  (3)  rtcìrarbitramento  il  magistrato  non  spiega 
il  suo  ufficio  di  magistrato,  ma  quello  di  ogni  altro  privato 
cittadino  nominatoarbitro;e  d'altra  parte  la  sua  dignità  non 
]mò  reputarsi  offesa  dall'onesto  compenso  per  un'opera  che 
presta  legalmente  (4).  E  anche  il  Mattirolo,  che  nella  terza 
edizione  del  suo  Trattato  (5)  aveva  accolto  la  massima  della 
giurisprudenza  francese,  nella  quarta  edizione  si  restringe 
ad  accennarla  (G). 

162.  L'obbligo  delle  parti  di  soddisfare  gli  arbitri  porgli 
onorari  loro  dovuti  ed  anche  di  rifondere  le  spese  che  aves- 
sero sostenuto  in  causa  del  giudizio  arbitrale,  deve  ritenersi 
fra  loro  solidale.  Motivi  di  convenienza  e  motivi  di  diritto 
giustificano  pienamente  la  massima. 

E  per  vero  l'arbitro  eletto  sarebbe  meno  proclive  ad  ac- 
cettare la  commissione  che  si  vuol  affidargli,  quando  potesse 
I  credersi  esposto  al  pericolo  di  doversi  inutilmente  rivolgere 
|ad  alcuna  delle  parti  compromettenti  che  fosse  osi  rendesse 
insolvente,  per  ottenere  la  sua  quoti  di  onorari  e  la  rifu- 
, sione  delle  spese  a  cui  fosse  stata  in  tutto  od  in  parte  con- 
dannata. Anche  il  legislatore,  in  quello  stesso  intento,  ha 
stabilito  che  le  istanze  per  pagamento  delle  spese  del  depo- 
sito, delle  tasse  di  registro  e  simili,  delle  sentenze  degli 
arbitri,  possono  essere  diiVttc  soltanto  contro  le  parti,  non 
mai  contro  gli  arbitri  (7). 

Ma  anche  per  motivi  giuridici  devesi  ritenere  solidale 

sollo  il  n.  22  la  motivaziono.  E  nello  slesso  senso  decise  la  Cass. 
di  Palermo,  con  senlcnsa  29  gennaio  1 897,  PignaUUi  e.  Travaglia 
{Gire,  ^ur.y  1897, 123).  —  Coiiirat  Bcllotdes  Minières,  Comm. 
#iirrar6t7r  ,tomoiu,p.  i  16,eMortara,il  quale  in  nota  al  n.  1051 
del  suo  Manuale  della  procedura  civile,  dichiara  che,  «  essendo 
libero  l'arbitro  di  ricusare  la  nomina)  l'uffizio  dclParbitro  dove 
essere  esclusivamente  (forse  assolutamente)  gratuito  »;  ed  aggiunge 
che  €  la  legge  col  suo  silenzio  a  questo  proposilo  suffraga  la  lesi  della 
gratuità,  essendo  essa  conforme  alla  regola  dominante  in  tulle  le 
altre  |)arti  del  diritto  giudiziario  d.  Per  noi  SOno  ragioni  di  poco  va- 
iore,  tuttoché  Tegregio  scrittore  dichiari  che  rammetlere  il  di- 
ritto degli  arbitri  ad  una  mercede  oflenda  la  logica  dei  priiicipii 
non  meno  che  la  morale  !  La  sentenza  della  (>)rte  d'app(;IIo  di 
Milano,  20  aprile  1874,  Chjvghz.  Dilla  Cremonesi,  Varasi  e  Comp. 
(Giurispr,  Ilal.,  xxvi.  2,  385,  e  Giornale  dei  Trib.,  iir,  481), 
decise  che  e  non  si  può  dubitare  che  agli  arbitri  compete  ciim- 
penso  per  Topera  da  essi  prestala,  se  il  compenso  è  stalo  pat- 
tuito nel  compromesso.  Ma  se  non  Io  fu,  pare  non  sia  dovuto, 
tanto  se  la  commissione  data  agli  arbitri  si  volesse  equiparare 
al  mandato,  perchè  il  mandato  è  di  indole  gratuita,  quanto  se 
non  sìa  ad  equipararsi  al  mandalo,  perchè  il  pronunciare  su  una 
controversia  non  entra  nell'ambito  dell'esercizio  di  una  profes- 
sione, pel  quale  la  semplice  accettazione  della  commissione  sotto- 
intende  l'obbligo  di  un  giusto  compenso  ». 

(l)Gassaz.  Torino,  28  luglio  1882,  CeretU  e.  Tesiori  (Giuria 
tprudensa,  Torino,  xix,  636). 


l'obbligo  delle  parti  di  soddisfare  gli  arbitri  degli  ono- 
rari e  delle  spese  fiittc.  Intanto  non  è  senza  importanza  il 
considerare  che  il  servizio  degli  arbitri  è  reso  per  intero 
a  ciascuna  delle  parli  che  hanno  compromesso,  perchè  si 
tratta  di  aflare  comune  a  tutte;  quindi  ammesso  in  esse 
Tobbligo  del  pagamento  degli  onorari  e  della  rifusione 
delle  spe^e,  devesi  logicamente  ammettere  che  ciascuna  è 
tenuti  per  l'intero.  Per  lo  stesso  motivo  il  legislatore  ha 
stabilito  la  solidarietà  delle  parti  in  causa  per  il  paga- 
mento delle  tasse  di  registro  sugli  originali  delle  sentenze, 
dei  decreti,  provvedimenti  ed  anche  degli  atti  e  processi 
verbali  di  causa,  ecc.  senza  distinguere  fra  la  parte  vincente 
e  la  soccombente  (8). 

Entrando  poi  nella  cerchia  dello  stretto  diritto,  se  si  do- 
vesse riconoscere  che  il  compromesso  equivale  al  mandato, 
non  resterebbe  dubbio  sull'obbligo 'solidale  delle  parti  verso 
gli  arbitri,  perchè  l'art.  175(ì  del  cod.  civ.  dispone  che  se 
il  mandato  è  stato  conferito  da  più  persone  per  un  affare 
comune,  ciascuna  di  esse  è  tenuta  in  solido  versoli  manda- 
tario per  tutti  gli  effelti  del  mandato.  Infatti  alcune  sentenze 
delle  nostre  Autorità  giudiziarie  hanno  riconosciuto  la  soli- 
darietà dell'obbligo,  riconoscendo  nel  compromesso  la  na- 
tura del  mandato  (9). 

Noi  però  abbiamo  già  veduto  che  il  comnrome<:<:o  non 
equivale  al  mandato.  Tuttavia,  non  potendosi  negare  la  molta 
analogia  fra  i  due  istituti  e  meglio  fra  riifTicio  del  manda- 
tario che  presta  l'opera  sua  a  favore  del  mandante  e  quello 
d»  ll'arbitro  che  la  presta  a  favore  delle  parti  compromet- 
tenti, cosi  in  relazione  alla  disposizione  del  capoverso  del- 
l'articolo 3  del  titolo  preliminare  del  cod.  civ.,  riesce  per 
analogia  applirnbilc  il  ricordato  art.  1750  del  detto  codice, 
e  quindi  stabilita  la  solidarielà dell'obbligo  delle  partiverso 
gli  arbitri  (10). 

Del  resto  la  massima  può  dirsi  pacifica  nella  dottrina  e 
nella  giurisprudenza  (11). 

163.  Circa  la  misura  degli  onorari  non  vi  e  disposizione 
di  legge  che  ne  dica.  Ci  pare  però  meritevole  di  ricordo  la 
sentenza  della  Corte  d'appello  di  Napoli  14  luglio  1886,  in 


(2)  Op.  e  l.  cìt. 

(3)  Monografìa  a  pag.  71  del  volume  v  deW Annuario  di  pro- 
cedura civile,  del  Cuzzeri. 

(4)  y.  anche  Cuzzeri,  op.  cit.,  nota  15*^  ali  art.  21. 

(5)  In  nota  al  n.  673. 

(6)  In  nota  al  n.  767. 

(7)  Art.  26  del  cod.  di  proc.  civ. 

(8)  Art.  86,  n.  2  del  regio  decreto  20  maggio  1897,  n.  217,  che 
approva  il  teslo  unico  della  legge  sulle  tasse  di  registro. 

(9)  Appello  Torino,  6  dicembi-e  1869,  Segre  e  Nora  e.  Ara 
edallri,  che  confermò  la  sentenza  2  luglio  1869  del  Trihiinale  di 
commercio  di  Torino  {Giiinspr.,  Torino,  vii,  86^:  Ap[»ello  (ìenova, 
9  giugno  1893,  Giacopelloc.  Giacopello  {.Temi  Gen.,  v,  448). 

(10)  Amar,  op.  cit.,  n.  184. 

(11)  V.,  oltre  l'Amar,  anche  Guzzeri,  op.  cit.,  nota  15*  all'ar* 
ticolo21;  Mattirolo,  op.  cit.,  i,  n.  768;  Mongaivy,  op.  cit.,  n.  456; 
e  1^  sentenze  (oltre  quella  da  ultimo  cilata  della  Corte  d'appello 
di  Torino,  (>  dicembre  1869),  della  Corte  d'appello  dì  Napoli, 
14  luglio  J886,  Spennati  e.  Letlieri  (Annali,  xxi,2, 36;  Gazzella 
Proc]  XXI,  285);  della  Corte  d'app.  di  Torino,  20  dicembre  1886, 
Ferrerie.  Caniossi  (Givrispr.,  Torino,  xxiv,  105);  della Cas- 
saz.  di  Torino,  7  giugno  1887,  Salina  e  Massa  e.  Frescot  (Giù- 
mj9f.,Toiino,  xxiv,  G12);  della  Corto  d'appello  di  Casale, 20  marzo 
iféi ,  Balsarini  e.  Balzarini  (Giurùfpr.  Carni.,  xi,  103);  della 
Cassazione  di  Palermo,  29  gennaio  1897,  PignaleUi  e.  Travaglia, 
già  citata  in  nota  al  n.  160. 
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(•aiis;i  SjfennfUi  e.  LeUierly  cilnla  nella  precedente  notó,  fe 
(|iiale  iiroiitinciò  che,  «  rattiiaU*  (nrifTa  non  occnpanilosì  ilei 
coni)H*n80  iìv'^ìì  arbitri  a  dilTeicnza  ilei  ilerreto  18  ottohi-o 
1827  (per  ir  provincic  (lei  reame  cJi  Napoli),  non  perciò 
ilevt»  questo  litenersi  abro}?ato,  cil  anche  volesse  consnifcirsi 
come  semplice  prcreilonte  lej^islatlvo  neirapplicHzione  lieile 
pepile  relativi;  aj^li  avvocali  o  di  quelle  onlinarie  del  man- 
ilalo  che  sia  espressa  mente  non  f^nilnito,  elementi  a  deter- 
minarlo sono  le  questioni  tratfcite,  il  valore  contitiverso  o 
caduto  in  esame,  il  (empo  e  il  lavoro  occupalo,  il  merito 
della  pei-sona  delParhitro,  le  ricompense  fissiile  dall'arbitro 
stesso  a<ì^li  avvo(*ati  » . 

164.  Accenneremo  da  ultimo  che  gli  arbitri  non  possono 
trattenere  i  documenti  e  le  carte  ricevute  dalle  parli,  nep- 
pure col  pretesto  di  jifanmtirsì  del  paj;;;; mento  dei!:li  onorari 
0  del  rimborso  delle  spese  da  essi  fatte,  salvo  il  caso  di  spe- 
ciale stipulazione  (1);  che  le  carte  comuni  a  tutte  le  parti 
non  possono  essere  ntstituite  dajjfli  arbiti'i  se  queste  non 
intervenissero  tutte  all'atto  della  restituzione  (i);  che  la  do- 
manda di  restituzione  dev'essere  dirctUi  contro  tulli  gli  ar- 
bitri, sebbene  la  consegna  fosse  sUita  lalUi  ad  un  solo  di  essi 
perchè  la  sottoponesse  al  collegio  arlnlrale  (3);  e  che  le 
azioni  riguardanti  tali  questioni  devono  essine  spiegìite  in- 
nanzi alle  ordinaiie  Autorità  giudiziarie  secondo  le  ordinarie 
norme  di  competenza  assoluta  e  relativa. 

Capo  XIII.  —  Estensione  dei  poteri  degli  arbitri. 

1<>5.  (ìli  arbitri  no  •  hanno  altre  facoltà  alfiuruori  di  quelle  loro 
e,s|iressainente  con  feri  liMlalle  iwrli.  —  16G.  Nonne  regola- 
trici (lei  poteri  dc4?li  arbitri.  —  167.  Conoscono  delle  ecce- 
zioni. -  -  iiìH.  Non  delle  azioni  ricouveuzionali.  —  169.  Per 
connessione  può  essere  sottratta  una  causa  alla  coj?nizione 
dej^li  arbitri.  -  170.  Non  può  anunellersi  nel  giudizio  ar- 
bitrale la  chiama  Ui  in  garanzia  e  rinlervento.  —  171.  Do- 
mande per  provvedimenti  interinali. 

i€5.  Avendo  il  giudizio  arbitrale  per  unico  criterio  de* 
terminante  il  privato  interesse,  e  l'esclusivo  suo  giuridico 
fondamento  nella  volontà  delle  parti,  la  massima  regolatrice 
della  estensione  dei  poteri  degli  arbitri  è  che  questi  non 
hanno  podestà  alcuna  per  rispetto  ai  ter/i  eslranei  al  com- 
promesso (4),  né  altre  facoltà  all'infuori  di  quelle  che  sono 
loro  espressamente  conferite  dalla  volontà  delle  parti  (5); 
cosicché,  se  oltrepassassero  in  qualunque  modo  queste  facoltà 
e  il  loro  pronunciato  uscisse  dai  limiti  del  compromesso, 
questo  pronunciato,  di  regola,  sarebbe  colpito  di  nullità  (6). 

(1)  Confr.  Carré  et  Chanveau,  op.  cit.,  quest.  3331  òix;  Dalloz, 
Rép.,  yùceArbilr.y  n  1357;  Mattirolo,  op.  cit.,  i,  nota  4*  al  n.  673 
della  3*  edizione;  Amar,  op.  cit.,  n.  184. 

(!2)  Amar,  op.  e  I.  cit;  e  App.  Torino,  6  dicembre  1869,  irià 
citata  (Givrispr,,  Torino,  vii,  86). 

(3)  Amar,  op.  e  I.  cit.;  Appello  Torino,  4  maggio  1869,  Bai- 
loglio  e.  iMHza  {Giwispr.,  Torino,  vi,  4;^3;  Gms.  dei  Trib., 
XXI,  457). 

(4)  V.  Carré  el  Chauveau,  op.  cit ,  quest.  3367,  e  in  j?ener;de 
tutti  gli  scrittori  francesi  ivi  citali.  V.  anche  la  mono^Tìilia  del 
Hellnino  nel  Filangieri,  1888,  e  a  pag.  53  del  voi.  ili  dell'^^n- 
nvario  ài  proc.  civ.  del  Cuzzerì. 

(5)  Arbiter  nihil  extra  compromissum  facere  polesL  L.  3.^, 
§§  15  e  2<;  1. 43,  D.,  De  reccplis. 

(6)  Se  il  compromesso  avesse  dato  agli  arbitri  il  solo  incarica 
di  decidere  una  controversia  sorta  fra  le  parti,  essi  non  eccede- 
rebbero la  loro  facoltà,  pronimcitndo  quelle  condanne  che  fossero 


Non  intendiamo  di  qoi  ripetere  intomo  alla  eompi*lpnza 
propriaiuenlc  detti  degli  arbitri,  ossia  alle  controversie  ni 
generale  di  cui  possono  conoscere,  quanto  già  largarocnic 
dicemmo,  specialmente  a  proposito  della  clausola  conipii- 
missoria,  né  intorno  alla  facoltà  loro  riconosciuta  di  pro- 
nunciare sulla  propria  competenza,  quando  fosse  cen testali 
da  alcuna  delie  parli  comprometti^nti  e  sui  poteri  ad  essi 
conferiti,  facoltà  che  è  conseguenza  naturale  del  canittere 
di  giudici,  di  cui  gli  arbitri  sono  investiti  dalle  ]Kirti,erlic 
non  toglie  alle  parti  di  accus;irne  a  titolo  di  lìulliU'i  l'ec- 
cesso (7).  Importai  però  ricordare  che.  per  quanto  lati  i  po- 
teri concessi  a;|!i  arbitri,  non  iMitrebbe  mai  la  loro  compe- 
tenza est^Midersi  a  giudiciire  le  questioni  sulla  esistenza  e 
sulla  vididità  dei  compromesso,  sia  rispetto  alle  forme  del- 
l'atto, sia  per  la  natuni  delle  controversie  in  relazione  airarl. 8 
del  cod.  di  proc,  sia  inliiie  per  la  validità  dell'atlodi  nomina 
degli  arbitri,  perche  le  questioni,  che  a  tali  punti  si  riferì 
scono,  mii-ano  ad  intaccare  la  base  del  giudizio  de^li  arbitri 
e  i  loro  poteri  (8). 

166.  Ci  faremo  invece  ad  accennare  quelle  nonne  rego- 
latrici dei  poteri  degli  arbitri,  che  nelPambifo  doli  *  r^?iilro 
xei-sie  ad  essi  deferito  possono  trovare  la  loro  nppiirazione 
al  giudizio  arbitrale,  e  a  quelle  <)uestioni  che  per  ragione  e 
in  di]>emlouza  «hdla  controversia  principale  possono  nei  gin- 
di/i  arbitndi  presentarsi. 

167.  InUinlo,  per  la  nota  ragione  dell'essere  reccezionc 
virlualmente  compresa  nelPazione,  non  può  dubitarsi  >\ì\' 
Tapplicabililà  anclte  ai  giudizi  arbitrali  della  norma  clic  il 
giudice  dell'azione  è  giudice  della  eccezione  (9);  è  quindi 
nella  facoltà  degli  arbitri  di  conoscere  della  compensazione 
proposta. 

168.  Quanto  alle  azioni  rìconvenzionali,  è  opinione  più 
comunemente  accolta  che  gli  arbitri  non  ne  possano  cono- 
scere, perchè  i  loro  poterì  si  arrestano  alle  eontroversie 
particolarmente  accennate  nel  compromesso  e  dal  silenzio 
delle  parti  intorno  alla  azione  riconvenzionale  dovrebbesi 
desumere  la  volontà  loro  che  fosse  rinviata  alla  cognizione 
delle  Autoritii  grudiziarìe  ordinarie  (10).  Ci  paiie  però  che  sa- 
rebbe a  far  eccezione  quando  la  domanda  riconvenzionale 
fosse  una  derivazione  im  mediata  e  una  dipendenza  necessaria 
della  domanda  principale,  e  per  la  stretta  connessione  delle 
due  cause  si  potesse  dubit<ire  che  la  trattazione  separata 
fosse  per  condiiire  a  sentenze  contraddittorie  (i  1  ).  In  questo 
caso  si  potrebbe  fondatamente  presumere  che  le  parti  aves- 
sero inteso  di  ritenere  la  causa  compresa  nella  competenza 
arbitrale  (i% 


la  naturale  conseguenza  della  loro  decisione.  Cosi  la  Corte  d'app. 
di  Torino,  con  sentenza  2i  inagpo  1870,  Soe.  Adriai.di  sicur:à 
e.  Guardino  (Giurispr.,  Torino,  vii,  407). 

(7)  V.  n.  124. 

(8)  Vedi  quanto  dicemmo  a  proposito  della  clausola  compromis- 
soria sotto  il  n.  123,  e  il  Cu/zeri,  op.  cit.,  nota  3^  ali  art.  19; 
il  (ìarKiulo,  Gomm.,  pag.  82,  e  il  («aldi,  (%)mm.,  i,  n.  153. 

(9)  Appello  Milano,  8  maggio  1875,  Ditia  F.Ui  RidUedà 
e.  Forlis  (Giom.  dei  Trib.,  iv,  5i3).  La  sentenza  ebbe  ad 
aggiungere  che  in  tema  di  spettanza  del  giudizio  cirra  razione 
non  si  deve  prendere  norma  dalle  eccezioni  che  si  possono  op> 
porre  dal  convenute.  * 

(10)  Carré  ci  Chauveau,  op.  ett.,  quest.  3101;  Dalloz,  Rép.,rwt 
Arbilr.,  n.  995;  Cuzzerì,  op.  cit.,  nota  IIT  agli  art.  1 1-12. 

(ll)Galdi,  rowm„i,  n.  127. 

(12)  App«5llo  Venezia,  15  dicembre  1893.  mila  MevUU  e. 
Uiita  Volpe-MaUgnani  (Temi  Yen,,  xix,  192).  U  Corte  tf 
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169.  La  connessione  invece  potrebbe  essere  ragione  per 
sottrarre  alla  cognizione  degli  arbitri  una  causa  dal  volere 
delle  parti  assegnata  al  giudizio  arbitrale,  quando  il  vincolo 
sussistesse  fra  questa  causa  e  un'altra  proposta  avanti  T Au- 
torità giudiziaria  ordinaria.  Così,  se  tra  garante  e  garantito 
si  fosse  compromesso,  ma  al  compromesso  fosse  estraneo 
Tattorc  principale,  TAutorità  giudiziaria  da  questi  adita  sa- 
rebbe competente  anche  per  razione  di  garanzia  (1). 

170.  Non  polrebbesi  ammettere  nel  giudizio  arbitratela 
chiamata  in  garanzia  e  l'intervento,  sia  perchè  le  questioni 
che  le  riflettono  eccederebbero  manifestamente  i  limiti  del 
compromesso,  sia  perchè  si  estenderebbe  il  valore  del  com- 
promosso e  il  potere  degli  arbitri  ai  terzi,  cioè  a  persone  che 
non  hanno  partecipato  alla  stipulazione  del  compromesso  (2). 

171.  Quanto  alle  domande  per  provvedimenti  interinali, 
ossia  misure  conservatorie,  pare  che  in  quanto  siano  con- 
nesse e  dipendenti  dalla  controversia  deferita  al  giudizio 
degli  arbitri,  questi  ne  possano  conoscere  (3).  Rispetto  però 
alle  domande  di  sequestri  noi  crediamo  col  Cuzzeri  che 
sebbene  la  cognizione  di  tali  domande  sia  dalla  legge  attri- 
buita ali*  Autorità  rivestita  del  merito,  pure  «  razionalmente 
la  norma  si  deve  intendere  dettata  con  riguardo  alla  com- 
petenza ordinaria  dei  magistrati  pubblici.  Nessuna  o  ben 
poche  delle  disposizioni  processuali  della  materia  potreb- 
bero applicarsi  al  giudizio  degli  arbitri,  i  quali  se  hanno  il 
potere  giurisdizionale,  consistente  in  no^^n^  e/ m  judiciOt 
mancano  però  deWimperium  ».  Laonde,  conchiude  il  Cuz- 
zeri, «  in  pendenza  del  giudizio  arbitrale  i  sequestri  si  do- 
vranno chiedere  airAutorità  giudiziaria  competente,  come 
se  il  detto  giudizio  non  esistesse  >  (4). 

Capo  XIV.  —  Giudizio  avanti  gli  arbitri. 

172.  Dofìnizione  del  ^'iudizio  avanti  gli  arbitri.  —  173.  Procedi- 
uculo  nel  giudizio  avanti  gli  arbitri.  —  174.  Sistema  del 
codice  francese.  —  175.  Sistema  del  codice  ginevrino.  — 
170.  Principio  generale  a  cui  s^informa  ristrultoria  nei  giu- 
dizi arbilrali.  —  177.  Norme  speciali  stabilite  dalla  legge 
(art.  1 7  cod.  proc.  civ.). — 1 78. 1°  Trasmissione  dei  documenti 
e  delle  memorie  agli  arbitri.  — - 179.  Per  le  memorie  delle 
parli  non  sono  richieste  forme  speciali.  —  180.  Gli  arbitri 
possono  con  sentenza  interlocutoria  richiedere  alle  parti  ul- 
teriori elementi  per  la  decisione.  —  181. 2'*  Gli  atti  d'istru- 
zione e  i  verbali  possono  delegarsi  ad  uno  degli  arbitri.  — 
182.  Se  possano  delegai*si  atti  d'istruzione  ad  un  magistrato 
dì  luogo  lontano.  — 183.  3°  Questioni  incidentali  riguardanti 

app.  dì  Torino  con  sentenza  14  giupo  1879,  Visconti  e.  Visconti 
giudicò  che  se  gli  arbitri  furono  nominati  quali  amichevoli  com- 
positori, possono  pionunciare  su  questioni  non  specificate  nel- 
Tatto  di  compromesso,  ma  che  dipendono  necessariamente  da 
quelle  ivi  tenorìzzate  e  sorte  dalle  discussioni  fatte  dalle  parti. 
(Gaa.  dei  Tnb.,  xxi,  676).  —  Vedi  anche  stessa  Corte  d'appello 
di  Torino,  28  maggio  1870,  Piceni  e.  Piceni  (Legge,  x,  827). 
(i)  Cassaz.  Torino,  31  marzo  1883,  Impresa  Guastalla  e 
Strada  ferrata  del  Monferrato  {Monit,  Trib.,  xxiv,  360;  Giù- 
rispr,,  Torino,  xx,  562). 

(2)  Dalloz,  Rép.,  voce  Arbitr,^  n.  995;  Cuzzeri,  nota  10*  agli 
art.  11  e  12;  Caldi,  op.  cit.,  l,  n.  127.  —  Cussaz.  Napoli,  15 
gennaio  1879,  ilicardi  e.  {7a^(20ra»K>  (Legge,  xix,  392),  la  quale 
pronunciò  anche  che  non  potrebbe  ritenersi  terzo  il  cessionario 
della  parte  compromettente,  perche  quegli  ha  lo  stesso  interesse 
di  questa  nel  giudizio  arbitrale,  e  quindi  potrebbe  intervenire. 

(3)  Amar,  op.  cit.,  n.  129.  —  Appello  Venezia,  10  settem- 
bre 1875,  Zaccfùn  e.  Ceresa  (Temi  Ven.,  i,  47;  Leyge,  xv,  i, 
872;  Giom.dei  Trib.,  IV,  435);  la  quale  cosi  pronunziava  a 
proposito  della  domanda  fatta  di  nomina  di  un  ant minisi] aiore 

75  —  Digesto  italiano,  voi.  Vii,  parte  3*. 


controversie  che  non  iK)ssono  compromettersi.  — 184.  Quale 
atto  può  far  sospendere  Tistruttoria  nel  caso  di  tali  incidenti. 
—  185.  La  legge  non  accenna  ai  mezzi  d' islmzione.  Nonne 
a  cui  gli  arbitri  debbono  attenersi.  —  186.  in  qual  luogo  la 
istruttoria  deve  seguire.  —  187.  Quid  degli  alti  dell'istrut- 
toria arbitrale  quamlo  il  compromesso  svanisse  prima  della 
sentenza  degli  arbiUri? 

172.  Il  compromesso  è  Tatto  corrispondente  alla  ciUtzionc 
dei  giudizi  ordinari  (5),  col  quale  s'inizia  il  giudizio  degli 
arbitri,  ossia  quel  giudizio  per  cui  una  controversia,  non 
devoluta  dalla  legge  esclusivamente  alla  cognizione  delle 
ordinarie  Autorità  giudiziarie,  è  sottoposta  alla  cognizione  e 
decisione  di  privati  eletti o  ijnmcdiatamcnte  o  mediatamente 
dalla  libera  volontà  delle  parti. 

Abbiamo  detta  una  controversia  non  devoluta  esclusiva- 
mente alla  cognizione  delle  ordinarie  Autorità  giudiziarie, 
per  accennare  a  quelle  che.  secondo  l'art.  8  del  codice  di 
procedura,  non  si  possono  compromettere.  Abbiamo  detto 
«privati  eletti  immediatamente omediatamentedalle parti» 
per  indictire  i  casi  ne'quali  la  nonrina  fosse  fatta  dall'Au- 
torità giudiziaria  o  da  terzi  in  sostituzione  delle  parti. 

173.  All'atto  del  compromesso  ed  alla  sua  accettazione 
succede  una  sene  di  operazioni  dirette  a  chiarire  la  contro- 
versia ed  a  mettere  gli  arbitri  in  grado  di  pronunciare  con 
cognizione  di  cau^a  la  loro  decisione.  La  serie  di  questi  atti, 
a  cui  si  procede  e  dalle  parti  compromettenti  e  dagli  arbitri, 
all'intento  di  mettere  la  controversia  in  condizione  di  essere 
decisa,  dicesi  «  procedimento  arbitramentale  o  istruzione 
della  causa  avanti  gli  arbitri  » . 

Compreso  della  vera  natura  del  compromesso,  degli  scopi 
a  cui  mira  e  dei  vantaggi  che  ne  possono  ritrarre  le  parti 
divise  dalla  controversia,  e  desideroso  di  renderne  con  tutte 
le  possibili  agevolezze  sempre  più  accetta  l'istituzione  e  fre- 
quente l'uso,  il  legislatore  italiano,  colle  disposizioni  degli 
articoli  14  e  seguenti  del  codice  di  procedura,  riflettenti  il 
procedimento  nel  giudizio  d'arbitri,  ha  fatto  tesoro  degli  in- 
segnamenti del  Bellot  e  dei  progressi  segnati  dai  codici  più 
recenti,  cominciando  dal  ginevrino,  per  abbandonare  i 
principi  del  francese,  seguiti  dalle  leggi  di  procedura  ci- 
vile delle  Due  Sicilie  (6). 

174.  Il  codice  francese  all'art.  1009  (7)  stabilisce  che  le 
parti  e  gli  arbitri  osserveranno  nel  ]>rocedimcnto  i  termini 
e  le  forme  stabilite  per  i  tribunali,  se  le  parli  non  avranno 
convenuto  diversamente  (8).  E  il  Carré,  commentando  l'ar- 

con  incarico  di  redigere  un  bilancio,  controllare  le  spedizioni  e  la 
corrispondenza,  ecc.,  e  quindi  si  trattava  propriamente  di  una  mo- 
dificazione od  estensione  di  poteri  conferiti  ad  un  procuratore. 

(4)  Cuzzeri,  op.,  cit.,  n.  10*  agli  art.  11  e  12.  —  V.  la  sentenza 
della  Corte  d'app.  di  Venezia,  10  settembre  1875,  ZacdUn  e.  Ce- 
resa, citata  nella  nota  precedente,  la  quale  ammetteva  negli  arbitri 
la  facoltà  di  pronunciare  sulla  domanda  ivi  accennala,  appunto  per- 
chè riconosceva  che  tale  domanda  in  tali  precisi  termini  spie- 
gata, non  si  identificava  con  quella  di  sequestro  giudiziarw  ; 
il  che  vuol  dire  che,  se  realmente  si  fosse  trattato  di  domanda  dì 
sequestra,  la  Corte  non  avrebbe  negli  arbitri  ammesso  il  potere  di 
conoscerne. 

(5)  V.  retro,  n.  1,  142,  \\  157 

(6)  V.  la  Relazione  Pisanelli  sul  disegno  del  codice  di  pro- 
cedura civile,  pag.  13  dell'edizione  ufliciale. 

(7)  Art.  1085  del  codice  delle  Due  Sicilie. 

(8)  È  la  massima  anche  del  regolamento  generale  del  pro- 
cesso civile  austriaco  già  in  vigore  nel  lombardo-Veneto»  per- 
chè nel  §  351  è  detto:  «  L'arintro  dovrà  nella  cognizione  atte- 
nersi a  quelfordiue  per  cui  saranno  convenute  le  parti  compro- 
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liccio,  scrive:  «  Dunque  le  parti  possono  regolare  le  forme 
e  i  termini  secondo  i  quali  gli  arbitri  dovranno  procedere; 
ma  se  esse  non  si  sono  pronunciate,  è  naturale  e  giusto  di 
interpretare  il  loro  silenzio  piuttosto  come  una  sottomissione 
che  come  una  deroga  al  diritto  comune,  giusta  la  massima 
che  il  rimettersi  al  diritto  r.omune  è  sempre  favorevole  e  deve 
sempre  presumersi  »  (i). 

175.  il  prof.  Bellot  invece  ha  giustamente  censurato  la 
norma  del  codice  francese  siccome  distruggitricc  di  uno  dei 
vantaggi  deirarhitramento,  che  è  «  di  sostituire  una  prore- 
dura  più  s<Muplico  e  più  accelerata  alle  forme,  certo  più  re- 
golari, ma  più  lunghe  e  costose  che  si  osservano  avanti  le 
Autorità  giudiziarie  •  (2).  E  pertanto  il  codice  ginevrino  ha 
in  argomento  cosi  disposto  neirart.  3i8  :  t  Gli  atti  d'istru- 
zione si  faranno  colle  forme  e  nei  termini  fissati  nelVatto 
di  nomina,  e  nel  caso  di  silenzio  delle  parti,  dagli  ar- 
bitri •  (3). 

Alla  massima  del  codice  ginevrino  s'informarono  il  co- 
dice sardo  (4)  e  il  codice  parmense  (5),  le  disposizioni  dei 
quali  furono  tradotte  negli  articoli  dell'italiano,  di  cui  do- 
vremo ora  occuparci  (6). 

176.  Il  principio  generale,  acni  l'istruttoria  nel  giudizio 
arbitrale  s'informasecondo  la  nostra  legge,  è  che  gli  arbitri 
non  sono  tenuti  ad  osservare  le  forme  o  i  termini  stabiliti 
per  l'istruttoria  delle  cause  avanti  le  Autorità  giudiziarie; 
gii  stessi  arbitri  stabiliscono  i  termini  e  le  forme  del  pt*o- 
cedimento,  eccettuato  il  caso  in  cui  le  parti  compromettenti 
abbiano  nel  compromesso  convenuto  altrimenti,  prescri- 


mettenti;  ma  quando  esse  non  abbiano  determinato  nulla  per  il 
modo  di  proa^dere,  dovrà  osservare  quello  che  è  ptcscritto  col 
presente  regolamento  >.  Invece  il  nuovo  regolamento  del  pro- 
cesso civile  austriaco,  §  587,  dice  che  il  procedimento,  se  nel 
compromesso  o  in  una  posteriore  convenzione  scritta  delie  parti, 
non  è  diversamente  sUibilito,  è  liberamente  determinato  dagli 
arbìtri. 
(ì)  Loù  de  la  proc,  dv.,  DGII. 

(2)  Op.  eit..  Exposé  des  motifs  du  titre  XXIV, 

(3)  La  stessa  norma  ha  seguito  il  nuovo  codice  germanico, 
che  nel  capoverso  del  §  860  dispone  che,  «  in  mancanza  di  un 
accordo  delle  parti  sul  procedimento,  questo  è  determinato  dagli 
arbitri  secondo  il  loro  prudente  arbitrio».  L*art.  5  del  titolo  II, 
libro  preliminare  del  progetto  di  codice  per  il  Belgio,  pone  la  mas- 
sima ancora  più  semplice  che  gli  arbitri  non  sono  vincolati  da 
alcuna  formalità  di  procedura. 

(4)  Art.  <ii6. 

(5)  Art.  14. 

(6)  È  non  soltanto  imitato,  come  dice  la  Relazione  Pimnelli 
sul  disegno  del  nostro  codice  di  procedura  (1.  e),  perchè  Tart.  17 
del  nostro  codice  non  è  che  la  riproduzione  degli  art.  1116  del 
codice  sardo  e  ih  del  parmense,  salva  qualche  leggiera  modi- 
ficazione di  forma. 

(7)  Art  17  del  cod.  di  proc.  cìv.  ;  App.  Torino,  ti  marzo  1877, 
Imbert  e  GuasUMa  (Giurispr.,  Torino,  xiv.  350). 

(8)  Appello  Venezia,  21  logKo  1876,  Morassuti e.  Cases(Temi 
Ven.t  1,  300);  Gassai.  Firenze,  5  marzo  1877,  stesse  pari i(707m 
K0n.,ii,138).  Invece  il  endice  parmense  neirart.  16  dichiarava 
che  gli  arbitri  incominciano  Tistruzione  con  lo  stabilire  i  termini 
e  le  formalità  che  vogliono  osservare,  ove  le  parti  non  abbiano 
convenuto  divemmente. 

(9)  Gasa.  Roma,  6  giugno  1885,  Proniah  e.  Riunione  Adria- 
tica (Temi  Rom.,  ▼.  271). 

(10)  Appello  di  Genova,  4  maggio  18H9,  Ferrara  e,  IhUa 
TedesM  {Temi  Genov,,  i,  340). 

(11)  Art.  1113,  1114.  1115  e  1116. 

(It)  Anche  II  codice  di  proc.  dv.  per  la  Gennanii,  non  ostante 


vendo  agli  arbitri  le  forme  e  i  termini  del  codice  di  prore- 
dura  civile,  oppure  altre  forme  ed  altri  termini.  Ecco  come 
più  particolarmente  possono  essere  formolate  le  due  regole 
ad  osservarsi  :  1*  gli  arbitri  devono  seguire  le  forme  e  i 
termini  che  in  modo  specifico  le  parti  abbiano  stabilito  nel- 
l'atto di  compromesso;  2*  nel  silenzio  delle  parti,  o  quando 
le  parti  abbiano  dichiarato  che  gli  arbitri  si  attengano  allr 
regole  della  procedura,  senza  averle  specificate,  gli  arbitri 
stessi  stiibiiiscono  i  termini  eie  forme  del  procedi  mento  (7  i. 

Questo  seconda  regola  non  deve  lasciar  credere  che, 
quando  nel  compromesso  sia  accordata  facoltà  agli  arbiui 
di  procedere  nei  termini  e  nelle  forme  che  loro  piacerà  dì 
stabilire,  sia  necessaria  per  iniziare  l'istruttoria  la  prcrà 
determinazione  delle  forme  e  dei  termini.  Ciò  ripugnerebi* 
all'indole  del  giudizio  arbitramentalc  (8).  Anzi  fu  giudicalo 
che,  «  quando  i  termini  e  il  metodo  del  procedimento  sono 
rimessi  ai  prudente  arbitrio  degli  arbitri,  non  può  impu- 
gnarsi di  nullità  il  lodo  per  inosservanza  di  qualsiasi  forma 
procedurale  i  (9),e  che,  •  se  agli  arbitri  sia  attribuito  ruffi- 
cio  di  amichevoli  compositori,  restano  perciò  solo  dispen- 
sati dall'osservanza  di  qualsiasi  rituale  formalità  »  {ii)}. 

177.  Nonostante  le  due  accennate  regole  generali,  de- 
sunte dall'art.  17  del  codice,  il  legislatore,  agaranzia  del 
pubWicx)  e  del  privato  interesse,  e  nello  scopo  di  mantenere 
tutto  l'efìTicacia  del  compromesso  e  di  impedire  ogni  possi- 
bile arbitrio,  stobilì  alcune  norme  particolari,  tolte  nella 
massima  parte  al  codice  sardo  del  1859  (11),  e  che  qai  ri- 
portiamo (12). 


la  massima  generale  che  e  in  mancanza  di  accordo  fra  le  parli 
il  procedimento  è  determinato  dagli  arbitri  secondo  il  lon)  prn- 
deiite  arbitrio  »,  massima  accolta  anche  dal  nuovo  regolamento 
del  processo  civile  austriaco  (§  587),  ha  dato  alcune  norme  par- 
ticolari. InUnto  nel  §  860  è  .detto  e  che  gli  arbitri,  prima  dì 
pronunziare  il  lodo,  devono  udire  le  parti  e  assumere,  inionio 
alle  circostonze  da  cui  il  litigio  h  sorto,  le  informazioni  che 
credono  necessarie  ».  E  nel  §  861  si  dice  e  che  gli  arbitri  pos- 
sono assumere  testimoni  e  periti  che  spontoncamcnte  cAmpam- 
sero  avanti  a  loro.  Gli  arbitri  non  sono  autorizzali  a  far  pre- 
stare il  giuramento  ad  un  testimonio  o  ad  nn  i)erìto,  e  a  ri- 
cevere quello  delle  parti  • .  €  §  862.  Un  atto  giudiziale  crrdolo 
necessario  dagli  arbitri  e  che  essi  non  sono  autorizzali  a  farp, 
è,  sulla  proposta  di  una  delle  parti,  fatto  dal  giudice  compe- 
tente, quando  però  la  proposta  sia  ammissibile.  AirAnlAtrità  gì»- 
diziarìa  che  ha  ordinato  l'esame  o.la  prestazione  del  giurameato 
di  un  testimonio  o  di  un  perito,  appartiene  anche  il  dare  i 
provvedimenti  necessarii  pel  caso  di  rifiuto  del  testimonio  a  (ks 
porre  e  del  perito  a  dare  il  suo  parere  ».  «  §  863.  Gli  arbitri  pos- 
sono continuare  il  procedimento  e  pronunziare  il  lodo,  aiKhe 
quando  si  sostenesse  Pinammissibilità  della  procedura  arbitrair, 
e  specialmente  se  si  facesse  valere  che  non  esiste  compromesao 
valido,  che  il  compromesso  non  si  riferisce  alla  controYersia 
da  decidere,  o  che  un  arbitro  non  ha  la  capacità  aH'aflkio  di 
arbitro  ». 

Anche  il  codice  ginevrino,  a  proposito  del  giuramento,  pf^ 
scrive  nellart.  349  che  quando  una  delle  parti,  un  testimonio  ori 
nn  perito  dovesse  prestare  giuramento,  questo  giuramento  lievr 
essere  ricevuto  da  un  uditore  in  presenza  degli  arbitri,  con  le 
formalità  stabilite  per  le  Autorità  giudiziarie  (art.  17i,  194, 321 
e  2^).  E  cosi  il  nuovo  regolamento  del  processo  civile  austriaca 
permette  agli  arbitri  di  sentire  le  parti,  come  anche  i  testimoni 
e  periti,  che  si  presentassero  volontoriamente,  ma  senza  giura- 
mento;  né  accorda  loro  alcun  mezzo  coattivo  o  facoltà  di  appli- 
care pene  (§  588).  Gli  atti  giudiziali,  reputoti  necessari  dagli 
arbitrì,ma  acuì  non  sono  autorizzati,  fi  eseguiscono, su  richieiU 
dogi  arblitri  stessi,  dal  giudice  compente  (§  589]l 
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178.  V  «  Le  parti  trasmettono  i  loro  documenti  e  le 
loi-o  memorie  agli  arbitri  senz/alcinia  formalitii  giudiziale. 
Alla  parte  che  rilardi  la  trasmissione  s'intima  di  farla  nel 
termine  di  giorni  dieci,  o  in  quello  che  sarà  sttbilito  dagli 
arbitri,  i  quali  possono  anche  accordar  proroghe.  Di  lutto 
deve  farsi  raenziomj  nel  verbale  (1).  Scaduto  il  termine  in- 
dicato, gli  arbitri  giudicano  sui  documenti  e  sulle  memorie 
stati  loro  trasmessi  (2).  Però  nel  caso  di  morte  di  una  delle 
parti,  il  termine  per  istruire  e  giudicare  è  prorogato  di 
giorni  trenta  »  (3). 

Colle  disposizioni  ora  accennate  il  legislatore  si  è,  come 
lo  dimostra  il  Cuzzeri,  citando  anche  il  Pothier  (4),  rife- 
ferìto  al  caso  in  cui  Tistruttoria  si  faccia  col  mezzo  di  prove 
precostituite;  e,  siccome  le  memorie,  che  le  parti  coi  docu- 
menti devono  trasmettere  agli  arbitri,  riescono  a  costituire 
una  specie  di  discussione  fra  di  esse,  non  a  torto  il  Cuzzeri 
crede  che  le  memorie  devono  essere  prodotte  in  due  esem- 
plari, uno  de*  quali  da  consegnarsi  alPaltra  parte  (5). 

179.  Per  queste  memorie  non  sono  richieste  forme  spe- 
ciali (6),  perchè  dalla  legge  non  specificatamente  indicate; 
anzi  l'inosservanza  di  quelle  forme  che  le  parti  avessero 
fissate  nel  compromesso^  non  produrrebbe  nullità  (7);  ed 
è  quasi  inutile  osservare  che  per  esse  e  in  generale  per  le 
rispettive  difese  e  per  la  discussione,  le  parti  possono  va- 
lersi delFopera  di  avvocati  o  di  procuratori,  senza  tuttavia 
essere  a  ciò  tenute,  perchè  non  è  a  vedersi  un  obbligo  là 
dove  la  legge  tace,  e  perchè  neirarticolo  156  del  codice  di 
procedura  civile  ha  con  precisione  designato  i  casi  in  cui 
è  necessario  il  ministero  di  procuratori  legalmente  eser- 
centi. Se  le  parti  si  valessero  di  rappresentanti  nel  gititli/io 
arbitrale,  questi  dovrebbero  essere  muniti  di  mandalo; 
però  fu  anche  giudicato  che  non  è  richiesto  che  il  procu- 
ratore sia  munito  di  jnandato  autentico,  bastando  che  esso 
sia  intervenuto  per  tutto  il  corso  del  giudizio  e  vi  abbia 
senza  contraddizione  sostenuto  la  difesa  del  suo  rappre- 
sentato (8). 

Del  resto  le  memorie  scritte  non  sono  a  ritenersi  neces^ 
sarie  (9)  ;  anzi  le  disposizioni  dell'art.  14  non  vanno  consi- 
derate siccome  stabilite  sotto  pena  di  nullità  (10).  Ed  è  per 
qnesta  ragione  pure  a  ritenere  che  le  parti  possono,  anche 
dopo  scaduto  il  termine,  presentare  validamente  le  loro  me- 
morie, purché  questo  avvenga  prima  che  gli  arbitri  abbiano 
delibei*ato  (11). 

(1)  Art.  li  del  codice  di  proc.  civ. 

(2)  Art.  15  id.  Le  disposizioni  di  questo  articolo  e  quelle  dei 
precedente  sono  informate  alle  norme  dell'art.  IU6  del  codice 
ginevrino,  cosi  concepito:  e  Les  parties  remeltront  aux  arbitres 
teurs  pikes  et  mémoires  dans  le  délai  doni  elles  se  soni  oon- 
Tuues,  et  à  défaut  de  convention  sur  ce  point,  dans  le  délai 
qui  sera  déterminé  par  les  arbitres  eux-mémes.  Gè  délai  expiré, 
ks  arbitres  jugeront  sor  les  seuls  mémoires  et  piéces  qui  leur 
aaront  été  remis  ». 

(3)  Art.  16  del  codice  di  proc.  civ. 

(4)  Cuizeri,  op.  cit,  nota  3*  all'art.  18;  Pothier,  Traitéde 
proc.  dv.,  2*  parile,  eh.  %  art.  ± 

(5)  Cuzzeri,  op.  e  i.  cit. 

(G)  Gassaz.  Napoli,  15  gennaio  1879,  Aieardi  t.  Casidlazzo 
Legge,  XIX,  1,  392). 

(7)  App.  Torino,  29  ottobre  1873,  Matti  e  Bonù  e  Vaccaro 
ArmaU,  viu,  2,281). 

(8)  Caaaz.  Torino,  3  mano  1876,  Coretto  e.  Mosca  (Gior- 
naUdei  trib,,  vi,  349). 

(9)  Appello  Milano,  20  aprite  1874,  Ciough  e  IHtta  Cremo- 
nesi,  Varesi  e  Camp,  {Giom,  dei  trib.,  ni,  481). 


180.  Se  poi  gli  arbitri,  per  deficienza  di  do<;uroenti  e  di 
memorie,  non  si  sentissero  in  grado  di  pronunciare  il  lodo, 
potrebbero  emanare  sentenza  interlocutoria  (1^),  }M\r  richie- 
dere alle  parti  gli  ulteriori  elementi  necessari  alla  decisione; 
come  sarebbe  in  loro  facoltà,  tanto  in  questo  caso  come  in 
quello  che  nessuna  delle  parti  avesse  prodotto  documenti 
0  memorie,  di  astenersi  dal  pronunciare  senza  per  questo 
incontrare  responsabilità,  giacché  è  per  fatto  delle  parti  clie 
gli  elementi  al  giudicare  sono  mancsiti  :igli  arbitri,  e  perchè, 
come  osservano  gli  scrittori,  non  sarebbe  possibile  pronun- 
ciare l'assoluzione  dalVosservanza  del  giudizio  o  la  reie- 
zione allo  slato  degli  atti  per  il  motivo  che  il  giudizio  fu 
iniziato  per  consenso  di  tutte  le  parti  invece  che  per  fatto 
di  una  sola  come  accade  nei  giudizi!  avanti  le  autorità  giu- 
diziarie (13). 

181.  2^  «  Gli  alti  di  istruzione  e  i  processi  verbali  pos- 
sono delegarsi  dagli  arbitri  ad  uno  di  essi,  se  ciò  non  sia 
vietato  dal  compromesso  »  (14).  È  questa  una  disposizione 
del  nostro  codice  che  non  trovasi  in  alcono  di  quelli  che  lo 
hanno  preceduto  e  neppure  nel  francese  e  nel  ginevrino.  Il 
codice  sardo  all'art.  1111,  traducendo  quasi  ad  literam 
l'art.  1011  del  francese  (15),  disponeva:  «  Gli  atti  di  istnit- 
toria e  i  processi  verbali  sono  fatti  da  lutti  gli  arhitr'  se  il 
compromesso  non  li  antorizza  a  delegare  uno  di  essi  per  ' 
tale  oggetto  ».  E  una  norma  pressoché  identica  era  aeeoHa 
dal  codice  parmense  (16). 

Il  codice  italiano  ha  segnato  eoi  nuovo  articolo  un  vero 
progresso,  un  miglioramento,  perchè,  come  è  scritto  nella 
Relazione  Pisanelli  (i7),  •  richiedere  nel  silenzio  delle  parti 
l'intervento  di  tutti  gli  arbìtri  ad  ogni  atto  d'istruzione  della 
causa  è  un  voler  complicare  e  rendere  difficile  il  eorso  di  un 
procedimento,  che  per  ìnAiAe  sua  propria  deve  presentare^i 
vantaggi  della  semplicità  e  della  celerità.  D'altronde,  rite- 
nendo come  regola  che  gli  arbitri  possono  delegare  gli  atti 
suddetti  ad  alcuno  di  essi,  altro  non  si  fece  che  applicare 
la  norma  generale  che  regge  l'istruzione  giudiziaria,  se- 
conde la  quale  gli  atti  di  istruttoria  vengono  demandali  al 
presidente  o  ad  un  giudice  delegato  »  (18). 

É  superfluo  aggiungere  che  anche  l'arbitro  delegato  agli 
alti  di  istruzione  non  è  tenuto  ad  osservare  le  norme  sta- 
bilite per  le  cause  ordinarie^  salvo  sempre  il  caso  che  nel 
compromesso  le  parti  avessero  stabilito  diversamente  (19). 

182.  Fu  postoli  quesito,  se,  occorrendo  atti  di  istruzione 

(10)  App.  Torino,  15  dicembre  1885,  Cerimedo  e.  Delveccfùo 
(Annali,  xx,  141;  (riun'jpr.,  Torino,  xxiii,  48)  :  App.  Genova, 
9  luglio  1891,  Giaeopiììi  ed  allri  e.  Perogallo  ed  altri  {Eco 
giurispr.,  v,  316). 

(11)  Amar,  op.  cit.,  n.  161  ;  Guizeri,  (^.  eil.,  nota  3*  all'ar- 
tìcolo 18;  Gargiulo,  Comm,,  i,  p.  76;  Garré  et  Ghauveau,  op. 
cit.,  quest.  3325. 

(12)  Gapov.  1^  dell'art.  34  del  cod.  di  proc.  civ. 

(13)  Amar,  op.  e  i.  ci'.;  Gazzerì,  op.  cit,  nota  4^  all'art.  18; 
Borsari,  Comm,,  l,  p.  ()2  :  Garré  et  Ghaoveau,  quest.  :^25  bis 
e  3226. 

(14)  Art.  18  del  cod.  di  proc.  civ. 

(15)  Ecco  il  testo  deirarticolo  francese:  i  I^s  actes  de  Tins- 
truction  et  Ics  |)rocés-verbaux  du  ministf-re  des  arlriln-s  seront 
faits  par  loos  les  arbitres,  si  le  romproniis  ne  les  aiitorise  à 
commeltre  Tun  d'eux  ». 

(16)  Art.  16  del  codice  di  proc.  civ. 

(17)  Pag.  14  dell'edizione  ufficiale. 

(18)  V.  anche  Mattirolo,  op.  cit.,  i,  n.  756. 

(19)  liattifDlo,  op.  cit.,  I,  n.  757. 
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da  eseguirsi  in  luoghi  lontani  dalla  sede  degli  arbitri,  siano 
costoro  autorizzati,  conformemente  alla  facoltà  data  ai  giu- 
dici magistrati  dall'art.  208  del  codice  di  procedura  civile, 
a  delegare  per  procedere  ad  essi  uno  dei  giudici  del  luogo.  ' 
Possono  dirsi  pienamente  d'accordo  gli  scrittori  nel  rispon- 
dere affermativamente,  e  la  dottrina  ci  pare  non  possa  essere 
in  alcun  modo  contradetta:  1^  perché  gli  arbitri,  ai  quali  l'ar- 
ticolo 18  del  codice  di  procedura  ha  già  riconosciuta  la  fa- 
coltà di  delegare  gli  atti  d'istruzione  ed  i  processi  verbali 
ad  uno  di  essi,  sostituiscono  per  legge  il  giudice  magistrato; 
T  perchè,  come  osserva  il  Carré,  non  si  tratta  nel  caso  con- 
siderato di  delegazione  di  giurisdizione,  ma  di  una  semplice 
rogatoria  per  1*  esecuzione  di  atti  d'istruzione,  ammessa 
dalla  legge  per  i  giudici  magistrati  nello  scopo  di  procu- 
rare un  risparmio  nelle  spese,  scopo  specialmente  propo- 
stosi dal  legislatore  nello  ammettere  e  favorire  il  compro- 
messo (1). 

183.  «  3^  Quando  sorga  alcuna  delle  questioni  che  per 
legge  non  si  possono  compromettere  o  qualche  altro  inci* 
dente  relativo  ad  un  fatto  che  possa  dar  luogo  all'azione  pe- 
nale, gli  arbitri  devono  rimettere  le  parti  davanti  l'Autorità 
giudiziaria  competente,  e  i  termini  per  Tarbitramento  sono 
sospesi  sino  al  giorno  in  cui  la  sentenza  pronunziata  suirin- 
cidente  e  passata  in  giudicato  è  notìficata  agli  arbitri  >  (2). 
Quali  siano  le  questioni  che  non  possono  compromettersi, 
e  come  con  quelle  parole  «  incidente  relativo  a  fatto  che 
possa  dar  luogo  all'azione  penale  »  il  legislatore  evidente- 
mente alluda  airazione  civile  derivante  da  reato,  ch'esso 
vuol  sottratto  alla  cognizione  degli  arbitri  finché  non  sia 
pronunciato  sull'azione  penale,  già  vedemmo  (3). 

184.  L'applicazione  dell'accennata  regola  non  può  in  ge- 
nerale presentare  difficoltà  ;  solo  due  cose  sono  a  chiarire, 
e  cioè:  1^  quale  atto  avrà  valore  di  far  sospendere  l'istrut- 
toria arbitrale  nel  caso  che  sia  impugnato  di  falso  un  docu- 
mento prodotto  da  una  parte  e  nel  caso  di  incidente  relativo 
a  reato;  T  se  la  regola  dell'art.  19  si  abbia  a  considerare 
cosi  rigorosa  che  in  qualunque  caso  debbano  gli  arbitri 
sospendere  il  procedimento. 

Quanto  al  primo  punto  e  al  caso  di  documento  impu- 
gnato come  falso,  gli  scrittori  italiani,  scostandosi  dalia  dot- 
trina francese,  e  attenendosi  alla  generalità  delle  espressioni 
usate  nell'articolo  in  esame,  ritengono  che  l'accusa  di  falso 
sollevata  da  una  parte  contro  il  documento  prodotto  dal- 
l'altra, basta  per  sé  a  far  sospendere  l'istruttoria,  salvo  che, 
per  analogia  a  quanto  dispone  il  codice  di  procedura  civile 
nell'art.  300,  la  parte  che  produsse  il  documento,  per  ef- 
fetto della  impugnazione  dell'altra^  dichiarasse  di  non  vo- 
lersi servire  del  documento  (4).  E  nel  caso  di  reato,  sempre 
in  base  alla  letterale  disposizione  dell'articolo,  la  quale  ac- 

(i)  Op.  cit.,  quest.  3;29«;  Alonjjalvy,  op.  cit.,  n.  121;  Dal- 
loz,  Rép,^  voce  Arbitr,,  n.  920;  Pardessus,  op.  cit,,  n.  1375; 
Matlirolo,  op.  cit.,  i,  n.  757;  Amar,  op.  cit.,  n.  165;  Cuzzeri, 
op.  cit.,  nota  6*  all'art.  18;  Borsari,  Comm.,ì,  p.  64;  Gargìulo, 
Comm.jU  p.  80. 

(2)  Art.  19  del  codice  di  proc.  civ. 

(3)  V.  retro  nn.  67,  69,  75. 

(4)  Amar,  op.  cit.,  n.  166;  Cuzzeri,  op.  cit,  noto  1*  all'ar- 
ticolo 19;  Gargiulo,  Comm.y  i,  p.  82;  Borsari,  Comm.^  i,  p.  65; 
Galdi,  Comm.f\,  p.  150. 

(5)  V.  gli  accennati  scrittori  ai  luoghi  citati. 
((»)  Cuzzeri  e  Caldi,  op.  e  1.  cit. 

(7)  App.  Trani,  9  dicembre  1875,  De  BUm  e  Torselli  (Riv, 
di  giurepr,,  Trani,  1876,  218). 


cenna  ad  un  fatto  che  possa  dar  luogo  all'azione  penale,  ri- 
tengono non  essere  necessario  per  produrre  la  sospensione 
che  l'azione  penale  sia  già  stata  promossa  (5). 

Quanto  al  secondo  punto,  la  disposizione  non  può  cre- 
dersi cosi  rigorosa  da  togliere  agli  arbitri  la  facoltà  di  pro- 
seguire nell'istruttoria  quando  il  fatto  che  può  suscitare 
l'azione  penale,  o  il  documento  impugnato  può  essere  va- 
lutato di  nessuna  importanza  nella  controversia  (6).  Anzi 
fu  giudicato  che,  se  fu  impugnato  conio  falso  un  documento 
esibito  da  uno  dei  compromettenti,  gli  arbitri,  nel  rimettere 
le  parti  avanti  l'Autorità  competente  per  giudicare  della  fal- 
sità, e  nel  sospendere  di  provvedere  quanto  agli  effetti  del 
documento  medesimo,  possono  nondimeno  pronunciare  sen- 
tenze su  tutte  le  altre  questioni  rimesse  al  loro  giudizio  le 
quali  non  abbiano  alcuna  relazione  col  documento  impu- 
gnato (7). 

185.  La  legge  né  per  il  caso  in  cui  le  parti  abbiano  spe- 
cialmente indicato  agli  arbitri  le  norme  e  i  termini  di  pro- 
cedere, né  per  quello  in  cui  nulla  abbiano  disposto  e  siansi 
0  tacitamente  o  espressamente  rimessi  agli  arbitri,  non  ac- 
cenna ai  mezzi  di  istruzione,  di  cui  valei-si  nel  giudizio  ar- 
bitrale. 

Ora  pare  che,  quando  il  compromesso  rimette  alla  di- 
screzione degli  arbitri  l'istruzione  del  processo  e  tanto 
più  quando  gli  arbitri  siano  stati  nominati  amichevoli  com- 
positori, essi  possano  allontanarsi  dalle  norme  di  legge  e 
valersi  di  tutti  quei  mezzi  ed  attingere  comunque  gli  ele- 
menti, che  reputano  meglio  atti  alla  scoperta  della  verità, 
alla  dilucidazione  della  questione  e  ad  un  retto  giudizio  (8). 
Quindi  fu  giudicato  che  possono  ammettere  un  esame  di 
testimoni  anche  senza  una  sentenza  interlocutoria,  e  assu- 
merne lo  esame  senza  Vexequatur  accoinlato  dall'Autorità 
giudiziaria  (9);  che  possono,  senza  lìiterrogare  le  parti, 
nominare  liquidatori,  i  quali  ne  accertino  le  rispettive  con- 
tabilità (10);  che  possono  ammettere  anche  il  giuramento 
suppletivo  (11);  che  possono,  dopo  aver  dichiarata  chiusa 
l'istruttoria,  far  ricorso  al  parere  di  persone  tecniche,  senza 
emettere  analoga  sentenza  interlocutoria,  e  senza  avvertire 
le  parti  (12). 

Quando  invece  nel  compromesso  fosse  stato  impOvStoagli 
arbitri  di  seguire  le  regole  del  procedimento  normale  in- 
dicato dal  codice  di  procedura  per  l'Autorità  giudiziaria,  gli 
arbitri  hanno  l'obbligo  di  osservare  e  far  osservare  le  forme 
e  i  termini  in  esso  stabiliti,  e  la  facoltà  di  ammettere  tutte 
le  prove  nel  detto  codice  considerate  ;  cosicché  fu  persino 
giudicato  che,  se  le  parti  compromettenti  non  compaiono 
pereonal mente,  è  necessaria  anche  dinanzi  al  collegio  arbi- 
trale la  regolare  e  formale  costituzione  di  procuratore,  e 
se  durante  il  giudizio  si  verifichi  cambiamento  di  stato  in 

(8)  Amar,  op.  cit.,  n.  162;  Cu77.eri,  op.  cit.,  noto5*airar- 
ticolo  18.  —App.  Venezia,  19  aprile  iS9i,  Soravilo  e  Sora- 
vilo  {Temi  Ven.,  1894,  549). 

(9)  Cassaz.  Firenze,  5  marzo  1877,  MorassuU  e.  Cases  (Tenù 
Ven„  11,  138). 

(10)  App.  Genova,  31  dicembre  1878,  Bonaverat  Semino 
(Eco  Giurispr.,  in,  48). 

(11)  Cassaz.  Torino,  18  maggio  1889,  Chiappa  e.  Casanova 
{Monit,  Trib.,  xxxi,  lH;Giunspì\  Torino,  xxvi,  780),  e  Appi 
Venezia,  19  aprile  1894,  Soravilo  e.  Soraviio,  citala. 

(12)  App.  Milano,  29  aprile  1889,  (?om,  di  Milano  e.  Hoc- 
coni(MonU.  7V*<7>.,  xxx,  467  ;  Giurispr.  ìi.,\hU%  65:3);  App. 
Genova,  28  febbraio  1893,  Negrotto  e  Ghiliazza  {Tenù  Gen^ 
v,  206). 
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una  delle  parli,  è  necessaria  altra  ed  analoga  costituzione 
di  procuratore  (1). 

Così  è  ammesso  dalla  dottrina  che  le  sentenze  pronun- 
ziate dagli  arbitri,  riguardanti  i  mezzi  di  istruzione,  quando 
siano  rese  esecutive,  sono  parificate,  per  riguardo  ai  loro  ef- 
fetti, alle  sentenze  pronunziate  dalle  Autorità  giudiziarie, 
quindi,  come  possono  essere  messe  in  esecuzione  in  con- 
fronto alle  parti,  lo  possono  anche  in  confronto  ai  testi- 
moni, i  quali,  se  regolarmente  citati,  non  comparissero 
avanti  gli  arbitri,  sarebbero  esposti  alle  comminatorie  e 
alle  pene  stabilite  pei  testimoni  chiamati  avanti  le  ordinarie 
Autorità  giudiziarie.  Però,  siccome,  per  usare  le  parole  del 
Mongalvy  (!2),  gli-^rbitri  nominati  dalle  parti  non  sono  ri- 
vestiti di  autorità  pubblica,  e  sono  giudici  soltanto  per  le 
controversie  sottoposte  alla  loro  decisione,  Tapplicazione 
delle  pene  dovrebbe  essere  fatta  dair  Autorità  giudiziaria  (3), 
che  il  Cuzzeri  crede  debba  essere  quella,  che  sarebbe  stata 
competente  a  conoscere  della  controversia  rimessa  agli 
arbitri. 

186.  Due  quesiti  ci  restano  ancora  a  porre  : 

l"*  In  qual  luogo  Tistrattoria  del  giudizio  arbitrale 
dovrà  seguire?  Li  legge  nulla  dice;  però  la  risposUi  è  fa- 
cilmente suggerita  dalle  norme  generali  riguardanti  l'esten- 
sione dei  poteri  degli  arbitri.  Se  le  parti  ebbero  cura  di 
determinare  nel  compromesso  il  luogo  per  l'istruzione, 
gli  arbitri  devono  stare  al  compromesso.  Nel  caso  invece 
di  silenzio  dei  compromettenti,  il  luogo  sarà  determinato 
dagli  arbitri  e  potrà  essere  quello  della  dimora  di  uno  di 
essi,  0  anche  quello  della  situazione  della  cosa,  della  sede 
delia  società,  del  negozio,  intorno  cui  la  controversia  e  soi  ta, 
e  che  potrebbe  anche  durante  ristruttoria  essere  per  ac- 
accordo  degli  arbitri  mutato  (4). 

187.  ^^  Nel  caso  che  il  compromesso  non  avesse  il  suo 
fine  naturale  e  svanisse  prima  della  decisione,  oppure  che 
la  sentenza  arbitrale  fosse  dichiarata  nulla,  perdono  ogni 
X^ore  gli  atti  deiristruttorìa  seguita  nel  giudizio  arbitrale? 

Non  può  dubitarsi  che  la  scadenza  del  termine,  senzn  che 
la  sentenza  arbitrale  sia  pronunziata,  debba  produrre  gli 
effetti  che  la  perenzione  produce  nei  giudizi  ordinari.  Essa 
rende  nulla  tutta  la  procedura  e  quindi  tutto  il  giudizio.  Né 
rimarrebbero,  giusta  Tart.  341  del  codice  di  procedura, 
gli  effetti  delle  sentenze  o  le  prove  risultanti  dagli  atti  dei- 
ristruttorìa, perché,  collo  svanire  del  compromesso,  è  sva- 
nito ogni  potere  giurisdizionale  degli  arbitri,  come  non  ne 
fossero  mai  stati  investiti. 

Però,  per  rispetto  alle  prove,  appunto  in  vista  dell'ora 
accennata  considerazione,  la  dottrina  e  la  giurisprudenza, 
giustamente  fanno  eccezione  per  quelle,  nella  cui  ammis- 
sione ed  assunzione  concorse  la  volontà  delle  parti  e  non 
sono  quindi  soltanto  il  risultato  deiresercizio  dei  poteri  de- 
gli arbitri.  Restano  dunque,  come  dice  il  Borsari,  «  quegli 
atti  di  istruttoria  dai  quali  si  possono  cavare  prove  valevoli 

(1)  App.  Torino,  27  marzo  1877,  Imbert  e.  Guastalla  (Giur 
rispr,,  Torino,  xiv,  350). 

(2)  Op.  cit,  n.  385. 

(3)  Amar,  op.  cit.,  nella  nota  al  n.  161;  Cuzzeri,  op.  cit, 
nota  8^  all'art.  18;  Galdi,  é/omm.,  i,  n.  146;  Dalloz,  iidp.,  voce 
Arbitr,,  n.  916. 

(4)  Dell'argomento  si  sono  occupati  Carré  et  Chauveau,  op. 
cit,  qoest  3331  ;  Dalloz,  Rép.,  voce  Arbitr.,  n,  964  ;  Amar, 
op.  cit,  n.  167;  Cuzzeri,  op.  cit,  noU  7*  all'art  18;  Caldi, 
(hmm,,  1,  n.  148. 


in  altri  giudizi,  quelle  cioè  che  furono  assunte  per  concorde 
volontà  delle  parti»  (5). 

Di  conformità  a  tale  massima  fu  giudicato  che,  «  man- 
cando ogni  espressa  disposizione  di  legge  che  pronunzi  la 
nullitìi  degli  atti  d' istruttoria  fatti  durante  il  compromesso, 
tostochè  lo  slesso  venga  a  cessare  per  spinizione  di  termine, 
ragion  vuole  che  si  mantengano  quelli  almeno  che  hanno 
orìgine  da  un  quasi -conti^tto  giudiziale  delle  parti.  Una 
perizia  quindi,  ordinata  con  sentenza  arbitrale  da  perìti  no- 
minati ed  assistiti  nelle  loro  operazioni  dalle  parti,  non  può 
esser  intaccata  di  nullità  per  ciò  solo  che  fu  presentata 
dopo  spirati  i  termini  del  compromesso.  Il  mandato,  in 
questo  caso,  i  periti  lo  ricevono  dalle  parti  e  non  daj^li  ar- 
bitri che  ordinano  la  perìzia.  Non  sono  nulli  gli  alli  rii 
istruttoria  fatti  durante  il  compromesso,  tostochè  lo  stesso 
venga  a  cessare  per  spirazione  del  termine.  Tali  atti  si  rì- 
tengono  come  acquisiti  al  processo,  la  cui  efficacia  deve  va- 
lutarsi dal  merito  intrìnseco,  anziché  dall'adempimento  di 
estrinseche  formalità  »  (6). 

Fu  del  pari  giudicato  che  «  la  nullità  del  compromesso 
porta  la  nullità  delle  prove  raccolte  dagli  arbitri,  le  quali 
non  possono  considerarsi  come  giudiziali.'La  parte  però  che 
ottenne  quelle  prove  ed  assistè  alloro  esaurimento,  non  può 
utilmente  dedurne  la  nullità  quante  volte  non  impugna  la 
verità  dei  fatti  da  esse  risultanti  »  (7). 

Quanto  abbiamo  detto  per  il  caso  che  il  compromesso  sia 
svanito  per  la  scadenza  del  termine,  deve  applicarsi  anche 
al  caso  in  cui  la  sentenza  degli  arbitri  fosse  statà  dichiarata 
nulla. 

Capo  XV.  —  Del  termine  per  la  pronunciazione 
della  sentenza  degli  arbitri. 

188.  Termine  convenzionale  e  termine  legale,  —  189.  Le  parti 
possono  autorizzare  gli  arbìtri  a  fissare  il  termine  o  anche 
rimettersi  alla  loro  discrezione.  —  190.  Da  quando  decorra  il 
termine.  —  191.  Da  quando  decorra  se  nulla  hanno  stabilito 
le  parti.  —  192.  Da  quando  nel  caso  di  clausola  compromis- 
soria. —  193.  È  erronea  l'opinione  che  il  termine  debba  de- 
correre dalla  notificazione  agli  arbitri  della  sentenza  dell'Au- 
torità giudiziaria  che  li  ha  nominati.  — 194.  Le  parti  {tossono 
prorogare  il  termine.  —  195.  La  proroga  deve  stabilirsi 
prima  della  scadenza  del  termine.  —  196.  Se  la  proroga 
deve  risultare  da  atto  scritto.  — 197.  Alcune  massime  stabi- 
lite dalla  giurisprudenza  delle  Corti  in  ordine  alla  proroga 
del  termine.  — 198.  Come  si  calcoli  il  mese  nel  caso  di  ter- 
mine convenzionale  a  mesi. 

188.  Compiuta  l'istruttoria,  è  obbligo  degli  arbìtri  di 
pronunziare  la  sentenza.  La  pronunziazione  deve  seguire 
nel  termine  convenzionale,  ossia  in  quello  fissato  dalle 
parti  nel  compromesso,  e  in  difetto  di  determinazione,  nel 
termine  legale,che  è  di  giorni  novanta  decorribile  da  quello 
del  compromesso,  ossia  dal  giorno  in  cui  il  compromesso  è 

(5)  Comm.,  nota  alPart.  34.  V.  anche  Amar,  op.  cit.,  n.  134; 
Ricci,  Comm,,  i,  n.  56. 

(6)  App.  Genova,  8  aprile  1865,  Mosca  e  Peraldo  e.  Strade 
ferrate  Liguri  (Giurispr.  It.,  xvii,  2,  195). 

(7)  Appello  Firenze,  13  aprile  1872,  Gironi  e.  Martini  (An 
naU,  VI,  2, 185).  V.  anche  appello  Milano,  5  aprile  1895,  Klusei 
e.  Saporiti,  che  giudicando  nulli  una  clausola  compi-omissoria  e 
il  lodo  su  di  essa  fondato,  dichiarò  che  tale  lodo  può  valere  come 
perizia  stragiudiziale  consensuale,  quando  emerga  che  entrambe 
le  parti  espressamente  consentirono  alle  operazioni  relative  {Mo- 
nit.  Trib.,  xxxvi,  545). 
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perfetto  ed  efficace;  e  se  si  tratta  di  clausola  compromis- 
soria da  quello  in  cui  sono  nominati  tutti  gli  arbitri.  Tale 
norma  si  desume  dal  n.  3*^  delKart.  34  del  codice  di  proce- 
dura; ed  il  legisilatore  l'ha  stabilita  perchè  è  deirìntcresse 
privato  e  del  pubblico  che  la  risoluzione  della  controversia 
non  sia  protratta  di  troppo. 

189.  Tuttavia,  sempre  per  il  principio  che  la  volontà  dei 
compromettenti  deve  valere  fin  là  dove  non  urti  colla  legge, 
è  dagli  scrittori,  può  dirsi  concordemente,  ritenuto  che  le 
parti  possono  autorizzare  gli  arbitri  a  fissare  essi  stessi  il 
tarmine  per  la  pronunziazione  della  loro  sentenza,  od  anche 
dichiarare  dì  rimettersi  interamente  alla  loro  discrezione  (i). 
In  quest'ultimo  caso  però,  dato  che  gli  arbitri  ritardassero 
eccessivamente  la  pronunziazione  del  lodo,  é  necessitai  ri- 
conoscere nella  parte  la  facoltà  di  rivolgersi  all'Autorità 
giudiziaria  perchè  stabilisca  agli  arbitri  un  termine  (2). 

190.  Promesso  che  la  sentenza  arbitrale  sarebbe  nulla 
se  tutte  le  controversie  non  fossero  state  decise  nel  ter- 
mine (3),  è  ad  accennare  che  l'applicazione  della  norma 
desunta  dal  n.  3""  dell'art.  34  ha  suscitato  qualche  dubhio 
circa  il  momento  in  cui  il  termine  comincia  a  decorrere  e 
per  conseguenza  va  a  compiersi. 

Non  vi  sarebbe  certamente  dubbio  se  le  parti  avessero 
nel  compromesso  stabilito  tale  momento,  come  se  avessero 
fissato  che  gli  arbitri  debbano  pronunciare  in  dato  termine 
dalla  notizia  del  compromesso,  oppure  in  dato  terminedal- 
l'accettazione  dell'arbitro,  nel  qual  ultimo  caso  sarebbe  a 
ritenersi  che  i  compromettenti  si  fossero  riferiti  alla  rego- 
lare accettazione  per  iscritto  (4). 

191.  Ma  che  sarà  se  nulla  avranno  stabilito  i  compro- 
mettenti? 

Trattandosi  di  compromesso,  e  perii  motivo  che  la  legge 
dichiara  semplicemente  che  i  novanta  giorni  decorrono  dal 
compromesso,  è  opinione  pressoché  generale  che  il  termine 
decorre  dalla  data  del  compromesso  perfetto,  data  la  quale 
0  risulterà  dallo  stesso  atto  di  compromesso,  o  potrà  essere 
stabilita  con  tutti  gli  ordinari  mezzi  di  prova  (5). 

Dicendo  che  il  termine  decorre  dalla  data  del  compro- 
messo, ossia  dalla  sua  stipulazione,  si  rigetta  l'opinione  che 
vorrebbe  invece  il  termine  decorresse  dalla  data  dell'accet- 
tazione degli  arbitri,  la  quale  si  fonda  specialmente  sulla 
considerazione  che  il  giudizio  arbitrale  incomincia  soltanto 
da  tale  accettazione.  Ma,  come  osserva  il  Mattirolo,  «  l'ac- 
cettazione non  è  necessaria  a  costituire  il  contratto  di  com- 


(i)  Mntlirolo,  op.  cit,  i,  n.  827;  Cuzzeri,  op.  cit.,  nota  iO*  al- 
TarL  34;  Amar,  op.  cit.,  n.  154;  Ricci,  Comm.,  i,  n.  26;  Bonari, 
Comm.,  1,  p.  80;  Manfredini,  op.  cit.,  n.405.  —  Contra:  Dalloz, 
Hép.,  voce  Arbilr.,  n.  708;  Mongalvy,  op.  cit.,  nota  al  n.  252; 
Caldi,  Comm,,  l,  n,  270. 

(2)  Maltirolo,  Cuzzeri,  Ricci,  Borsari,  Manfredini,  op.  e  I.  ciL 

(3)  Appello  Genova,  26  maggio  1883,  Barabino  e.  Siri  {Eco 
ffiurispr.,  VII,  375). 

(4)  Appello  Brescia,  21  febbraio  1884,  Campoxtrini  e.  Lom- 
bardi  (Monit.  Trib.,  xxv,  "lòi-.Lcgget  xxiv ,  ii,  b^»» ;  .  a. y  il., 
IX,  1,  701);  App.  Venezia,  4  dicembre  1885^  TeiMri  e  Ermann 
{Legge,  xxvi,  1,  487;  Temi  Vm.,  XI,  43). 

(5)  Maltirolo,  op.  cit.,  I,  n.  829  e  nota;  Amar,  op.  cit.  n.  153; 
Guzzerì,  op.  eli.,  nota  9^  alParU  34;  Gargiulo,  Comm,,  all'art.  34; 
Garré  et  Ghauveau,  op.  cit.,  Quest.  3281  bis;  Dailoz,  Rép.,  voce 
Arbilr.,  n.  712;  Rodière,  op.  cit,  2,  3,  pag.  15. 

(6)0p.ei.  cit  -~V.la8entenza5agostol872delhiGorted*app. 
di  Napoli,  Galdieri  e.  Galdim(Giurispr.  li.,  xxiv.2, 576),  che 
pronunciò  decorrere  il  termine  dali'aceettaaione  degli  arbitri 


promesso;  essa  è  un  atto  che  è  e  può  essere  posteriore  al 
contratto,  e  che  è  solo  richiesto  perchè  il  compromesso, 
validamente  costituito,  possa  sortirò  il  suo  effetto  susci- 
tindo  il  giudizio  arbitrale  •  (6).  E  tale  é  il  ragionamento 
delle  Corti  (7). 

Abbiamo  detto  che  il  termine  decorre  dalla  data  del  coni- 
promesso  perfetto,  poiché  devono  i  compromettenti  av^ 
stabilito  tutto  quanto  é  richiesto  dall'articolo  12  dei  codice 
di  procedura,  e  quindi  avere  già  fatta  la  nomina  degli  arbi- 
tri, e  nel  caso  in  cui  il  compromesso  fosse  stato  pattuito 
luHl'interesse  di  un  minorenne  o  di  persona  per  la  quale 
il  compromesso  deve  essere  approvato,  il  termine  non  de- 
correrebbe che  dal  giorno  in  cui  la  necessaria  omologazione 
od  approvazione  fosse  accordaUi  (8). 

192.  Passando  alla  clausola  compromissoria  (ed  è  ap- 
pimto  con  essa  che  i  dubbi  sono  sorti  più  gravi),  come  ve- 
demmo, l'articolo  34  del  codice  dispone  che  il  termine 
decorre  dal  giorno  in  cui  sono  nominati  tutti  gli  arbitri. 
Ora  tre  casi  possono  pi*esentarsi: 

1®  Può  darsi  che  gli  arbitri  siano  stati  nominati  nel 
pattuire  la  clausola  compromissoria,  e  nessuno  di  essi  manchi 
al  momento  del  sorgere  della  controversia.  Da  qnal  giorno 
decorrerà  il  termine?  Non  sono  d'accordo  gli  scrittori  nelb 
risposta.  Infatti  il  Cuzzeri  (9),  a  cui  si  è  avvicinato  nell'ul- 
tima edizione  del  suo  Trattato  il  Maltirolo  (iO),  ritenendo 
necessario  l'atto  di  determinazione  delle  controversie  da 
sottoporre  al  giudizio  degli  arbitri,  vuole  che  il  termine  de- 
corra dalla  dat;i  di  questo  atto.  Invece  l'Amar  e  il  Borsari  vo- 
gliono decorra  dal  giorno  in  cui  gli  arbitri  sono  avvertiti  con 
un  atto  qualunque  della  controversia  sorta  fra  le  parti  (11). 
Crediamo  sia  da  adottarsi  Topinione  del  Maltirolo  e  del  Gaz- 
zeri,  perchè  è  quella  che  meno  si  discosta  dalia  regola  del- 
l'artìcolo 34,  e  perchè  in  nessun  caso  la  legge  accenna  ad 
atto  di  notificaziene  agli  arbitri. 

2^  Se  invece  le  parti  dovessero  nominare  tutti  o  alcuni 
degli  arbitri,  tornerobbe  applicabile  la  norma  dell'art.  34, 
cioè  il  termine  decorrerà  dal  giorno  in  cui  tutti  gli  arbitri 
siano  nominati,  essendo  del  resto  difficile  che  te  parti  ab- 
biano proceduto  alla  nomina  senz'avere  deterainato  le  con- 
troversie da  deferirsi  alla  cognizione  degli  arbitri. 

3^  Può  darsi  infine  che  gli  arbitri  debbano  tutti  o  in 
•parte  essere  nominati  dall'Autorità  giudiziaria.  In  questo 
caso,  attenendosi  rigorosamente  alla  disposizione  dell'artSI, 
si  dovrebbe  ritenere  che  il  termine  decorra  dal  giorno  io 


(7)  Cass.  Roma,  19  dicembre  1883,  SaMorSaHs e  T(M{Ann., 
xviii,  1,  265;  Legge,  xxiv,  t  474;  TetnU  Rom.,  ni,  548);  App. 
Torino,  7  novembre  1884,  Gay  e  Grande  (Giur.  //.,  xxxvn. 
2,  128;  Giur.,  Torino,  xxu.  15;  Antu,  xix,  2,  206;  Legge, 
xxv,  1, 162);  5  maggio  188G,  Sarasino  e.  Comune  di  \ltum 
(Giur.  IL,  xxxviii,  2, 444).  La  Cass.  di  Firenze,  con  sentenza  13 
febbraio  1879,  Alberti  e  Alberti  {Foro  /t,  iv,  1,  429),  pronondò 
che,  <  se  in  un  compromesso  le  parti  abbiano  previsto  Ya  roancanzadi 
uno  degli  arbitri  nominati  ed  abbiano  autorizzato  gli  arbitri  super- 
stiti a  sceglierne  un  altro  in  surrogazione  di  quello  mancato,  il  te^ 
mine  alla  pronunzia  del  lodo,  in  qualunque  tempo  avvenga  tale 
mancanza  e  sostituzione,  rimane  sempre  quello  fissato  nel  compro- 
messo, quando  le  parti  non  hanno  acconsentito  che  in  tal  caso  il 
primo  termine  venisse  prorogalo  ». 

(8)  Appello  Brescia,  21  febbraio  1884,  Oampostrini  e  Lorn- 
bardi,  citata  alla  nota  4. 

(9)  Op.  cit,  noU  9^  aU^art  34. 

(10)  Op.  cit.,  1,0. 289, 

(11)  Amar,  op.  cit.,  n.  152  ;  Bomri,  op.  cit,  ».  7  all'art  34. 


Digitized  by 


Google 


COMPROMESSO 


599 


cui  tutti  gli  arbitri  furono  nominati,  quindi  da  quello 
della  data  della  sentenza.  E  tale  è  l'opinione  professata  da 
Carré  et  Chauvoau  (1)  e  dalKAmar  (2).  Altri  invece  credono 
che  è  soltanto  dalla  notificazione  della  sentenza  alle  parli 
che  il  termine  decorre  (3);  ed  è  questa  l'opinione  che  va 
accolta  e  che  pare  pienamente  gìustilicata  dalla  considera- 
zione che  la  notificazione  della  sentenza  alle  parti  ha  per 
effetto  di  metterle  in  quella  condizione  in  cui  le  mette  la 
sottoscrizione  al  compromesso.  «  Dopo  la  sentenza,  cosi  il 
Cuzzeri,  è  necessario  che  le  parti  si  trovino  nella  stessa 
condizione  in  cui  siirebbero  se  avessero  proceduto  esse  me- 
desime alla  nomina  degli  arbìtri.  Siccome  in  questo  caso  si 
giustifica  la  decorrenza  del  termine  dalla  data  del  compro- 
messo perchè  le  partì  possono  far  tosto  le  pratiche  allo 
scopo  che  gli  arbitri  accettino  ed  agiscaao,  cosi  nel  primo 
è  naturale  che  la  decorrenza  si  veriiìchi  solo  quando  ì  con- 
tendenti siano  messi  in  grado  di  conoscere  i  nomi  dei  loix) 
giudici  ed  acquistino  per  tal  modo  la  facollìi  e  la  possU)ilità 
di  adoperarsi  a  che  il  compromesso  abbia  il  suo  effetto. 
Questa  notizia  però  non  può  presumersi,  ma  dev'essere 
provata  legalmente,  perchè  nessuno  ritiensì  obbligato  alla 
esecuzione  d*un  giudicato  se  non  gli  venga  regolarmente 
intimato.  Perciò  sarà  d'uopo  della  notificazione  della  sen- 
tenza a  mezzo  d'usciere  alle  parti,  alle  quali  spetta  il  do- 
vere di  avvertire  le  persone  elette  afiìncbò  assumano  ruflicio 
loro  affidato  > . 

193.  Dalle  quali  osservazioni  già  appare  come  sia  da  re- 
spingere Topinione  del  Ricci  (4),  seguita  da  non  poche 
sentenze  delle  nostre  Corti,  secondo  la  quale  il  termine  do- 
vrebbe decorrere  soltanto  dalla  notilìcazione  della  sentenz.) 
agli  arbitri  (5).  È  un'opinione  che  aggiunge  alla  legge,  e, 
se  fosse  ammissibile  il  motivo  con  cui  il  Ricci  la  vuol  giu- 
stificare, non  potersi  cioè  supporre  che  un  termine  cominci 
a  decorrere  contro  chi  lo  deve  rispettare,  prima  che  il  ter- 
mine sia  portato  a  sua  notizia,  si  dovrebbe,  contro  la  chiara 
disposizione  della  legge,  ammettere  che  in  nessun  caso  il 
termiile  possa  decorrere  se  non  dal  giorno  in  cui  agli  ar- 
bitri fu  notificato  il  compromesso,  o,  trattandosi  di  clausola 
compromissoria,  l'atlo  di  nomina  degli  arbitri;  e  siccome 

(1)Op.cit.,Que8t.3281&w. 

(«)  Op.  dt,  n.  153. 

(3)  Dalloz,  Rép.,  voce  Arbitr.,  n.  718;  Maltii-ulo,  op. cit.,i,  noia 
al  n.  8^;  Cazzeri,  op.  e  1.  ciL;  Gargiulo,  op.  cit.,  all'art.  34,  p.  1 1 S; 
Sorgente,  op.  cit.,  p.  26;  Caldi,  op.  ciL,  i,  a.  !2ri4. 

(4)Op.cit,i,n,27. 

(5)  Casa.  Napoli,  17  dicembre  4870,  Orem  e.  Magncnaul 
(Ann.,  v,  1,  169);  Venezia,  3  dicembre  1892,  IHila  Bosada 
e.  BorioUmi  (Temi  Vm.,  xvin,  72);  Cassaz.  Firenze,  20  luglio 
1893,  Dilla  Rosada  e.  Boriolani  (Giur,,  Torino,  xxxi,  44;  Ann.y 
XXVII,  1,  442;  Legge,  xxxiii,  u,  696;  Temi  Vm.,  xviii,  52  n.  I^i 
Corte  d'appello  di  Torino,  11  maggio  1886,  Arnaldi  e.  òegré 
(Giur.,  Torino,  xxiii,  459),  giudicò  che  il  termino  entro  il  quale 
Tarbilro  deve  proferire  il  lodo,  non  decorre  finché,  sorte  le  que- 
stioni, non  801)0  rimessi  airarbitro  i  titoli  necessari  a  porlo  in 
grado  di  giudicare. 

(6)  È  singolare  che  il  Ricci,  a  meglio  soalenere  la  necessità  d^lla 
notificazione  agli  arbitri  della  sentenza,  accenna  al  termine  fissato 
non  dalla  legge,  ma  dal  prudente  arbitrio  del  magistrato.  Ora,  senta 
osservare  che  lo  stesso  dovrebbe  dirsi  del  termine  slabi  li  lo  dalle 
parti, nessuna  disposizione  di  \^^%i&  accorda  al  magistrato  chiamate 
a  nominare  gli  arbitri,  di  fissare  il  termine  del  compromesso;  solo 
le  |iarti,  e  sarebbero  caso  affatto  eccezionale,  potrebbe  d'accordo 
investire  il  giudice  di  tale  facoltà.  Veggasi  la  sentenza,  citata  nella 
nota  preceiienle,  20  luglio  1893,  della  Gass.  di  Torino,  che  pronun- 


late  giorno  avrebbe  una  importanza  grandissima,  sarebbe 
a  conchiudere  che  la  notificazione  debba  seguire  a  mezzo 
d'usciere  (6). 

194.  Anche  della  facoltà  delie  parti  di  prorogare  il  ter- 
mine e  di  antorìzzare  gli  stessi  arbìtri  a  prorogarlo,  sia 
pure  senza  fissar  loro  il  termine  della  proroga,  non  dubi- 
tiino  gli  scrittori  (7).  I  francesi  però,  e  taluno  dei  nostri, 
sostengono  che  gli  arbitri  non  possono  prorogare  il  termine 
più  di  una  volta,  né  per  un  perìodo  maggiore  di  novanta 
giorni  (8). 

195.  Per  analogia,  anzi  in  applicazione  dell'art.  i7  del 
codice  di  procedura,  la  proroga  del  termine  deve  essere 
stiibilita  prima  che  questo  sia  scaduto  (9).  La  giurispru- 
denza delle  nostre  Corti  sì  è  in  questo  riguardo  mostrata 
rigorosa;  e  ci  pare  importante  richiamare  quanto  quella 
d'appello  dì  Torino  pronunciava  colla  sentenza  2  novem- 
bre 1886  in  causa  Pasloris  e.  Carello:  «  La  proroga  del 
termine  assegnato  agli  arbitri  a  proferire  il  lodo  non  può 
più  aver  luogo  dopo  che  per  lo  spirare  del  termine  stesso  il 
compromesso  è  cessato.  Quindi  una  sentenza  preparatoria 
data  dagli  arbitri  dopo  spirato  il  termine,  susseguita  anche 
da  volontaria  esecuzione  datale  dalle  parti,  non  vale  a  pro- 
rogare il  termine  e  ad  impedire  la  nullità  delle  successive 
sentenze  degli  arbitri  stessi.  11  passaggio  in  giudicato,  per 
difetto  di  reclamo  nel  termine,  di  una  seconda  sentenza 
arbitrale  non  vale  a  rendere  inoppugnabile  una  sentenza 
anteriore,  proferita  a  compromesso  scaduto,  se  la  questione 
dell'essere  o  no  scaduto  il  compromesso  non  fu  proposta  né 
risoluta  con  detta  seconda  sentenza  passata  in  giudicato. 
Similmente  la  sentenza  preparatoria  proferita  a  compro- 
messo scaduto  e  passata  in  giudicato  per  difetto  di  reclamo, 
e  che  non  ha  discussa  né  risoluta  la  questione  della  scadenza 
del  compromesso,  non  vale  a  prorogare  il  termine  e  a  sal- 
vare dalla  nullità  la  successiva  sentenza  definitiva  »  (10). 

Sarebbe  adunque  necessario  un  nuovo  atto  che  confer- 
masse il  mandato  all'arbitro  e  ratificasse  implicitamenteod 
esplicitamente  il  suo  operato,  perchè  questi  possa  pronun- 
ziare valido  lodo,  il  che  equivale  a  dire  essere  necessario 
un  nuovo  compromesso  (11). 

zio  «  non  avere  r Autorità  giudiziaria,  cui  le  parli  abbiano  deferito 
la  nomina  delParbitro,  podestìi  di  prplìj^jijiMc  a  ((ucsto  il  termine  a 
pronunciare  il  lodo,  ed  essere"  nullo  in  lai  iKirte  il  suo  provvedi- 
mento». 

(7)  DaHoz,  Rép.,yocti  ArbUr.,n.  689; Carré  et  Chauveau, op. cit., 
Qnesl.  3282;  Malliioio,  op.  cit.,  l,  n.  827;  Cuzzeri,  op.  cit.,  note 
8*e  11*  all'ari.  31;  Amar.  op.  cit.,  n.  151  e  154;  Borsari, 6?omm.. 
1,  p  7^);  Manfredini,  op.  rit.,n.  405;  Galdi,  Comm.,  i,  n.263.  De- 
*?li  scrittori  francesi  il  solo  Favard,  Rép.  de  la  nouv.  lég.,  i,  p.  198 
(Paris  1823),  ritiene  che  le  parli  debbano  fissare  agli  arbitri  il 
termine  della  proroga. 

(8)  GaiTé  el  Chauveau,  op.  cit.,  quosl  3282  ;  Pigcau,  op.  cit.,  i, 
p.  60,  e  Comm.,  il,  p.  720;  Mongiilvy,  op.  cit..  n.  151  ;  Goubeau, 
Traile  general  de  rarbilrage,!,  p.  129,  Paris  1827;  Bellot- 
des-Minìères,   op.  cil.,  li,  p.  113;  Thomino,  Proràlure  civile, 

n.  1215,  Bruxnlles  1810;  Rodicn',  op.  cit.,  ii,  p.  508;  Caldi, 
Comm,,  I,  n.  260. 

(9)  Cuzzeri,  op.  cit.,  nota  11*  al  rari.  34. 

(10)  Giitr.,  Torino,  xxiv,  12.  —Centra:  Cass.  Roma,  4  giugno 
1888,  Madama  e.  Palmari  (Monil.  Trib.,  xxx,  521  ;  Legge, 
XXIX,  1, 651  ;  Foro  II,,  xiii,  1, 1173). 

(11)  Vedi  il  Cuzzeri,  op.  e  l.  cit.,  ed  Appello  Torino,  4  mag- 
gio 1886,  Sarasino  e.  Comune  di  Vinovo  ((ìivv.ft,,  xxxviii,  2, 
444),  la  quale  giudicò  che,  scaduto  il  Icmiine  accordato  agli  arbitri, 
è  in^licace  la  proroga,  benché  accordata  per  iscritto,  essendo  ne- 
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196.  Un'ultima  cosa  intorno  alia  proroga  del  termine. 
È  questione  se  essa  debba  necessariamente  risultare  da  atto 
scritto. 

Alcuni  (i)  rispondono  affermativamente,  partendo  dalla 
considerazione  essere  il  icrniine  essenziale  al  compromesso, 
il  quale  sotto  pena  di  nullità  deve  essere  fatto  per  iscritto  ; 
e  dicono  che,  se  buona  parte  degli  scrittori  francesi  rispon- 
dono negativamente  al  quesito,  loro  bastando  che  Tinten- 
zione  delle  parti  possa  arguirsi  da  fatti  certi  e  specialmente 
daircsscre  le  parti  passate  anche  dopo  la  scadenza  del  ter- 
mine ad  atti  del  giudizio  arbitrale,  ciò  deriva  dairopinione 
professata  da  quegli  scrittori,  che  nemmeno  per  la  stipu- 
lazione del  compromesso  sia  rigorosamente  richiesto  Tatto 
scritto,  mentre  presso  di  noi,  di  fronte  JiH'arlicolo  il,  non 
si  può  dubitare  che  la  mancanza  dello  scritto  renderebbe 
nullo  il  compromesso  (2). 

Altri  scrittori  invece,  e  ci  pare  con  maggior  ragione, 
stanno  per  la  negativa  (3).  Si  dice  che  il  termine  non  ap- 
partiene alla  sostanza  del  compromesso,  perchè  di  esso  non 
fa  cenno  Tarticolo  il  del  codice  di  procedura;  che  se  in 
fona  di  questo  articolo  lo  scritto  è  essenziale  per  il  compro- 
messo, non  lo  è  per  la  proroga,  la  quale  non  costituisce 
un  nuovo  compromesso  (4).  Si  dice  che  col  presente  codice 
civile,  a  differenza  deir Albertino,  non  è  necessario  lo  scritto 
per  gii  atti  accesa  ori  o  modificativi  di  atti  per  i  quali  la  scrit- 
tura privata  è  richiesta  ad  substantianiy  restringendtsi  il 
codice  nelPart.  iJf41  a  vietare  la  nuda  prova  testimoniale 
contro  0  in  aggiunta  al  contenuto  in  atto  scritto,  perché  la 
prova  della  proroga,  espressa  o  tacita,  potrà  essere  data  con 
tutti  gli  altri  mezzi  ordinari,  anzi  anche  colla  prova  testi- 
moniale quando  ricorrano  le  condizioni  degli  articoli  1347 
e  1348  del  codice  civile  (5). 

197.  Chiuderemo  l'argomento  riferendoci  ad  alcune  tesi 
che  la  Corte  d'appello  di  Genova  ebbe  occasione  di  stabi- 
lire con  sentenza  21  gennaio  1881,  in  causa  De  Bemardis 
e.  Pinlo  (6). 

«  Il  consenso  per  una  proroga  agli  arbitri  può  valida- 
mente prestarsi  fra  assenti,  firmando  la  scrittura  una  delle 
parli  in  un  luogo,  l'altra  in  un  altro.  Non  è  richiesto  un 
atto  di  formale  notificazione  della  seguita  accettazione,  ma 
basta  che  di  questa  sia  pervenuta  al  proponente  la  notizia 
in  un  modo  qualunque,  valevole  a  renderla  certa  e  sicura. 
Secondo  la  teoria  che  i  contratti  stipulati  fra  assenti  per 
lettera  hanno  il  loro  perfezionamento  nello  stesso  luogo  e 
momento  in  cui  giunge  al  proponente  la  notizia  c^rta  della 

cossario  un  nuovo  compromesso.  Vedi  anche  appello  Torino,  24 
grnnaio  188:i.  (inolia  e.  (inolia  (Giur.  II.,  xxxv,  2,  467; 
Giur.,  Torino,  xx,  37;J).  Centra:  Appello  Venezia,  16  ottobre 
1871),  IHìrlalupi  e.  De  Micheli (Mon.  Giud.,  1879,  541). 

(1)  Mongalvy,  op.  cit.,  n.  155;  Boncenne,  op.  cit.,  contin. 
par  Bourbcaux,  vi,  p.  5i3;  Cuzzeri,  op.  cit.,  nota  11*  all'art.  34; 
Amar,  op.  cit.,  n.  155;  Caldi,  Comm.,  l,  n  274. 

(2)  ÌA  sontenza  della  Cass.  di  Torino,  15  marzo  1882,  Bava 
e  liava,  giudicò  appunto  che  il  termine  dei  compromesso  ne 
costituisce  un  estremo  essenziale  come  la  nomina  degli  arbitri 
e  la  designazione  della  materia  controversa;  e  che  la  proro^'a 
del  compromesso  deve  rìsulUire  da  atto  scrìtto  e  non  può  rì te- 
nersi accordata  tacitamente  sebbene  vogliasi  dedurre  da  fatti  av- 
venuti prìma  della  scadenza  del  termine  {Monil.  Trib,,  xxiil, 
458;  (fiur.//.,xxxiv,  1, 1, 330;  Giur,,  Torino,  xix,  329;  Ann., 
XVI,  1,  312;  Foro  II.,  vu,  1, 801;  Gazz.  Leg,,  vi,  158,  accompa- 
gnata da  monografia  degli  avv.  Gianzana  e  Spantigati). 

(3)  Mattiroio,  op.  cit,  i,  828;  Borsari,  Comm.,  i,  pag.80; 


accettazione  della  sua  proposta,  il  proponente  la  proroga 
può  revocare  il  suo  consenso  prima  che  a  lui  sia  pervenuta 
notizia  dell'acccttazione  dcll'nltni  parte.  II  proponente  la 
proroga,  che  nei  termini  della  stessa  si  presenta  avanti  il 
collegio  degli  arbitri  a  far  valere  le  sue  ragioni,  viene  a 
ratificarla,  mostrando  che  ben  conosceva  l'accettazione  del- 
l'altra parte  ». 

198.  Circa  il  termine  un'ultima  cosa  rimane  a  dire  supe- 
rila dalla  sentenza  della  Corte  d'appello  di  Brescia  del  21 
febbraio  1884, in  càussi Camposlrinic.  Lombardi (1), bissai 
pose  la  massima  che,  nel  caso  di  termine  convenzionale  in- 
dicato a  mesi,  è  a  ritenersi,  salvo  esistessero  particolari  cir- 
costanze a  dimostrare  che  le  parti  vollero  calcolare  il  mese 
di  giorni  trenta,  che  esse  siansi  riportate  al  calendario  gre- 
goriano, perché,  disse  la  Corte,  in  tema  di  obbligiizioni 
contrattuali  è  sovrana  la  volontà  delle  parti,  da  presumersi 
conforme  al  comune  modo  di  sentire  ed  alle  abitudini  dei 
cittadini,  nei  quali  l'idea  dei  mesi  non  si  scompagna  mai 
da  quella  del  calendario,  che  lì  segna  più  o  meno  lunghi 
con  diverse  denominazioni.  Laonde  la  Corte  dichiarò  inap- 
plicabile per  analogia  il  disposto  dell'art.  2133  del  codice 
civile,  che  costituisce  una  norma  speciale  dettata  alle  pre- 
scrizioni. 

Nello  stesso  senso  pronunziarono  la  Coile  dì  Milano  (8), 
la  Corte  di  cassazione  di  Firenze  (9)  e  la  Corte  dì  Ge- 
nova (10). 

Capo  XVI.  —  Cessazione  del  compromesso. 

199.  In  generale  il  compromesso  cessa  per  i  molivi  per  cui  cessano 
gli  altri  contratti.  —  200.  Modi  speciali  di  estinuone  del 
compromesso.  —  201.  Revocazione  della  nomina  degli  arbi- 
tri. —  202.  Come  deve  esaere  fatta.  —  203.  É  permessa  an- 
che quando  gli  arbitri  non  furono  nominati  dalle  parti.  - 
204.  Li  revoca  deve  seguire  prima  della  sentenza  arbitrale, 
e  produce  immediatamente  i  suoi  efletli.  —  205.  Mancania 
dell'arbitro.  —  206.  Cause  che  la  producono.  Eccezione  per 
tre  casi.  —  207.  Morte,  ricusazione,  incapacità  d'»lParbitro. 
—  208.  Desistenza  dell'arbitro.  —  209.  Giusti  molivi  di  de- 
sistenza. —  210.  Da  quando  cessa  la  rcs|ionsabi]ità  dell'ar- 
bitro  desistente.  —  211.  Scadenza  del  termine.  —  212.  Quid 
della  sentenza  pronunziata  dopo  la  scadenza  del  terroìnef  — 
213.  Cessazione  del  compromesso  per  mancala  maggioraBia 
di  voti  nella  deliberazione  della  sentenza. 

199  II  compromesso  trova  il  suo  naturalo  compinienlo 
nella  sentenza  degli  arbitri.  Però  molti  avvenimenti  o  cause 


Carré  et  Chauveau,  op.  cit.,  Quest.,  328 i  bis;  Dalloz,  Bép.,  vrice 
Arbitr,y  n.  736;  Rodière,  op.  cit.,  ili,  15;  Valiraesnil,'op.  cit.. 
n.  58;  Bellot-des-Minièrcs,  op.  cit.,  ii,  154. 

(4)  Appello  Roma,  i  agosto  1881,  Soc,  Tramwaysc.  Bac- 
celli (Temi  Rom.,  i,  U1). 

(5)  Citeremo  col  Mattiroio,  di  cui  abbiamo  riassunto  i  ragio- 
namenti, la  sentenza  della  Cass.  di  Torino,  12  s<*ttembre  1863 
(Giur,  II.,  XV,  1,  780),  e  la  nota  della  Redazione  della  6tvr., 
Torino,  a  pag.  329,  annata  1882. 

(6)  Giur.  IL,  XXXIII,  60. 

(7)  Mon.  Trib.,  xxv,  252;  Foro  llal,,n,  \,  701;  i>^«, 
XXIV.  Il,  606. 

(8)  7  maggio  \^^,  Campostrinit,  Lombardi  (Man.  Trih., 
xxvii,  621). 

(9)  11  maggio  1891,  Tcfnint.  fìalestra{Giur„  Torino,  xxvni, 
305;  Legge,  xxxi,  il,  621). 

(10)  i  aprile  1893,  OMlia  e.  OaUia  (Man.  Trib,,  xxxiv,  819; 
\  Temi  Oen,,  v,  367), 
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possono  produrre  la  cessazione  od  estinzione  del  compro- 
messo prima  che  il  lodo  sia  pronunciato. 

Intanto  giova  ricordare  che  il  compromesso  è  un  con- 
tratto, per  subito  vedere  che  esso  può  trovare  la  sua  fine  per 
tntte  quelle  cause  per  le  quali  in  generale  i  contratti  fini- 
scono; tali  sono,  come  accenna  il  Carré  (1):  l'accordo  delle 
parti  per  farlo  cessare  (2);  la  perdita  della  cosa,  oggetto 
del  compromesso  (3);  Teslinzione  delPobbligazione,  per  la 
quale  si  è  compromesso,  sia  poi  per  remissione,  sia  per 
confusione  (4),  ecc. 

200.  La  legge,  invece,  per  la  specialità  degli  elementi 
essenziali  al  compromesso,  ha  anche  stabilito  cause  speciali 
di  estinzione  di  esso.  Sono  noverate  nelKart.  34  del  codice 
di  procedura. 

201.  La  prima  in  esso  accennata  è  la  revocazione  della 
nomina  degli  arbitri  È  giusto  faccia  cessare  il  compro- 
messo, perchè  toglie  appunto  al  compromesso  uno  degli 
elementi  suoi  essenziali,  che  è  la  nomina  degli  arbitri. 

202.  Perchè  la  revocazione  della  nomina  degli  arbitri 
sia  valida,  deve,,  giusta  il  disposto  doU;»  l("/[t'\  psfoiv  <'''Ij» 
di  consenso  delle  partì,  nella  forma  stabiiiu  per  la  costitu- 
zione del  compromesso. 

La  legge  dice  di  consenso  delle  parti,  perchè  il  con- 
tratto di  compromesso  non  sarebbe  più  tale,  se  una  delle 
parti  potesse  a  piacere  sottrarsi  ad  esso,  revocando  la  no- 
mina degli  arbitri. 

La  legge  dice  nella  forma  stabilita  dall'articolo  iiy  che 
è  quanto  dire  per  iscritto,  quindi  per  atto  pubblico  o  per 
scrittura  privata.  Però,  come  fa  osservare  il  Cuzzeri,  gli 
scrittori  sono  d*accordo  nel  ritenere  che  la  revocazione  possa 
essere  tacita  purché  sia  formale,  e  che  perciò  debbasi  ri- 
scontrare nel  fatto  della  nomina  di  altri  arbitri  al  posto  dei 
primi,  0  in  quello  della  transazione.  E  siccome  la  clausola 
compromissoria,  come  vedemmo  (5),  potrebbe  in  dati  casi 
anch'essere  pattuita  verbalmente,  cosi  potrebbe  la  nomina 
degli  arbitri  essere  verbalmente  revocata  insieme  alla  clau- 
sola compromissoria  (6). 

203.  La  revoca  sarebbe  permessa  anche  quando  la  nomina 
degli  arbitri  fosse  stata  fatta  dall'Autorità  giudiziaria  o  da 
terze  persone,  perchè  TAutorità  giudiziaria  o  le  terze  persone 
nominavano  in  nome  e  in  vece  delle  parti  compromettenti. 

204.  È  quasi  superfluo  aggiungere  che  la  revocazione 
per  essere  ofFicacc  dovrebbe  seguire  prima  che  la  sentenza 
degli  arbitri  fosse  pronunziata,  perché  col  lodo  gli  arbitri 
hanno  compiuto  la  loro  commissione  (7). 

Però  la  revoca  produce  immediatamente  i  suoi  effetti,  e  non 
ha  bisogno  di  essere  notificata  agli  arbitri,  permodochè,  se 


(1)  Carré  et  Ghauvean,  op.  cit.,  Quest.  3301 .  V.  anche  Mattirolo, 
op.  cit,  I,  n.  833;  Cuzzeri,  op.  cit.,  nota  1^  alPart.  34;  Amar, 
up.  cit,  n.  137;  Gargiulo,  Comm,,  i,  pag.  119;  Galdi,  i,  n.  240; 
Maafredini,  nn.  402  e  segg. 

(2)  Art.  1123  del  cod.  civ.  Raccordo  delio  parti  nel  caso  di 
claasola  compromissoiia  può  essere  tacito  od  espresso.  Y.  retro, 
n.  137  e  le  molte  sentenze  ivi  citate. 

(3)  Art.  1298  del  cod.  civ. 

(4)  Art.  1296  del.  cod.  civ. 

(5)  V.  retro  nn.  127  e  142,  n.  6. 

(6)  Mattirolo,  op.  cit.,  l,  in  nota  al  n.  816;  Cn/.w^ri,  op.  cit., 
nota  V'  all'art.  34;  Amar,  op.  cit.,  n.  137. 

(7)  Mattirolo,  op.  cit.,  l,  n.  816;  Cuzzeri,  op.  cit.,  nota  3*  al- 
l'art. 34;  Amar,  op.  e  1.  cit.  —  Altra  cosa  sarebbe  della  (r.insa- 
zione  susseguente  alla  pronuuciazione  del  lodo.  Per  essa  torne- 
rebbe applicabile  Tart  1776  del  codice  civile. 

76  —  Digesto  itauano,  voi.  VII,  parte  3*, 


costoro,  anche  ignorando  la  revoca  della  loro  nomina,  aves- 
sero pronunciato  il  lodo,  questo  rimarrebbe  senza  effetto  (8). 

205.  Nel  numero  2^  dell'art.  34  il  codice  di  procedura 
ha  raccolto  ed  indicato  le  cause  che  possono  far  mancare 
Tarbitro,  o  uno  o  più  arbitri,  e  anche  tale  mancanza  è  ri- 
tenuti motivo  di  cessazione  immediata  del  compromesso, 
per  la  evidente  ragione  che,  mancando  la  persona  eletta  per 
la  fiducia  ispirata  nePe  paili,  viene  a  mancare  uno  degli 
elementi  del  compromesso. 

206.  Le  cause  che  possono  produrre  la  mancanza  del- 
Tarbitro  e  quindi  la  cessazione  del  compromesso,  sono:  la 
morte^  la  ricusazione,  la  desistenza,  Vincapacità  dell'ar- 
bitro. Però  in  tre  casi  queste  cause  non  produrrebbero  la 
sospensione  del  compromesso,  cioè  : 

1^  Quando  le  parti  abbiano  nel  compromesso  pattuito 
che  per  il  verificarsi  di  una  o  di  più  o  di  tutte,  il  compromesso 
non  abbia  a  cessare,  riservandosi  di  nominare  altri  arbitri 
in  surrogazione  dei  mancanti,  oppure  autorizzando  a  pro- 
nunziare il  lodo  i  rimanenti  arbitri,  i  quali  devono  però 
essere  in  numero  dispari,  essendo,  come  vedemmo,  alla 
validità  del  compromesso  e  del  lodo,  condizione  essenziale 
la  disparità  degli  arbitri  (9). 

2*  Quando,  anche  senza  aver  preveduto  nel  compro- 
messo il  caso,  le  parti  al  verifjcarsi  di  esso  si  accordassero 
e  surrogassero  l'arbitro  mancante  (10). 

3®  Nel  caso  della  clausola  compromissoria,  quando 
prima  del  sorgere  della  controversia  sia  mancato  alr.irno 
degli  arbitri  o  tutti,  perchè,  giusta  l'art.  12  del  codice  di 
procedura,  la  nomina  dei  mancanti,  se  non  sia  fatta  dalle 
stesse  parti,  lo  sarebbe  dall'Autorità  giudiziaria. 

207.  Nulla  abbiamo  a  dire  della  morte  dell'arbitro;  nulla 
della  ricusazione  e  della  inrapacità,  di  cui  ci  occupammo 
largamente  prima  d'ora  (11). 

208.  Quanto  alla  desistenza  dell'arbitro,  perchè  faccia 
cessare  il  compromesso  è  necessario  che  avvenga  prima  che 
la  sentenza  arbitrale  sia  deliberata;  se  avviene  dopo,  equi- 
vale a  rifiuto  di  sottoscrivere  la  sentenza  e  quindi  non  im- 
porta la  nullità  del  lodo  che  fosse  sottoscritto  dalla  mag- 
gioranza degli  arbitri  (12).  La  desistenza  poi  potrebbe  essere 
esplicita  od  implicita,  risultante  cioè  da  fatti  che  possano 
interpretarsi  soltanto  come  una  manifesUizionc  della  volontà 
di  non  adempiere  all'ufficio  (13). 

209.  Ricorderemo  poi  che  la  legge  chiama  al  risarci- 
mento dei  danni  verso  le  parti  l'arbitro  che,  accettata  la 
nomina,  senza  giusto  motivo  desiste  •  non  pronuncia  nel 
termine  stabilito  (14). 

La  legge  nostra,  a  differenza  di  altre  legislazioni  (15),  non 

(8)  Cuzzeri,  op.  e  1.  dt.;  Amar,  op.  e  1.  cit.;  Gargialo,  Comm.,  i, 
p.  115. 

(9)  Cuzzeri,  op.  cit.,  noia  4'  all'art.  3i.  É  nullo  il  lodo  prot- 
rilo da  arbitri  in  numero  pari.  A;»; «'Ilo  'Frani.  2(1  i    •     ,  .. 
fhtttaro  e.  Butlaro  (Giom,  dei  Tiib,,  n.  172;  Giur.  li.,  xxv, 
2,  396). 

(10)  Cass.  Torino,  3  marzo  1893,  Rossi  e.  Zenoni  (Mon, 
Tnb.,\xxiy,  425;  Giur,  li.,  xlv,  i,  1,  538 ;  Giur.,  Torino,  xxx 
257;  Forali.,  xviii,  1,  660). 

(11)  V.  retro  nn.  88  e  seg.,  148  e  seg. 

(12)  Appello  Genova,  17  aprile  1893,  Negroiio  e.  Parodi  ed 
altri  (Temi  Gen.,  v,  544).  • 

(13)  Cuzzeri,  op.  cit.,  nota  7*  all'art.  34. 

(14)  Capov.  uit.  dell'art.  34  del  cod.  di  proc.  civ, 

(15)  V.,  p.  es.,  il  codice  estense  all'art.  11, 
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ha  accennato  quali  possano  essere  giusti  motivi  di  desi- 
stenza (1).  E  sta  bene;  perchè  d\Ticilmente  si  possono  de- 
terminare a  priori,  dipendendo  specialmente  dall'apprezza- 
mento di  ogni  singolo  caso  il  pronunciare  se  un  motivo  ssn 
0  non  sia  giusto  e  quindi  ammissibile  (:£).  Sarebbero  però, 
anche  secondo  il  titolo  De  receptis  arbilrisié  Digesto  (3), 
motivi  giusti  di  desistenza,  una  malattia  sopraggiunta  al- 
Tarbitro,  o  un  grave  incomodo  che  gli  rendesse  troppo 
grave  Tattendere  al  giudizio  arbitrale;  se  gli  affari  propri 
deirarbitro  richiedessero  istantaneamente  tutte  le  sue  cure; 
se  Tarbitro,  dopo  accettato  l'ufticio,  avesse  ottenuto  un  pub- 
blico ufficio  0  un  tramutamento  di  residenza;  se  il  com- 
promesso fosse  nullo  o  vizioso;  se  l'arbitro  fosse  stato  in- 
giuriato 0  diffamato  dalle  parti,  o  se  fosse  sovraggiunta  fra 
esso  e  una  delle  parti  grave  inimicizia. 

Osserva  infine  opportunamente  il  Mattirolo»  sulle  traccio 
di  Carré  et  Cbauveau  e  di  Dalloz,  che,  se  le  parti  avessero 
accordato  agli  arbitri  di  desistere  libenimente  per  qualsiasi 
motivo,  non  sarebbe  più  il  caso  di  ricercare  la  ragione  della 
desistenza  (4). 

210.  Circa  la  responsabilità  dell'arbitro  desistente  ri- 
mandiamo il  lettore  a  quanto  esponemmo  sotto  il  n.  HI, 

Infine  ed  in  relazione  alla  massima  posta  nel  precedente 
n.  208  dobbiamo  qui  riportare  il  giudicato  con  sentenza 
15  aprìle  1884  dalla  Coite  di  cassazione  di  Torino,  in  causa 
BelleUi  e.  Sassi  (5)  :  •  Perchè  la  ingiustificata  dcsisleiiza 
deirarbitro  renda  questo  responsabile  dei  danni  verso  le 
paiti,  è  necessario  che  essa  sia  avvenuta  in  tali  condizioni 
per  cui  il  collegio  arbitrale  più  non  potesse  giuridicamente 
esaurire  il  proprio  mandato  colla  pronuncia  della  sentenza. 
Ciò  non  sarebbe  nel  caso  che,  dopo  deliberata  una  sentenza, 
uno  degli  arbitri  avesse  dichiarato  di  non  voler  più  pren- 
dere parte  agli  atti  ulteriori,  o  vi  si  fosse  ricusato,  men'%re 
in  tale  ipotesi  il  compromesso  non  cessa,  incombendo  pur 
sempre  agli  arbitri  costituenti  la  maggioranza,  l'obbligo  di 
compilare  e  sottoscrivere  la  sentenza,  facendo  constare  del 
rilìulo  del  collega  prima  di  depositarla  alla  pretura  >. 

211  Un'altra  causa  di  cessazione  del  compromesso  ac- 
cennata dalla  legge  è  la  scadenza  del  termine  sUibilito  nel 
compromesso,  o,  in  difetto,  dalla  legge,  senza  che  la  sen- 
tenza arbitrale  sia  pronunciata  (6). 

Anche  di  questo  argomento  poco  abbiamo  a  dire  in  ag- 


(i)  Il  nuovo  rogol.niìonto  M  processo  civile  auslriacodel  1*  ago- 
sto 1805  dico  chfi  l'arbitro,  anello  dopo  raccettazione  dell'ufficio, 
può  ))cr  validi  motivi  recedere  dall' obldlj^o  jissuntosi  (§  570), 
ma  non  dice  quali  siano  validi  motivi.  Obbliga  poi  al  risarcimento 
verso  le  parti  quell'arbitro,  che  dopo  Tacce tlazione  dell'ufficio, 
non  adempie  afTatU)  o  non  nel  termine  all'obbligo  assuntosi  (ca- 
povei-so  del  §  58i). 

(2)  Cuzzeri,  op.  eli.,  nota  7*  all'art.  34. 

(3)  Legge  H  e  segg. 

(i)  Mattirolo,  op.  cil.,  i,  n.  82-4;  Carr(^  et  Chauveau,op.  cit., 
Quest.  33i2;  Dalloz.  Rép.,  yoce  Arbilr.,  n.  031. 

(5)  Mon.  Trib,,  xxv,  692;  Giur.  il.,  xxxvi,  l,  1, 623;  Giur.. 
Torino,  xxi,  459;  Annali,  xviii,  1,343. 

(6)  N.  3  dcU'an.  34. 

(7)  V.  capo  XV, 

(8)  Mattirolo,  op.  cit.,i,  in  nota  ai  nn.773o83l;  Cu'/zeri,op.  cit., 
nota  6*  all'art.  24  e  nota  13'^  all'art.  3i;  Amar,  op.  cit.  n.  193; 
Manfredini,  op.  cit.,  n.  406;  Gargiulo,  (7omm.,  i,  p.  92.  Gontra: 
Borsari,  Comm.,  all'art.  16;  G^ldi,  Comm.,  i,  184. 

(9)  Gass.  Torino,  15  dicembre  1885,  Ceriynedo  e.  M  Vecchio 


giunta  a  quanto  esponemmo  a  proposito  del  termine  del 
compromesso  e  del  punto  da  cui  questo  termine  decorre  (7). 

Solo  è  a  ricordare  la  disposizione  del  primo  capoverso 
dell'art.  34  del  codice  di  procedura:  «  Se  nel  termine  sia 
stata  pronunciata  sentenza  non  definitiva,  decorre  dalla  data 
del  decreto  che  la  rese  esecutiva  (meglio  efficace)  un  nuovo 
termine  eguale  a  quello  stabilito  nel  compromesso  o  dalia 
legge  ». 

Dicendo  il  codice  sentenza  non  definiiiva,  senza  fan- 
distinzione  alcuna,  è  a  ritenere  che  esso  siasi  riferito  a  qua- 
lunque specie  di  sentenza;  quindi  tanto  alle  inteiloculorìi* 
propriamente  dette,  quanto  alle  ordinatorie  e  preparatorie, 
come  a  proposito  delPobbligo  del  deposito  di  esse  nella  can- 
celleria della  pretura  e  della  necessità  del  decreto  prete- 
riale  di  exequatur^  hanno  sostenuto  la  maggior  parte  degli 
scrittori  (8)  e  pronunciato  le  sentenze  delle  nostre  Corti  (9). 

212.  Che  sarà  della  sentenza  che  gli  arbitri  avessero 
pronunciato  dopo  la  scadenza  del  termine?  Ha  risposto  alia 
domanda  il  codice  di  procedura  al  n.  T  deirarticolo  32.  II 
compromesso,  come  vedemmo,  cessa  per  la  scadenza  del 
termine;  la  cessazione  del  compromesso  lo  fa  considerare 
come  non  avvenuto,  spoglia  gli  arbitri  della  giurisdizione 
loro  accordata  per  volere  delle  parti  ;  la  sentenza  pertanto 
da  essi  pronunciata  è  colpita  di  nullità,  e  non  potrebbe  es- 
sere sanata  dal  consenso  delle  parti  ;  sicché,  ove  queste  vo- 
lessero che  la  loro  controversia  fosse  risolta  da  arbitri, 
dovrebbero  addivenire  ad  un  nuovo  compromesso  (10). 

213.  Ai  modi  di  cessazione  del  compromesso  special- 
mente indicati  dall'art.  34  del  codice  di  procedura  deve 
esserne  aggiunto  un  altro  che  si  veriGca  quando  nel  collegio 
degli  arbitri  si  manifestassero  piìi  di  due  opinioni,  e  nes- 
suna riuscisse  ad  otttmere  la  maggioranza  di  voti;  inquan- 
toché  a  giudizio  di  tutti  gli  scrittori  non  sarebbe  applicabile 
la  disposizione  che  per  il  caso  analogo  ha  dato  il  legislatore 
nell'art.  359  del  codice  di  procedura  civile  per  i  collegi  dei 
giudici  magistrali,  salvo  il  caso  che  le  parti  compromettenti 
avessero  imposto  agli  arbitri  di  seguire  le  forme  del  codice 
di  procedura  civile,  o  che  gli  arbitri  stessi  avessero  concor- 
demente deciso  di  attenersi  a  quella  norma;  perchè  l'ade- 
sione a  tale  determinazione  implica  la  volontaria  eventoale 
rinuncia  alla  propria  opinione  (\  1). 

Mariano  Mariani. 


{Giur.,  Torino,  xxiu,  48;  Annali,  xx,  1,  111),  la  quale pm- 
nunciò  per  di  più  che  leflctto  di  far  decorrere  dalla  data  del 
decreto  che  la  rese  esecutiva  un  nuovo  tori!* ine  eguale  a  quello 
stabilito  nel  compromesso,  è  prodotto  anche  da  una  seconda  SMh 
teiiza  preparatoria  o  ordinatoria  pronunciata  nel  termine  pn>iT>- 
gato  da  una  prima  sentenza;  12  agosto  1887,  MiuioUi  e.  JVi- 
niotU  {Giur.  II.,  xl,  254,  Giur.,  Torino,  xxvi,  091;  Armali, 
XXII,  16).  —  Centra:  App.  Venezia,  21  luglio  1876,  Moramti 
e.  Cases  (Temi  Kcn.,  i,  300). 

(10)  Mattirolo,  op.  cit.,  i,  n.  832;  Appello  Roma  4  agosto  1881, 
Società  Tramwai  e.  Baccelli  (Temi  Rom.,  l,  441);  Torino,  7 no- 
vembre 1884,  Gay  e.  Graiuie  (Giur.  fi,,  xxxvii,  li,  128;  Giur., 
Torino,  xxii,  15;  Legge,  \\y,  l,  162);  la  quale  pronunciò  chf 
la  nullità  può  essere  proposta  anche  da  quella  parte  che  col  fittn 
proprio  ha  dato  causa  alla  tardiva  prelazione  del  lodo.  —  Goutra: 
Cass.  Torino,  15  raarao,  1882,  Bava  e.  Bava  {Mon,  Trio.,  xxui, 
458;  Giur.  II.  xxxiv,  i,  1,  330;  Legge,  xxil,  u,  694;  Foro  II., 
VÌI,  1,801). 

(11)  Mattirolo,  op.  cit.,  i,  n.  763;  Cuzzeri,  op.  cit,  nota  3* 
all'art.  21;  Amar,  op.  cit.,  n.  172;  Gaiigiulo,  6^mm.,  i,  p.  86. 
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dei  Comuni  (Conferenze),  Milano,  Frat.  Treves,  1880. 

Capo  I.  —  Epoca  romana. 

1.  Passaggio  dairop^anizzazione  geutilizia  allorganizzazione  mu- 
nicipale. —  2.  Carattere  del  regime  municiiwle  rouiano.  - 
3.  Condizione  delle  città  italiane  prima  della  guerra  sociale. 
—  4.  Idem  dopo.  —  5.  Condizione  delle  città  provinciali  — 
6.  Organizzazione  intema  dei  Comuni.  —  7.  Il  Municipio 
neirultimo  periodo  deirimpero»  da  Diocleziano  in  poi.  — 
8.  Amministrazione  urbana  di  Roma  e  Costantinopoli. — 9.  Il 
Municipio  dal  punto  di  vista  giurìdico.  —  10.  Cenno  vil- 
Torgaoizzazione  dei  germani  prima  deirinvasione. 

1.  Gii  studi  più  recenti  hanno  dimostrato  come  presso 
tutti  i  popoli  storici  apparisca  nei  primordi  Torganizza- 
zione  per  gruppi  fortemente  stretti,  embrioni  non  solo  della 
vita  giuridica,  ma  anche  della  vita  economica  e  religiosa 
delle  Società  umane:  risultanti  dalTunione  di  più  famiglie, 
che,  per  discendere  da  un  comune  untenato,  vero  o  supposto, 
noto  0  leggendario  od  immemorabile,  sono  unite  fra  di  loro 
da  un  medesimo  culto  (quello  del  comune  antenato)  ;  ov- 
vero dair ampliamento  naturale  della  famiglia,  forzata  a 
compiere  eziandio  le  funzioni  di  aggregazione  civile  e  poli- 
tica. Tali  gruppi  (a  capo  di  ciascuno  dei  quali  è  un  capo,  che 
è  insieme  capo  di  famiglia,  padrone,  re,  sacerdote,  giudice, 
legislatore,  direttore  della  società  economica,  circondato  e 
assistito  da  un  consiglio)  tengono  ad  un  tempo  del  domestico 
e  del  politico;  e,  in  difetto  di  una  comunanza  civile  e  poli- 
tica, compiono  appunto  Tuffizio  di  convivenza  domestica  e 
sociale  e  le  funzioni  giuridiche  e  sociali  che  più  tardi  ap- 
parterranno allo  Stato.  Non  havvi  ancora  alcuna  distinzione 
di  vita  pubblica  e  privata,  doveri  morali  ed  obbligazioni  ci- 
viche, punizioni  paterne  e  condanne  giudiziarie.  I-ente  col- 


(1)  V.,  p.  es.,  Pictel,  Les  orig.  indo-eur,  ou  les  Arias  primit. 
(2*  ed.),  1878,  §  270  6  segg.;  Leisf,  Graeco-ital.  R^xhtsgesch., 
^  23,  Jena,  Fischer,  1884;  Zocco-Rosa,  Le  orig.  della  gens  (Atti 
Ueir Accademia  dei  Lincei,  1895),  oltre,  per  quanto  riguarda  par- 
ticolarmente Roma,  il  Niebuhr,  il  Mommsen  e  gli  altri  che  li  hanno 
seguiti,  e  recentissimamente  il  LeiM,  op.  cit.,  §  23;  Willems,  Le 
droit  public  romain  (6*  ed.),  Paris  1889,  §  6;  Karlowa,  /?5. 


letlivo  e  le  singole  parti  che  entrano  a  costituirlo.  La  pru- 
prietà  appare  collettiva  sopratutto  sui  pascoli  ed  esclusiva  nel 
periodo  gentilizio  e  negli  inizi  dell'agricolo.  I  diritti  patri- 
moniali sono  connessi  con  alcuni  obblighi  dì  protezione, 
tutela  e  prestazione  di  uffici  funerari.  Essendo  poi  associa- 
zioni basate  sulla  mutua  sicurtà  e  su  di  una  alleanza  of- 
fensiva e  difensiva,  e  non  garentendosi  in  tale  periodo  di 
semplici  associazioni  gentilizie  che  i  membri  di  ciascuna  di 
queste,  chi  ne  è  fuori  non  riesce  a  garentirsi  se  non  met- 
tendosi in  una  posizione  subordinata  sotto  il  patronato  di 
qualche  gruppo,  ricambiando  la  tutela  con  uffici  servili.  Va- 
rie sono  poi,  e  differenti  presso  le  diverse  popolazioni,  le 
grailnzioni  di  questi  gruppi  e  non  concordi  altresì  le  opi- 
nioni degli  scrittori  sulle  medesime.  Poi  questi  vari  aggre- 
gati si  vennero  sovrapponendo  ;  e  si  avvera  in  tal  perìodo 
gentilizio  una  vera  formazione  naturale  delle  varie  condi- 
zione di  persone  e  dei  vari  elementi  che  entreranno  più 
Uirdi  a  costituire  la  comunanza  civile  e  politica  e  si  ven- 
gono elaborando  lentamente  e  gradatamente  quei  concetti 
che  serviranno  più  tardi  di  base  alla  futura  città. 

A  questa  poi  non  si  passò,  come,  confondendo  Toipuiiz- 
zazione  patriarcale  gentilizia  colla  municipale,  sì  è  per  lungo 
tempo  affermato  (1),  mercè  la  continuazione  del  medesimo 
processo  formativo  gentilizio  e  la  fusione,  incorporazione  od 
aggregazione  di  un  numero  determinato  di  tribù  (diverso 
secondo  i  vari  popoli)  e  dei  territori  dalle  medesime  occa- 
pati  ;  aggiungendosi  solo  al  fondamento  della  reale  o  sup- 
posta comunione  di  sangue  o  discendenza  da  un  comune 
autore,  vero  o  leggendario,  quello  del  Tabi  tazionc  del  mede- 
simo suolo  quale  base  di  un'azione  o  diritto  politico  comune 
0  comunione  di  diritti  politici.  Ma  nel  seno  deira^^egato 
gentilizio  venne  operandosi  lentamente  una  specie  di  diffe- 
renziazione e  di  specificazione,  per  cui,  frammezzo  alle  co- 
munanze di  villaggio,  di  carattere  gentilizio,  si  venne  for- 
mando un  centro  di  vita  pubblica  ed  una  riunione  diedifizi 
aventi  pubblica  destinazione:  come  templi,  luo^i  per  il 
mercato,  le  pubbliche  riunioni,  Tamministrazione  delia  ìtìu- 
stizia  [fora  e  concUiabula  delle  popolazioni  latine)  e  for- 
tezze (ffóXtc  delle  popolazioni  greche,  arx  o  casteUum  delle 
latine)  per  servire  di  rifugio,  in  caso  di  pericolo,  alle  genU 
e  famiglie  che  continuavano  la  propria  vita  domestica  nelle 
comunanze  di  villaggio,  operandosi  una  relazione  della  vita 
pubblica,  civile,  politica  e  militare,  che  cominciò  a  svolgersi 
nel  centro,  dalla  domestica  e  patriarcale  che  continuò  a  svol- 
gersi nelle  varie  comunanze  di  villaggio.  Ckisì  la  riunione, 
attribuita,  secondo  la  tradizione,  a  Teseo,  dei  dodici  gruppi 
deirAttica  in  una  città  o  synoikigmos  di  carattere  politico 
e  non  territoriale,  quantunque  coirandar  del  tempo,  per  ef- 
fetto immediato  di  essa,  il  capoluogo  acquistasse  natural- 
mente un  gran  numero  di  abitanti.  E  di  tali  urbes  o  città 
di  carattere  federale  o  capitali  di  confederazione  si  avevano 
già  presso  i  latini  al  tempo  della  formazione  di  Roma.  B 
tale  fu  Roma  nei  suoi  inizt. 

Uno  stadio  ulteriore  fu  quello  delle  città  chiuf^c  o  fortifh 
cate,  cui  in  tale  epoca  appariscono  già  pervenuti  gli  etruschi. 


mische  Rechtsgesch.,  1887, 1,  §  2.  Contro  sopratutto  Carle,  Orig. 
del  dir.  rom.,  Torino,  Roux  e  C.  1887.  Anche  il  Fustel  de  Cou- 
langes,  La  citè  antique  (3^  ediz.,  Paris  1888),  cap.  iiieseggn 
p.  Ii3  e  segg.,  avea  insistito  sul  carattere  federativo  della  città 
primitiva.  E  così  anche  recentissimamente,  per  quanto  riguarda 
Roma,  il  Varges,  Zur  EìUstehungsgeseh,  der  Stadi  Rom.  io 
Preuss.  Jahrbuch,  Bd.  Lxxxiiii,  Heft  i,  1896. 
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L\inzidetto  processo  condusse  alia  distinzione  della  re$ 
publiea  dalla  privala,  della  personalità  collettiva  e  sociale 
da  quella  delle  persone  che  entrano  a  coslituirla,  della  so- 
vranità dalla  potestà  paterna  e  allo  sviluppo  di  convivenze 
ed  organismi  sociali  più  vasti  e  politicamente  ordinati  a 
forma  di  Stati  con  un  potere  pubblico  indipendente  dalle 
corporazioni  fondate  su  vincoli  di  sangue»  con  un  potere 
sovrano  emancipato  dal  fondamento  della  consanguineità, 
un  diritto  punitivo  di  indole  pubblica  e  responsabilità  indi- 
viduale di  delitti  e  debiti  e  norme  direttive  informate  a  cri- 
teri più  generali  e  ad  una  separazione  sempre  più  netta  fra 
diritto  pubblico  (qu  d  ad  retn  publicam)  e  diritto  privato 
{fjuod  ad  singuloruni  utilUatem  spectat).  Al  vincolo  del 
sangue  e  della  razza  si  aggiunge  quello  della  coabitazione 
nel  medesimo  territorio  n  della  partecipazione  ai  mede- 
simi uffict. 

Si  vennero  distìnguendo  i  concetti  essenziali  all'umana 
convivenza  che  nella  pi'ecedente  organizzazione  non  ave- 
vano ancora  esistenza  propria  e  distinta  ;  e  l'individuo,  la 
famiglia  e  la  città,  ancora  confusi  nel  tutto  indistinto  della 
comunità  del  villaggio,  si  separarono  ed  ebbero  ciascuno 
propria  vita.  E  gli  elementi  essenziali  e  costanti  esistenti 
nell'antica  comunità  del  villaggio,  pur  riscontrandosi  an- 
cora in  quest'I  nuova  (orma  di  convivenza  civile,  vi  subirono 
una  potente  ti-asrormazione.  Però  ancora  per  qualche  tempo 
i  caratteri  specifici  della  famiglia  e  dello  Stato,  del  diritto 
pubblico  e  del  privato  si  presentano  confusi  e  indistinti;  e 
alcuni  dei  diritti  p<Urimoniali  ancora  connessi,  come  al  tempo 
della  pura  consociazione  gentilizia,  con  alcuni  obblighi  di 
protezione,  tutela  e  prestazione  di  uffici  funerari,  la  giu- 
stizia privata  esercit;i  ancora  qua  e  là  i  suoi  dritti  di  una 
volta:  e  altri  costumi  e  consuetudini  del  periodo  delle  con> 
soeiazioni  gentilizie  sopravvivono  trasformate,  o  come  forme 
prive  del  contenuto  di  prima.  E  in  Grecia  solo  dopo  lungo 
tempo  la  città  (che  tu  sempre  uno  Stato-città  senza  alcun 
organismo  politico  superiore),  persona  morale  (1),  si  separò 
dalla  collettività  dei  cittadini.  E  durante  la  formazione 
dello  Stato  e  per  lungo  tempo  ancora  sono  quegli  aggre- 
gati che  ne  formano  le  parti  organiche,  ed  in  tanto  si  è 
riconosciuti  o  si  fa  parte  dello  Stato,  in  quanto  si  è  parte 
degli  organi  minori  ;  e  pur  limitandosi  sempre  più  colla  for- 
mazione e  io  svolgimento  dello  Stato  le  attribuzioni  degli 
a^regati  minori,  duròrinfluenza  politica  delle  antiche  as- 
sociazioni gentilizie,  divenute  man  mano  divisioni  territo- 
riali. Se  lo  Stato-città,  per  esempio  a  Creta  (2),  non  nega 
ogni  tutela  a  chi  è  fuori  delle  minori  corporazioni  onde  si 
compone,  gliene  dà  però  una  minore.  E  la  completa  disso- 
luzione di  quelle  non  ebbe  luogo  che  assai  tardi  ;  e  anche 
dopo  annientate  di  fatto  se  ne  dovettero  nondimeno  serbare 
per  ragioni  amministrative  le  forme  ed  i  nomi.  E,  sopra- 
tutto in  Atene,  la  più  importante  di  tutte  le  suddivisioni  fu- 
rono ìdemi:  non  solo  come  comunità  locali,  ma  anche 
perché  a  mezzo  dei  loro  capi,  lo  Stato  adempiva  a  taluno 
dei  propri  fini.  Che  essi  airoriginario  3arattere  di  associa- 

(1)  Gfr.  Dareste,  Haiissoallier  e  Reiiiach,  RecueU  d'instit.  ju- 
rid.  greequesy  Paris,  Leroox,  1890-92,  n.  3£9-30,  e  recens.  di 
Esmein,  in  Nouv.  rev,  hisior.  du  dr.,  xvui,  1894,  pag.  iOi, 

(2)  V.  Ciceotti,  Le  istituzioni  pubbliche  cretesi  (Studi  e  do- 
eummtì  di  storia  e  diritto,  anno  xii,  1895). 

(3)V.  Gilbert,  Die  altattische  Kommenverfassung,  in  Supplt. 
des  Jahrbìteh  fur  class.  Philol.  187i;Haussoullier,  La  vie  inu- 
nieipaie  m  AtUque.  Essai  sur  Vorffanisat.  des  dèmes  au  qua- 
trièmé  siede,  in  Biblioth.  des  Bcoles  franp.  d'Athénes  et  de 


zione  aggiunsero  quello  di  divisione  amministrativa:  e  fu- 
rono neirAttica,  e  fors'anche  altrove,  Punico  focolare  della 
vita  municipale  (3). 

2.  Come  nota  il  Carle  (4),  Roma,  anche  dopo  divenuta 
città  chiusa,  non  giunse  mai  a  chiudere  nelle  proprie  mura 
tutta  la  popolazione;  onde  continuò  ad  essere  il  centro  della 
vita  pubblica  cui  mettevano  capo  le  popolazioni  sparse  nelle 
comunanze  di  villaggio  e  vici  e  pagi  e  indi  anche  città 
e  colonie  che  la  circondano;  e  poco  a  poco  abbracciano  il 
mondo  allora  conosciuto.  Le  medesime,  costituite  tutte 
a  somiglianza  di  Roma,  organizzano  ciascuna  nel  proprio 
seno  una  vita  pubblica  e  municipale;  e  più  che  circoscri- 
zioni amministrative  dello  Stato,  appariscono  per  lungo 
tempo,  di  frónte  a  questo,  come  tanti  piccoli  Stati  quasi  in- 
dipendenti; e  il  medesimo  sino  alTepoca  del  suo  massimo 
sviluppo  (One  della  repubblica  e  principio  dell'impero)  quale 
uno  Stato  di  repubbliche  federate. 

Non  è  certamente  il  caso  di  seguire  le  vicende  della  co- 
stituzione della  città-Stato  di  Roma.  Sarà  invece  più  oppor- 
tuno rivolgere  l'attenzione  alle  varie  comNnità  ohe  ad  essa 
facevano  capo. 

Il  regime  municipale  romano,  nel  perìodo  del  suo  mas- 
Simo  svolgimento,  avea  un  carattere  urbano  molto  pronun- 
ziato: l'organizzazione  municipale  era  un  privilegio  della 
città.  Il  che  costituiva  una  vera  antinomia  fra  questa  e  la 
campagna.  Nella  circoscrizione  territoriale  {terrUorium  o^ 
regio)  della  città  erano  compresi  i  vici  (x»}lxi)  e  pagi,  loci, 
appellati,  quando  fortificati  castella  o  castra,  ad  esse  attri- 
buti 0  corUributi  e  che  nulla  dig^nitate  civitatis  oniaìUur, 
sed  vulgari  hominum  conventu  incoluntur,  etpropter  par- 
vUatevìi  sui  maioribus  civitatibus  attribuuìUur;  parteci- 
pando al  regime  municipale  di  queste,  restando  sottoposti 
alla  loro  giurisdizione  e  contribuendo  alle  loro  spese  pub- 
bliche: ma  non  facendo  veramente  corpo  con  la  città.  E 
nella  categoria  dei  vici  o  uakjjiai  cotitributi  alla  città,  dalla 
cui  amministrazione  e  giustizia  rilevano  e  a  cui  pagano  tri- 
buto, ricadono  gli  oppida,  che,  essendo  aitributa,  perdono 
la  loro  amministrazione  ed  autonomia  (5). 

Gli  abitanti  di  tali  villagi  o  borghi  formavano  un  Comune 
rurale,  con  proprio  culto  speciale  e  propria  amministrazione 
locale  e  speciali  muiw^a  incombenti  a  coloro  che  vi  si  ri- 
siedevano. E  tali  vici  e  pagi  erano  persone  morali,  capaci 
di  possedere  un  proprio  patrimonio  comunale,  comprare  e 
vendere,  ricevere  donazioni  e  legati  (6)  e  colie  risorse  del 
loro  patrimonio  eseguivano  e  mantenevano  pubblici  lavori. 
Avevano  assemblee  popolari  e  comizi,  dove  votavano  risolu- 
zioni pei  loro  interessi  locali  ed  eleggevano  ogni  anno  lo- 
cali magistrati  (magistri  di  vario  numero,  aedites  per  so- 
printendere ai  lavori  pubblici,  alle  compre-vendite  e  alla 
polizia  locale,  quaestores)  ed  una  specie  di  consiglio  di  pri-^ 
mates,  corrispondente,  sotto  certi  ri^iardi^  alla  curia  o  af 
Senato  delle  città. 

E  al  tempo  di  Cesare  e  della  lex  Mia  mnnicipalis  es,}- 
stevano  ancora  località  appellate  fora  e  concUiabula  (7), 
-  *  ■     ■ 

Home,  Parìs,.Thorin,  1884;  id.  in  Daremberg  et  Saglio,  Dictionn. 
des  antiquités  greoques  et  rom.,  1892,  v.  Demos. 

(4)  Origine  del  diritto  romano,  cit.,  pag.  ^%\  e  segg. 

(5)  V.  De  Ruggiero,  Dizion.  epigrafe  di  antich.  rom.,  v.  Adiri- 
butto,  Givitas  adtìibuta,  1881. 

(6)  C.  I.  L.  I.  603,  73  D.  de  legatis,  1. 

(7)  V.  Humbert,  in  Dici,  des  aniiqu,  grecq,  et  rom,  di  Darem- 
berg e  Saglio,  v.  Cmcilidbutum,  1884. 
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più  lardi  erette  in  città  indipendenti  che  conservarono  il 
nome  di  forum  :  avanzi  delle  antiche  urbes  secondo  il  con- 
cetto primitivo  di  centri  di  vita  pubblica  per  le  comunità 
(pagt)  circostanti.  Erano  classificati  fra  i  vici  che  habeiU 
reni  publkam  et  ius  dicUur,  Avevano,  come  le  città,  un 
territorio  determinato  e  magistrati  appellati  decurioni  eletti 
nei  pagi  e  magistrati  che  rendevano  giustizia  a  nome  del- 
l'intero popuius. 

3.  Si  è  finora  creduto  (da  Savigny  in  poi)  che  sia  stata  la 
lex  lìdia  municipalis,  rogati  nel  709  da  Cesare,  legge  or- 
ganica del  regime  municipale  romano,  quella  che  ha  creato 
una  sorla  di  tipo  generale,  sul  quale  si  sarebbero  model- 
late, salva  qualche  differenza  locale,  tutte  le  leggi  munici- 
pali, a  noi  note,  di  epoche  posteriori.  La  recente  scoperta 
della  legge  municipale  tarentina  (o  meglio  di  un  frammento 
di  essa),  lex  data  a  questa  città  allorché  divenne  un  muni- 
cipio, e  rimontante  indubbiamente  al  secolo  VII  o  a  quello 
anteriore  (oltre  che  a  tutte  le  leggi  municipali  finora  note,  di 
Ossuna,  Salpensa,  Malaga)  ha  dimostrato  che  questo  tipo  era 
stabilito  da  un'epoca  più  antica  e  rimontante  probabilmente, 
a  giudizio  del  Beaudouin  (1),  alle  leggi  che  al  secolo  VII 
diede  Roma  agli  italiani  dopo  la  guerra  sociale,  sia  che 
sia  stata  tracciata  dalle  leggi  luliaePlautia  Papiria  stesse, 
sia  (e  ciò  appare  più  probabile)  che  le  differenti /e/;«s  datae, 
che  ebbero  in  seguito  a  questa  legge  ed  a  causa  di  esse  ad 
organizzare  la  costituzione  municipale  di  un  gran  numero 
di  città  divenute  oramai  municipi  romani,  l'abbiano  ovun- 
que organizzato  secondo  un  tipo  comune,  quale  vedesi  già 
nella  legge  tarentìni  ed  al  quale  si  riferiscono  oramai  tutte 
le  costituzioni  municipali  sia  d'Italia  che  delle  provincie. 

Gravissime  sono  le  difficoltà  per  un'esposizione  della  si- 
tuazione politica  delle  città  italiano  prima  di  tali  avveni- 
menti: sia  per  l'insufficienza  e  la  scarsezza  delle  fonti,  sia 
per  la  completa  disparità  di  risultati  cui  hanno  condotto  le 
numerose  ricerche  novelle.  Non  essendo  cei-tamente  qui  il 
luogo  per  mia  disamina  completa  e  critica  (per  la  quale 
rimandiamo  ai  molteplici  lavori  speciali),  ci  contenteremo 
delineare  l'insieme  dei  fatti,  giusta  il  concetto  di  un  dotto 
illustratore  dell'amministrazione  romana,  quiilc  il  Mar- 
quardt  (2). 

Presa  Alba  Longa  e  concluso  un  aequum  foedus  colla 
confederazione  latina,  pretese  Roma  prendere  il  poslo  di 
quella  nella  nell'egemonia  della  confederazione.  Per  la  re- 
sistenza dei  latini  ne  seguirono  lunghe  guerre,  il  cui  risul- 
tato fu  quello  di  ridurre  di  fatto  i  latini  alla  dipendenza 
del  popolo  romano,  lasciando  loro  qua  e  là  la  qualità  nomi- 
nale di  «ó^jiaxot.  Dopo  nuove  lotte  e  ribellioni,  Vaequum 
fneduSy  nel  quale  Dionigi  d'Alicarnasso  (3)  vede  un  trattato 
di  isopolilia,  nome  designante  il  rapporto  giuridico,  in  virtù 
del  quale  è  permesso  ai  soggetti  di  due  o  più  Stati  indipen- 
denti ed  autonomi  di  acquistare  beni  mobili  (commercium) 
e  contrarre  matrimonio  (connubium)  e  stabilirsi  nel  terri- 
torio di  ciascuna  delle  città  confederate  (4).  E  i  latini  emi- 


(i)  In  Nouv.  Rev.  histor.  du  dr.,  xx,  1896,  p.  A07  sg. 

(2)  Organis,  de  Vemp,  rom.'mMan.  d'antiqu.  rom.  di  iMomm- 
8(>n  V  Marqaardt,  trad.  francese  di  Giraud,  Paris  1888. 

(3)  vili,  70,  74.  76,  77;  e  cfr.  anche  vii,  53;  vi,  63. 

(4)  Cfr.  specialmente  il  trattato  fra  le  città  cretesi  degli  'Ispa- 
tcÓTviot  e  Ilptàvotot  in  C.  J.  Gr,,  n.  2556. 

(5)Uv..  vili,  14;  IX,  43-24. 

(6)  Cfr.  1,  §  1,  D.,  L.  I,  di  Ulpiano;  Rubino,  Ueher  die  Beh 
deutung  der  Ausdrucke  municipium  tmd  mvnicipes,  in  Zeil- 


I  granii  in  Roma  ottennero  altresì  un  limitato  diritto  disaf- 
I  fragio.  Entrarono  in  seguito  in  tale  alleanza  nuovi  popoli. 
Dopo  nuove  lotte  dei  latini  con  Roma,  terminate  colla  vit- 
toria dei  romani  (410-338),  disparve  la  confederazioDe 
latina  come  corpo  politico:  le  città  pcrdctlei*o  il  diritto  di 
tenere  assemblee  comuni  {coneilia)  e,  tolte  quelle  cui  venne 
fatta  una  condizione  speciale,  il  reciproco  ius  connuhii  e 
conimercii  (5). 

A  fine  di  impedire  ogni  coalizione  di  interessi,  venne  re- 
golata in  modo  differente  la-situazione  politica  di  ogni  paese 
di  fronte  a  Roma.  E  si  ebbero  due  grandi  categorie  di  città 
italiche:  quelle  che  avevano  ottenuto,  in  tutto  o  in  parte, il 
diritto  di  cittadinanza  romana  (suddivisi  in  municipia  e  co- 
loniae  di  cittadini  romani)  e  quelle  la  cui  dipendenza  en 
riconosciuta  da  un  foedus,  e  non  erano  soggette  che  a  date 
prestazioni,  specie  in  materia  militare  (civUales  foederalae 
e  in  particolare  cohniae  latiìiae). 

I  cittadini  di  quelle  città,  cui  venne  concesso  il  ius  d- 
vitatiSf  venivano  assoggettati  a  tutti  i  carichi  civili  e  spe- 
cialmente alle  imposte  e  servizio  militare  :  di  riscontro  erano 
loro  accordati  i  diritti  privati  di  cui  godevano  i  cittadini 
{connubium  e  commercium),  ma  rifiutata  ogni  partecipa- 
zione ai  comizi  romani  {ius  suffraga)  e  diritto  di  elezione 
alle  funzioni  pubbliche  romane  {ius  honorum).  A  tale  diritto 
di  cittadinanza  passivo  venne  dagli  storici  applicato  l'appel- 
lativo (non  di  carattere  ufficiale)  di  civUas  sine  suffragio. 
Ma  con  denominazione  più  tecnica  tale  condizione  si  disse 
municipium,  parola  applicata  anche  alla  cittì  che  in  tale 
condizione  si  trovava  (6). 

Ma  non  a  tutti  i  municipi  venne  dai  primi  tempi  lasciata 
la  costituzione  comunale  e  il  privilegio  di  formare  un  Ca- 
mnne  f^Timì^e,utsemperrempublicamapopuloromano 
separatam  habeanl  (7)  e  avere  senato,  magistrati  ed  assem- 
blee popolari.  Molti,  come  gran  parte  delle  località  appellato 
praefecturae,  in  quibus  et  ius  dicitur  el  nundinae  ageban- 
tur:  et  eroi  quaedam  eorum  respublica, ncque tamen  ma- 
gistratus  suos  habebant  (8);  ma  erano  governati  da  Ruma 
siccome  vici. 

I  municipi  non  godevano  punto  autonomia  legislativa 
{suas  leges)y  come  le  civUates  foederatae;  ma  conservava 
ciascuno  il  suo  regime  particolare.  In  quelli  che  rinunzia- 
vano  alle  loro  leggi  particolari,  si  applicava  il  diritto  romano, 
ma  in  una  forma  adatta  praticamente  alla  transizione  fra 
l'antico  e  il  novello  stato  giuridico.  Conservavano  l'uso  del- 
l'idioma nazionale  e  i  magistrati  indigeni.  I  loro  abitanti 
non  prestavano  servizio  militare,  come  i  foederali,  nelle 
coorti  comandate  dai  praefecU,  ma,  come  i  romani,  nelle 
legioni. 

I  romani  toglievano  ordinariamente  ai  popoli  sottomessi, 
anche  quando  ne  rispettavano  l'autonomia  o  loro  concede- 
vano la  civitas  sine  suffragio,  porzione  del  loro  territorio, 
che  di  regola  veniva  compresa  neWager  publicus  o  venduta 
{ager  qu^estorius)  o  attribuita  a  coloni  romani  (9).  I  co- 


schr.  f.  AUerlhumswiss.,  1844,  pag.  872  e  st-gg,,  1847,  |iag.  <  8i 
e  segg.;  Heislerbergh,  Municeps,  in  Philòlog.y  lv,  3,  1896. 

(7)  Festus,  E^t.  (ed  Mailer),  p.  142. 

(8)  Festus,  cil.,  p.  233. 

('9)  V.  sulle  colonie  romane,  Heyne,  De  vet,  colon,  jure,  opuse.  i. 
pag.  290  e  segg.  ;  De  fìonìanorum  pmdentia  in  colon,  rvgendis, 
opusc.  Ili,  pag.  79  e  segg.;  Weiland,  De  bello  Morsico,  Berol.iS3i, 
e.  2;  Ruperti,  De  coloniis  Romanorum,  Romae  1834,  e  in  /Ji^ 
sertaz.  della  Pùntif  Acad.  Hom.  di  ArcheoL,  t.  ix,  Roma  IMO; 
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Ioni,  il  cui  numero  di  solito  era  di  300,  formavano  fra  di 
loro  un  comune  ad  Immagine  della  metropoli,  quasi  effi" 
gies  parvae  simulacraque  popiUi  romani  (1)  ;  costituendo 
nella  colonia  un  ordine  privilegiato,  come  i  patrizi  in 
Roma;  possedevano  un  terzo  del  territorio;  eleggevano 
nel  proprio  seno  il  loro  senato  e  magistrati;  e  continuavano, 
a  quanto  pare,  anche  dopo  la  loro  emigrazione,  a  godere 
deirintegralità  della  civitas  sine  suffragio  et  iure  hono- 
ruìn  (2).  Gli  abitanti  indigeni,  cui  non  si  applicava  Tap- 
pellativo  di  coloìii,  cercavano  sovente  riconquistare  la  li- 
bertà con  l'espulsione  o  Tuccisione  di  coloni:  il  che  dimo- 
strerebbe come  la  loro  condizione  non  fosse  molto  favore\olc. 
*  Mancano  al  riguardo  notizie  più  precise.  Dai  testi,  i  quali 
affermano  che  divenivano  cittadini,  si  potrebbe,  col  Mad- 
vig  (3),  ricavare  che  godessero,  come  gli  antichi  muniripia, 
della  civUas  sine  suffragio.  Brano  sottoposti  alPautorità 
dei  magistrati  della  colonia  e  ubbidivano  al  medesimo  diritto 
che  i  coloni,  non  costituendo  per  alcun  riguardo  un  Comune 
distinto  da  questi.  A  poco  a  poco  venne  ad  essi  conceduto  il 
plenum  ius  civUatìs,  Entrando  nella  civitas  romana,  ces- 
savano di  essere  civUates,  denominazione  che,  pur  essendo 
talora  adoperata  per  municipium  in  senso  giuridico,  non 
poteva  applicarsi  che  ad  un  Comune  dotato  di  politica  indi- 
pendenza 0  stato  autonomo.  E  l'applicazione,  nel  loro  ter- 
ritorio, del  diritto  romano  avea  per  conseguenza  la  sotto- 
missione alla  giurisdizione  del  praetor  urbanus,\\  quale  la 
delegava  a  un  praefentm  iure  dicurido  (d'onde  la  denomi- 
nazione di  vraefectura)  da  esso  nominato  o  designato  (in 
orìgine  ogni  anno). 

È  però  dubbio  se  tutte  le  colonie  e  municipi  ricevessero 
in  origine  questi  praefecti;  e  se  quindi  il  nome  di  praefec- 
tura  designasse  in  origine  tutti  i  paesi  di  diritto  romano  o 
solo  certi  Comuni  sottoposti  a  un  regime  speciale.  Ad  ogni 
modo  è  indubitato  che  le  praefecturae  non  sussistettero 
nei  ricordati  Comuni  se  non  fino  al  giorno  in  cui,  conseguito 
il  plenum  ius  civUatis,  fu  permesso  alle  colonie,  ormai 
ridotte  a  unica  categorìa  di  abitatori,  ed  ai  municipi,  di 
eleggere  da  sé  i  propri  magistrati  giudiziari.  E  le  praefec- 
turae andarono  man  mano  scomparendo.  E  anche  dove, 
per  ragioni  a  noi  non  note,  vennero  conservate  dopo  la  lex 
Julia  (4)  cambiarono  di  carattere,  comprendendo  le  città 
godenti  del  plenum  ius  civitatis,  che,  invece  di  essere  sot- 
toposte, come  i  municipi  e  le  colonie,  a  II viri  o  IV viri 

L>aniont,  Bssai  sur  les  coUmies  Romaines,  Bruxelles  1844; 
Wichers,  De  coloniis  veterum  Dissertano,  Gronini^e  1825; 
Schmidt,  Dos  Gcilonialwesen  der  Ròmer,  Potsdam  1849;  Sam- 
beth,  De  lìomanorum  coloniis,  Tùbingen  1861  -62;  RudorR,  Rom. 
Fdebnesser,  t.  u,  p.  323  e  segg.;  Voigt,  Jus  natur.,  t.  ii,  p.  337 
e  segg.  ;  Rein,  Colonia,  in  P({uly's  Real  encycl.  ;  Zurapt,  De 
coloniis romanorum  militar ihus  libri  quatuor,  in  Commentar. 
epigr.,  t.  1,  pag.  195-491;  De  lulii  Caesaris  coloniis,  Berci. 
1841  ;  Cirmani,  /  Comuni  doppi  nella  costiluz.  di  lìoma,  To- 
rino 1877;  Madvig,  De  jure  et  condicione  coloniarum  lìopuli 
rowi.,  in  op.,  i>ag.  208  e  segg.,  Copenhagen  183i,  ove  sono  le 
notizie  più  complete  sull'argomento;  Hollandcr,  De  mililum  colo- 
niis ab  Augusto  in  Italiam  deducila  in  Dissert,  philol.  Ilalcnses, 
t.  IX.  1880,  pag.  347-84;  Beloch,  Der  ital.  Bund,  p.  111-19; 
Moromsen,  Die  italischen  Bùrgurcolonicn  von  Sulla  bis  Vesjxi- 
sian,  in  Hermes,  t.  xviii,  1883,  p.  161  e  segg.;  Humbcrl,  in 
Daremberg  et  Saglìo,  Dict.  des  Anliq.  et  rom.,  Paris  1884,  v. 
CoUmies  romaines;  Lenormaiit,  Id.,  v.  Monnaies  des  coìonies 
rom.;  Mispoulet,  Ètude  sur  les  tri  bus  romaines  in  Ètudes 
dHnstit.  rom.,  Paris  1887,  jìossim;  Pais,  Le  colonie  dedotte 
lai  triumviri,  in  Museo  di  antic.  class.,  i,  1884;  De  Ruggiero, 


jure  dicundo,  eletti  dal  Comune,  ricevevano  da  Roma  un 
praefectus  i,  d. 

Le  civitates  foederatae,  cosiìtnemìo  degli  Stati  autonomi 
0  sovrani,  avevano  diritto  di  battere  moneta  (5),  erano  esenti 
dal  servizio  militare  nelle  legioni  a  condizione  di  fornire  le 
truppe  ausiliarie  e  navigli  e  marinai  ;  e  possedevano  un'am- 
ministrazione urbana.  Però  la  loro  sovranità  poteva  essere 
da  Roma  riconosciuta  in  modo  completo  (il  che  apparisco 
sopratutto  nel  ius  exilii  o  riconoscimento  reciproco  della 
autonomia  politica,  per  cui  un  esule  romano  potea  stabilirsi 
nella  città  e  rimpiazzare  col  diritto  di  cittadinanza  in  essa 
quanto  avea  perduto  in  Roma)  o  limitata  dalla  clausola:  Ut 
is  populus  alterius  populi  maiestatem  comiter  conserva- 
ret.  Col  tempo  poi  Roma  acquistò  una  supremazia  di  fatto 
su  tutte  le  civitates  foederatae;  venne  a  queste  dal  480 
(=  268)  limitato  e  indi  tolto  il  diritto  di  batter  moneta; 
e  furono  sottoposte  a  varie  leggi  e  ordinamenti  giurid  **i 
romani. 

Nel  numero  delle  civitates  foederatae  si  trovano  espres- 
samente annoverate  le  colonie  latine  fondate  o  (in  modo  si- 
mile a  quello  tenuto  dai  romani)  dalla  confederazione 
latina,  o  da  Roma;  inviando  nei  territori  conquistati  fuori 
del  Lazio  (e  di  regola  nei  paesi  interni)  colonie  investite  dei 
diritti  fin  allora  appartenenti  alle  colonie  latine.  Al  pari  delle 
colonie  di  cittadini,  venivano  deductae  da  triumviri  in 
virtù  di  una  risoluzione  votata  dal  popolo;  ma,  invece  che 
in  un  nucleo  di  coloni  posti,  quale  presidio,  in  un  territorio 
già  popolato,  consistevano  in  un'cmigrnzione  considerevole 
avente  per  iscopo  lo  stabilimento  di  città  uovelle.  I  Comuni 
cosi  formati  costituivano  uno  Stato  sovrano  ;  non  erano  te- 
nuti seguire  la  legge  romana,  eccetto  che  vi  fossero  espres- 
samente sottoposti  [fundus  fit),  non  erano  sottomessi  al'a 
giurisdizione  dei  magistrati  romani,  e,  a  difiierenza  delle 
colonie  di  cittadini,  godevano  del  diritto  di  batter  moneta. 
Quelli  che  li  componevano  {J^atini  coloniarii)  erano  pere- 
grini: onde  non  servivano  punto  nelle  legioni,  ma,  come 
gli  altri  confederati,  nelle  alae  e  nelle  cohortes.  D'altra 
parte  dopo  il  416  =  338  ricevettero  i  diritti  che  avevano 
fin  allora  conservato  le  città  della  confederazione  primitiva, 
quali  Tibur  e  Praeneste,  essendo,  come  queste,  compresi 
nel  nomen  latinum  e  detti  anche  sodi  latini  nominis;  il 
che  indica  non  un'unità  politica,  ma  una  classe  privilegiata 
di  soci,  ancora  in  possesso  di  parte  dei  vantaggi  assicurati 

in  Dìzion.  epigraf.dlantich.  rom.,  v.  Colonia;  id.,  Le  colonie  dei 
flo7nam, Spoleto,  tip.  dell'Umbria,  1897. 
{\)  \.  Gcìl,  Noct.  a//.,  xvi,  13. 

(2)  Tale  sistema  che  Madvig,  op.  cit.,  pag.  tii  51,  sviluppa 
dotlagliatamentc,  e  in  favore  del  quale  si  pronunziano  Peter,  in 
Zeiischr.  f.  Alterth.,  1844,  pag.  198;  Rein,  in  Pùuly's  fìealenc., 
t  II,  pag  506;  Walter,  Gesch.  d.  Bom.  Bechts,  i,  §  219;  Mar- 
quardt,  op.  cit.,  pag.  59,  non  si  appoggia  su  alcuna  testimonianza 
diretta;  ma,  come  ben  osserva  il  Marquardt,  loco  cit.,  la  dottrina 
opposta,  adottala  da  Kuhn,  ìnZeitschr.  f.  Alterth.,  1854,  n.  67-68, 
e  Zumpt,  Studia  rom.,  p.  369,  non  può  punto  invocarsi  davvan- 
taggio. 

(3)  Op.  cit.,  p.  232-34:  cfr.  anche  Marquardt,  op.  cit.,  p.  50. 

(4)  V.  Rein,  in  Pauly's  Bealencycl,  t.  vi,  p.  4-8;  Zumpt. 
Commeni.  epigr.,  t.  i,  pag.  50-66;  Mommsen,  C,  I.  L.,  l.  i, 
numero  637. 

(5)  Cfr.  Mommsen,  Gesch.  d.  Rom.  Munzw.,  p.  309  (trad. frane, 
dì  Rlacas  e  de  Willc,  l.  ili,  p.  1 77  e  segg.)  ;  Lenorraant,  Essai  sur 
Vorganis.  polii,  et  économ.  de  la  monnaic  dans  l'antiq.,  Paris 
1863,  p.  17  e  segg.;  La  monnaie  dans  Vantiq.,  Paria  1878, 
t.  ii.p.  3,  llOesegg.,  23i. 


Digitized  by 


Google 


608 


COMUNE  (Storu  del  diritto) 


dai  trattato  di  Spurio  Cassio  alla  confederazione  latina,  e  spe- 
cialmente del  commercium.e  forse  anche  del  connxibiuiìì, 
e  del  diritto  di  stabilirsi  in  Roma  (1);  della  facoltà  di  eser- 
citare il  diritto  di  cittadinanza  passivo  ed  anche  prender 
parte,  in  dati  limiti,  ai  comizi  (2j.  E  venne  anche  da  una 
legge  accordato  ai  sacii  nominis  Ialini,  qui  stirpem  ex 
u  domi  relinquereni.,.  vi  cives  romani  fiereni  (3).  Ma 
questi  vantaggi  subirono  in  seguito  notevoli  restri/ioni: 
cessando  nel  486  —  286  di  essere  loro  accordati  i  privilegi 
fin  allora  riconosciuti  {iMtium  vettis).  E  vennero  invece 
*  sottoposti  a  un  novello  regime,  applicato  nella  Gallia  Trans- 
padana, in  varie  città  siciliane  e  sotto  Timpero  in  tutte  le 
Provincie  (Latium  novum):  essendo  nelle  novelle  città  la- 
tine tolto  il  diritto  di  batter  moneta  (4)  e  ammettendosi 
al  commercium  con  i  romani  (5),  ma  non  al  eonnu- 
bium  (6)  e  sottoponendosi  a  regole  novelle  e  rigorose  il 
diritto  di  acquistare  la  cittadinanza  romana.  Che  questa  non 
si  accordava  se  non  a  titolo  di  ricompensa  personale  e  in 
casi  particolari,  p.  es.:  1^  ai  latini  iuniores  rivestiti  nel  loro 
Comune  di  un  honor,  cioè  delle  funzioni  di  duumvir^  ae- 
dUis,  quaestor  (per  Latium  o  Latii  iure  venire  in  civi- 
tatem)  ;  T  in  forza  della  ìex  Servilia  repetundarum  (7), 
a  chi  avesse  intentato  un'azione  basata  sulla  lex  ÀcUia  re- 
petundarum. 

Airepoca  imperiale  (e  probabilmente  quando  il  regime 
municipale  era  in  decadenza  e  l'accettazione  del  decurio- 
nato  avea  bisogno,  come  vedremo,  di  uno  stimolo  speciale) 
il  iìis  Lata  riappare  sotto  la  doppia  forma  di  maius  La- 
tium —  cum  et  quidecuriones  ùguntur  et  ei  qui  honorem 
aliquem  aut  magistratum  gerunt,  civitatem  Romanam 
consecuntur  —  (8),  e  minus  Luium  —  cum  ei  hi  tantum 
qui  magistratum  vel  honorem  gemnt  ad  civitatem  ro- 
manam perveniunt  —  (9):  occorrendo  quindi  in  quest'ul- 
timo caso  l'esercizio  di  una  funzione  comunale  e  bastando 
nel  primo  l'entrata  nella  Curia  (10).  Ma  ciò  durò  poco  tempo, 
essendo,  so^^Carai^aLla^iSCOmp^usa.  la  classe  dei  Latini  co- 
ionigru  jn  co,ns.e£uenza  deirattribuzione  del  diritto  di  cit- 
tadinanza a^tutti^  abiiantl  dell*  impero  (li^. 
T.  AHa  fine  della  guerra  sociale  (664  =^  90)  una  legge  pro- 
posta dal  console  Lucio  Giulio  Cesare  (Lex  lulia)  conferì  il 
diritto  di  cittadinanza  alle  città  confederate  d'Italia  rimaste  sin 
allora  fedeli,  e  specialmente  alle  latine,  nel  caso  che  voles- 
sero accettare  si  ei  legi  fundifacti  essent.  E  nel  medesimo 

(i)  Per  le  divergenze  di  opinioni,  cfr.  specialmente  Walter, 
Gesch.  d.  Ròm.  Rechts,  1. 1.,  §  85,  8,  7.  227,  n.  29. 

(2)  Sulla  condizione  giuridica  dei  latini,  v.  Savigny,  Ueher  die 
Entsiehung  und  Fortbildung  der  Laiinitàt,  in  Abh,  d.  Berliner 
Acad.,  1812-13,  in  ZeitschrJ.  gesch.  Rechlswiss.,  t.  v,2, 1823, 
pag.  229-241,  e  in  Verm.  Schriften,  Berlin  1850.  1. 1.  p.  14-28  ; 
Der  ròm.  Volksbesckluss  der  Tafel  von  Heraclea,  in  Zeitschr.  f. 
gesch.  Rechtswiss.,  t.  ix,  3,  p.  300-378;  Verm,  Schrift,,  t.  ili,  pa- 
gine 279-41 2;  Rein,  ìnRiidy*s  Realenc.  t.iv,  p.  818  e  segg.;  Zumpt, 
Stud.  rom.,  p.  354  e  in  Ffulologm,  t.  xvii,  1  (1860),  p.  Ili  e 
segg.;  Huscbke,  Gaius,  Leipzig  1885  p.  3  e  segg.;  Hirschfeld, 
Zur  Gesch.  des  latàn.  Reehts,  in  Zeitschnft  fùr  fùnfzigjnhrigen 
Grùndungsfeier  des  archàolog.  Instil.  in  Rom,,  Wien  1879 
(trad.  frane,  di  Thédenat,  sotto  il  iìioio  Contribution  à  Vhist.  du 
dr.  Latin  par  0.  Hirschfeld,  in  Rev,  génèr,  du  dr,,  1880,  pa- 
gine 293-309,  e  a  parte,  Paris,  Thorìn,  1880)  ;  id.,  Die  Ver- 
breitung  des  Udin.  Reehts  in  ròm.  Reieh,  in  Sitzungsber.  der 
Wiener  Akad.  der  Wiss,,  t.  cui,  1883,  p.  319-328  (trad.  frane. 
dIThédenaC,  La  diffusiondu  droit  lAsiin  dans  l'empire  romam, 
Vienne,  G.  I.  Savlgnè  ;  Paris,  Champion,  1885);  DuboìSi /^  (iroi< 
kUin  (illése  de  doct.),  Lille  et  Paris,  Lefort,  1887, 2. 


anno  o  nel  seguente  una  legge  proposta  dai  tribuni  della 
plebe  C.  Piauzio  Silvano  e  L.  Rapino  Carbone  (Ux  Plautia 
Papiria)  accordò  a  tutti  i  cives  ed  incolae  delle  città  con- 
federate, aventi  nel  giorno  della  sua  promulgazione  il  loro 
domicilio  in  Italia,  il  diritto  di  cittadinanza  romana,  purché 
apud  praetorem  essent  professi.  Non  avendo  però  tutti 
i  confederati  accettato  immediatamente  la  cittadinanza  ro- 
mana ed  avendola  alcuni  di  nuovo  perduta  per  effetto  della 
lex  Cornelia  de  civUate  (673  ^-  81)  proposU  da  Siila, 
passò  ancora  qualche  tempo,  prima  che  tutta  l'Italia  fosse 
chiamata  a  godere  del  diritto  di  cittadinanza. 

Anche  la  Gallia  cisalpina,  che  durante  la  guerra  sociale 
era  restata  fedele  a  Roma,  terminò  per  essere  ammessa  al 
^beneficio  della  lex  Julia;  ricevendo  le  sue  coloniae  civium 
latinae,  h.civitas  e  venendo  trasformate  in  municipia.  Le 
città  confederate  della  Gallia  cispadana,  in  gran  parte  già 
romanizziita,  avevano  il  diritto  di  cittadinanza  certo  già  nei 
689-65  (e  forse  dalla  fine  della  guerra  sociale)  (12).  Il  re- 
gime della  transpadana  fu  organizzato  nel  665-H9  dalla  lex 
Pompeia  del  console  Eneo  Pompeio  Strabene,  la  quale  di- 
vise la  regione  in  un  numerodi  circoscrizioni  urbane,  dando 
alle  città  una  costituzione  analoga  a  quella  delle  città  iu- 
liche  e,  in  difetto  del  diritto  di  cittadinanza  romana,  i  pri- 
vilegi riconosciuti  alle  ultime  colonie  latine;  e  incorporando 
nel  .loro  territorio,  non  su  piede  di  eguaglianza  con  gli  altri 
membri  della  città,  ma  a  titolo  di  peregrini,  sottomessi  e 
tributari,  le  trihiì  celtiche  rimaste  Gn'allora  estranee  a 
Roma  (13). 

Tali  romani  attributi  godevano  del  connubium  e  vero- 
similmente anche  del  commercium  coi  municipes;  ma  en 
loro  negata  l'ammissione  alla  Curia  e  alle  funzioni  munici- 
pali. Nel  705-49  gli  abitanti  della  Gallia  transpadana  otten- 
nero da  Cesare  il  diritto  di  cittadinanza  e  il  regime  muni- 
cipale romano.  E  dopo  la  battaglia  di  Filippi  (712-42)  il 
paese  venne  definitivamente  riunito  all'Italia;  e  da  allora 
non  si  ebbero  più  in  Italia  città  latine. 

Già  lungo  tempo  avanti  la  guerra  sociale  aveva  avutu 
la  sua  speciale  lào  municipalis,  Ux  municipii,  lex  civi- 
totis,  lex  loci  tendenti  a  delimitare  le  attribuzioni  rispet- 
tive delle  autorità  della  città  e  dello  Stato  ogni  colonia  ro- 
mana, municipio, città  latina.  Comune  provinciale  autonomo, 
non  però  nel  senso  di  risoluzione  votata  dal  popolo  romano, 
emanante  dal  Comune  medesimo,  essendo  promulgata  di 


(3)Uv.,xu,8,9. 

(4)  Mommsen,  Gesch,d,Rom  Jf»iww/».,p.319  (trad.  fr.  di  Bla.  . 
eWittc),  t.  Ili,  p.  190-91. 

(5)  Ulp.  fragm.,  XIX.  4. 
(6)Id.,y,4. 
(7)C.LL.t.i,p.5V 

(8)  Gaius,  i,  96. 

(9)  Ibìd. 

(10)  Cfr.  Beaudouin,  Le  m^ivt  et  le  mintii  Latium,  m  Abur 
i?«o.  histor,  du  dr,,  t.  iti,  1879,  p.  130,  ni,  169  (e  a  parte). 

(11)  V.  Haubold,  Ex  constitut,  Imp.  Anton,  quomodo  qui  in 
orbe  Romano  essent  cives  romani  e/fecli  sint,  in  Opuse.  acad,,  t.  ii, 
p.  379  e  segg.,  Leipzig  1825;  Astor,  De  la  cUi  rom,  (thèse  de 
doct),  Paris,  1887  ;  De  Ruggiero,  Dision.  epigr,  di  antich.  rom., 
V.  Civilas;  Stella  Maranca,  La  cilladin,  roitu  e  l'editto  di  Cara- 
eolia,  Lanciano,  Garabba,  1894.  Cfr.  anche  la  voce  Cittadlmuiza. 

(12)  Cfr.  in  senso  fra  loro  contrario,  da  una  parte  Savigny,  Verm. 
Sekr,  III,  p.  14  e  segg.,  e  Mommsen,  Róm.  Gesck,,  i,  ii  (7*  ed.), 
pag.  246  e  segg.  ;  e  dall'altre,  Zumpt,  Slud,  Rom,,  p.  32-42. 

(13)  V,  Momnsen,  in  Hermes,  t.  ly,  p.il2  e  segg 
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propria  autorità  da  un  commissario  (magistratits  cum  im- 
perio), ordinariamente  capo  militare. 

Dopo  la  lex  Mia  venne  inteso  il  bisogno  di  una  legisla- 
zione generale  ed  uniforme  per  tutti  i  Comuni  ioTestiti  del 
diritto  di  cittadinanza.  Le  più  antiche  sono  ignote.  Se  ne 
conservano,  parzialmente  almeno,  due  contemporanee  di 
Cesare:  i**  la  Ux  Rubria  (712-705-49-42)  (1),  inspirata  da 
Cesare  e  proposta  dal  tribuno  Rubrìo,  diletta  a  stabilire  per 
i  municipt  cisalpini  un'organizzazione  giudiziaria  che  si- 
riattacca  a  quella  di  Roma,  all'editto  pretorio;  2°  la  lex 
lulia  municipalis  (2),  proposta  da  Cesare  nel  709=145; 
re  olamento  di  organizzazione  comunale  generale  e  com- 
pleto, e  per  la  capitale  (che  venne  trattata  come,  una  sem- 
plice città  d'Italia,  per  quanto  la  prima  fra  tutte)  e  per  i 
municipi  dell'Italia  e  di  fuori  in  vigore  fìno  all'epoca  im* 
penale. 

5.  Varia  era  la  condizione  politica  delle  città  provinciali 
A  un  piccolo  numero  veniva  garentita,  o  per  trattato  ante- 
riore, 0  in  ricompensa  delle  prove  di  fedeltà,  la  libertà  (li: 
bera  civitas)  :  che  però  era  alla  mercè  dell'arbitrio  del  go- 
vernatore sia  in  pace  (basti  citare  l'esempio  di  Verro),  che 
in  guerra.  Talora  tali  popolazioni  vengono  appellate  ^cii. 

A  tale  categoria  di  città  libere  appartengono  le  civitates 
foederatae,  sia  strette  da  un  aequum  foedus,  sia  da  un 
trattato  concluso  sotto  condizioni  più  dure:  che  potea  però 
essere  rotto  da  una  guerra  o  anche  da  un  atto  unilaterale 
del  popolo  romano.  Lt  loro  condizione  corrispondeva  a  quella 
delle  città  confederate  d'Italia  prima  della  Lex  Mia,  ed  era 
molto  favorevole.  La  sovranità  ne  era  limitata,  nel  senso  che 
restava  loro  interdetta  ogni  politica  estera  propria  tu 
eosdevi  quos  populus  romaniis  amicos  atgute  hostes  ha- 
beant  leggesi  in  tutti  i  trattati)  ;  ma  restava  intera  rela* 
tivamente  al  im  exilii  ed  al  battere  moneta.  Gli  affari  in* 
temi  restavano  liberi  dall'azione  dell'autorità  romana:  e  non 
solo  le  contestazioni  fra  i  loro  cittadini,  ma  anche  quelle  frai 
Romani  residenti  nel  loro  territorio  erano  sottoposte  alla  giu- 
risdizione dei  magistrati  di  esse.  Né  il  Comune  né  i  privati 
pagavano  imposte  per  le  loro  proprietà:  e  in  genere  non 
erano  assoggettate  che  alle  prestazioni  espressamente  im- 
poste dal  foedus  (di  solito  equipaggiare  le  navi  e  le  truppe; 
fornire  grano  contro  pagamento;  alloggiare  i  funzionari  e 
i  soldati  di  passaggio).  Ma  il  loro  numero  era  poco  consi- 
derevole :  e  si  trovano  soltanto  nelle  antiche  provincie. 

Civitates  {sine  foedere)  immunes  et  liberae  erano  poi 
quelle  la  cui  condizione  giuridica,  benché  analoga  a  quella 


(i)  Ediz.  del  frammcnlo  scoperto  nel  1760:  Carli,  Delle  antich. 
Hai,  i.  I,  Milano,  178^,p,  135;  C.  I.  L,  1. 1,  n.  205;  Bruns,  Fotìt 
les  jur.  rom.  ant.  (ed.  5*),  1887,  p.  95  e  segg.  Studii:  Hugo  in 
Civil.  Magazin,  t.  ii  (3*  ed.,  1812),  p.  431  96;  Dircksen,  Obs, 
ad  selecla  legis  GalUae  Gisalp.  capitay  Berol.  1812;  Huschke, 
Gaius,  p.  203-42;  Huschke  e  Ritschl,  in  fìhein.  Museum,  N.  F., 
t.  vili,  p.  4i8;  Mommscn,  Ueber  den  fnhalt  des  rubrischen 
GesetzeSf  in  Bekker  u.  Mulher,  Jahrb.  des  gemein,  Deulsch, 
Bechts,  t.  n,  p.  319-34,  e  inC.  L  L.  cit.;  Schrulka,  Lev  fiu- 
bria  GalUae  Gisalp.,  in  Akad.  d,  WissenscKy  t  cv,  II  nome  della 
legge  fu  trovato  dal  Puchta.  Ediz.  del  frammento  scoperto  nel 
1880:  Fiorelii,  Notizie  degli  scavi  di  antich.,  Roma  1880  pa- 
gina 213  ;  Bruns,  Fontes  (ediz.  5*),  p.  100.  Secondo  Alibrandi 
(Di  un  framm.  di  legge  rom.  sopra  la  giurisd.  munic,  scoperto 
presso  la  città  di  Este  nel  maggio  1880,  in  Studi  e  docum.  di 
storia  tfdr.,l.  II,  1881,  p.  3  esegg.,  e  Opere  giurid.  e  stor., 
Berna  1896,  p.  613  e  segg.)  però,  apparterrebbe  a  una  legge  di 
Cesare  console  del  709  per  regolare  la  giurisdizione  municipale  in 

77  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3*. 


delle  dvUates  foederatae,  era  fondata,  non  su  patti  reef- 
proci,  ma  su  di  un  atto  unicamente  unilaterale  dei  romani, 
su  di  una  Itgge  o  un  senaluconsulto  che  conferiva  grazio- 
samente (e  per  la  durata  che  fosse  piaciuta  al  Senato  o  ai 
popolo)  la  libertà  o  aòt^vofA^a. 

Conservavano  espressamente  della  loro  antica  costitu- 
tuzione  quanto  non  fosse  in  opposizione  colla  nuova.  Era 
loro  concessa  ramroinìstrazione  degli  affari  comunali  per 
mezzo  dei  magistrati  indigeni  e  ali* infuori  dell'azione  del 
governatore.  La  loro  libertà  comprendeva  in  genere  sei  pri- 
vilegi :  l""  diritto  di  giurisdizione  tanto  sui  propri  cittadini 
che  sui  Romani  in  esse  domiciliati;  2^  amministrazione  fi- 
nanziaria indipendente;  3*^ .esenzione  dalla  guarnigione  ro* 
mana  (essere  à^poópi^toc)^  4"^  diritto  di  proprietà  sul  suolo 
e,  per  conseguenza,  esonerazione  dairimposta  fondiaria  ro- 
mana (stipendium,  vectigal):  la  città  però  potea  in  caso  di 
bisogno  dare  in  affitto  le  proprie  possessioni  rurali,  ritraen* 
done  un  vectigal;  d'altra  parte  potevano,  come  le  città /òe- 
deratae^  venire  assoggettate  a  carichi  straordinari  (officia, 
o<piXixai  XsctoopY^^O-  ^^  ^^^^^^  obbligo  di  forniture  mediante 
indennizzo  e  sopratutto  vendite  di  frumento;  5""  facoltà  di 
riscuotere  nel  proprio  territorio  i  diritti  di  dogana  terrestri 
e  marittimi,  a  condizione  di  esentarne  i  romani  (o  anche  i 
sodi  7wminis  latini)  ;  6^  diritto  di  coniare  monéta  e  ius 
exilii.  Talora  però  (e  spesso  con  vantaggio  materiale  della 
città  che  non  protestava  punto)  ne  era  limitata  la  libertà, 
l'indipendenza  di  fronte  ai  magistrati  romani:  sia  stabilen- 
dovi un  conventus  romanus,  sia  la  sede  del  governatore. 

A  tali  città,  obe  non  appartenevano  propiiamente  alla 
provincia  e  non  dipendevano  punto  dall'autorità  del  gover- 
natore, si  contrappongono  le  soggette.  Co^  quelle  sotto- 
messe con  una  deditio  per  cui  rimettevano  all'assoluta  di- 
screzione del  vincitore  la  città  e  la  campagna,  gli  uomini, 
le  donne,  i  figli,  i  fiumi,  i  porti,  i  santuari  e  le  tombe.  Ve- 
niva però  in  genere  garentito  agli  abitanti  e  alle  'loro  fami- 
glie il  rispetto  delia  libertà  individuale  e  della' proprietà; 
alla  città  la  conservazione  del  territorio  a  del  diritto.  Ma 
alle  terre  sia  appartenenti  a  particolari  che  alla  città  veniva, 
come  in  Ispagna  e  nella  più  parte  delle  puniche,  imposto  un 
determinato  vectigal  appellato  stipendium  (dvitates  vecti- 
gales  o  stipendiariae);  o,  come  in  Sicilia  e  in  Asia,  il  pa- 
gamento delle  decumae  (civitates  decumanae),  A  tale 
categoria  apparteneva  la  più  parte  dèlie  città  provinciali. 
Erano  poi  civitates  censoriae  quelle  conquistate  colla  fona, 
il  cui  territorio  veniva  dai  romani  confiscato  divenendo 


Italia.  Mommscn  (Einzweites  Bruckstùck  des  Rfèbrischen  GeseUtes 
vom  Jahve  705  Boms,  in  ilennes,  t.  xvi,  1881,  p.  24-41)  ritiene 
invece  sia  un  frammento  della  Lex  Julia  del  49  a.  G.  Gfr.  Bnms,  loco 
cit.  ;  vedi  anche  Esmein,  Un  fragni,  de  hi  munic,  rom.^  in  Joum, 
des  sav.,  1881,  p.  117-130;  Un  fragm.  de  Iqì  sur  la  jurisd.  des 
niagistr.  intinic,  in  MéUmges  d'hisi  de  dr.  et  de  critique,  Paris 
1886,  pag.  !267-29!2,  il  quale  ammette  con  Alibrandi  che  questo 
testo  legislativo  fosse  generale  ed  applicabile  a  tutta  Italia. 

(2)  Della  anche  Tabula  Ileracleensis,  per  essere  stata  sco- 
perta nel  1732  nel  territorio  dell'antica  Eraclea.  Ediz.V  G.  1.  L, 
1. 1,  n.  206;  Bruna,  Fontes^  p.  101  e  se^g.  Vedi  poi  Mazochi, 
Comment.  in  lì^gii  ilercolan.  musei  aeneas  tabutas  Heracleen- 
56^,  p.  1  -1 1 ,  Ncap.  1 754-55,  in  f.°  ;  Marezoll,  Fragm.  legis  Rom. 
in  avcrsa  tabulae  lleracl,  parte,  Gott.  1816;  Dirkaen,  Obs,  ad 
lab.  lleracl.  par  lem  alteram,  Berol.  1817,  e  in  CiviL  Abbondi., 
Berlin  1820,  t.  n,  p.  145  e  segj?.,  e  sopratulto  Savigiiy,  in  Zeil- 
schr.  f.  gcsch.  lieclUsuHss.,  IX,  1838,  p.  300-78, e  Kerm.  Scbrift., 
t.  HI,  p.  279-412;  Mommsen,  in  0.  i  L,  loco  cit. 
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ager  publkus  poptdi  rmnani  e  locate  per  cura  dei  censori 
di  Roma,  ove,  come  in  Asia  per  la  legge  Scmpronia  censo- 
ria loccUio  cowUituta  est,  o,  come  alcune  poche  della  Si- 
cilia, qìiorum  ager  cum  essel  publwtis  })opuli  ramarti 
factus,  tamen  illis  est  redditus:  is  ager  a  censoribus  lo- 
cari  solet  (i).  E  talora  le  città  Tenivaiio  distrutte  e  la  po- 
polazione laboriosa  raggnippata  in  Comuni  rurali. 

Pbro  spesso  anche  U  città  soggette  e  tributarie  portavano 
il  titolo  di  liberae  civilates,  E  sovente  ricevevano  la  conrerma 
del  loro  diritto  di  città  o,  come  si  diceva,  la  restituzione 
della  città,  territori  e  leggi.  Conservavano  il  loro  consiglio, 
assemblee  popolari  e  antichi  magistrati,  le  proprie  leggi,  la 
ginrisdtzione  sugli  abitinti  e  ramministrazione  degli  inte- 
ressi locali,  e  anche  la  ripartizione  dei  pesi  da  pagarsi  dai 
possessores;  e  di  regola  avevano  il  diritto  di  batter  moneta 
e  spesso  altre  francliigie.  Ma  questi  diritti  non  erano  ga- 
rentiti  da  un  foedus,  o  da  una  lex  o  senatusconsulto;  ma 
riconosciuti  in  modo  affatto  transitorio  dalla  commissione 
incaricai;'.  Ji  organizzare  la  provincia  o,  fìno  a  nuovo  ordine, 
dall'editto  del  governatore  sotto  le  restrizioni  che  appari- 
vano utili  per  ogni  caso  parlicolare,  consistenti  sopratutto 
nel  diritto  di  controllo  risenato  al  governatore  snll'eserci- 
zio  dei  vari  di*   ti    inceduti. 

In  tal  senso  sono  da  intendersi  i  te^ti  che  parlano  di  au- 
tonomia. 

Vi  erano  infine  nelle  provincìe  città  costituite  dai  romani 
a  titolo  di  colonie  e  municipi  romani  e  latini.  La  loro  si- 
tuazione giurìdica  non  era  differente  da  quella  delle  città 
italiche  della  medesima  denominazione.  Però  in  esse  il  suolo 
provinciale'  anche  nelle  mani  di  proprietari  cittadini,  era 
soggetto  ad  imposta,  salvo  immunità  conferite  a  città  o  a 
singoli  abitanti  a  titolo  di  privilegio  particolare.  E  sotto 
l'impero  erano  sottoposte  alla  giurisdizione  superiore  ed 
all'amministrazione  del  governatore.  Però  tutti  i  privilegi 
dei  Comuni  italici  potevano  venire  loro  estesi  per  privilegio 
speciale,  che  più  tardi  venne  concesso,  a  quanto  pare,  alle 
sole  colonie.  Che,  mentre  sotto  la  repubblica  fra  le  città 

(1)  Cicero,  In  Verrem,  u,  3, 11 

(2)  VÀìi.  principali  :  Hcrlanga,  Estvdios  sohre  lo  dot  bronceJt 
enroHlradojt  en  Malaga  a  fines  de  Oclubre  de  lS5i.  Mala$:a 
1853;  Mommsen,  Die  SlacUrechie  der  UUinvschen  Gemeinden 
Salpensa  und  Malata  m  der  Provinz  Betica,  Leipzig'  1H55  (con 
cccellontp  rommentarìo),  in  Abhandl.  d.  K.  S.  Gesrllsch,  der 
VFi,M.,  p.  363P5<^g{?.;e  Siipplem.  ibid.,  p.  480-507;  Berianga, 
Monumento^  hiitoricos  del  Municipio  Flavio  Malacitano,  Mala- 
cae  1864;  Bruns,  Fontesjuris  rom,  ant.  (ed.  5'),  p.  136  e  Ut  ; 
Hen7.en,n.7421;G.  I.  L.t.n,  n.  1963-64.  Numerose  pubblicazioni 
sono  state  fatte  ralfaiyomento  (pfr.  la  bibliografia  in  C.  I.  L  cit.). 
Ricordiamo  anzitutto  quelle  del  liilmulaye,  Zcr  tahles  de  bronze 
de  Malaga  et  de  Salpensa,  Paris  1856;  Ashcr,  Notire  stir  V epo- 
que et  la  méthode  de  la  fabrication  des  tablcs  de  Malaga,  in 
Remtehist.dudroil,  1866;  Ueber  das  XX U  Capitel  der  Tafcl 
von  Salpensa  nebst  einer  Analyse  der  ganzen  Tafcl,  lleidoì- 
fierg  1867:  intesi  a  sollevare  dubbi  sulP  autenticità  delle  due 
tavole;  dubbi  eliminati  sopratullo  dai  lavori  di  Girand,  Lcs  Ta- 
blet de  Salpensa  et  de  Malaga,  Paris  1856  ;  La  lex  Malarìtafia, 
Paris  1868  (rfr.  Rev.  hi.slor.  de  législ.  et  dejurìspr.,  t.  xii, 
pag.  305  e  433,  t.  xm,  p.  71)),  edi  Amdls,  in  Zeitschr.  (Tir  RerìHs' 
g^^ch.,  t.  IV,  1867,  p.  392  e  segg.  Cfr.  anche  Dernbun;,  in  k'rit. 
Zeitschr.  pir  ges.  Reehtswiss.X  m,  1855,p.74esegg.:Stintinj;, 
ibid.,  t.  IV,  1856,  p.  328  e  segg.;  Molinier,  Notice  sur  Ics  Tables 
de  bronze  de  Malaga,  in  Rev.  de  VÀcad.  de  législ.  de  Toulouse, 
t.  V,  1856,  p.  64  e  segg.  ;  Zompt,  De  Malarilanorum  et  Salpen- 
sanorum  legibus  vnmicipalibus  in  ffispanìa  nuper  repertis,  in 
Sutdia  romana,  Berol.  1854,  p.  «67-322;  Van  Lier,  De  inscript. 


italiche  avevano  tenuto  il  primo  posto  i  munieipia  [mumr 
cipia,  coloniae^  praefecturae),  sotto  il  regime  militare 
stabilito  dall'  Impero  il  primo  luogo  spettò  alle  colonie,  e  > 
municipi  perdettero  della  loro  dignità,  non  venendo  consi- 
derati che  quali  piccole  città  rurali  senza  importanza.  Tali 
privilegi  speciali  erano  la  libertas  (coloniae  liberae),  che 
pare  consistesse  per  le  colonie,  come  per  le  civUates  pere- 
grinae,  nel  diritto  di  amministrarsi  da  sé  fuori  del  con- 
trollo del  governatore,  ma  non  in  privilegi  particolari  sotto 
il  I  apporto  giurisdizionale,  apparendo  sempre  comprese  nei 
convenlus;  V  immunitas  {coloniae  immunes)  o  esenzione 
dalla  contribuzione  personale  o  fondiaria;  e,  secondo  al- 
cuni, il  itis  italicum,  che,  secondo  altri,  non  sarebbe  un  di- 
ritto conceduto  ad  intori  Comuni  e  comprendente  oltre  la 
libertas  nel  senso  accennato  e  Vimmuniias^  il  privilegio 
delPessere  il  suolo  suscettibile  di  proprietà  iure  quiritium, 
ma  un  diritto  accordato  a  persone  particolari  quale  condi- 
zione intermedia  fra  i  latini  e  i  peregrini.  Però,  essendo 
tanto  i  munieipia  civium  ramanorum  e  latina  che  le 
coloniae  civium  e  latinae  orgapizzate,  in  generale,  uni- 
formemente, giusta  Tantico  tipo  italico,  la  parola  muniri- 
pium,  sia  nel  linguaggio  corrente  che  nel  giuridico,  servi 
a  designare  tutte  le  differenti  specie  di  citta  romano  e,  dopo 
Caracalia,  ogni  specie  di  Comune  per  opposizione  a  lloroa. 
6.  La  conoscenza  dcirorganizzazione  internadei  Comuni, 
su  cui  fino  a  pochi  decenni  fa  si  avevano  scarse  notizie,  en- 
trò in  una  via  novella  dopo  la  scoperta  di  tre  documenti, 
che  hanno  offerto  ragguagli  affatto  nuovi  sul  regime  nium- 
cipaledei  primi  tempi  deirimpcro:  cioè  le  leggi  numid- 
pali  dei  coloni  latini  di  Salpensa  e  Malaca,  redatte  sotto 
Domiziano  fra  1*82  e  1*84  d.  C.  (2)  e  la  legge  lex  (di  fonda- 
zione) coloniae  luliae  Genetivae  (Urso  e  Ursao  nella  Be- 
tica), stabilita  per  ordine  di  Cesare,  ma  solo  dopo  la  morte 
di  lui  (3),  nelle  quali  è  col  Mommsen  da  ritenersi  formoiato 
un  diritto  municipale  comune,  salvo  certe  disposizioni  lo- 
cali, a  tutte  le  città  latine  ed  anche  ai  mucicipt  e  colonie 
romane.  A  queste  è  venuta  di  recente  ad  aggiungersene 


Salpens.  et  Malaeit.y  Groeningnn  1867;  Dìrkscn,  firn  Beitraf} 
zur  Auslegungder  e\ngr,  Urkuììde  einer  Stàdleordnungfardit 
tedinische  Bitrgergemeinde  sur  Salpensa,  in  Ablumdl.  der  Ber- 
linerAcad,,  1866.  p.  677  e  segg.;  id.,  IJmterl.  Schrifl.,  pubW. 
da  Sanio,  t.  u,  p.  366-96;  Swinderen,  UisipUsUio  de  aere  Malati- 
tana  et  Salpensano,  Croeningen  1867;  De^jardins,  Geogr.  Mst. 
et  admin.  de  la  Caule  rom.^  t.  iii,  Paris  1tS85.  p.  1(12  e  segg. 

(3)  Ediz.  dei  framni.  scoperti  nel  1870-71  :  Berianga,  Fa^^  bron- 
cesde  Osuna.  Malata  1873;  Hubner  e  Mommsen,  Ephem.  epigr., 
1. 11,  p.  105  151,  221-32;  Giraud,  Les  bronses  dOsìma,  Paris 
1874;  e  studi  e  commentari  di  Unge,  Zur  Lex  Coloniae  luliae 
Genetivae,  in  lihein.  Mus,,  N.  S.,  t.  xxx,  1875,  p.  123  e  segg.; 
Kleine  Schiiften,  t.  n,  r.nttingen  1887,  pag.  203  e  segg.;  Ci 
raud,  in  Joum,  des  5ar..  1875,  pagine  244-265,  269-284, 
333-34'.\  397-419,567-596;  Les  bronzes  dOsuna,  in  Rev.  de 
législ.  anc.  et  mod.y  t.  IV,  1874,  p.  365  e  segg.  ;  utude  sur  la 
bronzes  d'Osìina,  in  Reo.  crii,  de  législ.  et  dejurisprud  (2'  s^ 
rie),  l.  IV,  1875,  p.  60  e  segg.  ;  Les  bronzes  d'Ostina,  Remarques 
nouvelles^  Paris  1875;  Bmns,  Die  Erztafeln  von  Osum,  in  Zài- 
schr.  fiir  Rechlsgesch.,  X.  xil,  1876,  p.  82-127. 

Ediz.  delle  tavole  scoperte  nel  1875:  Hubner  e  Moromseo,  op. 
cit ,  III,  p.  86-112.  Studi  e  commentari;  Giraud,  in  Joum.  des 
Sav.,  1876  e  1877  (e,  a  parte  Lesnouveaux  bronzes  dOsutia, 
Paris  1 877);  Bruns  ed  Exner,  in  Zeitschr.  fùr  Rechtsgesch^  t.  un, 
1878.  p.  383-98. 

Edizioni  di  lutti  i  frammenti  :  Bruns.  Fontes  jur.  nm.  ani. 
(5*  ediz.),  p.  119;  C.  L  L,  L  ii,  p.  191  (ove  anche  è  una  i 
bibliografia). 
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allrn  più  antica  (del  secolo  VII  di  Roma),  della  quale  si  è 
già  tenuto  parola  al  n.  3,  la  legge  municipale  di  Taranto  (i) 
ivi  fcopei'tJi  nel  1894;  anteriore,  come  si  è  detto,  alla  iex 
lìdia  vmnicipalis,  e  le  cui  disposizioni  corrispondono  esat- 
tiniente  a  quelle  che  si  leggono  nelle  leggi  di  Salpensa,  Ma* 
ìaca  e  Ossuna.  Onde  queste  leggi,  insieme  alla  Iex  Taren- 
Una,  giusta  quanto  si  è  detto  al  numero  4,  mostrerebbero 
il  tipo  secondo  il  quale  vennero  modellati  i  Comuni  gil^  dopo 
la  guerra  sociale.  Si  hanno  inoltre  notevoli  avan/.i  della 
legge  Mamilia  Hoscia  Peducaea  AUiena  Fabia  (2). 

Il  Comune  comprende  ovunque  due  elementi:  i  citta- 
dini (cives^munieipes,  coloni)  egli  incolae:  tenuti  tulli 
ai  mwiera  civilia,  vari  secondo  i  tempi,  i  luoghi  e  la  co- 
stituzione propria  di  ciascuna  cittv  e  in  genere  distinti 
in  personal ifi,  patrimonii  e  mixla. 

Nei  primi  tempi  solo  ai  cittadini  erano  riservate  le  fun- 
zioni onorifiche  municipali  (fwnores  municipales).  iNel- 
l*epoca  imperiale,  quando  queste  vennero  riguardate  sic~ 
come  un  peso  molto  grave,  fu  per  i  cittadini  un  vantaggio 
che  vi  fossero  ammessi  anche  gli  incolae. 

Per  l'esercizio  dei  diritti  politici  il  popu/tM  era  diviso  in 
tribus  0  in  curiae.  E  in  tutti  i  Comuni  romani  esistevano 
assemblee  popolari,  appellate  comUlii  iriòiUa,  u  cariala. 

È  indubitato  che  nel  periodo  repubblicano,  in  tutti  ì 
municipi,  colonie,  prefetture,  fora,  conciliabula,  il  popolo 
aveva,  in  origine,  il  diritto  di  partecipare  all'eTezione  dei 
magistrati,  alla  confezione  delle  leggi,  e  ad  ogni  specie  di 
risoluzioni  ;  diritto  durato  (nonostante  Teditto  di  Tiberio  che 
in  Roma  trasferì  dai  comizi  nel  Senato  il  diritto  di  eleggere 
i  magistrati)  almeno  fino  al  termine  del  primo  secolo  (3). 

Nella  iex  MaiacUana,  dalla  quale  è  dato,  giusta  quanto 
si  è  detto,  rendersi  conto  in  maniera  generale  del  funziona- 
mento dei  comizi  municipali,  sono  date  norme  minute  sulle 
formalità  delle  votazioni  pei  magistrati  municipali  (4). 

Ma,  come  è  stato  notato  dal  Mommsen  (5),  il  fatto  del- 
l'essere data  facoltà  al  dwuwiuir  (presidente  deirassemblea), 
di  presentare  (nominare)  i  candidati,  in  difetto  di  candidati 
volontari,  e  a  quelli  cosi  designati  di  presentarne  (apud  eum 
nominare)  altri,  dimostra  con  certezza  che  già,  in  quel 


(1)  Viola,  Di  unframm,  di  legge  rom.  scocerlo  in  TarwUo, 
in  Monum,  ani,  pubbl.  per  cura  della  H.  Accad.  dei  Lincei, 
voi.  VI,  1895-96,  pag.  402-442,  con  osservazioni  di  De  Petra  e 
Sciaioja  ;  Scialoja,  Legge  municipale  iarenl.,  in  BtdletL  deU'istit. 
di  dir.  rom ,  t.  ix,  1896,  p.  7  e  segg.  (ediz.  e  commentario);  Di 
alcune  modiftcoM.  ai  supplem.  proposti  per  la  reintegrai,  del 
framnu  di  lègge  scoperto  in  Taranto,  in  Rendie.  deUa  R.  Accad. 
dei  Lincei,  Classe  di  scienze  mar.,  stor.  e  /Uol,,  S.  V.,  voi.  v, 
fase.  6,  7, 1896,  p.  275;  Beaudouin,  Variétés,  in  Nouv.  Rev. 
lUstor.  du  dr.,  \x,  a.  1896.  p.  407,  e  segg.;  De  Petra,  Le  fonU 
degli  Statuti  municip.  (eomunicaz.),  in  Rendiconto  della  r,  Ao- 
eadema  dei  Lincei,  S.  V.,  voi.  iv,  fase.  4%  1895,  p.  175;  Frag- 
mtnls  deiat  Iex  Municipii  Tarentini  »,  in  Nouv,  Rev,  histor. 
du  dr,  franp.  et  étrang.,  a.  xxi,  1897,  p.  129  e  segg. 

(2)  Gfr.  De  Petra,  op.  dt 

(3)  Cfr.  Marqnardt,  op.  cit.,  p.  190  e  segg. 

(4)  G.  u-LX,  esposte  minutamente  in  Marquardt,op.dt.,  p.  195 
e  segg.  Cfr.  anche  Willems,  Lesélections  municipales  à  Pompei, 
1887  ;  De  Nadailtae,  La  demière  électùm  munie.  à  Pompei,  in 
Le  Carreepondant,  1895. 

(5)  Siaadireehte,  dt.,  p.  424. 

(6)  53.  C.  Th.,  XI.  30;  84,  a  Th.,  xii.  1  ;  27,  C.  !..  vn,  62. 

(7)  1,  C.  Th.,  XII.  5;  1,  L.  3.  4,  D..  xlix,  4;  53,  C.  Tli.,  xi. 
SU;  27,  C  !..  m,  62  ;  46,  C.  I.,  x,  23  (31  )  ;  20,  C. Th.,  xn,  6. 

(8)  K«hi,  op.  dt.,  p.  241  :  Marquardt,  (»p.  dt,  p.  199. 


tempo,  gli  onori  municipali  non  erano  molto  ricercati.  E 
quanto  pili,  in  appresso,  questi  onori  si  trasformarono  in 
carichi,  tanto  più  di  frequente  ebbe  ad  esercitarsi  il  diritto 
di  presentazione  del  duumvir.  Ma  quando  il  numero  dei  can- 
didati non  era  superiore  a  quello  dei  posti  da  provvedere, 
reiezione  si  ridnceva  ad  una  semplice  formalità.  In  fatto  non 
si  aveva  che  la  nominatio;  e,  avendo  i  duoviri  l'abitudine 
di  convocare  a  questo  scopo  Vordo  (6),  piti  tardi  (all'epoca 
dei  ginreconsulti  classici)  l'elezione  dei  funzionari  si  trovò 
in  realtà  esclusivamente  nelle  mani  dei  loro  predecessori 
e  del  Consiglio  municipale,  e  fu  fatta  nel  rango  dei  decu- 
rioni (7).  E  come  a  Roma,  dopo  Tiberio,  l'imperatore,  nelle 
città  provinciali,  però  molto  più  tardi  e  gradualmente,  s'in- 
trodusse il  sistema,  il  quale  acquistò  forza  legale,  forse  al 
principio  del  secolo  Ili  (8),  che  il  preside  facesse  la  pro- 
posta per  la  nominano  e  assistesse  il  giorno  della  vota- 
zione all'assemblea  dei  decurioni. 

L'autorità  suprema  fra  i  magistrati  (9)  municipali  ap- 
pare  di  regola  esercitata  da  due  alti  funzionari  giudiziari  e 
da  due  edili  componenti  (di  regola  nelle  colonie)  (10),  doe 
eollegi  distinti  {duoviri  iure  dicundo  o  duoviri  aediks  o 
asdilicia  potestate),  ovvero  (di  regola  nei  municipi)  un  col- 
legio unico  di  quattro  magistrati,  due  dei  quali  appellati 
^mtuorviri  iure  dicundo  e  due  quatuorviri  aediìes,  tro- 
vandosi talora  in  alcune  città  insieme  IHMri  e  Ilviri, 
Essi  in  massima  sono  i  funzionari  di  ordine  più  elevato; 
essi  soli  pollano  il  titolo  di  magistratus  e,  al  pari  dei  con- 
soli di  Roma,  sono  eponimi  per  l'anno  della  carica.  Come 
appare  nella  Iex  coloniae  Genetivae  (ii),  erano  amicamente 
rivestiti  deWimperium  e  della  iurisdictìo;  e,  verosimil- 
mente in  tutte  le  colonie  oi*ganizzate  a  scopo  di  difesa 
contro  i  nemici,  è  loro  attribuito  anche  un  ìmperium, 
militare  (12).  Più  tardi  ea^  quae  magis  imperii  sunt 
quam  iurisdictionis,  magistratus  munxHpaUs  farerenon 
potest  (13),  e  le  loro  attribuzioni  vennero  limitate  alle 
seguenti: 

1^  presidenza  delle  assembleo  popolari  e  diritto  di  /o- 
,  cere  creareque  e  di  renuntiare  (proclamare)  i  magistrati 
eletti  (14); 

(9)  V.  Zumpt.  Fastoì^m  munic,  Campanorum  fragm.  restii, 
et  explicatum,  in  Comment.  ejngr.,  1. 1, 1850,  p.  3-69;  De  quin- 
quennalibus  municip.  et  colon.,  ibtd.,  p.  73-158;  De  quatvor- 
viris  munidpal.y  ibid.,  p.  161-192;  Henzen,  Intorno  ad  ale. 
magistr.  munic.  de' Rom.,  in  Ann.d*lnst.  di  Corr.  areh.,  1859, 
p.  193-226;  Spdir,  De  sumtnis  magistrat.  coloniarum  atque 
mumoipiorum.  Hai.  Sax.  1881  ;  £smein,  Un  fragtnent  de  Un 
sur  lajurisd,des  magistrats  municipaux,  in  Mélanges  dlUst.  du 
droit  et  de  critiq.  Dr,  rom.,  Paris  1886,  p.  269;  I-acoiir-Gayet, 
Antonin  le  Vieux  et  son  temps,  Paris  1888,  p.  23  i  e  segg.  ; 
De  Ruggiero,  Dizion.  ep'gr.  di  antich.  rom.,  v.  Cenwr,  il,  Cen- 
stu;  Harobert,  ìnDict.  desAniiq.  grecquea  et  rom.,  di  Daremberg 
e  Saglio,  V.  Dietator,  1888;  Herzog,  De  qìdbusdam  praetorum 
G€Uliae  et  Narbonensis  mwùcipaUum  inscriptionibus,  Lip- 
siae  1862. 

(10)  Come  era  stato  aifermato  dal  Manutius,  Ad  Oc.  prò  Sext. 
Vili,  e  contestato  dallo  Zumpt,  Gofmneni.  epigr.,  1. 1,  p.  1 61  e  se$rg., 
e  revocato  in  dubbio  da!  Marquardt  nella  l^ediz.  del  suo  Mamiale, 
e  indi  dimostrato  con  numerosi  esempii  dai  Mommsen,  L  R.  N.,  hu 
dices,  XXV,  XXVI,  p.  478  e  sugg.,  s.  v.  Duoviri,  e  dallo  stesso 
Marquardt,  op.  cit.,  p.  207. 

(41)  C.  xciv,  cxxv,  cxwiu 

(12)  Ib.,  C.  aii. 

(13)26,D.,  L.,4. 

(14)  Lex.  Malaeit.  C  uh  Mx;  cfr  I^nge,  De  m^gistraJtuvm 
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T  presidenza  del  senato  o  curia  (1)  ; 
3^  giurisdizione  criminale  riconosciuti  formalmente 
dalla  lex  Julia  piunlclpalis  ed  esercitala  fino  al  V  secolo, 
quando  passò  ai  funzioaar!  imperiali  ;  e  civile,  sia  conten- 
ziosa nei  limiti  sopra  detcrminati,  che  graziosa,  in  materia, 
cioè,  di  manomissione,  emancipazione  e  adozione  (2). 

Mentre  neHe  città  provinciali  il  bilancio  municipale  (3) 
veniva  fatto  o  approvato  dal  preside,  nelle  città  libere  di 
provincia  e  nei  Comuni  ludici  le  attribuzioni  consiliari  riea- 
travano  neirammiuistrazionc  autonoma.  Dapprima  (e  in  al- 
cuni luoghi  anche  sotto  Timpero)  erano  comprese  nelle  fun- 
zioni dei  magistrati  annuali  superiori  ;  più  tardi,  similmente 
che  in  Roma,  fu  dato  a  censori  speciali  V  incarico  di  fare  il 
censo  e  trasmetterne  le  liste  al  censore  romano.  Dopo  la  lex 
Julia  (064-90)  le  funzioni  di  censore  (formazione  delle  liste 
dei  cittidini  e  lectio  senatus  e  indi  anche  cura  degli  affari 
finanziari,  non  pare  che  anche,  come  i  censori  romani,  re- 
gimen  ynorum)  vennero  afiìdate  per  la  durata  di  cinque  anni 
a  magistrati  ordinari  considerati  quali  i  più  elevati  e  impor- 
tanti fra  i  magistrati  urbani,  e  appellati  quinqueiiìiales; 
e  accanto  ai  quali  neiranno  del  censo  (per  il  quale  erano 
eponimi)  non  erano  né  Ilviri  né  IVoiri  iure  dicundo  in 
funzione  (4). 

Dal  principio  del  secalo  il,  cominciando  a  indebolirsi 
Tautonomia  amministrativa  tanto  in  Italia  che  nelle  Pro- 
vincie, i  governatori  imperiali  vennero  man  mano  sottopo- 
nendo al  loro  controllo  la  formazione  e  la  tenuta  dei  conti, 
e  venne  cosi  scadendo  l'importanza  dei  quinquennales. 
Dapprima  la  revisione  delle  finanze  municipali  era  affidata 
a  un  commissario  straordinario  del  Governo,  denominato 
nelle  provi ncie  e  distretti  interi  corrector  o  8top*uif»](:,  nelle 
città  prese  isolatamente  curator  o  Xof  wrJjc  (5)  e,  come  il  cor- 
rector fini  per  divenire  un  governatore,  il  curator  si  mutò 
in  funzionario  permanente,  al  quale  vennero  attribuite  molte 
delie  fixfoìom  dei  quiiiqueìmale$,  tanto  che  per  lungo  tempo 


RomanorumrenuTitiatione  et  de  cenluricUorum  conùiiorum 
forma  recentiorey  in  Leipsiger  Universitàtsprogramm  zur  Ver- 
kiìncUgung  der  Dociorpromotien,  1879,  riprodotto  in  Kteinv 
Schriflen  aus  demGebiete  der  classisch.  AUerlhumnviss,,  l.  ii, 
Gdttiiigen  1887,  p.  463  e  segg. 
(l)2.C.,x,  32(31).  • 

(2)  Vedi  Huschke,  Z?«  recuperatoribus,  in  Ànal.lUt.,  4  840, 
p.  208-353;  Collmann,  De  lìomanwrum  judicio  recvperalorio, 
Berolini  1835;  Sell,  Die  recuperatio  der  iìomer,  Brimnschwcig 
1837;  Bomsìi^erOrganisation  gìudiciaìre  des  vìUes  dans 
l'Empire  rornain,  Lyon  et  Genève  1878;  Lug,  Les  juges  pie- 
béiens  de  la  colonie  de  Narbonne,  in  Mélanges  d'archeologie  et 
d'histoire,de\V Ècole  francaise  de  Rome,  1. 1, 1881,  p.  297-311; 
Lécrìvain,  L'appel  des  juges  jurés  souslehaut  empire  ds  Rome, 
ibid.,  t.  vili,  1888,  p.  187  e  segg.;  Voigt.,  Ueber  dieleget  Juliae 
judieiorum  privatorum  und  publicorum^  in  AbhandL  der  k. 
sàchs.Geselkchaft  der  Wiss.,  xiii,  1 893,  p.  469,  ove  sono  notizie 
molto  preziose  sulla  giurisdizione  municipale. 

(3)  Quesnet,  Le  droit  budgetaire  des  dtés  sous  l'empire  ro- 
mairif  Paris,  Rousseau. 

(4)  Vedi  Zumpt,  in  Gomment.  epigr.,  1. 1,  p.  73-158;  ed  Hen- 
zen.  Annali,  1851,  p.  5  e  sogg.:  1858.  p.  6  e  segg.,  1859,  p.  208 
e  segg.;  Marquardt,  op.  cit.  p. 216  e  segg.;  Neumann,  De  quin^ 
qumncdibus  cohniarum  et  municipiorum,  Jena  1 892. 

(5)  3,  C.  1. 1,  54,  Curator  rei  publicae,  qui  gtaeco  vocabuto 
legista  nuncupatur:  cfr.  su  di  esso  Marquardt,  in  ZeUschr,  /*.  M- 
terthumswiss.,  1843,  n.  118-119;  Zumpt,  op.  cit.,  i,  p.  146  e 
segg.,  t.  u,  p.  59  e  so^g.  ;  Ilenzeo,  in  Ann.  cif.,  ISjI,  p.  535| 
Labatut,  Lamunicipal.  rom.  et  les  cunUores  reipublicae,  Par 


si  credette  che  venissero  con  questi  c4)nfusi.  Ma  dopo  i 
recenti  studi  è  apprso  che,  mentre  i  quinquennales  forma* 
vano  un  collegio  di  due  persone,  venivano  nominati  dai  cit- 
tadini e  fra  di  loro  e  nella  borghesia,  il  curator  reipu- 
blicae  è  un  funzionario  unico,  nominato  dall'imperatore  e 
ordinariamente  fra  i  cittadini  di  un  altro  municipio,  di  solito 
fra i  personaggi  pretori  o  consolari,  pur  occupando  un  rango 
più  elevato  che  gli  altri  magistrati  'nunicipali,  non  è  tenuto 
risiedere  nella  città  cui  governa,  ma  la  sua  amministrazione, 
diretta  da  lui  quale  una  funzione  accessori<%  si  estendeva 
sovente  su  più  municipi  alla  volta.  E  nei  primi  tempi  è  come 
un  ispettore  straordinario,  rivestito  di  un  mandato  senza 
durata  fissai,  e  che  può  essere  rinnovato.  Indi,  forse  dopo 
il  regno  di  Severo,  divenne  un  magistrato  permanente: 
nominato  dapprima  ancora  dairimperatore,  ma  nella  citta- 
dinanza del  Comune  tra  i  funzionari  municipali  usciti  dì 
carica;  più  tardi  venne,  al  pari  degli  altri  magistrati  comu- 
nali, designato  dai  decurioni,  salvo  forse  la  conferma  impe- 
riale. E  infme  ricevette  il  nome  di  pater  cioUatis,  satr^p 
icsXeox:.  Or  lo  si  vede  apparire  al  tempo  di  Nerva  e  di  Tra- 
iano, e  quindi  esercitò  per  lungo  tempo  le  sue  fìinziom' 
insieme  ai  quinquennale^^  che  si  ritrovano  ancora  al  tempo 
di  Costantino.  Ma,  mentre  nel  secolo  li  questi  esercitavaoo 
le  loro  funzioni  con  piena  indipendenza,  quantunque  sotto 
lautorizzazione  e  il  controllo  del  curatore,  al  quale  erano 
\  subordinati,  le  perdettero  poco  a  poco,  nel  secolo  IH,  a  vao- 
tiggio  di  questo,  che  cominciò  ad  esercitare  personalmente 
almeno  le  attribuzioni  finanziarie  proprie  del  censo  (G),  e 
ad  avere  anche  un  diritto  di  giurisdizione  inier  cioUaiein 
et  privatum  (7);  ma  solo  forse  dopo  il  iV  secolo  venne  a 
loro  affidata  anche  la  confezione  delle  liste  del  censo  e  la 
lectio  senatus,  rimaste  fin  allora  esclusiva  attribuzione  dei 
quinquennales  (8). 

Gli  edili  avevano  funzioni  di  polizia  simili  a  quelle  degli 
edili  curuli  di  Roma  (9). 


'  ri{)  IS68;Clos,  Mémo'resurle  Curator  rei publicaejn  RecueUdi 
CAcad,  de  IvijisL  de  Toulouse,  1 8G9,  p.  46 e  segg.;Degner,  Quaestio- 
nes de  curatore  rei publicae,  parspn'or.  Hai.  Sax.  1883;Lccrivain, 
Le  mode  de  nomination  des  Curatore^  Reipubiicae,  in  Mélanges 
d'archéol.  et  diasi.,  l.  iv,  Paris  1881,  p.  ii57  e  segg.;  Humbni, 
in  Ree,  de  VAcad.  de  législ.  de  Toulouse,  1867,  p  554  e  segg.; 
Lacour-Gayel,  in  Dict.  des  antiqtnt.  grecquesei  rom„  cit.,  foce 
Curator  civitutis  o  reipublic€ief  1887. 

(6)  C.  I.,  L.  XIV,  n.  2410;  x,  n.  1814-15;  xi,  1.  n.  3614;  5^ 
pr.;ll,§2,  D.,  L.  8:33,D.,xxn,  1. 

(7) 46,  pr.  D..  XXXIX,  2;  3.  §  4,  5  D.,  XLiii.  24. 

(8)2,§6,  D.,L.,  8:6.  D.,  1,22. 

(9)  Otto,  De  aediUbus  coloniarum  et  mwnrijnorvm,  I jpsiae. 
1 732;  Rein,in  PauUf  s  Encyclop.,  v.  Aeditis;  Huinberl,  in  IhcL  des 
aniiqu.  cit,  V.  Adiles  colon,  et  munic,  1875;  De  Ruggiero,  Ihz. 
epigr.  cit.,  v.  Aedilicia  potestà^  ;  AecUlicii  honores;  Aedìticium 
iiis;  Aedilis,  1887;  Ohnesseit,  Ueber  den  Ur.sprung  der  Aedili" 
iàt  indenitaLLandstàdten,  in  Zeitsekr.  /".  Recht^gesch,,  l  xv, 
4883,  p.  200-26;  e  anche  Hirechfeld,  GaUisdie  Studien,  in  SU- 
fungsber.  der  Wiener  Acad.,  1884,  p.  343;  id.,  Die  SicherheUs- 
pólizei  im  rom.  Kaiserreich,  in  Sitzungsber.  der  RerUnar  Aead. 
1991,  p.  845  e  ^%.\Dieàgypt.  Mizeiderróm.KaiseneUiìoch 
Papyrusurkund.;  ibid.,  1892,  p.  815  (i  quali  stadi  mostrano 
come  la  polizia  non  avesse  punto  organizzazione  sistematica  nello  • 
Stato  e  non  possediamo  notizie  esatte  sulla  pulizia  municipale  die 
per  rOccidcnte);  Pincau,  Étude  histor.  sur  Védil  rom.  ^thèsé), 
pordeaux,  Caderct.  1894.  Cfr.  anche  la  voce  Edili. 

Secondo  Rein,  l^ladtig  e  Ohnesseit,  sarebbe»  redilrtà  esistita già^  ' 
nelle  città  latine  e  dt  queste  saighe  passata  a  Roni»  i^m 
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L'organizzazione  dei  questori  (amministratori  della  cassa 
della  città),  che  occupavano  il  terzo  rango  tra  i  funzionari 
municipali  annuali,  era  molto  differente  nelle  varie  città,-es- 
sendo  Tufficio  considerato  talora  come  un  konor  e  talora 
come  un  munus  personale,  e  talora  mancando  affatto  (1). 

Talora  si  incontrano  tribuni  plebis,  tresvirL 

Venivano  rimpiazzati  da  praefecH  iure  dicundo  o  aedi- 
licia  polestate  i  magistrati  superiori,  quando  l'assenza  o 
altro  motivo  (come  quando  Timperatore  o  un  membro  della 
famiglia  imperiale  acettava  una  funzione  municipale)  impe- 
pediva  ad  uno  di  essi  l'esercizio  delle  proprie  funzioni  (e 
nominato  dal  collega  o  dall'imperatore  o  dalla  persona  delle 
famiglia  imperiale),  o  quando  mancavano  magistrati  in  eser- 
cizio 0  fors'aneiie  in  occasione  di  disordini. 

Vi  erano  altresì  nei  Comuni  sacerdoti  (2)  sottoposti,  al  pari 
dei  magistrati,  al  servizio  di  essi  ed  eletti  di  regola  nei  comizi 
ordinari,  specialmente:  1*^  flamines  municipcUes,  civltatis, 
Auffusti,  Augustorum,  Romae  et  Augusti,  Romae  et  divi  Au- 
gusii^ annuali o  perpetui:  flaminicae{Augustae)y non  mogli 
dei  flamines,  ma  con  funzioni  proprie;  sacerdotes  divontm 
et  divarum  dì  ambo  i  sessi,  anche  per  il  culto  dell'im- 
peratore divinizzato,  morto  o  anche  regnante,  o  dell'impe- 
ratriee  e  persone  della  famiglia  imperiale,  ma  soprattutto 
per  il  culto  di  Roma  e  quello  impersonale  di  Augusto,  e 
nominati  non  per  cooptatio,  né  dai  comizi,  ma,  come  è  stato 
dimostrato  di  recente  dal  Beaudouin,  sempre  AM'ordo,  stu- 
diati finora  solo  parzialmente;  2^  ponti/ices  o  sacerdotes 
coloniae,  sacerdotes  publici,  eletti  a  vita,  i  quali  soprinten- 
devano al  culto  romano  ufficiale;  3^  augures;  4^  sacerdotes 
delle  divinità  locali.  A  partire  dal  terzo  secolo,  quando  i 
magistrati  vennero  presi  fi*a  i  decurioni  e  scelti  da  questi, 
si  ritrovano  nfel  senato  le  tre  prime  categorie  di  sacerdoti, 
seguendo  i  flamines  immediatamente  i  duoviri. 

Ma,  come  è  stato  di  recente  dimostrato  dall'Ohnesseit  (3), 
dopo  la  seconda  metà  del  secolo  II  delle  Commissioni  speciali 
(curde)  si  distaccarono  dalla  questura,  edilità,  funzioni  dei 
mngistri  ad  tempia,  pontofìci  auguri  :  dapprima  quali  uf- 
ficiali straordinari,  indi  ordinari,  come  i  Xofta^-at,  cura- 
tores,  di  cui  si  è  fatto  cenno,  nominati  dall'imperatore,  che 
ebbero  il  sindacato  dell'ammmistrazione  municipale.  Una 
falange  di  impiegati  imperiali  sparsa  per  l'Italia  e  per  le 
Provincie  si  sostituì  ai  magistrati  municipali.  Il  duumvirato 
perdette  della  sua  importanza,  ed  una  serie  di  funzioni  mu< 
nieipali  inferiori  dovette  essere  esercitata,  in  favore  dell'im- 
pero, dai  decurioni. 

II  cerimoniale  esteriore  che  circondava  i  magistrati  e  i 
sacerdoti  presenta  qualche  analogia  con  quello  delle  dignità 
curali  romane.  I  magistrati  avevano  sotto  di  sé  un  nn  mo- 
roso personale  subalterno. 

E  di  regola  si  richiedevano  per  i  candidati  cinque  condi- 
zioni (le  medesime  di  quelle  volute  pel  decurionato,  cui  del 

come  edilità  plebea,  poi  come  canile,  e  sotto  l' influenza  romana 
si  sarebbe  (probabilmente  con  la  lea;  Julia  de  civitate)  estesa 
a  tutti  i  municipi  italiani  (opinione  che  a  noi  sembra  preferi- 
bile); però,  secondo  il  Momrasen,  Marquardl,  ecc.,  sarebbe  siala, 
tanto  in  india  che  nelle  provincie,  importazione  di  Roma. 

(1)  Mantoy,  De  gradu  et  statu  quaesiorum  in  municipiis  co- 
UmiùM,  Rai.  Sax.  1882. 

(2)  Hirschfeld,  /  jac«r(/ojù'  munìcip.  dell' Afr.  ted,,  1866;  id., 
Zur  Gesch.  der  ròm.  Kaiser cuUus,  in  Sìlzung.sber.  der  Berlin. 
Aead.,  1888;  Herbst,  De  sacerdotiis  romanor.  municipaL,  Hai. 
Sax.  1883;  Ciccotti,  /  saeerd.  munic.  della  Spagna  e  gli  AugU" 
siali  nell'epoca  imper.  rom.,  in  fìiv.  di  flloL  ed  istrus.  class,, 


resto  davano  accesso  le  magistrature)  :  4^  esser  nato  libero 
{ingemnis);  2*  non  avere  riportato  alcuna  condanna  crimi* 
naie  e  non  avere  esercitato  professione  indecorosa  ;  3**  aver 
preso  parte  ad  un  dato  numero  di  campagna»,  o,  in  difetto, 
avere  raggiunto  l'età  di  anni  30,  e,  dopo  Augusto  25; 
4*  avere  percorso  il  cursus  honorum  nell'ordine  legale 
(questura,  edilità,  duumvirato)  e  ab  honoribus  ad  eosdem 
honores  occorreva  quinquennil  vacatio,  trlennii  vero  ad 
alias;  5°  giustificare  la  possidenza  di  un  capitale  destinato 
per  l'esercizio  della  funzione.  Inoltre  i  magistrati  e  sacer- 
doti, prendendo  possesso  dell'ufficio,  promettevano  una 
somma  di  denaro  per  l'utilità  e  rabbellimcnto  del  Comune 
(per  esempio,  pel»  costruzioni  e  giuochi)  ;  o  anche  versavano 
nella  cassa  municipale  un  capitale  il  cui  ammontare  era 
dalle  le^  fissato  per  ciascuna  funzione  (honorariam  sum- 
mam  duoviratus,  aedilUatis,  reipublicae  inferre)  :  ma  ciò 
solo  per  la  prima  nomina  ad  una  funzione. 

Il' Senato  dei  Comuni  organizzati  alla  romana  veniva  ap- 
pellato Senatus,  ardo,  orda  decurionum,  curia,  decuriones 
(più  tardi,  dopo  il  secolo  III,  curiales)ypatres  et  conscripti, 
decuriones  conscrlptivae.  Si  componeva,  come  si  è  veduto 
al  n.  3  della  voce  Decurie  e  Decorioni,  di  un  certo  numero 
(di  solito  iOO)  di  membri  a  vita  (centumviri),  E  ivi  è  anche 
parola  del  modo  di  elezione  e  della  competenza  del  Senato 
0  Curia  (che,  finché  la  suprema  potestà  nel  municipio  spettò 
al  popolo,  non  ebbe  altro  ufficio  che  il  disbrigo  degli  affari 
correnti;  e  costituì  un  Consiglio  essenzialmente  amministra- 
tivo, con  competenza  anjministrativa  ed  anche  giudiziaria, 
mentre  col  decadere  delle  libertà  municipali  concentrò  in 
sé  tutto  il  potere)  e  della  sua  decadenza  dopo  il  II  secolo, 
per  cui,  a  causa  principalmente  dell'ingerenza  dello  Stato 
nell'amministrazione  municipale  e  della  responsabilità  della 
carica  per  gravi  disordini  verificatisi  nelle  finanze  munici- 
pali, vennero  a  mancare  ì  candidati;  e  il  Senato,  invece  che, 
come  prima,  coi  magistrati  uscenti,  venne  completato  con  i 
possessores  aventi  il  censo  richiesto,  e  fra  i  decurioni  si  scel- 
sero invece  i  magistrati,  e  ad  essi  venne  imposto  un  gran 
numero  di  munera  municipalia  :  onde  i  cittadini  cercavano 
esimersene;  ma  vi  vennero  costretti,  e  fini  l'ufficio  per  di- 
venire ereditario  in  linea  maschile,  concedendosi  non  pochi 
vantaggi  a  chi  lo  esercitasse. 

Accanto  all'ordine  dei  decurioni  si  presenta  nella  più 
parte  delle  città  municipali,  sotto  gli  imperatori  anteriori  a 
Costantino,  un  secondo  oi*do  privilegiato:  quello  degli  Au- 
gustales  (su  cui  possediamo  notizie  solo  per  mezzo  dei  do- 
cumenti epigrafici,  restando  ancora  molti  ponti  oscuri)  eletti 
dai  decurioni,  prima  annualmente,  e  indi  poco  a  poco  a  viti, 
e  il  cui  scopo  era  quello  di  rendere  ad  Augusto  gli  onori 
divini,  ai  quali  vennero  associati  i  successivi  imperatori  an- 
che viventi  :  e  che  godevano  di  distinzioni  e  prerogative  ono- 
rìfiche importanti. 


a.  XIX.  1890,  pag.  1  e  segg.;  Dcssau,  De  sodalihus  et  flaminibus 
Augustalibus,  in  Bphem.  epigr.,  tom.  in,  1877,  pag.  205  e  scg.; 
Deajardins,  Z«  eulte  des  Divi  et  le  eulte  de  Rome  et  d'Auguste, 
in  hev,  de  pMlol,,  t.  iii,  1879,  pag.  55  e  seg.;  Mowal,  La  do- 
mus  divina  et  lesDivi,  in  BuUet.  epìyr.,  t.  vi,  1886;  Buechner. 
De  neocoria,  Giessen  1888;  Beaudouin,  Le  cuUe  des  empereurs 
dans  les  cités  de  la  Gaule  narbonnmse,  in  Aìinal.  de  l'enseign,  . 
super,  de  Grenoble,  t.  ili,  1891  (v.  anche  la  recens.  di  Pallude . 
Lessert,  in  Nouv,  rev.  histor.  du  dr.,  xvi,  1832);  Mourlot,  Essai 
sur  Vhlst.  de  VAugustalité  dans  VEmp,  rom,,  Paris  1895. 
(3)  Op.  e  loco  cit. 


Digitized  by 


Google 


614 


COMUNE  (Storia  del  diritto) 


Poclie conoscenze  si  hanno  tultora  sull'organizzazione  dcilc 
città,  In  cui  costitu/ionc  è  anteriore  alla  conquista  romana: 
e  sul  modo  col  quale  si  mantennero  coi  loro  caratteri  par- 
ticolari e  rinlluenzii  esercitata  su  di  esse  dairamministra- 
zione  romana.  Indicazioni  più  numerose  si  hanno  per  le  città 
greche.  Ma  la  ristrettezza  dello  spazio  assegnatoci  non  ci  con- 
sente entrare  in  particolari,  sia  sulle  elezioni,  che  sulle  ma- 
gistrature particolari  conservate  e  sulle  novelle  stabilite  dal 
Governo  centrale. 

7.  Intanto  il  decadimento  delle  istituzioni  andava  sempre 
più  progredendo.  Le  città  vedevano  scomparire  man  mano 
la  loro  autonomia  per  divenire  strumenti  deirautorìtà  im- 
periale. Ncirultimo  periodo  dell'impero  romano,  da  Dio- 
cleziano in  poi,  continua  la  divisione  degli  uomini  liborì  di 
ciascun  Comune  in  cives  e  incoine^  ammessi  ormai  anche 
questi  ultimi  alle  magistrature  municipali. 

Le  assemblee  popolari  spariscono. 

Il  decurionato  si  ti-asrorma  da  dignità  personale  in  una 
condizione  sociale  e  politica,  costituente  l'ordine  più  ele- 
vato fra  gli  abitanti  del  Comune  e  la  nobiltà  municipale, 
trasmessa,  dopo  Co  tantino,  ereditariamente  fra  i possessores 
di  più  di  :25  iugeri,  in  linea  maschile  (e  talora  anche  femmi- 
nile, iscrivendovisi  i  nipoti  ex  filia)  di  padre  in  Tiglio,  in 
modo  che  ogni  figlio  di  decurione  diveniva,  a  sua  volta,  decu- 
rione all'età  di  18  anni.  Vi  si  entrava  inoltre  per  nomina 
diretta  del  cenato  municipale  che  cadeva  di  solito  sui  bor- 
ghesi ricchi  della  città,  per  aggregazione  libera  o  volon- 
taria. Non  potevasi  uscire  dall'orca  se  non  ottenendo  de- 
terminate funzioni  imperiali  elevate  dell'ordine  civile  e 
militare  e,  più  tardi,  certe  alte  dignità  ecclesiastiche.  E  del 
resto  in  quest'epoca  tutti  coloro  che  esercitavano  una  pro- 
fessione 0  un  mestiere  costituivano  una  corporazione,  alla 
quale  ciascun  partecipante  era  legato  con  la  sua  persona  e 
con  tutta  la  sua  discendenza.  E  a  tali  corporazioni,  cui  tal- 
volta erano  commessi  pubblici  servizi,  vennero,  giusta  la 
tendenza  del  basso  impero,  di  far  servire  i  vincoli  corpora- 
tivi a  scopi  fiscali,  imposte,  dopo  Costantino,  complessiva- 
mente le  tasse  gravanti  sui  loro  membri,  fra  i  quali  spet- 
tava alle  medesime  ripartirle  ed  esigerìe. 

Alla  libera  attività  economica  delle  corporazioni  si  sosti- 
tuiva Torganizzazione  oppressiva  dello  Stato,  pur  non  per- 
dendo la  corporazione,  divenuta  ancella  e  strumento  dello 
Stato,  il  principio  essenziale  della  sua  personalità,  e  ser- 
bando, in  diritto,  la  sua  indipendefiza,  nell'orbita  dei  suoi 
interessi  e  della  sua  missione  e  T  intervento  dello  Stato  non 
valse  ad  assorbirne  ogni  carattere  di  volontarietà  corpora- 
tizia.  Poterono  poi  esistere  accanto  ai  eorpora  coatti  altre 
ligure  di  colfegi  del  vecchio  tipo,  che  per  l'indole  loro, 
erano  più  al  sicuro  dagli  artigli  fiscali,  sopratutto  sotto  la 
protezione  della  Chiesa  vari  passi  del  Digesto  giustificano 
l'esistenza  di  codesti  eorpora^  sorti  a  scopi  pii,  e  perciò 
punto  pericolosi  alla  sospettosa  legislazione  imperiale  (ar- 
gomento oscuro  e  non  isfiorato). 

Dopo  questo  tempo  i  decurioni  si  appellavano  anche,  e 
di  solito,  curiales  o  eziandio  municipes:  ed  il  loro  insieme 
curia. 

Erano  sottoposti  ad  un  gran  numero  di  pesi  di  dille- 
rente  natura  (munera  curialia)  sia  nell'interesse  della  città 
e  suoi  abitanti  O^vorì  pubblici,  pulizia,  finanze)  che  del  po- 
tere centrale  (percezione  di  imposte,  reclutamento,  lavori 

(i)  Gfr.  C.  Th.,  Ik  deeurioniìfus,  xih  1,  e  anche  xii,  2.  3: 
Nov.  Th.,  11,  2;  C.  I.,  x,  32  e  segg. 


pubblici,  ecc.):  della  cui  esecuzione  erano  lutti  responsa- 
bili pecuniariamente  e  in  solido.  Onde  era  loro  vietato  eser- 
citare professioni  che  concedessero  imniunitii.  E  non  rvc- 
vano  la  libera  amministrazione  dei  propri  beni,  non  essenoti 
loro  lecito  vendere  la  proprietìi  fondiaria  (vel  rustica  prat 
dia  vel  urbana  vel  quadibel  viuììcipia)  senza  rautorìz- 
zazione  del  governatore  della  provincia.  E  per  impedire  che 
abbandonassero  le  città  per  andiire  ad  abitare  io  campagna, 
fu  nel  390  disposto:  fwidum,  quan  civUati  praelulerim... 
fisco  esse  sociandum,  coque  rure  carUuros^  cuius  caìusa 
bnpios  se,  vUatulo  patriam,  dcmonstrarinl  (i).  E  i  beui 
pervenuti  a  persone  non  investite  del  decurionato,  per  do- 
nazione, legato  0  successione,  restavano  sottoposti  a  uua 
contribuzione  annuale  alla  curia  (denarismus).  Li  curia 
erediUiva  i  beni  del  decurione  morto  intestato  e  senza  eredi, 
0  i  cui  beni  fossero  stati  confiscati,  e  per  una  parte  quando 
gli  eredi  non  fossero  persone  appartenenti  alla  curia.  Dispo- 
sizioni varie  vennero  date  riguardo  al  diritto  di  succes- 
sione delle  figlie  dei  curiales,  le  quali  sposavano  curia- 
les. Onde,  malgrado  i  privilegi  di  cui  i  curiales  godevano, 
il  decurionato  (?ra  divenuto  una  carica  pesante,  alla  quale  i 
procurava  sottrarsi  in  tutti  i  modi.  E  nonostante  le  rigorosi* 
prescrizioni  sull'eredità  di  esso,  le  curie  erano  ovunque 
ridotte  a  pochi  membri. 

Onde,  oltre  che  iscriversi,  come  si  è  dotto,  nella  curia, 
oltre  i  figli  dei  decurioni,  anche  i  nepoles  ex  fUia,  o  nel 
caso  che  il  numero  dei  curiali  non  fosse  ancora  comph'to  non 
solo  si  ammisero,  purché  avessero  il  censo  stabilito  (si  fa- 
cultates  luiheaìxt,  gli  illetterati  ed  i  negozianti  al  minuto, 
qxù  utensilia  negotiaìUur  et  vetidunt,  per  lo  innanzi  riputati 
indegni,  e  i  figli  illegittimi,  loro  offrendo  la  legittimità,  m% 
si  condannarono  alla  curia,  come  ad  una  pena,  i  preti  in- 
degni, coloro  che  si  fossero  mutilati  per  isfuggire  al  ser- 
vizio militare,  gli  apostati  della  religione  cristiana. 

Maggioriano,  fra  gli  altri  savt  provvedimenti,  coi  quali 
procurò  migliorare  le  pessime  condizioni  dello  Stato  e  della 
società  romana,  coll'editto  del  6  novembre  458,  esortò  i 
curiali  a  ritornare  nelle  città  da  essi  abbandonate;  togliendo 
però  gli  oneri  aggravanti  le  loro  funzioni  municipali,  e  ob- 
bligandoli solo  a  render  conto  dei  pagamenti  ricevuti  e  pre- 
sentare la  lista  dei  contribuenti  morosi.  Ad  impedire  poi 
che  curiali,  per  isfuggire  agli  oneri  della  loro  dignità,  en- 
traissero,  come  solevano  fare,  negli  ordini  «acri,  prescrisse 
che  quelli  non  ancora  pervenuti  al  diaconato  venissero  rein- 
tegrati nella  curia;  e  i  diaconi,  sacerdoti,  vescovi  che  aves- 
sero figli  nella  curia,  dovessero  lasciare  loro  il  patrimonio, 
non  conservando  che  l'usufrutto  della  metà;  e  similmente 
nel  caso  di  figlie  maritate  a  curiali  :  se  non  avevano  prole, 
tutto  il  loro  patrimonio  dovea  spettare  alla  curia.  E  puni 
di  morte  i  pubblici  ufficiali  che,  incaricati  di  ricevere  e 
reintegrare  nella  curia  i  decurioni  che  l'avevano  abbando- 
nata da  meno  di  30  anni,  li  vendevano  invece  come  schiavi 
dopo  essersi  impadroniti  dei  loro  beni  (2).  Ma  i  rimedi 
erano  ormai  tardivi,  e  se  ancora  esistevano  principi  capaci 
di  promulgare  buone  leggi,  mancava  affatto  chi  vole&se 
eseguirle. 

Scomparso  col  riconoscimento  legale  del  eristianesimo 
Vordo  degli  Auguslales,  non  si  ebbe  nei  Comuni,  dopo 
Vordo  dei  curiales,  altro  che  Vordo  plebeius,  formato  dei 
proprietari  {fiossessores)  che  non  erano  curiales  e  dei  ne- 

(2)  Nov.  vili,  de  eurialibus  et  agnaUme  mi  distraciiom 
pra^orum  eorum  et  de  divm'sis  negolOs. 
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ffoliatores  cotlegiati  corporati  et  artifices  della  ciità  e 
agricoltori  liberi  e  coloni  della  campagna. 

Poteri  pubblici  del  Comune  duravano  il  Senato  (compo- 
sto non  di  tutti  i  decurioni;  ma  solo  di  quelli  che  avevano 
esercitato  date  funzioni  civili  e  sacerdotali,  alla  cui  testa  si 
trovano  talora  membri  denominati:  primates,  primarii, 
principale^,  decemprimi),  il  cui  potere  era  stato  reso  man 
mano  illusorio  dalPestensione  continua  dei  poteri  accordati 
ai  funzionari  governativi,  ma  che  nelPordine  civile  rieo- 
vette  attribuzioni  novelle,  divenendo  un  ufficio  di  registra- 
zìone  per  le  donazioni,  testamenti,  ecc.;  e  i  magistrali  uiu- 
nicipali  nominati  dal  Senato  fra*  decurioni  o  proposti  dai 
predecessori,  responsabili  della  gestione  dei  successori,  e 
ben  visti  al  preside  della  provincia:  pur  essendo  in  talune 
città,  specie  dell'Africa,  tuttavia  ricordo  dì  elezioni  popolari. 
Ma  la  giurisdizione  dei  medesimi  si  fòceva  seuìpre  ))in  li- 
mitata, subordinandosi  a  quella  degli  ufficiali  imperiali  clic 
avevano  la  sorveglianza  sull'amministrazione  del  Comune. 
Una  falange  di  impiegati  imperiali,  sparsa  per  Tltalia  e  per 
le  Provincie,  si  sovrappone  ai  magistrati  municipali. 

Le  finanze  continuavano  ad  essere  amministrate,  sotto  il 
controllo  del  governatore,  dal  cxirator  rei  pubiicae  o  ioiji 
sta,  nominato  dalPimperatore  fra  i  cituvdiiii  del  ("ionninc  e 
ehe  quindi  avea  il  sindacato  deiramniiuislraziuuu  muni- 
eipaie. 

Sotto  Valentiniano,  nel  364,  venne  istituitsi  una  novella 
dignità,  appellata  il  defensor  civitatis,  dapprima  senzii  al- 
cun rapporto  colPamministrazione  del  Comune,  e  incari- 
cato di  difendere  e  proteggere  i  plebeij  o  i  deboli  dai  po- 
tenti, ed  essi  e  tutto  il  Comune  dagli  agenti  del  governo;  e 
indi  investito  di  altre  funzioni  di  polizia,  e,  nelle  città  man 
canti  di  magistrature  giudiziarie,  della  giurisdizione  tenuio- 
rUms  et  minuseularibus  relms;  e  indi,  dopo  Maggioriano 
(458),  divenuto  magistrato  municipale  con  varie  attribu/ioni 
in  materia  di  giurisdizione  contenziosa  e  volontaria,  civile 
e  criminale;  aumentatesi,  come  vedremo,  sotto  Giustiniano, 
che  lo  fece  anche  conservatore  dell'archivio  municipale 
(gesta)  e  l'obbligò  ad  aiutare  gli  incaricati  dell'esazione 
delle  imposte,  facendone  piuttosto  i  governatori  che  i  de- 
fensores  della  città.  Venne  elotto  in  modi  difTerenti  a  se- 
conda delle  varie  epoche:  dapprima  per  cinque  anni;  indi, 
dopo  la  Nov.  XV  di  Giustiniano  (clic  rese  obblij^atorìo  accet- 
tarne l'ufficio  per  due  —  Cfr.  su  tutto  ciò  la  voce  Defensor 
ci¥itati8). 

8.  Mentre  sotto  la  repubblica  la  città  di  Honia  non 
aveva  punto  avuto  un'amministrazione  speciale  dilferente 
da  quella  centrale,  sotto  i  due  primi  imperatori  venne  or- 
ganizzata un'amministrazione  particolare  della  detta  città  e 
collocata  poco  a  poco  sotto  l'assoluto  controllo  del  potere 
imperiale  (ed  estesa  indi  a  Costantinopoli,  seconda  capitale), 
con  a  capo  un  praefecttis  urbi,  nominato  dall'imperatore, 
con  giurisdizione  civile  e  criminale  e  attribuzioni  di  alta  pò- 
lìzia(i),  e  con  un  praefecttis  vigilum  per  la  polizia  notturna 
e  la  sicurezza,  un  praefectus  annonae,  collegi  speciali 
{ciirae)  per  l'amministrazione  dei  lavori  pubblici  e  funzio- 
nari minori.  Il  Senato  (istituito  poi  anche  in  Bisanzio)  si 
era  trasformato  in  un'istituzione  quasi  municipale,  senza  au- 
torità sul  rimanente dellimpero. 

9.  li  munidpium  era  poi,  dal  punto  di  vista  giuridico, 
una  univergUas  con  proprio  patrimonio  e  propri  diritti  pa- 
li) Klebs,  Zur  Bntwickel,  der  Kaiserlichm  Stadtpìatektur, 

in  Rhàn.  Miueum^  xui,  1887;  Vigneaax.  Essai  sur  Chist.  de 


trimoniali  distinti  da  quelli  dei  municipes.  E  ne  fu  dagli 
imperatori  man  mano  allargata  la  capacitai  anche  in  mate- 
riii  di  eredità  e  di  legati,  sul  quale  argomento  si  hanno  no- 
tizie oscure  e  contraddittorie:  e  i  testi  epignifici  non  sempre 
si  accordano  coi  giuritlici. 

10.  Le  innumerevoli  popolazioni  germaniche,  non  sog- 
gette ai* romani  né  incorporate  ad  una  provincia  imperiale, 
formavano  altrettante  comunità  politiche  autonome  o  popoli 
0  tribù  (cùuVa/es),  rette  o  a  monarchia  o  a  repubblica,  con 
assemblee  popolari  (iinr),  conclliuDiy  mail)  e  capi  {reges  o 
principes)  con  poteri  limitati;  e  composte  di  piccole  divi- 
sioni territoriali,  appellate  gau,  pagi  o  ceritene  che  da  di- 
visione militare  di  canittere  gt-ntilizio  erano  man  mano, 
con  lo  stiibiliraento  in  .'odi  Osse,  già  al  tempo  di  Cesare  di- 
venute divisioni  territoriali  e  il  Comune  nel  senso  del  diritto 
pubblico  con  capi  (cenlenarii,  principes)  ed  assemblee, 
non  possedendo  i  germani  città.  1  pagi,  poi,  alla  loro  volta 
si  suddividevano  in  vici  o  clan,  formati  da  edilìzi  non  con- 
nessi e  coerenti,  nei  quali  al  vincolo  della  residenza  nel 
medesimo  territoiio  si  ricollegava  quello  delia  parentela 
gentilizia. 

Ma  già  prima  delle  invasioni,  anche  per  la  comune  di- 
fesa, erano  venute  attenuandosi  le  autonomie  popolari;  lo 
civilates  venivano  stringendo  leghe  fra  di  loro  e  aggregan- 
dosi in  grandi  masse. 

Capo  II.  —  Dalla  caduta  dell'Impero  d'occidente 
alla  formazione  dei  lìberi  Gommu. 

11.  Dominazione  ernia  ed  ostrogota.  —  12.  Dominazione  bizan- 
tina: riforme  di  Giustiniano.  —  13.  Municipi  nei  paesi  sot- 
toposti albi  dominazione  bizantina,  dopo  Giustiniano.  — 
li.  Amministrazione  di  Roma.  —  15.  La  Sicilia  sotto  i  mus- 
sulmani. —  16.  Dominazione  longobarda  e  franca. 

il.  Non  solo  sotto  la  dominazione  di  Odoacre  (470- 
493),  ma  anche  sotto  quella  degli  ostrogoti  (493-553),  ri- 
masero inalterate,  per  i  romani,  le  istituzioni  municipah 
romane.  I  curiali  continuarono  ad  essere  un  ceto  ereditario, 
legati  per  nascita  al  proprio  stato,  esclusi  da  ogni  ufficio  di 
Slato  perche  non  venissero  da  quello  soUjaUi  alla  curia: 
obbligati  a  coprire  le  cariche  mnnicipali,  a  raccogliere  le 
imposte  nel  territorio  rispondendo  del  disavanzo  col  proprio 
patrimonio,  e  legati  con  questo  allo  Stato  ed  alla  curia. 
Dovevano  ancora  costringersi  ad  abiUire  in  città  percliè  col 
dimorare  in  campagna  non  procurassero  sfuggire  alle  ca- 
riche municipali.  A talarico  stabili  pene  contro  ehi  li  oppri- 
messe, raccomandando  però  alla  lor  volta  ai  curiali  di  mo- 
strarsi concordi  e  giusti  e  non  opprimere,  d'accordo  coi 
ricchi  possidenti,  i  poveri. 

La  curia,  dapprima  rappresentante  dell'intero  munici- 
pio, oramai  non  rappresentava  se  non  la  prima  delle  cor- 
porazioni ereditariamente  suddite  apparendo,  accanto  ai 
curiali,  come  più  considerevoli,  gli  altri  proprietari  come 
i  liberi  e  quelli  che  avevano  tenuto  i  maggiori  onori.  Du 
ravano  nelle  forme  primitive  tutte  le  altre  corporazioni  o 
collegi  municipali  subordinati  alla  Curia  stessa:  cui  era 
sempre  pena  l'essere  ascritto  e  venire  obbligato  a  servizio. 
Né  era  più  nelle  mani  della  curia  il  governo  del  municipio, 
distribuendo  bensì  e  conferendo  la  medesima  gli  impieghi 
e  i  servizi  pubblici;  ma  restando  la  direzione  generale  e  la 

la  praefcctura  urbis  à  Home,  Paris,  Fonte  mai  ng,  1896  (estr. 
della  Rewi»  generale,  ix-XK,  1885-96) 
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superiore  sorveglianza  e  giurisdizione  presso  gli  impiegali 
eletti  0  confermati  dal  re,  quali  da  una  parte  il  conte  goto 
(su  cui  vedasi  la  voce  Conte)  e  dall'altra  il  defensor  e  il 
curator, 

11  defensor  appare,  giusta  le  disposizioni  della  Novella  di 
Maggioriano  del  458,  eletto  dal  popolo  e  confermato  dal 
re:  o  forse  eletto  da  questo  su  proposta  del  popolo.  É  te- 
nuto difendere  il  municipio  da  oppressioni.  E  in  genere 
continua  ad  avere  le  attribuzioni  conferitegli  dalla  detta 
Novella  e  il  carattere  di  magistrato  municipale  col  primo 
rango  nella  gerarchia. 

Il  curator  (detto  anche  quinquennaXis)  veniva  eletto  dal 
re,  avea  la  presidenza  della  curia  e  Tamministrazione  dei 
beni  e  possedimenti  della  città,  e  la  cura  della  conservazione 
dei  pubblici  edifìzl,  e  la  sorveglianza  sui  prezzi  del  mercato; 
e  talora  riuniva  ruificio  di  magistrato  municipale. 

Diminuita  era  la  considerazione  e  1*  importanza  degli 
antichi  magistrati  municipali,  le  cui  attribuzioni  più  im- 
portanti erano  passate  al  defemort^A  curalor;  né  se  ne  fa 
menzione  alcuna  anche  nelle  soprascritte  delle  carte  uffi- 
ciali indirizzate  ai  municipi,  nelle  quali,  oltre  i  difensori 
(e  talora  anche  senza  di  questi)  appariscono  nominati  solo 
gli  onorati,  i  possessori,  i  curiali. 

La  loro  attività  era  limitata  alla  curia,  e  altri  atti  simili 
di  giurisdizione  volontaria  da  inserire  negli  atti  municipali, 
trattati  generalmeifte  dal  magistrato,  rappresentato  più  fre- 
quentemente da  una  che  da  due  persone,  o  da  un  suo  rap- 
presentante {vices  agens),  assistiti  da  due  o  quattro  princi- 
pali (talora  sostituiti  da  rappresentanti),  di  condizione  più 
elevata  che  i  curiali,  i  quali  formavano  la  commissione  or- 
dinaria degli  affari. 

Grande  si  conservò  altresì  l'influenza  nelle  città  dei  ve- 
scovi cattolici. 

L'amministrazione  e  la  giurisdizione  municipale,  infine, 
era  soggetta  al  preside  della  provincia. 

12.  Cessata  la  dominazione  ostrogota  e  venuta  l'Italia 
sotto  la  dominazione  bizantina,  quella  venne^  eom'ò  noto, 
ordinata  in  un  esarcato  con  sede  in  Ravenna. 

Anche  in  Oriente  era,  e  forse  più  che  in  Italia,  peggio- 
rato lo  stato  dei  curiali  ;  alla  quale  carica  si  cercava  in  tutti 
i  modi,  e  con  ogni  pretesto,  sottrarsi  ;  e  di  giorno  in  giorno 
diminuiva  il  numero  dei  curiali,  facendo  difetto  i  cittadini 
capaci  di  accettarne  i  oarichi.  Gli  affittuari  censuar!  o  t>tn- 
dkes^  cui  da  Anastasio  imperatore  (491-518)  era  stata  af* 
fidata  completamente  l'amministrazione  censuaria,  avevano 
ridotto  in  loro  potere  la  curia,  escludendo  da  ogni  parteci- 
pazìone  nella  liscossione  delle  imposte  i  curiali.  Giustiniano 
procurò  eliminare  tale  disordine.  E  per  assicurare  le  curie, 
di  cui  si  riteneva  oramai  principale  incarico  la  riscossione 
delle  imposte,  rinnovò  e  accentuò  le  disposizioni  anche  ver- 
gognose (per  cui  la  curia  dovea  servire  di  rifugio  per  col- 
pevoli di  dati  reati)  riguardo  al  patrimonto  dei  curiali  ed 
alle  loro  persone  (1). 

Essendo  decaduta  Timpurtanza  della  carica  di  defensor, 
procurò  dare  importanza  maggiore  .a  quell'ufficio,  cui  rese 
obbligatorio  e  biennale,  confermandone  ed  allargandone 
sopratatto  le  funzioni  in  materia  giudiziaria  e  trasforman- 
dolo un  luogotenente  del  governatore  della  provincia  e  go- 
veniatore  ejudex  piuttosto  che  defensor  delta  città  (vedi 
la  voce  Defensor  cmtatis). 

Sono  oramai  completamente  scomparsi  gli  edili  e  i 


questori.  I  duumviri  magistrali  (eletti  dalla  curia)  sus^- 
stono  oscuramente  spogliati  delle  loro  attribuzioni  ammi- 
nistrative ed,  essendone  la  giurisdizione  eonlcnziosa  pas- 
sata ai  iudices  pedanei  eletti  dai  giudici  provinciali  e  ai 
difensori,  non  compariscono  quale  Autorità  giudiziaria  se 
non  in  materia  di  giurisdizione  volontaria  nell'insinuazioDe 
di  atti  nella  curia.  Quale  una  delle  principali  Autorità  delle 
città  e  però  incaricato  della  polizia  e  della  sorveglianza  delle 
finanze  e  dei  lavori  pubblici,  appare  nelle  disposizioni  gia- 
stinianee  il  pater  civitatis  (ic«ttp  ^■*ì*5  icóXsm^),  denomina- 
zione già  in  uso  nelle  provincie  orientali  per  indicare  il 
curalor  o  quinquemialis,  quando  le  attribuzioni  di  que- 
sti due  magistrati  si  confusero,  eletto,  salva,  come  per  il  (/a- 
fetìsor  la  conferma  imperiale,  dal  vescovo  e  dai  primores 
clvUàtis  (clero,  onorati  e  fors'ancbe  curiali)  e  dai  posses- 
sores,  e  rende  ogni  anno  conto  al  vescovo  e  a  cinque  pri- 
mari cittadini,  ^arentendone  tanto  questi  che  quelli  che  lo 
elessero,  con  i  propri  patrimoni,  la  buona  amministrazione. 
Ma  la  persona  più  ragguardevole  del  municipio  e  quella 
nelle  cui  mani  (insieme  ai  primati  o  restanti  del  clero  ed 
agli  abitanti  della  città)  è  oramai  il  centro  deiraniministra- 
zione  municipale  e  quella  che  ha  la  maggiore  influenza  Del- 
l'amministrazione, giurisdizione  e  polizia,  ap;  arisce  in  que- 
sto tempo  il  vescovo  che  ha  la  sorveglianza  di  ogni  ramo 
del  governo  e  della  vita  municipale,  nel  quale  passano  di 
fatto  le  attribuzioni  del  <le/l?n5or,  di  difendere  i  meno  intenti 
e  la  città  contro  gli  abusi  dei  più  potenti,  dei  grossi  pro- 
prietari e  degli  agenti  governativi. 

Continuano  anche  per  quest'epoca  nei  protocolli  muni- 
cipali ravennati  gli  esempi  di  atti  insinuati  nella  curia  nel 
modo  istesso  che  net  periodo  ostrogoto. 

13.  Dalle  lettere  di  San  Gregorio  Magno  e  sopratuttodai 
documenti  ravennati  apparisce  nelle  città  italo-bizantine, 
nel  secolo  VI,  l'esistenza  e  il  funzionamento  della  curia  e 
dei  curiali  o  decurioni,  appellati  talora,  come  in  Siracusa, 
dficeniprimi,  che  continuano  a  ricevere  gli  antichi  appella- 
tivi, ma  fra  cui  si  trovano  anche  persone  illetterate  ;e  avanti 
ai  quali  riuniti  in  generale  assemblea  {cunctus  orda),  pre- 
sied)]ta,  nelle  città  principali,  da  uno  o  due  magistratus 
(spesso  sostituiti  da  un  membro  della  famiglia  e  di  regola 
dal  padre)  assistiti  da  ufficiali  inferiori  addetti  al  loro  of- 
fkiiim,  quali  Vexceptor  o  cancelliere,  che  registra  gli  atti 
e  redige  i  processi  verbali,  Vapparitor,  il  tabularmi  e 
nelle  minori  da  uno  dei  curiali,  o,  più  di  frequente  (a  Ra- 
venna quasi  esclusivamente)  davanti  i  soli  principaks  nello 
stesso  modo  presieduti,  si  insinuano  o  registrano  negli  ar- 
chivi {gesta  municipalia)  testamenti,  donazioni,  strumenti 
di  compra- vendita  e  si  compiono  atti  di  giurisdizione  volon- 
taria (in  materia  di  tutela,  ecc.)  A  questo  si  limitano  le  at- 
tribuzioni della  curia  e  dei  magistrati  che  la  presiedevano, 
mentre  l'essenziale  delle  loro  antiche  attribuzioni  ammini- 
strative e  giudiziarie  apparteneva  a  magistrati  che,  quan- 
tunque eletti  dalla  popolazione  urbana,  erano  in  realtà,  per 
il  diritto  di  conferma  riservato  all'autorità  imperiale,  i  rap- 
presentanti nella  città  del  potere  centrale,  cioè  il  curalor 
0  pater  civitatis  (appellato  anche,  comein  Napoli,pa/ro7ius 
civitatis  0  maior  populi),  di  cui  continua  Timportanza  e 
la  influenza  considerevole  neiramministrazione  municipale, 
eletto  probabilmente  per  un  anno,  con  le  antiche  attribu- 
zioni amministrative  e  finanziarie,  ma  non  punto  giudiziarie, 
esercitando  talora  alcune  delle  incombenze  del  defensor;  a 


(1)  Gir.  G.  L  X,  32  (31),  De  decur.  et  fitUs  eorum,  D.,  l,  1  e  2;  Nov.  8,  38,  i5. 
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il  defensor  civilatis  che  appare  ancircgli  in  siluaziuue  con- 
siderevole nella  città. 

Non  è  Jigevole  per  il  difetto  di  documenti  contemporanei 
(ad  eccezione  del  Liberpontificaliseàì  qualche  lettera  pon- 
tificia) seguire  gli  avanzi  delle  istituzioni  municipali  durante 
la  dominazione  bizantina  in  Italia. 

Dalla  parola  ordo,  termine  ufficiale  della  cancelleria  pon- 
tificia conservato  in  formole  speciali  (e  in  genere  per  le  ele- 
zioni episcopali)  di  indirizzi  dei  pontefici  {clero,  ordini  et 
j>/e6è)  anche  a  città  che  non  avevano  mai'conosciuto  il  regime 
municipale  romano,  non  si  può  trarre  alcun  argomento,  né 
prone  contro  resistenzadeisenatimunicipalinel secolo  VII. 
E  d'altra  parte  anche  nelle  lettere  ove  si  riscontrala  formula 
in  parola,  l'o/'rfo  scompare  assolutamente  dal  lesto.  Però,  se- 
condo noi,  da  ciò  potrebbe  anche  apparire  che  il  senso  di  tal 
parola  sia  qui  differente  da  quello  di  senato  municipale  o 
di  curia,  e  indichi  la  nobiltà  municipale  che  non  era  più  la 
curia,  ma  il  ceto  degli  onorati  e  possessori.  E  invero  nel- 
l'elezione del  vescovo  solo  tre  categorie  di  persone  hanno 
ona  parte:  il  clero,  la  nobiltà,  il  popolo,  ed  i  nobiles,  o  pri- 
mores  o  primate^  urbis,  insieme  ai  possessores  (aristocrazia 
socialmente  superiore  M'ordo)  vi  hanno  una  parte  prepon- 
derante: e  il  senato  si  confonde  probabilmente  col  populus. 

L'ultimo  documento,  in  cui  apparisca  la  curia  e  i  magi- 
strati che  la  presiedono,  è  una  carta  ravennate  del  625. 
Dopo  questo  tempo,  e  anche  nei  sec.  X  e  XI,  la  parola  curialis 
non  indica  più  i  membri,  ma  o  Vexceptor  della  curia,  o, 
come  anche  la  parola  curia,  non  ha  più  alcun  valore  reale. 
E  in  questo  tempo  in  genere  nell'impero  bizantino  le  isti- 
tuzioni municipali  erano  andate  sempre  più  decadendo;  ca- 
dendo infine  le  curie  probabilmente  in  desuetudine  prima 
che  le  abrogasse  formalmente  la  Nov.  XLVI  di  Leone  VI  il 
Filosofo  (886-93),  la  quale,  considerato  che  tutta  Tammini- 
stnizione  civile  era  stata  trasformati  e  ogni  cosa  dipendeva 
unicamente  dalla  sollecitudine  e  dairamministrazione  im- 
periale, soppresse  i  carichi  già  imposti  ai  decurioni  e  la 
parte  che  questi  prendevano  airelezione  dei  magistrati  e 
airamministrazione  della  cittìi  che,  quantunque  non  si  possa 
afTermare  con  sicurezza  che  abbia  avuto  vigore  di  legge  in 
Italia  e  specialmente  nelle  città  greche  deiritalia  meridio- 
nale, che  si  venivano  francando  dalla  signoria  di  Costanti- 
nopoli, e  anche  per  Italia  un'indizio  e  un  documento  storico 
per  dimostrare  che  da  gran  tempo  i  mutamenti  politici,  l'av- 
YÌlìmento  dei  popoli  e  le  forme  di  un  governo  personale  o 
militare,  avevano  fatto  cadere  in  desuetudine  ogni  istitu- 
zione municipale. 

Debole  traccia  rimase  degli  altri  magistrati  municipali, 
la  cui  autorità  era  andata  diminuendo  coiraccrescersi  di 
quella  del  vescovo  che  tendea  ad  invadere  le  prerogative  es- 
senziali del  defensor  (che  cessa  poco  a  poco  di  essere  no- 
minato nei  testi)  e  le  attribuzioni  del  curator  o  pater  ci- 
vilaiis  (che  nei  documenti  ravennati  dei  sec.  X  e  XI  sembra 
divenuto  titolo  ereditario  in  certe  famiglie  per  trasformarsi 
poi  in  nome  di  famiglia)  ;  mentre  anche  gli  ufficiali  impe- 
riali, specialmente  in  materia  di  finanza,  cambiavano  la 
sorveglianza  in  sostituzione  di  autorità.  E  già  dalla  fine  del 
8PC0I0  VI  quale  autorità  che,  insieme  al  vescovo,  si  sostituisce 
a  quella  dei  magistrati  municipali,  era  cominciato  ad  appa- 
rire un  funzionario  novello,  che  rappresenta  nella  città  il  go- 
verno imperiale  e  la  centralizzazione  amministrativa,  e  in- 


sieme comandantemilitareedamministratorecivilee  giudice 
della  città,  nominato  direttamente  dal  Governo  centrale  0  del- 
l'esarca di  Ravenna  e  supcriore  ai  magistrati  municipali:  il 
trlfmnus  et  datious,  dello  anche  comcs,  apx»»^  e  nelle  città 
maggiori  anche  rfua?o  (3xpurf\';6(:,lociseì^vatoryhypalus  0 
consul,  chesi  vedeesercilare molte  attribuzioni, già  riservate 
alla  curia  e  ai  magistrati  municipali. 

Alcuni  degli  elementi  vitali  delle  corporazioni  roii.am^ 
si  erano  accolti  nelle  scliolae,  associazioni  libere  formate 
da  coloro  che  si  volevano  unire  per  mutua  difes;»,  costi 
tuendosi  nella  forma  (  ollegiale  preponderante  nelle  con- 
suetudini della  vita  sociale.  Tali  sclwlae,  nelle  «juali  si  riu- 
niva la  parte  più  laboriosa  del  popolo,  si  andavano  molti- 
plicando, costituendo  anche  la  milizia  cittadina.  Talora  i 
mestieri  erano  ereditari  nella  famiglia  e  a  scopo  indu- 
striale gli  operai  si  stringevano  in  parentela  fra  di  loro: 
0  gli  esercenti  un  medesimo  mestiere  abitavano  nella  stessa 
strada  della  città.  Però  l'unione  corporalizia  non  serve  più 
che  ai  propri  scopi  e  cessa  di  far  parte  degli  ordinamenti 
pubblici.  Non  ci  pare,  d*allra  parte,  che  possa  negarsi  la 
continuazione  fra  Uili  collegi  e  le  scliolae  apparse  più  lardi 
nel  secolo  X  (1). 

14.  In  Roma  già  alla  fine  del  sec.  VI  il  senato  non  era 
più  che  un  ricordo;  ed  era  stato  sostituito  da  una  curia  in- 
caricata degli  affari  municipali.  Sussisteva,  ma  senza  l'an- 
tico splendore,  il  praefectus  urbi,  obbligato  neiruscire  di 
carica,  di  render  conto  a  Ravenna  0  ad  un  funzionario  spe- 
ciale straordinario  inviato  dal  sovrano:  pare  conservasse 
nella  città  la  giurisdizione  criminale  e  l'incarico  dell'alta 
polizia  della  città.  Al  termine  del  secolo  VI  esisteva  ancora 
il  praefectus  annonac,  e  durante  la  dominazione  bizantina 
la  più  parte  delle  grandi  curae. 

Ma  da  una  parte  il  duca,  che  sin  dal  secolo  VI  avea  diviso 
col  prefetto  l'amministrazione  della  città  ed  avea  il  comando 
delle  forze  militari  della  provincia  romana,  avea  sviluppato 
la  sua  giurisdizione  a  detrimento  di  quella  del  prefetto  della 
città,  finendo  col  divenire  il  governatore  della  città  mede- 
sima e  non  lasciando  al  prefetto  (che  si  ritrova  fino  al  ter- 
mine del  secolo  Vili)  che  la  cura  della  giustizia  criminale. 
E  dall'altra  il  papa,  ingerendosi  in  tutte  le  parti  dell'ammi- 
nistrazione, avea  poco  a  poco  sostituito  la  propria  influenza 
a  quella  degli  ufficiali  imperiali. 

iS.  In  Sicilia,  durante  la  dominazione  mussulmana,  )»resso 
le  popolazioni  rimaste  indipendenti  dai  conquistatori  e  la 
cui  difesa  veniva  dai  bizantini  abbandonata  a  cittadini,  do- 
vettero rinvigorirsi  le  istituzioni  municipali,  prendendo  poco 
a  poco  le  sembianze  di  confederate  piuttosto  che  di  suddite, 
e  occupando  indi  l'autorità  municipale  (che  pare  risiedesse 
negli  ottimati)  ogni  potere,  divenendo  comuni  indipendenti, 
quasi  repubbliche,  quando  negli  ultimi  anni  del  nono  secolo 
e  i  primi  del  decimo  l'impero  bizantino  le  abbandonò  del 
tutto. 

Anche  nelle  popolazioni  tributarie  dovea  Tautorità  risie- 
dere nei  municipi,  che  dal  ritratto  dei  beni  iniporiali  e  co- 
munali, aggiuntevi  le  contribuzioni  su  i  cittiidini,  pagavano 
il  tributo  detto  dai  mussulmani  gezia  0  kfiarmj  per  l'assi- 
curazione delle  persone  e  delle  proprietà. 

Presso  le  popolazioni  ridotte  alla  condizione  di  dsimmi 
0  di  vassalli,  è  probabile  fosse ,stito  lasciato  nelle  terre  abi- 
tate da  soli  cristiani  qualche  avanzo  di  municipalità  e  ma- 


(I)  Cfr.  Tamassìa,  Le  associazioniin  Italia,  in  .irc/i.  (^mr.,i898.  Contro:  Solmi,  Le  associazimi  in  Italia  avanti  le  orìgini 
del  Comune,  Modena  1898. 
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gistrati  eletti  in  qualunque  modo  dalla  popolazione  per  ri- 
scuotere la  gezia,  soprintendere  alPedilizia,  ai  mercati  ed 
airamministrazione  delia  giustizia  civile  e  penale  nelle  cause 
non  riguardanti  mussulmani.  Nelle  terre  poi  abitate  dai 
dsimìiii  insieme  ai  mussulmani,  vennero  verosimilmente 
aboliti  i  municipi  e  commesse  ad  ufficiali  musulmani  tutte 
le  parti  della  polizia  urbana.  Non  è  poi  inverosimile  (seb- 
bene non  dimostrato)  che  come  negli  altri  paesi  sottoposti 
ai  mussulmani,  i  cristiani  abbiano  ritenuto  le  corporazioni  di 
mestiere  o  di  quartiere,  che  nel  medioevo  per  lo  più  coincide- 
vano Tunacoiraltra,  e  di  cui  avevan  d'uopo  gli  arabi,  dipen- 
dendo la  esecuzione  delle  leggi  penali  mussulmane  dalla  re- 
sponsabilità reciproca  dei  membri  delle  tribù  o  consorterie 
(a  kila);  la  quale  istituzione  delle  consorterie  necessaria- 
mente portava  seco  scelta  di  capi,  vigilanza  di  costoro  a 
prevenire  i  delitti,  la  cui  pena  sarebbe  ricaduta  sulla  comu- 
nità ed  esercizio  di  giurisdizione  civile  arbitrale,  affidata  o  ai 
capi  stessi  o  ad  altri  magistrati  designati  dalla  corporazione. 
E  presso  .i  mussulmani  esistettero,  passati  in  Sicilia  dal- 
TAfrica,  i  corpi  municipali  appellati  gema  (adunanza:  come 
quella  di  Palermo,  costituita  come  le  altre  a  modo  aristo- 
cratico e  pronta  a  trapassare  alla  usurpazione  deirauloritìi 
politica),  composta  dei  notabili  capaci.  Oltre  il  magistrato 
municipale  di  città,  eravene  un  altro  di  quartiere  o  di  con- 
trada, istituzione  necessaria  nelle  città  mussulmane,  divise 
in  quartieri  abitati  per  lo  più  da  genti,  nazioni  ed  arti 
diverse. 

16.  Non  occorre  ricordare  come  viva  ed  ardente,  anche 
per  influenza  delle  condizioni  politiche  del  tempo,  sia  stata, 
specialmente  sulla  fme  dello  scorso  secolo  e  nei  primordi 
del  presente,  la  disputa,  cui  hanno  preso  parte  scrittori  te- 
deschi ed  italiani  (1)  (la  cui  opinione  era  di  solito  deter- 
minata dalle  idee  politiche  delKantore)  sulla  condizione  dei 
romani  vinti  dai  longobardi  e  sulla  persistenza  o  meno 
degli  ordinamenti  municipali  romani  durante  la  dominazione 
di  quelli.  A  tacere  dei  più  antichi,  da  una  parte  già  il  Ci- 
maglia,  il  Romagnosi  e  sopratutto  il  Savigny  cercarono  di- 


(1)  Muratori,  Anliq.  Hai.,  t.i,  diss.  18  e  segg.,  t.  iv,  diss.  45; 
Carli,  Antich.  ital,  parte  in;  Sigonio,  Hist.  Bonon.,  lib  %  in 
Opera,  t.  ili,  p.  62-73:  Maffei,  Verona  illustrata,  Verona  1732, 
p.  1,  lib.  2,  p.  584  e  scgg.;  Lupi,  God,  diplom.  Bergam.,  i.  u, 
663,  Bergami  1784,  voi.  i,  p.  133,  134,  563;  Fumagalli,  Antich. 
Longob.'Mìlan.,  volume  i,  Milano  1712,  p.  105;  Gimaglia,  Con- 
siderazioni sui  magistrati  municipali,  1790;  Rovelli,  Storia  di 
Como,  Milano  1789-1894  e  Como  1802-1803,  parte  l,  pagine 
131  e  segg.;  parte  2%  pag.  79  e  segg.;  parte  3^  (nelle  dissertaz. 
preliminari);  Sismondi,  tìist.  des  républ.  italienn.  du  M.  A., 
Zurigo  1807, 1. 1;  Pagnoncelli,  SulVantichùs.  orig.  e  success, 
de*  gov.  munic.  nelle  città  ital,  Bergamo,  tip.  Na'all,  1823, 
2  voi.  ;  I.eo,  Ueber  die  Verfass.  der  freien  Lombard.  Stàdie  im 
Mittelalter,  Radolstadt  1820;  Entwick  der  Verfass.  der  Lom- 
bard. Stadie  bis  iurAnkunft  Kaiser  Friedrich  Un  Ital.,  Ham- 
burg 1824  ;  Maurer,  Ueber  die  bayerischen  Stàdie  und  ihre  Ver^ 
fass.  unter  der  róm,  und  frane.  Herrschaft,  1879;  Spitter, 
Staatengesch.,  Th.  2,  46-47  ;  Cipolla,  Storia  delle  signorie  ita- 
liane, Milano  1881;  Savigny,  Storia  del  diritto  romano  nel 
medioevo,  i,  p.  117esegg.;  Ùanzoni,  Discorso  star,  sopra  alcuni 
punti  di  storia  longob.  in  It.,  1822;  Ricotti,  Storia  della  mo- 
narchia piemontese,  Firenze  1861  ;  Sciopis,  /  longob.  in  Italia, 
1827  :  Storia  delta  Ugisl.  ital.;  St.  dell'ani,  legisl.  piemontese; 
Baudi  dì  Vesme  e  Fossati,  Vicmdedella  proprietà  in  Italia,  ecc., 
1.  11,  cap.  VII,  p.  329  e  segg.;  Capponi,  lettere  al  prof.  Capei, 
Slilla  dominaz,  dei  longob.  in  Italia,  in  Arch,  stor.  ital.,  1844; 
Tommaseo  e  Capei,  in  Arcfùv.  stor.  ital,,  s.  1,  app.  vii-xu-xxiv  ; 


mostrare  la  continuazione  del  Comune  municipale  romang 
coll'antica  costituzione,  a  fianco  del  gnu  germanico  e  da  esso 
completamente  distinto;  raccogliendosi  solo  al  tempo  dì 
Ottone  il  Grande  tutti  gli  abitanti  della  città  in  un'università 
comunale  comprendente  tanto  il  collegio  genuauico  degli 
scabini  che  Vordo  dei  romani. 

Negarono  la  persistenza  delle  istituzioni  municipali  ro- 
mane, dopo  il  Muratori,  il  Mafl'ei,  che  le  volle  spentegià 
dai  greci,  il  Lupi,  il  Sigonio,  il  Sismondi,  il  Fumagiilli,  lo 
Spittler,  e  specialmente  il  Leo  (che  negò  una  separazione  fn 
la  città  e  la  campagna,  nella  prima  delle  quali  avrebbero 
abitalo  i  longobardi  e  nella  seconda  i  romani;  ammise  solo 
forse  la  durata  della  polizia  romana  dei  mercati  e  della  isti- 
tuzione delle  maestranze),  il  Baudi  diVesme  e  Fossati,  il  Ri- 
cotti, il  Manzoni,  il  Troya,  (secondo  cui  i  longobaitli  sin  da 
principio  avrebbero  abitato  nelle  città,  allontanandosene  i 
grandi  longobardi  per  divenire  nobiltà  di  campagna  al  tempo 
della  conquista  franca,  componendosi  in  questo  tempo  nelle 
città  le  diverse  nazionalità  a  corporazioni  [università  per  i 
barbari,  scuole  per  i  romani],  finché,  distrutta  cogli  Ottoni 
la  preponderanza  franca  in  Italia,  i  longobardi,  con  conside- 
razione e  partecipazione  uguale,  si  riunirono  con  essi  in  nn 
Comune  nuovo,  distinguendosi  cosi  fra  l'antico  comune  lon- 
gobardo, il  nuovo  franco  ed  il  franco-longobardo,  e  più  tardi, 
per  le  osservazioni  dei  Rezzonico,  concesse  che  parte  dei 
romani  liberi  siano  stati  ammessi  nel  Comune),  il  Fertile 
(che  negò  la  sopravvivenza  di  qualunque  avanzo  del  muni- 
cipio romano  e  resistenza  altresì  di  un  Comune,  di  vero 
nome,  longobardico  o  germanico  con  propria  autorità  e 
proprie  magistrature);  altri  ancora  che  ritennero  estinto  e 
distrutto  il  municipio. 

Accostandosi  airopinione  del  Rovelli,  che  ammise  la  con- 
tinuazione di  qualche  vestigio  del  municipio  romano,  ma 
senza  magistrati,  e  quindi  senza  giurisdizione,  il  Pagnon- 
celli ritenne  la  conservazione  delle  istituzioni  municipali, 
portando  però  i  longobardi  nei  municipi  italiani,  oltre  la 
costituzione  giudiziaria  germanica, la  loro  costituzione  libera 


Trova,  Della  condiz.  dei  rom.  vinti  dai  longob.,  Milano,  soc  tip. 
dei  class,  ital.,  1844  (ed.  2*,  con  osservazioni  di  Fr.  Rezzoniroed 
appendice  dellaiit.);  Balbo,  Della  condiz.  de"  rom.  vinti.  1869; 
Sommario  della  St.  d'It.;St.  d'It.  sotto  i  barbali  ed  il  regno 
di  Carlo  Magno,  Fir.  1846,  1856;  Appunti  per  la  stona  delle 
città  ital.  fino  a*  Comuni,  1838;  Bethmann-IIolweg,  Ursprung 
der  lombard.  Stàdi frdheit,  Bonn  1846;  Hegel,  op.  cil.,  1847, 
cap.  Ili,  §  4  e  5;  Fleger,  Iku  konigsreich  der  Langobaràm  in 
Italien,  1851  ;  Haulle ville,  Hist  desCommuneslombardesdepuis 
leur  origine  jiisqu'  àia  fin  du  XIII  siécle,  Paris  1857  ;  Schupfer, 
Stor.  delle  istituz.  polii,  longob.,  Firenze  1863,  p.  48  e  sfgg.; 
Aldi,  liti  e  romani,  in  Encicl.  giurid.;  Portile,  Storia  del  diritte 
italiano,  1,  §  5;  Calisse,  St.  del  dir.  it.,  II,  114  e  segg., n. 83 
e  segg.,  Firenze  1891;  Viilarì,  //  Com.  ital.  e  la  st.  civ.  di  Fir., 
io  Pòlitecn.,  maggio  1886;  CìCJC9ifi;\ione,lM  legislazione  nei  mmir 
cipi  delV Italia  meridionale  (Filangieri,  1886);  Lanzani,  Storia 
dei  com.  ital.  dalle  orig.  al  1313,  Milano,  Vallardi,  1882;  Ri- 
naldi, Il  Comune  e  la  provincia  nella  storia  del  diritto  italiano^ 
nn.  36  e  segg.,  Potenza  1881;  Mori,  La  condiz.  giurid.  do^ 
Ital.  durante  il  dominio  de*  longob.,  1885;  Sai  violi,  Mm,^. 
109  ;  William  Klapp  The  Communes  of  Lombardy  from  the  fi 
to  the  X  Cmtury,  Baltimore,  Johns  Hopkins  Press,  1891  (ereceos. 
di  Cipolla,  in  Arch.  stor.  ital.,  ix,  1892,  p.  78  e  segg); Hodgkin, 
Italy  and  lier  invaderes,  volarne  iv  e  v,  Oxford  1895;  Gaisck 
u.  Schultze,  op.  cit.;  Bury,  ItiUy  under tlie  Lombards,  ìnScoltià 
Review,  1896,  p.  33-54  ;  Perrens,  Ilistoire  de  Ftarenee  depmié 
domination  des  Médids,  ecc.,  Paris  1888-89. 
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comunale  nuova  e  senza  alcun  elemento  romano,  ma  nella 
quale  sarebbero  entrati  anche  ì  nobili  romani. 

Ottemperarono  airopinione  dei  Leo  il  Balbo  e  lo  Sclopis, 
che  ritennero,  nonostante  la  rovina  della  costituzione  muni- 
cipale, le  città  non  essere  probabilmente  rimaste  senza  una 
certo  forma  di  regolamentodi  pubblica  amministrazione  per 
le  comunità.  E  tennero  una  via  di  mezzo  altresì  il  Capponi,  il 
qualerìtenne  essere  duratesolo  le  consorterìedegli  artePicidei 
soletti  romani  (che  avrebbero  costituito  una  nazione  divisa 
ila  quella  dei  longobardi,  essendo  però  legalmente  ricono- 
sciuUi  solo  qucst*ulliiiia),cheavrebbero  mantenuto  forse  per 
tutti  quei  secoli  Tidca  del  Comune  che  non  avrebbe  potuto 
procedere  dai  germani  che  nulla  sapevano  di  città;  il  Beth- 
mann-Holweg,  il  quale,  pur  opponendosi  recisamente  alla 
opinione  delSavigny,  cercò  dimostrare  chei  municipi  anche 
nel  nuovo  ordin*!di  cose  sotto  i  romani  fossero  durati  centro 
della  vita  civile;  il  Flegler,  il  quale  opinò  che,  pur  spegnen- 
dosi quasi  interamente  le  franchigie  municipali,  ne  aves- 
sero i  longobardi  rispettoto  le  reliquie  e  sopratutto  i  corpi  e 
collegi  che  principalmente  avrebbero  contribuito  a  tornare 
in  vita  le  libertà  municipali;  il  Rinaldi,  che  ritenne  non  es- 
sersi le  istituzioni  comunali  consi^i*vate  puramente  romane 
oè  essere  divenute  prettomente  germaniche,  mostrò  come 
i  germani  invasori,  anche  per  i  precedenti  contatti  con  i 
romani,  non  mancassero  dell'idea  del  comune  e  della  città 
e  delia  vita  municipale,  come  non  abbiano  i  longobardi  ri- 
spettoto le  proprietà  comunali,  e  dall'incontro  delle  due  na- 
zionalità e  la  conseguente  alterazione  dei  diversi  istituti 
essere  venuta  la  sostituzione  della  rappresentonza  domini- 
cale 0  giurisdizione  patrimoniale  alla  rappresentonza  ammi- 
nistrativa e  propria  dei  comuni,  pur  conservandosi  in  no- 
vella significazione  i  nomi  antichi  e  le  apparenze  della  con- 
tinuazione degli  antichi  istituti.  Il  William  Klapp  Williams 
ed  il  Cipolla  (per  Asti)  ritengono  che  i  longobardi  abbiano 
sdegnato  le  città,  che  rimasero  il  centro  deirelemento  ro- 
mano e  il  luogo  dove  il  popolosi  addestrò  alle  lotte  che  do- 
vevano finire  colla  ristorazione  della  sua  potenza,  pur  non 
persistendo  hcuria  nel  senso  di  Consiglio  cittodino  e  gli  altri 
ordinamenti  amministrativi  romani;  sicché  la  popolazione 
germanica  abitò  principalmente  la  campagna,  dove  persi- 
stette lo  spirito  barbarico.  Il  secondo  però  notò  che  in  pa- 
recchi luoghi  molti  longobardi  presero  posto  dentro  le  mura 
eittadine. 

Senza  entrare  nella  disamina  degli  argomenti  prò  e  contro, 
ehe  non  ci  è  consentito  dalla  ristrettezza  dello  spazio  asse- 
gnatoci e  senza  ripetere  la  confutozione  degli  argomenti 
arrecati  dal  Savigny  per  dimostrare  la  continuazione  del 
regime  municipale  romano,  notiamo  collo  Schupfer  ed  il 
Salvioli  che  il  regime  municipale  era  venuto  in  uggia  ai 
medesimi  romani,  che  da  lungo  cercavano  scuoterne  il  giogo, 
e  la  degenere  istituzione,  decadendo  sempre  più,  era  finita 
collo  sparire  completomente,  venendo  meno  anche  nelle 
parti  orientoli  dell'impero  bizantino.  E  riteniamo  con  essi 
e  con  l'Hegel  che  le  civUales  nell'antico  significato  romano 
comprendente  anche  le  campagne  abbiano  formato  la  base 
della  costituzione  ed  esistenza  politica  dello  Stoto  longobardo 
e  la  popolazione  libera  di  essa  (arimanni)  col  giudice  (duca 
0  gastoldo)  alla  testo  debba  considerarsi  come  riunito  in  un 
Comune  longobardo  C^npellato  nei  documenti  ertfxihis, 
V^^us  e  gli  attinenti  di  esso  dves,  habitatores,  exercitaks)  ; 

(i)  St.  delle  immun,  delle  Signorie  e  giustizie  delle  Oh,  in 
ItdUa,  Modena  1889  (estratto  dagli  AtU  e  Meta  delle  Deputai. 


e  le  curtes  regine  (appellate  anche  curìae^^  le  persone  ad- 
dette alle  medesime  ed  incaricate  di  un  pubblico  servizio 
curiales)  in  esse  stobilite  ne  siano  divenute  centro,  sotten- 
trando quale  consiglio  giudiziario  o  comunale,  all'antica 
curia  municipale, cornei  loro  giudici  al  magistrato,  aggiun- 
tevi però  insieme  le  attribuzioni  di  una  regia  o  pubblica 
corte  di  giustizia  per  la  città.  Durarono  verosimilmente  in 
esse  alcune  traccio  delle  antiche  istituzioni,  adattote  al  no- 
vello organamento  politico,  col  quale  non  erano  incompa- 
tibilì,quali  le  consorterie  degli  artefici,  le  scholae.Wcurator 
(che  appare  addetto  alla  pulizia  dei  mercati  e  all'esazione 
dei  pubblici  dazi),  W  procuratore  gli  actores  e  actionarii, 
•  gli  scribi,  \  monetarii,  i  peraequaiores  ricordati  in  alcuni 
diplomi,  le  proprietà  comunali  e  le  partecipanze  {$Ume 
communeSj  communalia,  fiwaodia). 

Né  toli  istituzioni  appariscono  gran  fatto  immutote  p«;r 
la  conquisto  franca;  e  sembra  che  il  Comune  politico,  for- 
mato dalla  città,  sia  rimasto  uno  ed  inseparato;  e  a  questo 
siano  stoti  in  certo  modo  incorporati  i  liberi  romani.  Ma 
intonto  si  veniva  lentomente  costituendo  un  novello  ordine 
sociale  (sistema  feudale,  o,  meglio,  regime  signorile),  che 
raggiunge  il  suo  pieno  sviluppo  nel  secolo  XI,  essendone 
stoto  affrettoto  lo  svolgimento  dalla  caduto  della  dinastia  ca- 
rolingia e  il  sorgere  di  grandi  signori  disputontisi  il  trono, 
la  rinnione  delle  corone  d'Itolia  e  di  Germania.  E,  come 
noto  il  Salvioli  (1),  in  mezzo  al  caos  ed  alla  confusione  pro- 
dotto da  questi  avvenimenti  dinastici  ed  alle  tenebre  dei 
cronisti,  si  intravede  una  mischia  gigantesca  di  popoli,  lingue, 
costumi,  credenze,  istituzioni.  Indi  a  poco  si  fa  luce  ed 
illumina  un  mondo  nuovo:  il  Comune. 

Capo  III.  —  n  Comune  libero. 

il.  Origini  dei  liberi  Comuni  itoliani.  —  18.  Prima  forma  del 
governo  comunale.  I  consoli.  —  19.  Condizione  dei  Comuni 
rispetto  agli  antirhi  signori.  Lotto  con  Federico  Barbarossa. 

—  20.  Seconda  fonna  di  governo  comunale.  Il  podestà.  — 
21  e  22.  Terza  forma  di  governo  comunale.  Corporazioni  di 
ai*ti  e  mestieri.  —  23  Passaggio  alle  signorie  o  tirannidi. 

—  24.  Venezia.  —  25.  U  Comune  libero  nell'Italia  meri- 
dionale. 

17.  Riguardo  all'origine  dei  liberi  Comuni  itoliani  della 
età  di  mezzo,  non  può  accettorsi  l'opinione  di  Muratori» 
Maffei,  Pagnonceili,  Raynouard,  Savigny,  Sclopis  (e  anche 
Capponi)  che  li  dedussero,  per  una  serie  non  interrotto  di 
ordinamenti,  dalle  istituzioni  municipali  romane,  che  ab- 
biamo velluto  distrutteanche  nelle  regioni  rimaste  sottoposte 
alla  dominazione  bizantina,  pur  potendosi  solo  ammettere, 
col  Sigonio  e  col  Fertile,  che  toluni  degli  ordinam«)nti  del 
Comune,  e  fors'anche  l'idea  di  esso,  siano  stote  suggerite 
dalle  tradizioni  e  dalle  memorie  di  Roma.  Quanto  all'opi- 
nione (del  Sigonio),  che  vorrebbe  trovare  l'origine  storica 
delle  libertà  municipali  in  un  atto  legislativo  di  Ottone  I 
(interpretoto,  dopo  il  Sigonio,  da  alcuni  nel  senso  che  ai 
municipi  romani  avrebbe  aggregato  in  un  nuovo  e  vasto 
complesso  tutti  gli  abitonti  lombardi  egermanici  della  stessa 
città,  da  altri  colle  immunità  vescovili,  promosse  zelante* 
mente  da  quell'imperatore  per  motivi  politici),  sarebbe 
strano  che  di  una  concessione  di  tonto  importanza  non  sia 
restato  alcun  documento,  e  che  d'altra  parte  le  città  itoliane 
non  l'abbiano  fatto  valere,  in  luogo  di  invocare  la  eonsue- 

di  st.  patria  per  le  prov.  Parm.  e  Moden.^  I.  ni,  voi.  v,  parte  I* 
e  voi.  II.  parler,  1889). 
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(Udine  da'  tempi  di  Enrico  IV  in  sa  e  ricorrere  alle  armi 
quando  il  Barbarossa,  mentre  1^  vo(eTa  spogliare  delle  li- 
bertà che  avevano  altrimenti  coRsef^ito,  si  obbligava  di  ri- 
conoscere quelle  ottenute  dai  suoi  predecessori.  Le  altre  opi- 
nioni (naturale  svolgimento  delle  istituzioni  dell'età  caro- 
lingia; derivazione  dal  Comune  economico  e  dalla  comunione 
di  interessi  fra  coloro  che  usavano  i  beni  pubblici,  conti- 
nuatasi sotti)  la  dominazione  longobarda;  derivazione  esclu- 
siva dalle  gilde;  derivazione  immediata  ed  unica,  con  diffe- 
rente processo,  dalle  immunità  e  signorie  vescovili)  con- 
tengono ciascuna  una  parte  di  vero,  ma  sono  troppo  esclu- 
sive. È  da  preferirsi  quella  che,  oltre  all'influenza  esercitata 
dalia  dominazione  de'  vescovi  (che  del  resto,  non  fu  in  tutte 
le  città,  quantunque  spesso  Io  sviluppo  del  Comune  venisse, 
anche  nelle  altre,  promosso  dalPesempio  delle  città  vescovili, 
e  vi  seguisse  il  medesimo  processo)  assegna  alla  forma- 
zione dei  Comuni  liberi  altre  cause,  differenti  a  seftonda  delle 
varie  città. 

Cosi  l'unità  estema  delie  novelle  aggregazioni  municipali 
e  l'isolamento  delle  città  e  la  separazione  di  esse  e  dei  ri- 
spettivi distretti  dal  contado  (col  quale  sotto  i  carolingi  erano 
ancora  confuse  e  governate  e  amministrate  indistintamente 
enei  medesimo  modo)  venne  prodotta  moralmente  perii  cre- 
scere degli  abitanti  e  il  rinascere  o  lo  svilupparsi  delle 
industrie  e  dei  commerci  e  il  fiorire  dei  mercati, per  la  col- 
tura che  vi  andavano  diffondendo  le  scuole  fondate  dai  caro- 
lingi, onde  sorgeva  o  si  sovrapponeva  una  popolazione  anche 
di  mercanti  e  artigiani  e  si  venivano  fondendo  in  un  solo 
corpo  con  unità  di  intendimenti  le  differenti  nazionalità  e  i 
diversi  ceti  dei  liberi  e  dei  non  liberi,  sostituendosi  stati 
di  professione  {milUes,  pedites,  negotiatores)  ai  gentilizi, 
col  che  si  agevolava  alle  genti  minori  l'insinuarsi  fra  i  mag- 
giorenti e  il  levarsi  in  autorità  principalmente  col  crescere 
delle  ricchezze  per  lo  svolgersi  dei  commerci  e  Taccumula- 
zione  di  capitali  mobiliari  e  l'importanza  sempre  crescente 
del  lavoro  e  il  movimento  commerciale  prodotto  dalle  Cro- 
ciate e  produttivo  di  aumento  di  ricchezza  e  di  popolazione, 
per  cui  a  sua  volta  si  elevò  il  valore  della  proprietà  fon- 
diaria, culture  intensive  s'introdussero  e  si  diffuse  quel 
benessere,  che  fece  da  sprone  all'indipendenza  e  libertà 
politica.  E  si  sviluppava  una  vita  ben  diversa  da  quella 
dell'esterno.  Venne  poi  prodotta  materialmente  per  la  co- 
struzione delle  mura  e  delle  fos§e  operatasi  sopratutto  nel 
secolo  X  per  difenderle  contro  le  invasioni  degli  ungari 
(il  che  d'altra  parte  implicava  necessariamente  la  costi- 
tuzione di  guardie  cittadine).  Però  tale  separazione  fu  solo 
apparente.  Anche  non  avvenne  la  separazione  politica:  ini- 
ziata colla  divisione  (promossa  e  favoMta  dalle  continue 
guerre  di  successione  al  trono  e  dalle  lotte  dei  partiti  che 
si  combattevano  fra  i  grandi),  sia  per  le  cariche  e  feudi  ere- 
ditari, sia  per  i  diritti  di  immunità  estesi  fino  alla  completa 
esenzione,  operatasi  di  ogni  contado  in  diverse  giurisdizioni 
e  signorie  con  propria  e  indipendente  esistenza  a  spese  della 
pubblica  Autorità;  e  agevolata  anche  dall'ordinamento  tri- 
butario, per  cui  era  venuto  creandosi  un  comune  interesse 
anche  fra  i  sottoposti  al  medesimo  tributo  di  una  parte  del 
prodotto  dei  beni  e  conseguendosi  le  suddivisioni  e  lo  smem- 
bramento in  un  numero  stragrande  di  piccole  unità  ed  in- 
dividualità locali  (fenomeno,  in  genere,  sinora  poco  studiato 
e  pur  cosi  importante,  avendo  il  fatto  di  tali  legami  e  vin- 
coli di  vicinanza  prodotto,  se  non  tutto,  come  vorrebbe  il 
Davidltson,  al  certo  parte  rilevante  dell'organismo  della 
vita  pubblica  dell'età  di  mezzo).  E  a  tale  separazione  poli- 


tica e  a  dare  alle  città  una  personalità  distinta  giovò  sopra- 
tutto,  ristabilendo  nelle  città  (spesso  sotto  la  dipendenza  di 
più  signori  laici  ed  ecclesiastici  e  divisi  fra  più  giurisdi- 
zioni speciali  e  in  distretti  distinti)  l'unità  di  governo,  la 
trasformazione  lenta  e  graduale  del  divieto  dì  ingresso  nei 
luoghi  immuni  fatto  ai  pubblici  poteri  e  del  diritto  di  difesa 
in  giudizio  e  di  protezione  e  la  eonscgucnziale  accumula- 
zione nelle  mani  del  vescovo  (e,  per  lui,  dei  suoi  ufliciali  e 
sopratutto  dell'avvocato)  delle  funzioni  amministrative  e  di 
polizia  giudiziaria  sui  liberi  dipendenti  e  massari  (organiz- 
zandosi i  primi  ed  unendosi  ben  presto  nella  comunione 
degli  interessi  e  privilegi  e  fondendosi  coi  massari  ed  altre 
classi  inferiori  e  producendosi  il  livellamento  omogeneo 
delle  classi  sociali  e  la  quasi  uniformità  dei  diritti  e  doveri), 
cessione  dei  diritti  fiscali,  concessione  del  dirittodi  fortificare, 
acquisto  delle  regalie  (fra  cui  importante  sopratutlo  lacon- 
cessione  del  diritto  di  mercato  e  dulia  relativa  |)olizia),e  indi 
nella  debolezza  del  potere  centrale  ed  interesse  di  questo 
ad  appoggiarsi  alle  chiese  e  ai  vescovi  elettivi  e  sulla  cui 
nomina,  per  diritto,  poteva  influire  l'impero;  nelle  lotte  eontro 
i  conti,  che,  foili  del  loro  dirittodi  eredita,  tendevano  a  ren- 
dersi del  tutto  indipendenti^  in  acquisto  della  potestà  giudi- 
ziaria (dislrictio)  su  tutti  gli  abitanti,  ad  esclusione  del 
conte,  e  quali  pubblici  funzionari,  e  deiramministrazione 
in  genere,  civile  e  giudiziaria,  delle  cittii  nel  nome  imperiale 
e  della  potestà  comitale.  Vennero  in  tal  modo  sotto  la  si- 
gnorìa dei  vescovi  molte  città  sopratutto  dell'Italia  setteD- 
trionale,  specialmente  sotto  i  Berengarf,  acquistando  poco 
a  poco  i  vescovi,  sotto  gli  Ottoni  e  alla  fine  del  secolo  X,  la 
giurisdizione  su  tutto  il  contado;  e  taluni  anche  il  prìvile^o 
di  missus  ùnperialis  permanente  con  tutta  la  giurisdizione 
dei  tribunali  imperiali.  E  le  città  venute  sotto  i  vescovi 
ebbero  un'amministrazione  autonoma  esercitata  dall'avvo- 
cato della  Chiesa  coll'assistenza  specialmente  dei  maggiori 
valvassori  o  milUes  che  aveano  feudo  dal  vescovo  e  anche 
dei  boixihomines.  In  molte  città  il  vescovo  non  giunse  ad  avei-e 
signoria  temporale  e  poteri  comitali  (tilora  fors'ancbe  perché 
impeditone  dalla  borghesia,  che,  prima  di  rivolgersi  eontro 
l'imperatore,  si  impadroni  delle  regalie  clieerano  nelle  mani 
del  vescovo),  ma  solo  certe  regalie  come  l'utile  delle  monete, 
i  mercati,  i  pedaggi.  Ma  anche  dove  i  vescovi  non  appariscono 
signori  della  cittii  per  atto  formale  di  infeudazione,  si  vedono 
talora  esercitare  la  suprema  autorità  come  potenti  patroni  e 
principalmente  direttori  della  politica  esterna.  E,ad esempio, 
Milano,  nel  secolo  X,  era,  in  sostanza,  sotto  il  potere  e  l'au- 
torità politica  direttiva  e  il  governo  di  fatto  dell'arcivescovo, 
quantunque  questi  non  venisse  giammai  formalmente  in- 
vestito della  giurisdizione  sulla  città  e  dei  diritti  comitali,  e 
dei  capitani  o  grandi  vassalli  e  feudatari  madori  dei  me- 
desimo, la  cui  potenza  cresceva  sempre  più.  Nell'Italia  media 
invece  il  potere  comitale  e  baronale  restò  in  genere  intatto, 
e,  se  le  contee  civiche  si  andarono  sciogliendo,  ciò  non  av- 
venne in  modo  che  le  città  con  i  loro  territori  si  dividessero 
formandodei  centri  indipendenti  runodairaUro,ma  con  una 
dissoluzione  lenta  e  progressiva  in  varie  signorie  feudali.  1 
vescovi  (anche  quello  di  Lucca,  che  pur  per  i  suoi  possedi- 
menti aveva  ottenuto  la  giurisdizione  come  missm  regiusj 
restarono  per  varie  ragioni  subordinati  ai  marchesi;  solo 
per  eccezione  ottennero  dall'imperatore  la  concessione  di 
regalie  o,  più  di  raro  (e  soltanto  nel  secolo  XII)  di  contee. 
E  una  delle  città  delle  quali  abbiamo  esplicita  memoria  che 
sia  venuta  sotto  il  governo  del  vescovo  fu  Siena:  ove  il 
conte,  dopo  aver  ritenuto  verosimilmente  una  parte  della 
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giurisdizione  dftadina  in  concorrenza  col  vescovo,  conservò 
dai  primi  del  secolo  XII  giurisdizione  e  predominio  solo  (ma 
per  lungo  tempo)  nel  contado. 

Nelle  città  si  erano  intanto  venuti  sviluppando  non  pochi 
elementi  di  quelPunione  di  intendimenti,  almeno  fra  la  più 
prte  della  popolazione,  necessaria  per  dare  al  popolo  la 
coesione  occorrente  per  resistere  al  vescovo  ed  alla  feuda- 
lità per  la  costituzione  del  Comune,  il  quale  non  si  può  con- 
siderare composto  di  individui  uguali  innanzi  alla  legge, 
ma  quale  agglomerazione  di  private  società,  famiglie  e  vo- 
lontarie associazioni,  ognuna  delle  quali  avea  i  suoi  diritti, 
che  non  intendeva  perdere  nello  stato  di  società  civile.  Così, 
anzitutto,  la  scomparsa  delle  differenze  di  nazionalità  e  la 
fusione  di  queste  negli  uguali  stati  sociali  di  liberi  e  non 
liberi.  Inoltre  il  generale  spirito  di  associazione  proprio  del 
medio  evo:  associazioni  familiari,  società,  parentele  e  con- 
sorterie 0  consortili  del  patriziato  (germe,  in  Firenze,  delle 
future  sodetà  delle  Torri);  le  associazioni  militari;  associa- 
zioni religiose;  le  corporazioni  di  arti  e  mestieri  e  principali 
industrie,  conservatesi,  come  si  è  veduto,  dopo  la  caduta 
deirirapero  di  occidente,  ma  che  rifiorirono  (e  non  origina- 
rono) per  i  moti  economici  e  sociali,  comtini  a  molte  regioni, 
fra  rXI  e  il  XII  secolo,  e  per  il  bisogno  di  sicurezza  perso- 
nale, perfezionamento  tecnico,  libertà  d'esercizio  dell'arte, 
raggiungendo  l'assetto  giuridico  necessario  per  vivere  e 
lottare,  colla  liberazione  della  manifattura  dalla  economia 
agraria  prevalente,  e  col  distacco  dell'operaio  dal  sistema 
curtense,  che  ne  aveva,  fino  allora,  limitato  l'espansione  e 
l'attività  e  in  cui  apparirà  pili  tardi  divisa  la  cittadinanza  del 
Comune,  oltre  che  agevolare  la  sostituzione  di  stati  di  profes- 
sione (milìles,  pedileSf  negoliatores,  o  altri  bassi  vassalli, 
maggiori  e  minori  cittadini,  distinti  piuttosto  a  seconda  del 
grado  di  potere,  di  ricchezze  e  di  considerazione  che  non  a 
seconda  della  nascita,  benché  conservasse  anche  questa  una 
eerta  importanza)  ai  gentilizi,  e  la  fusione  dei  diversi  ceti 
liberi  e  non  liberi,  e  la  formazione  del  ceto  dei  cittadini  di- 
staccantesi  dal  militare,  e  aecrescendosi  e  allargandosi  col 
progredire  dei  tempi,  nonostante  i  divieti  carolingi  e  ca- 
nonici, davano  ordine  e  fona  alle  plebi  per  proteggere  i 
propri  interessi  contro  la  feudalità,  acquistavano  uno  svol- 
gimento sempre  più  largo  e  un'importanza  sempre  mag- 
giore, cercando  anche  lo  Stato  l'alleanza,  quando  dovette 
combattere  nei  feudatari  gli  usurpatori  di  ogni  sua  potestà. 
E  talora,  per  le  corporazioni,  la  libera  borghesia  (o  cives: 
liberi  abitanti  od  arìmanni)  cominciò  a  formare  una  co- 
munità a  sé,  mentre  il  ceto  della  nobiltà  o  dei  cavalieri 
rimanea  presso  a  poco  nelle  medesime  condizioni,  mante- 
nendosi, insieme  al  r.lero,  aderente  ai  signori,  dai  quali 
ricevea  cariche  e  feudi.  Vi  erano,  inoltre,  associazioni  a 
scopi  comuni,  sopratutto  per  la  mutua  difesa  ed  assistenza, 
spesso  re^e  più  forti  e  salde  col  giuramento  (onde  il  nome 
di  giure  o  caniurationes),  sia  permanenti  che  transitorie 
ed  occasionali,  di  cui  si  hanno  esempi  in  Milano  nel  se- 
colo X  (980)  nella  coniuratio  dei  cives  contro  gli  abusi 
deirarcivescevo  Landolfo;  e  sopratutto  (nella  seconda  metà 
del  secolo  XI)  nella  coniurario  o  compagna  di  Genova  (e  in 
quelle  delle  terre  intorno  a  Genova)  ;  che  forse  ebbe  i  suoi 
esordi,  o  almeno  il  suo  nucleo,  nei  consorzi  delle  famiglie 
signorili,  cui  si  andarono  man  mano  associando  il  vescovo 
e  le  persone  più  eminenti  della  città,  poi  tutti  i  cittadini 
che  potevano  recare  qualche  autorità,  e  che  si  stringeva  o 
rinnovava  ogni  quadrennio,  avendo  a  capo  quattro  consoli, 
e  che  si  mantenne  in  vita  anche  dopo  assodatesi  le  libertà 
cittadine  e  per  tutto  il  sec.  XllL 


E  anche  prima  del  sorgere  del  reggimento  comunale  e 
del  costituirsi  delle  libertà  cittadino,  pare  esistessero  già 
società  0  corporazioni  o  associazioni  ccuuomiche  (talvolij 
necessarie  e  derivanti  dai  rapporti  necessari  col  suolo: 
istituzione  economico-giuridica  conservatasi  attraverso  le 
vicende  politiche  e  la  varia  fortuna  delle  città)  di  liben 
proprietari  senza  distinzione  di  nazionalità,  che  agivano  in 
comune  per  11  godimento  e  ramminìstrazione  dei  beni  pos- 
seduti in  comune  (terra  commuriis^  communia,  d'ondo 
sorse  il  nome  di  comune  dato  poi  alla  novella  organizza- 
zione politico-amministrativa  di  cui  era  stata  preludio  quella 
economica:  fin  qui  punto  avvertite  dagli  storici  per  molte 
località,  ove  formavano  forse  la  regola  generale  nei  sec.  XI 
e  XII),  unendosi  insieme  per  tali  vincoli  di  comproprietà, 
oltre  i  liberi  sottoposti,  fors 'anche  da  una  parte  ì  coloni  e 
dall'altra  i  signori,  ovvero  avendo  tanto  ì  liberi  sottoposti 
che  i  coloni  una  certa  organizzazione,  per  quanto  grave 
fosse  il  peso  della  dipendenza,  di  fronte  ai  signori.  E  in  tal 
modo  si  era,  per  influenza  di  elementi  barbarici  e  feudali, 
venuto  trasformando  sostanzialmente  Tuso  dei  beni  comuni, 
rattenuto  nel  diritto  romano  nella  forma  di  una  semplice 
comunione  di  beni. 

E,  se  appare  esagerata  l'opinione  che,  oltre  che  nei  cen- 
tri minori,  anche  nei  centri  maggiori,  nei  quali  era  scarsa 
la  popolazione  agricola,  la  vicinui  o  vicinanze  (da  vicuSy  o 
riunione  dei  vicini  o  degli  abitanti  di  un  certo  vico,  o  me- 
glio di  quanti  vi  possedevano  beni  allodiali,  sia  avuti  solo  pri- 
mitivamente ai  tempo  della  conquista  germanica,  sia  anche 
acquistati  dai  signori  del  luogo;  associazioni  più  ampie 
delle  familiari  e  talvolta  derivate  da  queste  e  sempre  imita- 
zioni delle  medesime,  originate  in  connessione  col  culto 
comune  dei  Lari,  quale  nelle  vecchie  tradizioni  romane, 
coi  nuovi  bisogni  di  mutua  difesa  che  si  sentivano  in  quei 
tempi  per  la  debolezza  della  potestà  pubblica  a  garentire  i 
dritti  di  tutti  e  con  le  influenze  delle  invasioni  germaniche 
e  promosse  talora  da  interessi  fiscali  e  dal  medesimo  ca- 
rattere giuridico  delle  proprietà  e  le  condizioni  economiche 
^ .  la  medesima)  debbano  considerarsi  come  la  prima  forma 
del  comune  anche  nelle  città  (nel  cui  seno  costituivano 
nei  tempi  più  remoti  la  più  piccola  circoscrizione  autonoma 
per  la  tutela  dei  possessi  comuni  e  dei  dritti  ed  obblighi 
reciproci  di  difesa,  assistenza  in  tribunale  e  solidarietà  o 
responsabilità  degli  uni  pei  fatti  degli  altri,  e  talora  solida- 
rietà delle  imposte,  preferenze  nelle  alienazioni,  ecc.,  e  nei 
tempi  posteriori  la  più  piccola  unità  militare  ed  ammini-  "* 
strativa)  non  può  negarsi  che,  dove  le  vieinia  furono  (for- 
mando l'assemblea  generale  dei  vicini,  per  tutti  gli  afl*ari 
di  loro  interesse  comune,  il  commune  colloqukim)  giova- 
rono, come  ogni  altra  forma  di  associazione,  allo  sviluppo 
del  comune. 

E  una  preparazione  alla  partecipa/ione  dei  cittadini  al 
governo  della  città  si  era  avuta  anche  nelle  radunanze  dei 
cittadini  per  deliberare  in  comune  anche  per  iscopi  reli- 
giosi, quali  le  alienazioni  delle  proprietà  ecclesiastiche  e 
l'elezione  dei  vescovi  e  parroci. 

Inoltre,  anche  per  l'osservanza  delle  istituzioni  germa- 
niche, apparteneva  agli  arimanni  della  città  (o  persone  go- 
denti libera  e  assoluta  libertà  e  piena  proprietà  fondiaria) 
una  certa  parte  (che  andò  sempre  più  crescendo)  nell'am- 
ministrazione della  cosa  pubblica  e  soprntutto  della  giustizia 
(che  era  in  quel  tempo  una  delle  principali  attribuzioni 
della  sovranità  politica),  che  dava  loro  una  certa  impor- 
tanza e  valse  a  costituire  fra  essi  una  classe  influente  e  di- 
rigente, quella  dei  boni  viri,  h(mine$  prudentes,  lauda-   p 
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òilis  famae,  E  tanto  nei  placiti  e  tribunali  del  vescovo  che 
degli  altri  (come,  ad  es.,  in  Toscana,  in  quelli  della  famosa 
contessa  Matilde),  che  amministravano  giustizia  in  nome 
deirimpero  (avendo  però  di  solito  la  sola  presidenza  inat- 
tiva), si  vedono  sedere  giudici  che,  come  è  noto,  facevano  il 
processo,  applicavano  la  lei^^ge  e  forraolavano  le  sentenze, 
e  più  spesso  assessori  e  adstuntes  bonae  opinionis  et  lauda- 
bilis  famae,  prudenies  homines  ecc.,  talora  fissi  e  condotti 
di  terra  in  terra,  ma  spesso  temporanei  e  associati  nel 
luogo  0  nelle  città  in  cui  avea  luogo  il  giudizio.  E  già  nel 
sec.  X  si  vede,  p.  e.  in  Verona,  l'assemblea  degli  urbani, 
presieduta  dal  messo-conte  chiamata  a  dare  il  proprio  giu- 
dizio sull'operato  del  vescovo,  apparendo  cosi  rivestito  di 
funzioni  delicatissime,  e  trasformandosi  i  pochi  adstantes 
dei  monumenti  di  età  precedente  in  una  novella  potenza, 
che  nella  lotta  fra  conte,  vescovo  e  clero  figurerà  presto  in 
atteggiamento  ben  più  risoluto:  e  in  tal  modo  vi  accenna 
all'albore  non  lontano  dell'autonomia  comunale.  E  sovente, 
per  le  gravi  occupazioni  politiche  o  per  le  guerre  dei  signori 
il  processo  riraanea  interamente  affidato  a  tali  giudici, 
avendosi  nelle  città  toscane  rimaste  fedeli  all'impero  esempi 
di  tribunali  ove  la  giustizia  veniva  amministrata  non  da 
podestà  feudali,  ma  da  cittadini  investiti  dell'autorità  giu- 
diziaria dall'imperatore.  E  negli  atti  di  giurisdizione  vo- 
lontaria riguardanti  specialmente  beni  immobili  apparte- 
nenti a  chiese,  oltre  la  presenza  del  giudice  che  legalizzava 
ti  contratto  e  davanti  al  quale  si  faceva  l'atto  (e  talora  senza 
la  presenza  di  questo)  apparisce  (giusta  la  1. 16  di  Astolfo), 
a  fine  di  aumentare  la  pubblicità  dell'atto,  la  partecipazione 
(forse  avanzo  delle  attribuzioni  delle  curie  romane  e  dei 
curiali,  cui  già  nei  secoli  VI  e  VII  si  erano  sostituiti,  quale 
aristocrazia  locale,  i  cittadini  notabili  per  importanza  civile  e 
militare,  od  honorati  e  i  proprietari  o  possessoreSy  apparendo 
simile  aristocrazia  anche  nelle  città  longobarde)  di  boni 
homines  (detti  anche  nobiliores,  nobiles,  konorati,  idonei), 
sia  chierici  che  laici,  appartenenti  alle  classi  della  cittadi- 
nanza intermedie  fra  il  popolo  minuto  che  stava  risorgendo 
e  le  alte  classi  feudali  che  si  estinguevano,  come  liberi  pro- 
prietari, piccoli  feudatari,  negozianti  dotti  per  pratica  e 
scienza  forense,  cui  anche  si  deve  il  rifiorire  della  vita 
cittadina.  E  i  medesimi  negli  affari  di  chiese  e  minorenni 
fungevano  da  persone  di  fiducia  per  istimare  i  beni  e  rico- 
noscere se  la  chiesa  o  il  pupillo  fossero  avvantaggiati  dallo 
affare,  sorvegliavano  se  Tenfiteuta  coltivasse  bene,  facevano 
da  testimoni  nelle  cause  di  possesso,  di  confini  e  di  stato  e 
nelle  donmonì{collaudatiotestiumié[  diritto  longobardo), 
partecipavano  alle  inquisizioni  ordinate  dai  giudici,  decide- 
vano controversie  o  come  arbitri  conciliatori  richiesti  dalle 
parti  0  per  incarico  del  medesimo  giudice  (istituto  di  origine 
romana,  se  non  si  vuole  fors'anche  questo  avanzo  delle  at- 
tribuzioni delle  curie  romane,  certo  estraneo  al  diritto  lon- 
gobardo) ;  testimoniavano  sulla  consuetudine  e  sul  diritto 
vigente.  E  talora  si  vedono  esercitare  poteri  amministrativi, 
politici  e  di  polizia  a  nome  di  tutta  la  cittadinanza.  Ed  è  da 
ritenere  che  di  fronte  ai  diritti  dei  sovrani  e  signori  e  dei 
loro  ufficiali  sulle  città  e,  per  quanto  duro  fosse  lo  stato  di 
dipendenza,  si  sia  sempre  mantenuta  una  certa  organizza- 
zione e  non  sia  mai  venuta  meno  nelle  città  (che  non  sa- 
ranno mai  state  nelle  mani  dei  dominanti  quegli  inerti  stru- 
menti che  si  sono  finora  creduli)  una  certa  amministrazione 
indipendente  e  tutta  cittadina  con  appositi  ufficiali  ;  e  che 
se  sull'esistenza  di  questi  e  sulle  loro  incombenze  ci  è  dato 
conoscere  qualcosa  solo  in  modo  frammentario,  non  dovea 
sesere  indifferente 


E  fin  dal  principio  del  secolo  XI  (e  in  Toscana  in  genere 
sotto  la  supremazia  delle  margravio  Beatrice  di  Lorena  e 
Matilde,  che  era  oramai  ben  lontana  dal  riuscire  una  do- 
minazione 0  governo  della  città,  ebbero  campo  di  svilup- 
parsi e  rafforzarsi  le  libertà  cittadine)  appariscono  sovente 
le  città  viventi  di  vita  propria  muoversi  (come  in  Toscana, 
specialmente  I^sa  nelle  grandi  intraprese  marittime)  eolla 
massima  indipendenza  e  libertà,  intraprendere  guerre  e 
conchindere  ira  di  loro  trattati  e  paci  e  alleanze  (nelle  quali 
in  Toscana  dovevano  prender  parte  i  margravi  se  volevano 
conseguire  il  riconoscimento  e  usare  dell'esercizio  dei  dritti 
di  supremazia),  ampliare  il  proprio  territorio  soggiogando 
i  paesi  vicini  o  anche  piccoli  signorotti  indipendenti.  Intanto 
si  vedono  in  quasi  tutte  le  città  d'Italia  impegnarsi  nel 
sec.  XI  lotte,  spesso  sanguinose,  delle  minori  classi  sociali 
contro  le  maggiorenti.  E  di  solito  dapprima  dei  valvassori 
0  bassa  nobiltà  feudale  contro  i  vassalli  o  feudatari  maggiori 
0  capitani  che  (p.  e.  in  Milano  avevano  voluto  usufruire, 
insieme  al  vescovo,  in  modo  esclusivo,  dei  vantaggi  della 
rivoluzione  e  del  potere  strappato  dalle  mani  del  conte  e  in 
esso  riconccntratosìì  man  mano  andavano  lasciando  le  città 
per  ritirarsi  nelle  proprie  terre,  insorj^cndo  i  primi,  stretti 
in  potente  congiura,  in  nome  dell'eredità  dei  loro  feudi, 
forzando  a  far  sua  la  loro  causa  l'imperatore  Corrado,  che, 
proteggendoli  colia  celebre  costituzione  sui  feudi  contro  i 
grandi,  intese  accrescere  il  numero  de'  suoi  partigiani  e 
frenare  o  abbattere  la  potenza  dei  vescovi  e  dei  grandi 
feudatari;  seguita  indi  dalla  lotta  del  popolo  o  della  bor- 
ghesia (sopratulto  cives  negotiatores,  mentre  gli  operai  della 
campagna  e  della  città  erano  ancora,  nella  maggior  parte, 
servi  della  gleba  e  delle  officine  e  dovevano  ancora  aspet- 
tare per  la  loro  emancipazione),  contro  ì  primi,  contiD  la 
minore  nobiltà  feudale.  E  a  tali  lotte  partecipavano  anche 
necessariamente  i  signori  delle  città,  costituendosi,  seb- 
bene temporaneamente  e  colla  partecipiizione  di  una  sola 
parte  della  cittadinanza,  un  governo  cittadino  che  ad  ogni 
modo  non  potea  non  indebolire  il  potere  dei  dominanti. 

E  nelle  città  venute  sotto  la  dominazione  de' vescovi 
la  classe  dei  boni  viri,  homines  prudentes,  laudabilis 
famae  non  tardò  a  mettersi  in  opposizione  col  vescovo, 
prendere  il  nome  di  cives  in  senso  stretto,  in  opposizione  ai 
milites  e  approfittare  di  ogni  occasione  per  diminuire  la 
potenza  episcopale  ed  accrescere  quella  della  libera  citta- 
dinanza, ed  indurre  il  vescovo  a  lasciare  loro  privilegi 
giudiziari  ed  altre  immunità,  diminuzioni  o  esenzioni  di 
contribuzioni,  o  assicurare  la  libertà  civile  nei  matrimoni  e 
nella  disposizione  delle  proprie  sostanze  e  la  retta  ammini- 
strazione della  giustizia  o  ottenere  il  riconoscimento  del- 
l'arimannia,  sorgendo  in  germe  gli  elementi  costitutivi 
del  comune  e  alternandosi  i  placiti  del  vescovo  con  gli 
arenghi  degli  uomini  liberi,  stringendosi  sempre  più  com- 
patta ed  atteggiandosi  a  partito  di  governo  col  mettere 
innanzi  nna  magistratura  ossia  una  commissione  che  do- 
vea coadiuvare  il  vescovo  neiramministrazione  della  città, 
raccogliere  l'autorità  delegata  all'avvocato  e  al  vicedoniino 
e  avere  in  modo  esclusivo  la  competenza  negli  affari  esterni. 
E  il  vescovo,  0  stanco  di  resistere  ai  cittadini,  o  per  le  ne- 
cessità del  momento,  o  per  liberarsi  dall'avvocato  che  la 
vorava  a  costituire  la  sua  potenza  a  danno  della  chie-sa, 
finiva  col  cedere  e  si  associava  a  quella  borghesia,  quel  pò- 
polus  tam  maiorum  quam  minonim,  che  poco  a  poco,  di 
concessione  in  concessione,  lo  spogliò  interamente  delle 
pubbliche  funzioni,  solo  lasciandogli  talora  un'apparenza 
più  0  meno  larvata  di  autorità  ;  e  traendo  a  sé,  o  per  patto 
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0  per  posteriore  riconoscimento  (e  quasi  sempre  sotto  forma 
di  iufeudazione)  il  governo  della  città  e  la  scelta  delle  pro- 
prie Autorità  e  fondando,  di  solito  senza  violenti  rivoluzioni, 
il  libero  Comune  ;  o  talora,  profittondo  delle  strettezze  eco- 
nomiche del  vescovo,  compravano  da  lui  per  danaro  le 
libertà  e  le  istituzioni  comunali  ;  o  sorse  il  Comune  per  ac- 
cordo col  vescovo  a  danno  del  conte. 

Altrove,  nella  gran  lotta  divampata  nel  sec.  XI  quasi  in 
ogni  città  per  la  riforma  della  disciplina  ecclesiastica,  la  più 
parte  dei  cittadini  confusi  senza  riguardo  a  classi  sociali,  si 
trovò  ad  un  tempo  contro  il  vescovo,  il  rispetto  al  quale  come 
signore  veniva  tolto  dalle  condanne  pontifìcie  delle  elo- 
zioni simoniache  e  feudali,  e  contro  l'imperatore  la  cui 
potestà  era  combattuta  e  scemata  dalla  resistenza  dei  pon- 
tefici; e  cui  quindi  identità  di  interessi  stringeva  insieme 
neiropposizione  al  pontefice,  cui  aderiva  il  popolo.  E  la  lotUi 
del  popolo  contro  la  stessa  nobiltà  feudale  si  continuava 
(come  in  Milano)  sotto  forma  di  lotta  del  medesimo  terzo 
stato  dei  cittadini  favorevole  alla  riforma  ecclesiastica  (detti 
in  Milano  patani)  (i)  contro  la  nobilLà  sostenitrice  del  clero 
maggiore.  Onde  il  vescovo  fu  costretto  ad  abbandonare  il  go- 
verno della  città,  e  i  cittadini  lasciati  in  ha!»  i  di  sé  appre- 
sero a  governarsi  ad  amministrarsi  da  sé  stessi.  E,  quando, 
al  termine  della  contesa,  il  vescovo  potè  ritornare  in  città, 
si  trovò  spogliato  della  sua  autorità  secolare  e  il  Comune 
costituito  ed  autonomo. 

E  se  le  liberta  municipali  delle  città  italiane  non  origi- 
narono, di  certo  progredirono  e  si  stabilirono  nei  tempo 
della  gran  lotta  per  le  investiture  fra  la  Chiesa  romana  e 
l'impero  germanico.  Che  questo,  per  sollevare  i  citUidini 
contro  i  papi  ed  i  vescovi  aderenti  alla  causa  papale,  colmò 
i  ribelli  di  favori.  E  talora  i  vescovi,  inimicatisi  gli  impe- 
ratori, venivano  spogliati  di  tutta  la  loro  autorità  e  giuris- 
dizione che  dai  medesimi  imperatori  si  trasferiva  ai  citta- 
dini, lasciando  talora  al  vescovo  il  dominio  di  alcuni  villaggi, 
0  in  intero,  o  in  comune  colia  città  che  dovea  però  rispon- 
dere di  tutti  i  i  servizi  verso  Timpero.  0  le  città,  che  non 
erano  riuscite  a  indurre  il  vescovo  ad  affidare  loro  Tammi- 
nistrazione,  gittatesi  al  partito  ghibellino,  fecero  spogliare 
il  vescovo  e  mettere  in  possesso  sé  stesse  dei  poteri  muni- 
cipali. 0  quelle  che  avevano  ottenuto  qualcosa  dal  vescovo, 
ne  approfittarono  per  isciogliere  qualunque  rapporto  di 
dipendenza,  chiedendo  agli  imperatori,  cui  giuravano  fedellà 
con  omaggio,  la  conferma  degli  acquisti  giurisdizionali  e  la 
investitura  delle  regalie  (talora,  per  rispetto,  unitamente  ai 
vescovi)  0  della  giurisdizione  della  città  ed  episcopio;  o 
rendendo  inutile  l'investitura  da  parte  del  vescovo,  o  cre- 
dendo a  questa  aggiungere  quella  imperiale.  Ovvero  i 
vescovi  e  i  legati  pontifici,  che  stringevano  le  leghe  fra  le 
città,  si  valevano  della  concessione  dei  diritti  comitali  per 
trarre  i  Comuni  alla  parte  guelfa  e  averli  contro  l'impera- 
tore. E  talora  passavano  con  molta  facilità,  a  seconda  delle 
circostanze,  dall'imperatore  il  papa,  dal  partito  guelfo  al 
ghibellino.  E  dopo  il  concordato  di  Worms,  non  potendo 
l'impero  più  elevare  alla  sede  episcopale  un  uomo  suo,  i 
cittadini  facevano  cadere  la  scelta  su  persona  favorevole  agli 
ordinamenti  municipali,  disposta  a  lasciarsi  prendere  le 
regalie  e  vivere  in  pace  col  nascente  Comune.  E  in  tal  modo, 

(1)  É  però  da  avvertire  che  in  Milano,  se  forza  principale 
della  patania  era  il  popolo,  ne  era  però  essenzialmente  distinta: 
DOD  era  uà  partito,  ma  un'associazione,  i  cui  componenti  erano 
vincolati  da  un  giuramento  speciale,''€he  si  valeva,  per  com- 


0  per  violenza,  o  per  usurpazione,  o  per  volere  dei  vescovi 
0  dell'imperatore,  tutta  o  parte  dell'autorità  vescovile  sulle 
città  passò  ai  Comuni. 

E  in  Milano  la  fusione  delle  tre  classi,  che  avevano  speri- 
mentato le  proprie  forze  e  la  dillìcoltà  di  vincersi,  cioè  il 
Comune  con  magistrati  col  mandato  generale  di  governare 
la  città,  rendere  giustizia  e  provvedere  agli  interessi  comuni, 
non  dovea  avvenire  che  solo  in  mezzo  alla  lotta  per  le  inve- 
stitore, cioè  dopo  il  secolo  XI  e  dopo  l'elezione  di  Giordano 
(ili;))  e  la  pacilicazionc  generale  degli  animi  e  delle  fazioni 
(verso  il  1117).  Né  il  Comune  nacque  dalla  mescolanza  dei 
ceti,  ma  dalla  prevalenza  del  popolo,  o  della  borghesia,  co- 
minciata con'Auselmo  di  Gius.  (1007),  clic  adesso  poi  adori, 
e  continuata  con  Grossolano,  succcduti»i):li  nei  1101,  e  dalla 
vittoria  non  in  ordinata  battaglia  e  in  seguito  a  nuova 
guerra  civile,  ma  quasi  per  la  forza  del  suo  peso,  per  la 
potenza  del  suo  numero,  per  la  diffusione  delle  nuove  idee 
del  medesimo,  che  era  passato  alla  parte  pontificia,  sulla 
nobiltà  feudale  rimasti  ostinata  nella  traili/ionale  politica 
imperiale. 

Anche  le  città  della  Toscana  avevano  p.irtecipato  alle 
lotte  per  la  riforma  ecclesiastica  (dichiarandosi  in  Lucca, 
al  contrario  che  in  tutte  le  altre  città  della  Lombardia  e 
della  Toscana,  la  borghesia  col  popolo,  insieme  con  gli  ec- 
clesiastici simoniaci  e  concubinari,  in  favore  dell'impera- 
tore e  contraria  a  Gregorio  e  alla  potenza  margraviale)  e 
al  conllitto  per  le  investiture  (parteggiando  Pisa  e  Lucca 
per  l'impero,  Firenze  per  la  Cliiesa);  venendo  poi  la  divi- 
sione de' partiti  determinata  dagli  interessi  ecclesiastici 
e  locali  cui  si  era  intrecciata  la  scissura  fra  la  Chiesa  e 
lo  Stiìto. 

E  per  varie  vie,  durante  le  lotte  fra  Matilde  ed  Arrigo  VI, 
molte  città  toscane,  parteggiando  per  la  Chiesa  o  l' Impero 
e  venendone  perciò  cfricacementefavorite,iniziarono  la  pro- 
pria indipendenza.  Dopo  la  sconfìtta  data  a  Matilde  nel  Man- 
tovano, nel  1081,  Arrigo  VI  fece  larghe  concessioni  a  ri..i 
e  a  Lucca,  dimostratesi  a  lui  amiche,  o,  piuttosto,  riconobbe 
e  confermò  le  franchigie  già  esercitate  di  fatto  dalle  due 
città,  consentite  dalle  leggi  feudali  e  dall'ordinamento  gene- 
rale dell'Impero.  Nel  1089  non  solo  garenti  a  Lucca  l'in- 
tegritii  delle  mura,  ma  le  concesse  facoltà  di  non  permettere 
ad  alcuno  di  costruire  castelli  nella  città  e  nel  contado  per 
sei  miglia  intorno  e  assicurò  agli  abitanti  che  non  sarebbero 
costretti  a  edifìcare  palazzo  imperiale;  inibiva  a  qualsiasi  giu- 
dice longobardo  (cioè giudice  tedesco  della  corte  imperiale) 
di  tenere  giudizio  o  placito  nella  città  di  Lucca  e  suoi  bor- 
ghi, eccetto  che  alla  presenza  dell'imperatóre  in  persona  e 
dei  suoi  figli  e  dei  cancellieri  dell'impero,  e  annullava  con- 
suetudbies  etiam  perversas  a  tempore  Bonifacii  Marchio- 
nis  duriter  iinposilas  a  danno  di  Lucca.  E  nel  medesimo 
anno  furono  (i  Pisa  garentite  le  antiche  consuetudini  quas 
habefit  de  mari,  si  garenti  la  città  da  abusive  pretese  e  le 
si  concesse  di  far  decidere  per  mezzo  degli  anziani  di  ogni 
località  l'importo  del  fodro  dovuto  all'imperatore;  e  venne 
dall'imperatore  dichiarato  clw  non  avrpbbe  nelle  mura  o 
nel  territorio  di  essa  (comitato  pisano)  mandato  a  fiu'  placiti 
alcun  messo  imperiale  appartenente  ad  altro  contiulo,es(!lu- 
dendo  cosi  (cosa  importantissima  per  la  città)  dall'animi- 


ìmlivre  gli  avversari,  del  popolo,  entrando  però  a  farne  parte 
nobili  e  popolani  ;  mentre  Tavverso  partito  comprendeva,  oltre 
Farci  vescovo,  la  massima  parte  del  clero  e  la  nobiltà,  anche 
molti  del  popolo. 
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Distrazione  della  giustizia,  le  persone  estranee  e  non  dipen- 
denti direttamente  dal  Comune  e  non  obbligate  a  riconoscere 
ed.  applicare  strettamente  gli  statuti  e  le  consuetudini,  e, 
quel  che  è  più,  si  promise  (se  non  hawi  nel  diploma  in- 
terpolazione) 7iec  Marchionem  aliquem  in  Tuscia  mittere 
sine  Uiudatione  hominum  duodecim  electorum  in  collo- 
quio facto  sonantibus  campanis,  cioè  nelPassemblea  po- 
polare alla  quale  la  cittidinanza  veniva  chiamata  a  suon  di 
campana.  Se  il  Comune  non  era  nato,  io  vediamo,  si  può 
dire,  nascere  sotto  i  nostri  occhi;  e  dall'approvazione  del- 
l'invio del  margravio  imperiale  passarsi  airassunzione  di- 
retta dal  governo  del  margraviato,  come  si  tentò  già  dopo  la 
morte  di  Matilde,  riuscendovisi  però  allora  solo  in  parte.  Ma 
Firenze  doveva  già  avere  ottenuto  da  Matilde  le  prime  esen- 
zioni che  le  aprirono  poi  la  via  ali*  indipendenza,  anche 
prima  che  Arrigo  le  concedesse  o,  meglio,  le  riconoscesse 
alla  rivale  Lucca;  quali  il  privilegio  di  non  dare  gastaldi, 
con  funzioni  di  giudici,  non  nativi  o  tolti  da  altre  contee,  di 
non  costruire  palazzo  comitale  o  porre  la  contessa  la  resi- 
denza fuori  della  città,  Tuso  di  una  propria  misura,  la  ri- 
scossione (oltre  a  quelle  per  il  re  e  per  il  marchese)  di  im- 
poste per  la  città. 

Morta  nel  1115  la  contessa  Matilde,  Arrigo  VI  mandò 
in  Toscana  un  suo  rappresentante,  col  titolo  di  Marchio,  lu- 
dex  et  PraeseSy  ad  asssumere  in  suo  nome  il  governo,  ma 
Topposizione  del  papa  e  l'attitudine  delle  città,  che  oramai  si 
ritenevano  indipendenti,  e  il  disordine  universale  mandarono 
a  fascio  il  margraviato,  onde  i  rappresentanti  deirimpero  non 
poterono  fare  altro  che  mettersi  alla  testa  della  nobiltà  feu- 
dale del  contado  e  raccogliersi  intorno  alla  medesima  per 
formare  un  partito  germanico  e  avverso  alle  città  (e  nei  do- 
cumenti del  tempo  i  membri  di  questo  partito  vengono  ad- 
dirittura appellati  Teutonici).  E,  oltre  che  per  la  conforma- 
zione superficiale  della  Toscana,  anche  per  le  lunghe  lotte 
che  dovettero  sostenere  contro  tali  signori  grandi  e  piccoli, 
conti  e  Capitini  {cattani),  le  città  della  Toscana,  se  acqui- 
starono man  mano,  non  più  in  nome  di  Matilde  o  dell* im- 
pero, ma  del  popolo  (come  del  resto  di  fatto  si  potea  dire 
essere  stato  da  un  pezzo),  vera  autonomia  e  piena  persona- 
lità e  cominciarono  a  reggersi  con  consoli  di  loro  libera 
elezione  (precorrendo  le  altre  città  Lucca  che  era  stata  fino 
al  secolo  X  la  residenza  dei  margravi  di  Toscana)  tardarono 
a  raggiungere  un  alto  di  grado  di  prosperità  e  di  sviluppo 
ed  emersero  più  tardi  di  quelle  della  Lombardia  e  meno  di 
queste  per  le  vicende  politiche,  ma  molto  di  più  per  la  cul- 
tura intellettuale,  come  sopratutto  Firenze. 

In  taluni  luoghi  dell' Italia  settentrionale  i  vescovi  davano 
mano  al  popolo  contro  i  signori.  E  nei  luoghi  del  Genove- 
sato  in  genere,  il  Comune  si  costituì  o  strappando  di  mano 
al  signore  l'autorit/i  od  ottenendone  cessione,  o  comprando 
le  libertà  e  le  istituzioni  comunali  mediante  denaro,  od  ot- 
tenendo gradualmente  concessioni  fino  ad  ottenere  che  il 
signore  non  potesse  elevare  contro  di  essi  nuovi  castelli  od 
altri  mezzi  per  tenerli  in  freno  e  imporre  perfino  di  non 
mettere  più  piede  nel  castello,  e  infine  trarre  a  sé,  di  solito 
d'accordo  col  signore  o  per  patti  o  per  posteriore  transazione, 
il  governo  della  città. 

A  Genova  sulla  metà  del  secolo  XI  (1056)  la  cittadinanza 
era  giunta  a  tale  potenza  da  costringere  il  marchese  che  in 
nome  deir imperatore  vi  teneva  la  suprema  autorità,  a  ri- 
conoscerne e  giurarne  talune  consuetudini.  E  la  compagna, 
colla  formazione  della  quale  si  erano  tutelati  efficacemente 
i  (Sritti  contro  il  marchese  e  sella  quale  si  era  trovato  un 


presidio  contro  le  frequenti  lotte  cittadine, estendendosi  sem- 
pre più  venne  assorbendo  lo  Stato,  onde  prese  anche  il  nome 
di  compagna  del  Comune,  e  da  essa,  a  quanto  pare,  in  breve 
uscì  fuori  il  Comune,  del  quale  tratto  a  sé  il  governo,  l'af- 
fidava ai  propri  capi  o  consoli  che  dal  T  febbraio  iiUC 
consulatum  per  istos  quatuor  annos  de  communi  et  de 
placito  tenuerunt  (finché  neH12^  si  cominciarono  a  no- 
minare consoli  ogni  anno).  Onde  venne  stibilito  che  ne^ 
suno  il  quale  non  consentisse  farne  parte,  potesse  venire 
eletto  console  o  clavarie,  o  essere  assunto  avvocato  nei  pla- 
cito 0  nominato  ad  altre  cariche;  e  nel  breve  della  compa- 
gna del  1161  (non  ancora  in  quello  del  1151)  troviamo 
fatto  obbligo  a  tutti  quelli  fra  i  16  e  i  70  anni  «li  cntrarri. 
Ma  la  protezione  e  l'obbligo  di  vendetta  e  di  giustizia  dovet- 
tero necessariamente  essere  estesi  a  tutti  coloro  i  quali  per 
Tet^,  il  sesso,  lo  stato  sociale  non  potevano  assumere  gli 
obblighi  della  campagna  od  esserne  considerati  membri  ef- 
fettivi, 0  a  quelli  che  non  erano  stati  chiamati  a  fame  parte 
{wcatij  e  il  cui  ingresso  non  era  stimato  (ulilcs)  assamen- 
dosi  così  colla  separazione  degli  utllcs  et  vacati  dello  sta- 
tuto del  1 143  dai  fideles  ed  habitatores  del  liberjurium  del 
958  e  la  loro  costituzione  in  classe,  dal  comune  di  Genova 
un  carattere  aristocratico  che  si  andò  sempre  più  accen- 
tuando. E  pare  che  una  potente  aristocrazia  cittidina  stesse 
a  capo  del  governo;  e  la  nobiltà  cittadina  propriamente  detta 
(che  a  Milano  non  sorse  che  dopo  il  secolo  xii  dall'anione 
dei  ceti  a  Comune)  era  cominciata  a  sussistere  molto  prima, 
stante  che  l'associazione  difensiva  dalla  quale  sorse  il  co- 
mune già  fin  da*  suoi  primordi  stava  sotto  la  direzione  di 
quella  nobiltà,  constituita  principalmente  da  coloro  che  per 
dovizie,  per  nascita,  per  valore  ed  abilità  nella  direzione  dei 
pubblici  affari  si  venivano  distinguendo  sopra  gli  altri. 

Altrove  (come  a  Roma)  il  Comune  nacque  dall' insorgere 
della  nobiltà  minore  (cui  forse  poterono  unirsi  i  liberi  eser- 
centi arti  e  mestieri  e  la  classe  borghese)  contro  la  mag- 
giore. 

In  molti  luoghi  (per  esempio  in  Modena)  la  nobiltà  fen- 
dale non  partecipò  alla  nuova  istituzione  del  Coniiine,  sorto 
immediatamente  (talora,  dietro  concessioni  imperiali  di 
vari  diritti  di  libertà  municipale  e  franchigie,  giungendosi 
man  mano  fino  alla  piena  ed  assoluta  ed  alta  giurisdizione 
negai  affari  civili  e  criminali),  e  da  un  libero  celo  di  citta- 
dini {arimanni  o  cives)  e  si  tenne  per  lungo  tempo  rac- 
colta in  separata  comunanza  fuori  della  società  municipale: 
e  solo  poco  a  poco,  a  misura  che  la  città  cresceva  a  sempre 
maggior  possanza,  entrò  a  far  parte  del  fiOmune  o  volon- 
t<»riamente,  per  godere  i  va  ntiiggi  chela  comunanza  con  essa 
le  presentava,  o  costrettavi  dalla  foraa. 

In  qualche  luogo  minore  invece  venne  il  Comune  formato 
esclusivamente  dalla  nobiltà  o  dai  milUes,  che,  strettisi  in- 
sieme, trassero  il  potere  di  mano  al  signore  ;  apparendovi 
l'autorità  costantemente  nelle  mani  dei  nobili  legati  in  al- 
berghi 0  parentele  politiche. 

Ma,  in  generale,  si  può  affermare  che  il  Comune  sia  stato 
prodotto  dalla  ribellione  dei  vassalli  inferiori,  mercanti  ed 
artigiani  contro  l'aristocrazia  feudale,  o  anche  di  alcune 
classi  sociali  contro  altre,  specialmente  del  capitale  mobi- 
liare contro  la  ricchezza  territoriale. 

I  Comuni  rurali  poi  risultano  dairemancìpazione  delle 
plebi  contadinesche  dai  loro  signori  che,  o  non  potendo  lot- 
tare contro  le  vive  forze  di  esse,  o  spontaneamente  per  ri- 
mediare alla  deficienza  di  braccia  a  far  fronte  ai  maggiori 
bmgM  dì  produziene  e  profittare  dell  aiHMRlsta  richie«Ai 
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di  prodotti  agrìcoli,  dovuta  airincremento  della  popolazione 
urbana,  cedettero  ad  esse  parie  dei  diritti,  vendettero  carte  di 
lìbertàe  riconobbero  il  Comune  rurale  amministra todaquelli 
che  prìma  erano  stati  servi,  facendo  crescere  all'ombra  del 
loro  castello  libere  istituzioni  municipali  da  loro  autorizzate. 
18.  La  prima  forma  del  regolare  governo  dei  Comuni  ita- 
liani fu,  come  si  è  veduto,  quella  col  reggimento  dei  consoli, 
che  vediamo  apparire  quasi  contemporaneamente  in  varie 
delle  nostre  principali  città  negli  ultimi  anni  del  secolo  xi 
(come  quando  la  vita  comunale  è  già  formata  e  sviluppata 
e  il  libero  reggimento  solidalmente  costituito);  pur  restando 
la  manifestazione  più  palese  dell'autonomia,  senza  che  sia 
ancora  dato  determinare  con  sicurezza  dove  si  ritrovino  per 
la  prima  volta;  e  sul  problema  delle  cui  origini  (uno  dei 
più  curiosi  della  storia  del  nostro  dirìtto)  si  affaticano  da 
mezzo  secolo  storici  e  giuristi,  basandosi  su  scarsi  documenti 
e  non  del  tutto  sicuri  e  prevalendo  perciò  le  ipotesi  sulle 
prove  di  fatto. 

Respinte  oramai  le  teorie  che  ritenevano  i  consoli  dei 
Comuni  medievali  avanzo  d'istituzioni  romane  (Savigny  e 
Capponi)  0  li  rìcollegavano  a  quelli  delle  arti,  ed  ai  capi 
delle  corporazioni  commerciali  (Perrens),oai  pretesi  antichi 
capi  del  Comune  economico  (Maurer,  Leo  Hegel)  o  con  Io 
scabinato (m«igistratura esclusivamente giudiziniia  e  non  po- 
liticai 0  amministrativa  non  iscomparsa  dopo  la  istituzione  del 
consolato)  e  anche  quella  recente  del  Kap-Herr  (1),  il  quale 
avanzò  l'ipotesi  che  in  Toscana  fossero i  consoli  delle  città 
(che  si  ritrovano  di  buon'ora  in  luoghi  ove  predominavano 
elementi  d'industria  e  di  commercio)  derivati  dall'organa- 
mento  dei  mercanti  e  dai  consules  marUhnorum  dell'Ita- 
lia meridionale  (che  invero  si  mostrano  alcune  diecine  di 
anni  più  tardi  di  quelli  delle  città  e, come  ostato  dimostrato 
dal  Valroger  (2),  non  prìma  del  secolo  XIII)  appariscono 
depe  di  considerazione  solo  due  teorie.  Quella  sopratutto 
I  del  Davidson  (3),  (cui  si  è  di  recente  accostato  anche  lo 
Schiapparelli  (4),  che  li  ricollega  direttamente  coi  boni  ho- 
mines  o  boni  viri,  dei  quali  abbiamo  tenuto  parola  (e  che 
per  lui  sarebbero  stati  i  magistrati  delle  vicinie)  e  ritiene 
il  consolato  uscito  dalle  fila  di  questi  reputando  la  giurisdi- 
zione dei  consoli  essersi  sviluppata  dall'esercizio  del  potere 
arbitrale  e  della  giurisdizione  dei  boni  homines,  il  cui  ar- 
bitrato mostrerebbe,  Gno  allo  sviluppo  della  giurìsdizìone 
consolare,  essersi  sostituito  sempre  più  alla  sentenza  del 
giudice  divenuta  sempre  più  rara.  Derivano  poi  le  attribu- 
zioni governative  e  di  sovranità  dei  consoli  dal  probabile 
passaggio  della  custodia  dei  comuni  interessi  di  un  limi- 
tato distretto  da  tutti  i  boìii  fiomines  (cui  si  potrebbero 
ìdentiGcare  i  nobiles  et  alii  cives  della  città  di  Firenze 
e  i  maiores  florenlio  clerici  et  laici) ,  ossia  da  coloro 
i  quali  venivano  ad  emergere  e  che  avevano  in  mano  il 
potere,  perchè  prestavano  il  servizio  militare  ed  esercita- 
vano tutti  i  dritti  civili,  senza  riguardo  alla  nazionalità,  pro- 
fessione di  legge  e  condizione  individuale),  in  una  delega- 
zione 0  giunta,  i  cui  membri  erano  detti  consoli,  e  nelle  cui 
mani  venivano  a  riunirsi  gli  affari  politici,  giudiziari  ed 


(1)  Bajulus,  Podestà,  Gonstdes,  in  Deutsche  Zeitschrift  f,  Ge^ 
stMehtswiss.,  v,  2,  1891. 

(2)  InsUtuiicns  des  consuls  de  mer,  in  Nouv.  Bevue  hystor, 
da  droit,  xv,  agosto  1891. 

(3)  EntstÀung  des  Gonsulats,  ecc.  in  Deutsche  Zeitschrift  f. 
Geschichtsudss.,  vi,  22. 

(i)  In  Memorie  ddV Accademia  deUe  scienze  di  Torino ^  f.  ji 
t.  XLVi,  1896. 
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amministrativi  che  prìma  si  vedono  esercitati  più  o  meno 
cliiaramente  dai  boni  homines,  E  i  poteri  militari  dei  con- 
soli si  spiegherebbero  agevolmente  colla  considerazione  che 
i  boni  homines  formavano  nel  medesimo  tempo  la  corpo- 
razione che  aveva  l'obbligo  della  milizia.  La  differenza  fra 
boni  homines  e  consoli  sarebbe  più  apparente  che  reale, 
tanto  più  che  l'adozione  del  nome  di  coìisole  potè  essere  ef- 
fetto dell'invadente  classicismo.  Il  passaggio  poi,  sia  per 
concessione  sia  per  usurpazione,  della  funzione  di  arbitro 
in  quella  di  giudice  e  l'aggiunzione  della  giurisdizione  con- 
tenziosa alla  volontaria  sarebbe  da  indagarsi  per  ogni  sin- 
golo caso;  e  l'acquisto  di  tali  altri  diritti  non  avrebbe  nulla 
che  vedere  coll'origine  del  consolato,  ma  riguarderebbe 
piuttosto  la  quistione  dello  svolgimento. 

Lo  Zdekauer  indi,  a  proposito  del  primo  lavoro  del  Da- 
vidson (5),  osservò  a  ragione  che  rimane  da  provare  per 
gran  parte  della  giurisdizione  volontaria,  e  specialmente  per 
la  tutela,  se  la  competenza  giudiziaria  dei  consoli  ab  origine 
corrispondesse  con  quella  dei  boni  homines;  e  che  l'arbi- 
trato, il  lodo  dato  dai  consoli  giuridicamente  non  è  più  l'ar- 
bitrato de' semplici  6oni  homines;  questo  per  la  sua  natura 
intrìnseca  è  un  atto  prìvato,  quello  un  atto  pubblico.  E  al- 
trove (6)  notò  che  in  Pistoia  i  prìmi  atti,  in  cui  si  manifesta 
l'attività  dei  Consoli,  sono  atti  di  giurìsdizione  volontaria, 
e  precisamente  tali  che  si  rìferiscono  ai  diritti  di  suprema 
tutela  su  chiese,  riservati  al  re. 

Il  Santini  poi  (7)  da  un  esame  accurato  dei  documenti  degli 
archivi  di  Firenze  e  di  altri  luoghi  della  Toscana,  concluse 
che  la  procedura  arbitrale  conservò  in  ogni  tempo  il  suo 
spiccato  carattere  diverso  ed  opposto  a  quello  della  conten- 
ziosa e  quindi  le  origini  dei  tribunali  consolari  con  giuris- 
dizione contenziosa  non  si  possono  far  derivare  dagli  atti 
di  giurisdizione  volontaria  e  dalle  dormizioni  fatte  extra  pia- 
cUwny  come  lodi,  arbitrati,  ecc.;  essere  improbabile  che, 
anche  dove  (come  in  Firenze)  mancano  documenti,  le  curie 
consolari  siano  sorte  ex  novo  al  tempo  del  libero  governo 
senza  che  esistesse  prima  un  qualche  istituto  somigliante, 
trovandosi  nelle  altre  città  della  Toscana,  ove  pure  mancano 
assolutamente  giudicati  cittadini  prima  che  compariscano  le 
curie  consolari,  prove  dell'esistenza  di  tribunali  retti  da  ma- 
gistrati locali  nei  periodo  proconsolare.  L'equivalenza  del 
nome  fra  i  boni  homines,  cittadini  cui  erano  com  messe  le  de- 
finizioni arbitrali,  e  i  boni  homines,  cittadini  eletti  a  rap- 
presentare il  popolo,  ed  investiti  talvolta  di  attribuzioni  po- 
litiche non  dissimili  da  quelle  che  ritroviamo  poi  nelle  mani 
dei  consoli,  dei  quali  furono  perciò  i  precursori,  non  per- 
mette indurre  che  si  trattasse  delle  medesime  persone  e  i 
primi  siano  stati  i  precursori  dei  consoli  sedenti  in  tribu- 
nale (essendo  state,  nel  tempo  più  antico)  le  denominazioni 
di  iM>mini,  buoni  uowun»,  parole  generiche,  equivalenti  alle 
nostre,  personaggi  autorevoli  e  simili,  che  i  consoli  appari- 
scono avere  attribuzioni  esclusivamente  politiche,  e  presie- 
dere i  tribunali  cittadini  coìne  autorità  politica  e  quali 
successori  delle  antiche  autorità  margraviali  e  comitali  ;  e 
nel  documento  del  1183  unico  addotto  dal  Davidhson  (8) 

(5)  Orig.  del  Conwlalo  trad.  in  it.,  in  Ardi,  storico,  t.  ix, 
1892. 

(6)  Sui  frammenti  più  antìrki  del  constituto  di  Pistoia  (Riv, 
it.  per  le  scienze  giuridiche^  vo*.  \ii.  1897,  pag.  75  e  seg.). 

(7)  St.  stdt'ant,  cost.  dei  Com.  di  Firenze,  in  Arch,  storico, 
l,  XVI,  1895. 

(8)  Origini  del  consolalo  trad.  dal  tedesco  indire-/»,  stor,  itat., 
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quale  esempio  dì  intervento  del  console  come  ma|ì[Ì5^trato 
sedente  in  tribunale,  non  è  un  ^niidicato,  ma  una  vertenza 
definita  extra  plaaitum  i^er  lodo  dei  /?routso7'«  dei  giudici 
della  curia,  nel  quale  il  console  interviene  invece  quale  sem- 
plice cittadino  testinionij. 

Manca  di  con^c^^ucnza  ogni  indizio  del  passaggio  dalle 
funzioni  arbitrali  dei  boni  honiines  senza  carattere  uflìciale 
(e  che  non  sembrano  ufTiciali  permanenti  del  Comune,  ma 
persone  in  buona  posizione,  stimate  per  vari  titoli,  e  quindi 
chiamate  a  prestar  Topera  loro  ove  si  richiedevano  uomini 
valenti;  classe  sociale  e  non  una  specie  di  organismo  poli- 
tico-sociale con  vero  ufficio  pubblico)  alla  giurisdizione  con- 
tenziosa dei  consoli  (1).  Né  si  può  ammettere  con  fondamento 
il  tramutamento  in  consoli  dei  magistrati  degli  antichi  tri- 
bunali cittidini,  che  dove  si  ha  memoria  di  simili  curie,  è 
provato  che  gli  ufficiali  preposti  alle  medesime  continua- 
rono ad  esistere  anche  durante  il  governo  consolare;  ed 
anzi  stettero  sotto  la  dipendenza  dei  consoli,  coi  quali  di 
conseguenza  non  si  possono  confondere.  Quando  le  città  riu- 
scirono a  sottrarsi  del  tutto  alla  giurisdizione  niargraviale, 
l'alta  giurisdizione,  come  ogni  altra  podestà,  passò  ai  Con- 
sigli cittadini,  che  si  raccoglievano  a  suon  di  campana,  pre- 
sieduti da  autorevoli  cittadini  eletti  indistintamente  da  tutto 
il  popolo,  detti  anticamente  boni  homines  e  poi  consoli  e 
depositari,  quantunque  con  limitazioni  del  supremo  ]iuli  re 
del  Comune,  la  cui  approvazione  era  necessaria  per  i  negozi 
d* importanza  eccezionale. 

Spesso  i  consoli  e  le  curie  e  in  genere  tutti  gli  ufficiali 
e  i  Consigli  stessi,  nei  quali  risiedeva  la  sovranità,  appari- 
scono quali  Balie  (termine  che  genericamente  designava  una 
commissione  temporanea  di  boni  uomini  incaricati  di  fare 
un'inchiesta  o  sbrigare  un  affare  pubblico  determinato,  ri- 
ferendone alle  assemblee)  forma  originaria  e  primitiva  in  cui 
8i  manifesta  la  vita  politica  del  Comune,  divenuta  fissa  (2). 

I  consoli  (detti  talora  anche  rettori)  venivano  eletti  (ge- 
neralmente per  un  anno  e  con  divieto  di  rielezione  per  uno 

0  fìi  anni)  di  solito  dalla  cittadinanza  per  elezione  indiretta; 
ma  talora  gli  elettori  venivano  scelti  dai  consoli  uscenti  o 
designati  da  persone  determinate  dallo  statuto:  salvo  l'inve- 
stitura dell'antico  signore  laico  od  eccioslaslifO,ove  lacìtià 
al  medesimo  conservasse  una  qualche  soggezione. 

II  numero  variava  (e  nelle  medesime  città  e  nello  stesso 
anno)  da  due  a  ventuno:  talora  era  in  relazione  colle  divi- 
sioni della  città  per  porte,  quartieri,  sestieri  o  per  parentele 
politiche.  Sovente  però  uno  sembra  il  principale;  e  qualche 
volta,  forse  in  circostanze  gravi  e  difficili,  le  città  appari- 
scono governate  da  un  dittatore,  detto  Signore  della  città. 
Non  potevano  essere  eletti  consoli  gli  ecclesiastici,  quelli 
che  avessero  vincoli  di  vassallaggio,  contrari  al  Comune  o 
giuramenti  dai  quali  fossero  impediti  di  esercitare  l'ufficio 
con  giustizia  e  rettitudine. 

Nell'assumere  l'ufficio  prestavano  giuramento  di  tenerlo 
ad  onore  di  Dio  o  per  utilità  della  città  e  governare  con  giu- 
stizia e  conforme  alle  leggi  ed  agli  statuti.  E  Uiluid  il  ()opolo 
prestava  ad  essi  giuramento:  e  dovea  loro  ubbidienza  in 
tutto  quanto  ordinassero  nell'interesse  e  servizio  del  Co- 
mune. 

Spesso  quelli  usciti  di  carica  agivano  insieme  con  i  nuovi. 
Rendevano  pubblico  conto  delia  loro  gestione.  Esercitavano 
-*• ■  ■  ■ 

(1)  Gfr.  anche,  in  tal  senso,  Hegel,  Die  Entsteh.  cH.,  e  Cipolla, 
recens.  di  Davidhson  in  Riv.  st.  U.,  xv;  Salvemini,  in  Rev.  hìstor., 

1  68, 189a. 


in  origine  tutto  il  potere  esecutivo  e  l'autorità  spettata  al 
vescovo  0  al  conte,  al  quale  si  erano  sostituiti;  quindi  am- 
ministravano il  pubblico  danaro,  comandavano  l'esercito  e 
giudicavano  nelle  materie  civili  e  penali.  In  caso  di  dispa 
rere  prevaleva  la  maggioranza:  a  parità  di  voti,  rimeitevutto 
la  decisione  a  un  arbitro.  Talora  (e  sopratutlo  in  Genova, 
Lucca  e  b^icna)  appariscono  consules  causarum,  Ireguani 
consules  ixistitie,  o  più  frequentemente  ronsules  depla^Uis 
(che  pure  ebbero  taloia  una  certa  partecipazione  nello  cose 
di  governo  e  negli  atti  di  carattere  pubblico,  come  rappre- 
sentanti del  Comune,  nella  legislazione  ed  anche  nei  co- 
mando dell'esercito)  e  conservarono  per  lun«?o  tempo  il  ca- 
rattere dì  supremo  magistrato  e  ant  he  neirelà  potesUtriic 
(forse  anteriori  al  consolato  della  repubblica,  condiicendo 
ad  esso,  piuttosto  che  derivare,  come  si  è  ritenuto,  da  quello) 
con  funzioni  di  giurisdizione  contenziosa  civile,  come  ìd 
Genova,  dapprima  in  determinate  car.se  (ma,  dopo  avere 
avuto  competenza  per  l'intero  Comune,  ricollegandosi  alla 
organizzazione  del  popolo  in  compagne,  corrispondendo  ad 
ogni  compagna  una  curia  con  speciali  consoli)  e  indi  per 
tutte  le  cause  civili  fra  soli  cittadini,  o  (come  in  Siena)  di 
carattere  intermedio  fra  l'arbitrato  e  il  giudizio  civile  e  ter- 
minanti non,  come  la  procedura  bannale,  con  una  sentenza 
0  condanna,  ma  con  una  definizione  o  lodo,  sia  fra  cives 
che  tra  forenses  e  foretanei  e  caratterizzata  dalla  mancanza 
del  bannum  (che  sta  in  antitesi  dei  placitum,  dal  quale  ri- 
mangono escluso  in  massima  le  azioni  di  credito,  perché  si 
conseguono  col  procedimento  bannale  e  devono  finire  con 
una  condanna)  ed  anche  insieme  ai  consoli  del  Comune  o  rd- 
publicae  (come  furon  detti  quelli  ai  quali  spettava  il  restante 
dei  poteri,  non  perdendo  anche  del  tutto  l'ingerenza  neiram- 
ministrazione  della  giustizia  civile)  funzioni  di  giurisdizione 
volontaria,  quali  VinterpositioauctzrUatisehdìsposmofìe 
sulla  validità  materiale  o  formale  dei  contratti  e  sopratutto 
patti  dotali  e  quindi  anche  (ed  eziandio  in  Siena)  sull'aiilen- 
ticazione  delle  copie  di  atti  notarili  e  la  sorveglianza  .su  tntto 
ciò  che  riguardava  la  tutela  dei  minori  (il  che  in  Siena  di- 
venne principale  occupazione  delia  loro  curia)  e  la  rappre- 
sentanza del  Comune  per  i  diritti  privati  di  esso.  E  talora 
(come  a  Lucca  e  Genova)  le  parti  litiganti  conimette\^no 
loro  la  decisione  delle  controversie  quali  arbitri  :  e  a  Ge- 
nova, in  casi  straordinari,  i  consoli  del  Comune  loro  dele- 
gavano la  propria  giurisdizione.  Non  si  può  poi  stabilire  se 
i  tre  consules  dominanim  di  Siena  con  competenza  nelle 
azioni  di  donne  e  contro  donne,  si  siano  start  iili  dal  conso- 
lato del  placito,  o  ambo  risalgano  a  origini  comuni.  E,  io 
contrapposto  ai  consules  de  Comuni o  rei pvhliGae,cheyen' 
nero  appellati  maiores,  si  dissero  minores  tutti  gli  altri 
ufficiali  preposti  ad  altre  funzioni  o  alle  corporazioni  (con- 
soli del  mare,  dei  mercanti,  della  milizia,  degli  stranieri, 
delle  arti,  paratici). 

Altri  ufficiali  erano  destinati  a  determinate  funzioni  giu- 
diziarie 0  finanziarie  (giudici  di  appello  o  cogniiores  apiKÌ- 
lationum,  provisores,  sindaci,  eancdlarii,  vigiks,  carne- 
rarii,  provveditori  della  Biccberna,  camarlinghi,  collettori 
di  dazi,  pretori  preposti  alle  misure  e  alle  divisioni,  cu- 
stodi, etc).  Uno  dei  consoli  veniva  talora  mandato  a  ren- 
dere giustizia  nelle  terre  del  distretto. 

I  consoli  venivano  assistiti  nell'amministrazione  della 

(2)  Cfi.  Zdekaner,  GosHt.  del  dm.  di  Siena  del  i262, 8ieni 
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giustìzia  dal  collegio  dei  giudici  ed  avvocati  [causidici)^  E 
negli  affari  di  governo  dai  medesimi:  ai  quali,  quando  si 
formò  in  seno  alla  generale  assemblea  un  popolare  Consi- 
glio, si  aggiunsero  consiglieri  in  numero  vario  scelti  (per 
un  anno,  e  talora  con  divieto  di  rielezione  per  un  determi- 
nato tempo)  da  alcuni  elettori  deputati  dall'assemblea  po- 
polare ed  appellati  sapientes  e  anche  (per  l'obbligo  di  cu- 
stodire il  segreto,  o  credentia,  sugli  argomenti  pei  quali 
venivano  interpellati)  credentiariij  sUentiarii  (onde  l'intero 
Consiglio  veniva  denominato  Credenza),  o  eziandio  senatori 
0  buoni  uomini;  nchiesti  per  tutti  gli  affari  di  qualche  im- 
portanza :  come  alienazioni  di  immobili,  ordinanze  o  prov- 
vedimenti generali,  modificazioni  (e  talora  anche  interpre- 
tazione) di  leggi,  disposizione,  oltre  una  certa  misura,  dei 
redditi  del  comune,  punizione  dei  cittadini  negli  averi  e 
nelle  persone,  intraprendere  guerra,  levare  eserciti,  vietare 
commercio,  mettere  imposte,  eleggere  ambasciatori.  Nelle 
cose  di  maggiore  importanza  si  interpellavano,  insieme  ai 
consiglieri,  anche  altri  ragguardevoli  cittadini  eletti  pari- 
menti nell'assemblea  popolare. 

Ma  i  negozi  più  gravi,  dopo  il  voto  del  Consiglio,  veni- 
vano sottoposti  all'assemblea  dei  consociati  (nella  quale  ri- 
siedevala  sovranità)  del  popolo,  appellata  colloquio^  conclone, 
arringo,  parlamento,  massa;  su  cui  vedi  la  voce  Parla- 
mento. 

A  rappresentare  l'intera  cittadinanza  talora,  in  luogo  dei 
consoli,  si  ricorreva  ad  uno  dei  cittadini,  o  ad  un  altro  de- 
terminato ufficiale. 

E  ì  Comuni,  in  principio,  non  ebbero  una  costituzione 
determinata;  nessuna  legge  regolava  la  forma  di  governo; 
d'anno  in  anno  si  deliberava  il  da  farsi,  e  per  gli  stessi 
Consigli  non  erano  determinati  né  il  numero  dei  compo- 
nenti né  le  attribuzioni.  Per  esempio,  a  Siena  il  Consiglio 
della  Campana  decideva  ogni  anno,  quasi  assemblea  eosti- 
tuente,  quali  affari  dovessero  tnttarsi  direttamente  dal  Co- 
siglio,  quali  affari  darsi  ai  magistrati  o  balie,  sia  nella  forma 
di  delegazione  di  potere,  sia  temporanea  per  dati  affari,  sia 
permanente  per  taluni  affari  che  venivano  a  presentarsi  con- 
tinuamente, e  pei  quali  bastiva  che  il  Consiglio  dettasse 
negli  statuti  talune  norme  direttive  (1). 

19-  Ma  i  nostri  Comuni  medievali,  anche  per  il  loro  ca- 
rattere di  associazione,  non  erano  in  quel  tempo  Stati  pie- 
namente sovrani  e  senza  alcuna  Autorità  superiore  o  vere 
repubbliche  indipendenti,  ma  solo  autonomi:  avendo  avuto 
il  moto  comunale,  fra  i  suoi  principali  obietti,  quello  di  fare 
entrare  le  associazioni  borghesi  nei  quadri  della  feudalità, 
professando  sempre  di  riconoscere  la  supremazia  dell'im- 
pero e  dovere  ubbidienza  e  fedeltà  all'imperatore  che  non 
avea  rinunziato  ai  diritti  essenziali  della  sovranità,  secondo 
il  concetto  di  allora,  quali  i  tributi  e  la  suprema  giurisdi- 
zione. Onde  nelle  città,  la  cui  signorìa  non  apparteneva  né 
al  vescovo,  né  al  conte,  teneva  un  proprio  rappresentante  o 
legato,  che  talora  dovea  anche  confermare  i  consoli  eletti 
dal  popolo  e  dare  loro  rinvestitura  dell'ufficio. 

Né  in  quelle,  in  cui  i  poteri  esercitati  ora  dal  Comune 
per  mezzo  dei  propri  magistrati  erano  stati  tolti  gradata- 
mente al  vescovo  o  al  conte,  antico  depositario  dell'autorità 
imperiale,  cessarono  completamente  i  diritti  di  quelli  e  spe- 
cialmente del  primo. 

Cosi  il  vescovo  investiva  e  confermava  i  funzionari  mu- 
nicipali. E  talora  mantennero  i  vescovi  6  spesso  accanita- 


mente difesero  l'esclusivo  esercizio  di  giurisdizione,  o  con- 
servarono per  lungo  tempo  vari  diritti  utili,  quali  la  moneta 
e,  più  lungamente  ancora,  i  dazi  alle  poite  della  città,  sulle 
rive  e  porti  dei  fiumi,  sui  ponti,  sui  mercati  e  in  qualche 
luogo  anche  parte  dei  redditi  della  giurisdizione  o  le  ere- 
dità vacanti.  0  serbarono,  e  anche  in  parte,  funzioni  giu- 
diziali. 

Cosi,  0  si  lasciò  alle  parti  portare  i  loro  piati  ad  essi  o  ai 
giudici  cittadini;  o  si  riservarono  l'appello,  il  duello  giudi- 
ziario, materie  di  onoraria  giurisdizione  (come  la  nomina 
dei  tutorie  curatori,  autorizzazione,  alienazione  della  sostanza 
de'pupilli),  0  le  cause  maggiori  o  per  dati  delitti,©  per  quelli 
che  portavano  una  pena  di  sangue,  oper  i  soli  casi  gravi  e 
alto  tradimento:  e  in  genere  le  cause  matrimoniali,  di  usura, 
quelle  riguardanti  chierici  o  loro  dipendenti  (mantenendo 
la  curia  o  famiglia  del  vescovo,  ossia  l'unione  delle  persone 
legate  a  questo  con  vincolo  feudale,  per  molto  tempo  la 
propria  consistenza  e  riscontrandosi  in  possesso  dì  privilegi 
per  cui  si  distìnguea  dal  Comune),  duelli,  apertura  di  testo- 
menti,  0  la  vigilanza  sulle  macellerie,  forni,  molini,  me^ 
cati,  con  diritto  di  tenere  placito  nei  giorni  di  fiera  sulle 
controversie  nate  dalla  valutazione  delle  monete.  E  altrove 
anche  il  diritto  di  approvare  le  leggi,  o  almeno  di  pubblicare 
quelle  fatte  dalla  cittadinanza;  e  nominare  (fra  i  proposti 
dalla  cittadinanza)  i  consoli  e  indi  i  podestà,  i  quali  dove- 
vano giurare  di  essere  fedeli,  amministrare  lealmente  in 
nome  del  vescovo,  rispettare  i  diritti,  non  fare  leghe  né 
altri  attentati  contro  il  signore.  E,  per  un  secolo,  nelle  di- 
verse città  (e  anche  dove,  come,  p.  e.,  in  Genova,  non  era  mai 
stato  aipo  politico)  si  vede  concorrere  il  vescovo  insieme 
coi  consoli  e  col  popolo  nel  governo  e  nella  trattazione  dei 
migliori  interessi  del  luogo  (e  talora,  ad  intervalli,  anche 
in  seguito);  o  affidato  a  quello  la  giurisdizione  nel  caso  di 
mancanza  de'consoli.  Talora  fra  le  due  podestà  si  veniva  ad 
urti  violenti  (specie  nel  sec.  XIII),  lanciando  i  vescovi  la 
scomunica  contro  il  Comune  e  durarono  le  lotte  anche  nei 
secoli  seguenti. 

E  nei  primi  tempi  i  cittadini,  sia  nelle  convenzioni  col 
vescovo,  sia  nei  diplomi  imperiali  ad  essi,  non  ottennero 
che  il  governo  territoriale  e  le  regalie  entro  le  mora:  nel 
comitato  lasciarono  al  vescovo  l'esercizio  delle  funzioni.  Ma 
i  consoli  non  tardarono  (spesso  dietro  ribellioni  dei  dipen- 
denti dalla  Chiesa,  tolora  per  accordi  o  convenzioni  coi  ve- 
scovi che  si  vollero  confermati  dal  papa  o  dall'imperatore) 
ad  occupare  tutto  il  comitato,  salvo  le  terre  patrimoniali 
della  Chiesa:  seguendo  poi  anche  lentamente  o parzialmente 
la  perdita  della  giurisdizione  allodiale  e  feudale  della  Chiesa. 

'Avanzi  meno  notevoli  dell'antica  autorità  mantennero  i 
conti  ed  altri  signori  secolari:  come  principalmente i duelli, 
la  volontaria  giurisdizione  ed  una  parte  dei  redditi;  e  talora 
anche  giudicarono  dei  maggiori  crimini  e  tennero  i  grandi 
placiti  e  (anche  a  mezzo  il  sec.  XII)  disputavano  coi  citta- 
dini sul  dritto  di  eleggere  i  consoli.  Ma  indi,  poco  a  poco,  o 
per  forza  o  per  danaro  e  transazione,  vennero  rinunziando 
alla  cittadinanza  gli  ultimi  loro  diritti;  e  quelli  ehe  avevano 
conservato  il  titolo  di  conti  della  città  (titolo  che  alcuni 
mantennero  ancora  per  qualche  secolo,  insieme  a  parte  dei 
diritti)  dovettero  abbandonare  e  questi  e  la  città  stessa  e 
ritirarsi  ad  esercitare  i  diritti  propri  della  signoria  feudale 
nei  loro  castelli  e  consortili  delle  antiche  famiglie  comitali 
ed  altri  feudatari  del  contado,  a  fine  di  meglio  resistere  alla 
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città;  sì  univano  insieme  sotto  capi  comuni,  e  talora  anche 
sotto  rappresentanti  imperiali.  Ma  le  città,  divenute  più 
forti,  obbligarono  il  conte  e  gli  altri  feudatari  a  riconoscere 
anche  colà  la  propria  supremazia,  o  li  spogliarono  della  loro 
autorità  e  giurisdizione  (non  tollerandone  nelle  terre  del 
circondario  altra  fuori  della  propria),  facendosi  prestare 
dagli  abitanti  di  quei  luoghi  giuramento  di  fedeltà,  e  man- 
dandovi, 0  almeno  deputandovi,  consoli,  podestà  ed  altri 
governatori.  Cosi  lo  Stato  cittadino  si  allargò  poco  a  poco 
anche  sul  contado  e  su  tutto  Tantico  territorio  vescovile.  E 
il  popolo  della  città  costringeva  (talora  dietro  valida  resi- 
stenza ed  opposizione  o  per  via  delie  armi)  i  conti  e  feuda- 
tari a  farsi  suoi  vassalli  e  concittadini,  fabbricare  case  in 
città'  e  abitarvi  una  parte  dell'anno  (giurar  VabUacolo, 
come  si  diceva  in  Firenze),  far  guerra  col  Comune,  portare 
gli  altri  pubblici  pesi  e  stare  in  giudizio  davanti  ai  magi- 
strati cittadini:  formandosi  cosi  talora  ana  nobiltà  interna 
che  si  trovò  più  volte  in  lotta  col  Comune  popolano. 

Salito  al  trono  imperiale  nel  1152  Federico  I,  questi, 
pieno  la  mente  della  grandezza  della  maestà  imperlale  (i3 
fors'anche  accorgendosi  che  le  città  italiane,  in  cui  l'im- 
pero avea  favorito  i  cittadini  contro  i  vescovi  partigiani  dei 
papi  nella  lotta  delle  investiture,  sperando  legarli  alla  sua 
causa,  non  volevano  acconciarsi  ad  alcuna  soggezione  e,  pur 
riconoscendo  l'alto  dominio  delKimpero,  rifìutavano  obbe- 
dire agli  ordini  che  venivano  dalla  Germania),  discese  nel 
1154  in  Italia  coll'intento  di  richiamare  allo  Stato  gran 
•  parte  dei  diritti  goduti  dalle  città,  e  principalmente  reie- 
zione dei  consoli.  E,  sottomesse  e  punite  varie  città  (come 
Chieri,  Tortona,  Brescia)  che  riOutavano  eseguirne  gli  or- 
dini, e  costretta  nel  1158  a  capitolare  Milano,  raccolse  in 
quel  medesimo  anno  la  dieta  a  Roncaglia,  ove  fece  compi- 
lare dai  quattro  dottori  bolognesi  Bulgaro,  Martino,  Iacopo 
ed  Ugo,  e  da  ventotto  deputati  delle  città  italiane,  i  diritti  spet- 
tanti all'impero  o  regalie,  nel  cui  numero  vennero  posti,  oltre 
le  contribuzioni  dirette  (arimandiaé),  i  dazi,  il  fodro  ed  altri 
servigi  e  diritti  utili,  anche  la  potestà  di  costituire  i  magi- 
strati che  dovevano  esercit<ire  la  giurisdizione  nei  Comuni, 
potestas  constituendorum  magislraluum  ad  juslUiam 
eajpcditffutom:  dichiarando  l'imperatore  di  volere  ricono- 
scere e  mantenere  tutte  le  esenzioni  che  i  popoli  avevano 
conseguito  per  privilegio  dei  suoi  predecessori,  ma  non 
quei  diritti  che  esercitavano  con  sola  giustificazione  del 
tempo  0  della  consuetudine.  E  procurava  intanto  far  risor- 
gere e  ristabilire  la  decaduta  od  oppressa  autorità  signorile 
e  vescovile  nelle  città  e  i  relativi  privilegi,  per  contrapporla 
ai  Comuni  ed  ai  cittadini,  e  trarre  profitto  dalle  lotte  inte- 
stine ;  e  appare  altresì  (punto  che  ha  ancora  bisogno  di  dilu- 
cidazione) che  procurasse  di  far  sorgere  e  contrapporre 
nuovi  piccoli  Comuni  ai  Comuni  antichi  e  possenti. 

Son  note  la  resistenza  delle  città  alle  pretese  imperiali, 
i  feroci  castighi  inflitti  dall'imperatore  a  Crema  ed  a  Mi- 
lano, le  due  leghe  delle  città  della  Venezia  e  dì  quelle  della 
Lombardia  e  Romagna,  fusesi  indi  insieme,  associandovisi 
anche  le  città  dell'Emilia;  e  le  vicende  della  terribile  guerra, 
terminata,  dopo  la  battaglia  di  Legnano  (!2d  mag.  1 1 76),  con 
là  tregua  di  Venezia  (1°  agosto  1177)  e  indj^la  pace  djCo- 
stanza  (25  giugno  1183).  E  con  quest'ultima,  che  saldò  l'au- 
tonomia delle  città  italiane  e  il  pass  ggio  dell'autorità  nei 
Comuni,  dando  loro  la  sanzione  del  diritto,  e  legalizzò  la 
nuova  forza  delle  cittii,  venendo  messo  il  feudalismo  in 
balia  dei  Comuni,  fu  convenuto  che  le  città  conservereb- 
bero, dentro  e  fuori  le  piura,  le  regalie  e  le  consuetudini 


che  avevano  ab  antiquo  nella  città  e  territorio,  riguardo 
alle  imposte,  fodro,  boschi,  pascoli,  ponti,  acque,  molinied 
altri  diritti  utili,  al  diritto  di  tenere  eserciti,  foj  lificazione 

:  delle  <ittà,  alla  giurisdizione  civile  e  criminale,  conservarsd 
e  riconoscere  le  leghe  e  i  patti  fra  le  città,  e  regolare  con 

I  Icg^i  gli  interni  rapporti  e  quelli  dei  cittadini.  Dovevano 
però  riconoscere  l'autorità  e  supremazia  dell'imperatore, 
cui  tutti  i  cittadini  dai  15  ai  70  anni  erano  tenuti  a  prestare 
giuramento  di  fedeltà  :  prestazione  che  per  quelli  che  non 
lo  avessero  ancor  dato,  dovea  rinnovarsi,  dietro  richiesta 
dell'imperatore  o  del  nunzio  di  lui,  ogni  decimo  anno.  E 
all'imperatore  dovea  corrispondersi  il  censo  e,  quando  ve- 
nisse in  Italia,  l'antico  fodro  regale,  tenerglisi  in  buon  as- 
setto le  strade  e  i  ponti,  e  ben  provveduti  del  necessario  i 
mercati.  Le  regalie  non  concedute  alle  città  dovevano  rico- 
noscersi, in  ciascuna  città  e  suo  territorio,  da  una  Giunta 
composta  del  vescovo,  di  alcuni  uomini  della  città  e  del- 
l'episcopio, idonei  e  di  buona  opinione  e  senza  odio  contro 
la  città  e  l'imperatore.  Ma  la  città  potea  sottrarsi  a  tale  in- 
vestigazione pagando  all'imperatore  un  censo  di  2000 marchi 
d'ai'gento  all'anno,  da  potersi  dal  medesimo  diminuire  qua- 
lora sembrasse  enoi  me.  Conformò  le  concessioni  fatte  dai 
suoi  predecessori  e  da  lui  prima  della  guerra,  prestandosi 
in  corrispettivo  i  servizi  soliti,  ma  non  censo;  però  annullò 
i  privilegi  concessi,  ili  occasione  della  guerra,  in  danno 
delle  città,  luoghi  e  persone  della  lega.  Continuavano  le 
città  ad  eleggere  liberamente  i  consoli,  coH'obbligo  di  sce- 
glierli fra  quelli  che  avessero  giurato  fedeltà  al  l'ini  peratore 

0  la  giui*assero  prima  di  ricevere  il  consolato.  E,  riguardo 
ad  essi,  l'imperatore  avea  proposto  che  quelli  che  non  rice- 
vevano l'investitura  dal  vescovo,  la  richiedessero  gratuita- 
mente per  sé  e  successori  dall'imperatore  o  nunzi  di  lui  in 
Lombardia,  dovendosi  rinnovare  ad  ogni  mutamento  di  im- 
peratore. Gli  italiani  invece  proponevano  che  civUates  ab 
imperatore,  qui  prò  tempore  est  vel  erit,  vel  ab  eiusmisso 
in  Lombardia  prò  corisulalu  vel  poteslale,  semel  investi- 
luram  accipiant  prò  comuni  civitatis.  Venne  stabilito  che 
nelle  città,  in  cui  non  si  era  conservato  tal  diritto  al  vescovo, 
dovessero  i  consoli  prendere  gratuitamente  l'investitura  ogni 
cinque  anni  dall'imperatore  in  persona;  negli  altri  anni,  se 
egli  non  si  fosse  per  avventura  trovato  in  Ital  a,  dal  rap- 
presentante che  teneva  nella  città  o  nella  provincia.  E,  ap- 
pena conclusa  la  pace,  non  pochi  consoli  delle  città  rice- 
vettero rinvestitura  dall'imperatore.  Era  stato  dapprima 
proposto  dall'imperatore  che  si  recassero  al  suo  rappresen- 
tante in  ogni  città  le  appelhizioni  per  cause  di  oltre  100  lire. 

1  nostri  invece  volevano  che  mai  si  ricorresse  in  appello  a 
Cesare  o  al  suo  vicario.  Venne  infine  riservato  all'impeti 
toro,  0  al  rappresentante  (che  il  medesimo  era  k-iiuto  avere 
in  suo  nome  per  giudicare  a  tenore  delle  leggi  e  consue- 
tudini della  città),  il  giudizio  di  appello  nelle  cause  ecce- 
donti  il  valore  di  25  lire  imperiali,  oltre  i  duelli  e  le  giu- 
risdizioni volontarie.  Le  città  in  tal  modo,  acquistando  po- 
sizione di  liberi  ordini  imperiali,  accanto  ai  principi,  veni- 
vano assimilate  nel  diritto  e  nel  fatto  ai  grandi  vassalli  della 
Corona,  senza  però  prestare  i  servigi  feudali.  I  consoli  ve- 
nivano sostituiti  ai  conti,  ma,  mentre  questi  rappresenta- 
vano il  sovrano  presso  i  liberi  del  comitato,  i  consoli  rap- 
presentavano questi  presso  l'imperatore. 

Ma  a  parecchi  dei  diritti  riservati  rinunziarono  in  Ircve 
sia  Federico,  sia  i  successori  di  lui,  per  piccola  somma  o 
gratuitamente.  E,  nonostante  il  riconoscimento  della  su- 
prema autorità  dei  Cesari  e  della  presenza  dei  loro  rappre- 
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sentami,  rautorìtà  e  la  giurisdizione  delie  città  si  venne  man 
mano  allargando,  per  guisa  che  i  giureconsulti  del  sec.  XIV 
osservavano  spettarne  ad  esse  nei  proprio  territorio  altret- 
tanta quanta  ne  avea  Tiniperatore  nell'impero.  E  di  tale  li- 
bertà e  condizione  vennero  a  partecipare  eziandio  le  cittàdel- 
riLilia  media  e  della  Toscana.  Ivi,  dopo  rivendicati,  proba- 
bilmente da  Federico  I,  almeno  in  diritto,  ì  contadi  l'eudali 
e  le  giurisdizioni  che  i  Comuni  avevano  occupato,  non  rite- 
nendole valide  senza  Tapprovazione  sua,  da  parziali  restitu- 
zioni e  riconoscimenti  dei  diritti  comunali  e  giurisdizionali 
e  restituzioni  del  contado,  si  venne  man  mano  ad  una  rico- 
gnizione giuridica  piena  e  generale,  simile  a  quella  delle 
città  lombarde  dopo  il  patto  di  Costanza,  la  cui  condizione 
divenne  di  diritto  pubblico  nei  municipi  italiani. 

20.  Intanto  nelle  città  durante  la  lotta  col  Barbarossa  e 
dopo,  per  il  bisogno  di  dare  maggiore  unità  e  forza  al  putcm 
e  di  avere  un  capo  meno  accessibile  alle  influenze  delle  ade- 
renze e  dei  partiti  o  fazioni  che  si  erano  venuti  di  nuovo 
suscitando  (sia  tra  guelfi  e  ghibellini  che  fra  la  nobiltà,  con- 
fusa anche  per  gli  ordinamenti  militari  coi  mercanti  grossi 
0  borghesia  grassa,  e  la  plebe  operaia  e  industriale,  la  quale 
pretendeva  partecipazione  sempre  pili  larga  nel  governo  del 
Comune  che  era  talora  monopolio  degli  ottimati)  ed  evitare 
le  gare  e  lotte  pel  conseguimento  del  consolato,  o  per  po- 
tere con  queirautorità  dominare  la  parte  contraria,  si  venne 
man  mano  sostituendo  (non  violentemente  e  quale  risultato 
di  una  rivoluzione,  ma  come  prodotto  di  un  lento  svolgi- 
menta  terminato  solo  sulla  fme  del  secolo  Xlli  e  reso  possi- 
bile anche  dal  fatto  che,  come  abbiamo  sopra  notiUo,  il  Co- 
mune non  aveva  una  costituzione  determinata  e  ogni  anno 
si  deliberava  la  forma  e  Tordinamento  del  governo  e  del- 
l'amniinistrazione)  alla  cima  del  governo  cittadino,  in  luogo 
dei  consoli,  un  solo  individuo,  indicato  nei  primi  tempi  con 
una  perìfrasi  o  col  titolo  di  dominus  della  città,  e  indi  ge- 
neralmente con  quello  di  podestà  (potestas),  al  quale  venne 
da  principio  aggiunto  quello  di  rector.  Dapprima  (e  talora, 
come  a  Siena,  fin  dopo  la  metà  dei  secolo  XIII),  sia  a  seconda 
della  maggiore  o  minore  tranquillità  interna,  sia  dell'in- 
fluenza delle  famiglie  piiì  potenti  della  città,  cui  dovea  tor- 
nare grave  vedersi  escluse  dal  governo  supremo  delle  terre, 
sia  fors*anche  talora  per  la  diflìcoltà  neiraccordarsi  sulle 
persone  da  eleggere  a  consoli  o  a  podestà,  si  ebbe  una  fre- 
quente alternativa  (e  anche  perfino  contemporaneità)  fra 
consoli  e  podestà,  e  solo  un  trentennio  dopo  la  pace  di  Co- 
stanza questi  ultimi  divennero  magistratura  ordinarìa.  Ri- 
masero però  sotto  del  podestà  i  consoli  minori,  justUiae,dé\ 
placito,  de*  mercanti,  delle  arti,  de'  milUes  o  dei  cavalieri  e 
simili;  e  in  qualche  luog»  (cornea  Piacenza,  Belluno  e  al- 
trove) eziandio  i  consoli  del  Comune,  i  quali  continuavano 
ad  aver  parte  nel  governo  e  a  rappresentare  il  Comune,  e 
concorrevano  col  podestà  o  col  suo  vicario  nel  rendere  giu- 
stizia. Non  di  rado  poi  si  incontrano,  sopratuito  quando 
nessuno  dei  partiti  riusciva  ad  imporsi  ai  suoi  avversari, 
più  podestà  in  una  medesima  terra  appartenenti  ai  diiferenti 
partiti;  e  talora  eziandio  un  solo  podestà  per  più  terre. 

Essendo  in  genere  scopo  della  creazione  del  podestà  lo 
avere  un  capo  estraneo  alle  fazioni  cittadine,  non  dovea  es- 
sere cittadino,  ma  di  una  terra  collocata  di  solito  ad  una 
certa  distanza  (onde  uno  scambio  vivissimo  di  vedute  fra  le 
città  dell'Italia  settentrìonaie  e  centrale),  e  che  fosse  retta 
dal  medesimo  partito  ed  amica  e  diflerente  da  quella  del- 
l'immediato predecessore,  e  nella  quale  non  avesse  ufficio 
persona  del  paese  che  lo  eleggeva:  incontrandosi  però  ta- 


lora podestà  non  forestieri.  Gli  era  vietata  la  familiarìtà  coi 
cittadini.  "^ 

"^a  durat^i  della  podesteria  andò  sempre  più  diminuendo 
(di  solito  sei  mesi),  salvo  però  casi  eccezionali  di  podestà 
nominati  per  più  anni.  Il  modo  di  elezione  non  era  sempre 
detcrminato  dalle  leggi,  ma  veniva  lissato  di  volta  in  voltar 
di  solito  dalla  principale  rappresentanza  della  citt;ulinanza, 
cioè  dal  maggior  Consiglio,  a  cui  spettava  di  solito  anche 
l'elezione,  che  rr^ularmente  avea  luogo  sui  nomi  proposti 
da  una  Giunta  eletta  o  a  sorte  o  in  altro  modo,  sovente  com- 
plicato, che  talora  però  eleggeva  senz'altro  il  podestà;  sce- 
gliendosi in  qualche  luogo  da  certi  uiriciali  o  estraendosi 
addirittura  a  sorte  fra  quelli  che  erano  o  sembravano  eleggi- 
bili ;  0  richiedendosi  da  qualche  terra  di  mandare  il  migliore 
cittadino,  o  rimettendosi  la  scelta  o  al  sommo  pontefice  o 
a  qualche  signore  potente.  Era  tenuto  a  giurare  al  momento 
dell'accettazione,  e,  dopo  entrato  in  città,  lo  statuto  del  Co- 
mune ad  librutn  claiisum,  per  non  eccettuarne  qualche  di- 
sposizione con  restrizioni  mentali;  e  il  popolo  prestava 
giuramento  di  obbedire  al  podestà  (iuramenlum  segui- 
menti).  Assumeva  il  governo  con  solennità.  Si  diceva,  come 
i  consoli,  per  grazia  di  Dio.  Ad  e\il<u'e  ))oi  che  si  facesse 
tiranno,  oltre  la  brevità  dell'ufficio  e  l'isolamento  in  cui 
venne  collocato,  la  disposizione  di  non  potersi  prendere  a 
podestà  il  suddito  di  «l'cun  signore,  ne  il  signore  di  altra 
città  0  qualche  suo  parente,  vennero  segnati  angusti  con- 
fini al  potere  di  lui  e  molte  cose  gli  vennero  divietate,  anche 
all'infuori  dell'esercizio  del  medesimo.  Bnito.rulTicjo,  era 
soggetto  a  sindacato  per  un  nunigjCflLBTJQ  di  giorni. 

Maggiore  autorità  risiedeva  nei  Consigli,  massime  nel  ge- 
nerale Parlamento,  risiedendo  in  esso  la  sovranità  del  popolo. 
Ma  l'autorità  e  l'azione  dì  questo,  che  di  dritto  era  pur 
sempre  il  vero  depositario  del  potere  del  Comune,  si  era 
venuta  alternando,  apparendo  poco  opportuno  trattare  gli 
afliiri  pubblici  in  un  corpo  cosi  numeroso,  specialmente  ni- 
tempo  di  pubblico  pericolo  e  di  civili  passioni;  e  non  si 
raccolse  che  per  ricevere  comunicazione  delle  deliberazioni 
del  Consiglio,  o  per  assistere  a  pubbliche  cerimonie,  o  p^r 
dare  solennità  e  ratifica  ad  alti  di  grande  importanza  poli- 
tica; e  infine  solo  quando  dovesse  decìdersi  dell'esistenza 
politica  del  Comune,  venne  devoluta  ogni  autorità  al  Con- 
siglio. Che  venne  istituita  una  delegazione  del  Parlamento 
0  un  Consiglio  su  più  larga  scala  dell'antico  per  discutere 
e  provvedere  sulle  materie  di  spettanza  del  Parlamento, 
appellato  Consiglio  generale,  gran  Consiglio,  Consiglio  mag- 
giore, grosso  e  lungo,  o  un  Consìglio  della  campana  dalla 
maniera  colla  quale  veniva  radunato,  e  tratto  in  numero 
vario  a  seconda  delle  città  e  dei  tempi  (da  60  a  2400)  dai 
membri  dal  Parlamento,  cioè  unicamente  fra  i  capì  di  casa, 
cittadini  dì  determinata  età,  di  solito  annualmente  (tidora 
a  vita  0  ereditario)  per  vario  modo  di  elezione  e  distribuen- 
dosi equamente  fra  i  vari  quartieri  o  parentele  politiche 
nelle  quali  era  divisa  la  città,  che  spesso  eleggevano  ciascuno 
i  propri  consiglieri.  E  insieme  ai  detti  consiglieri  prende- 
vano parte  alla  trattazione  e  alle  deliberazioni  del  Consiglio 
molti  magistrati,  ì  capi  delle  società  dei  militi  e  dei  mer- 
canti, i  membri  del  collegio  dei  giudici  ed  avvocati,  i  pro- 
fessori (come  a  Bologna),  i  cavalieri  di  corredo  (come  a  Mi- 
lano), 0  anche  rappresentanti  di  terre  soggette,  o  altri  uo- 
mini che  godevano  la  pubblica  fiducia. 

Generalmente  rimase  l'antico  Consiglio,  appellato  spe- 
ciale, minore,  segnjlo  e  privato,  dei  scelti,  di  credenza 
(nome  talora  dato  anche  all'altro,  o,  come  a  Bologna,  ad  un 
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terzo  Consiglio  difTcrcnte  dal  maggiore  o  generale,  e  dal 
minore  o  speciale,  e  nel  quale  entravano  tutti  i  dottori  dì 
legge);  0,  dal  numero  dei  suoi  membri,  dei  dodici,  venti, 
ventiquattro  (Siena),  cento,  quattrocento,  seicento,  ecc.  I 
membri  di  solito  erano  tratti  da  quelli  del  Consiglio  mag- 
l^ore,  e  spesso  sedevano  insieme  ad  essi  i  consoli  delle  so- 
cietà, i  professori,  i  giudici. 

Venivano  i  Consigli  convocati  dal  podestà,  dietro  il  pa- 
rere di  certi  ufficiali:  oltre  le  tornate  ordinarie  a  tempi 
fissi.  Raffreddatosi  l'entusiasmo,  si  dovettero  stabilire  pene 
per  i  negligenti  e  premi  per  i  diligenti.  Le  sedute  poco  a 
poco  divennero  segrete.  Con  vari  provvedimenti  veniva  tu- 
telata la  libertà  dei  Consigli,  delle  discussioni  e  dei  voti. 
Vari  erano  i  metodi  di  votazione.  Gli  statuti  determinavano 
quali  cose  fossero  di  spettanza  dell'uno  o  dell'altro  Con- 
siglio. 

In  alcune  città  oravi  un  terzo  consiglio,  destinato  ad  as- 
sistere continuamente  il  podestà  nelle  sue  ordinarie  incom- 
benze (Seniori,  Anziani,  Savi,  ecc.). 

Non  pochi  ufficiali  erano  sotto  il  podestà:  taluni  stranieri, 
condotti  dal  podista,  altri  cittadini  o  eletti  (di  solito  per  bre- 
vissimo tempo  e  con  sottoposizione  al  sindacato  e  divieto  di 
sostituzione)  dal  maggior  Consiglio,  o  per  iscruiinio,  o  ad 
brevia  e  per  apodixaSy  o  a  sorte  o  per  elezione  mista  di 
sorte.  Nelle  città  soggette  continuava  Tordinamento  de- 
scritto :  ma  il  podestà  e  il  seguito  forestiero  di  questo  ve- 
nivano mandati  dalla  città  dominante,  o  anche  talora  niclti 
dalla  città  suddita,  scegliendoli  però  sempre  fra  i  cittadini  di 
quella,  0  almeno  di  accordo  e  giusta  ravviso  di  quest'ultima. 

Nei  Comuni  rurali  troviamo  il  reggimento  consolare  an- 
che nel  secolo  XII.  E  i  consoli  (eletti  talora  dalla  popolazione, 
ma  più  di  frequente  dai  signori,  e  al  di  sopra  dei  quali  stava 
un  rappresentante  di  questi  che  esercitiva  la  giurisdizione 
e  riscuoteva  le  multe  e  i  tributi)  vi  rendevano  giustizia 
nelle  materie  civili  e  penali,  tranne  i  casi  di  alto  criminale: 
e,  tolta  l'ubbidienza  al  signore  cui  giuravano  anche  fedeltà 
ai  momento  di  assumere  l'ufficio,  avevano  posizione  simile 
a  quella  dei  consoli  della  città.  E,  venuti  sotto  il  dominio 
delle  città,  queste  continuarono  dapprima  a  tenervi  consoli, 
indi  un  capo  o  governatore  con  titolo  di  podestà,  capitano 
0  vicario,  e,  nei  luoghi  forti,  di  castellano  :  scelti  (di  solito 
per  un  anno)  in  genere  da  essa,  e  fra  i  cittadini  delle  me- 
desime, ma  talora  anche  su  proposta  della  terra  cui  veniva 
dato,  e  con  giurisdizione  molto  ristretta.  Ogni  terra  poi 
avea  un  certo  numero  di  ufficiali  indigeni,  appellati  giurati, 
campari,  saltarì,  scelti  dai  medesimi  abitanti,  il  Consiglio 
e  il  Parlamento,  o  solo  quest'ultimo. 

E  alla  medesima  guisa  delle  terre  soggette  in  patria,  cioè 
con  podestà  mandati  dalla  città  dominante,  Consigli  e  Par- 
lamenti, erano  rette  anche  le  colonie. 

21.  Esistevano,  o  meglio  duravano  nei  Comuni,  le  cor- 
porazioni di  arti  e  le  associazioni  particolari,  la  cui  prospe- 
rità e  autonomia  era  stata  favorita;  che,  necessarie  per  dare 
ordine  e  forza  alle  plebi  a  fme  di  proteggere  i  propri  in- 
teressi contro  la  feudalità,  erano  venute,  col  progredire  dei 
tempi,  crescendo  ed  allargandosi,  e  nell'epoca  della  quale  ci 
occupiamo,  avevanoacquistato  grande  svolgimento  ed  impor- 
tinza  nella  vita  pubblica.  Né  erano  ordinati  a  corporazione 
solo  i  mestieranti  ;  ma  anche  i  mercadanti  e  i  banchieri, 
quelli  che  professavano  le  arti  liberali,  come  i  maestri,  i 
notai,  i  medici  e  perfino  i  giudici  (onde  le  arti  maggiori  e 
le  minori).  £  anche  i  nobili  {milites)  facevano  corpo  (so- 
eietas,  commune)  a  sé,  con  propri  consoli  che  partecipavano 


al  governo  del  Comune  :  e  talora,  disprezzando  i  duioi  de- 
gli altri  cittadini,  dominavano  da  signori. 

22.  Come  la  nobiltà  era  naturalmente  armata,  lo  vollero 
essere  anche  le  arti  per  difendersi  dalle  soperchierìe:  co- 
stituendosi nelle  arlialtrettanlc  compagnie  armate,  che  però 
di  solito  si  tennero  distinte  dalle  corporazioni  di  arti,  for- 
mando corpo  a  sé  (come  la  società  della  concordia  deHa 
plebe  Ipedituml  detta  poscia  socielà  (ielle  armi  del  popolo, 
di  Lucca. 

Ottenute  le  armi,  fu  agevole  alla  plebe  ottenere  parte  nei 
governo.  Già  alcune  delie  arti  maggiori  avevano  conseguito, 
come  i  nobili,  di  esservi  rappresentate  a  mezzo  dei  loro 
consoli,  0  almeno  dei  consoli  dei  mercanti.  Ma  le  arti  mi- 
nori, tranne  rarissime  eccezioni,  alta  (ine  de.  secolo  XIl 
erano  ancora  escluse  da  ogni  ingerenza  nel  Governo:  e  i 
ricchi  e  i  potenti  abusavano  dell'autorità  per  opprimere  il 
popolo  con  balzelli  e  negargli  giustizia.  Ma,  non  molto  dopo 
la  loro  istituzione,  le  società  armate  vollero  che  fosse  udita 
la  loro  voce  nei  pubblici  affari:  indi  chiesero  lo  stesso  an- 
che le  ultime  corporazioni  <  elle  arti,  e  quando  fu  lorooe- 
gatodai  maggiorenti,  lo  conseguirono,  in  modo  vario,  colla 
violenza. 

Altrove,  non  potendosi  imporre  alle  classi  che  avevano 
in  mano  il  potere,  si  unirono  fra  di  loro:  e,  staccandosi 
dal  resto  della  cittadinanza,  costituirono  un  Comune  a  sé, 
che  fu  detto  Comune  del  popolo,  comunanza  del  popolo,  o 
anche  semplicemente  comunanza  o  popolo:  quasi  Stato  dentro 
lo  Slato,  con  proprio  capo,  cui  fu  dato  il  nome  di  capitano 
del  popolo,  e  che,  a  somiglianza  del  podestà,  dovea  essere 
forestiero,  illustre,  del  partito  dominante.  Venne  eletto  prìioa 
per  un  anno  e  poi  per  sei  mesi  (o  anche  per  due)  ;  conda- 
cova  seco  giudici,  militi  ed  altri  ufficiali;  veniva  in  città  al- 
cuni giorni  prima  di  assumere  l'ufficio  e  vi  restava  alla  fine 
a  sindacato.  Più  (ardi  ebbe  talora  anche  il  nome  di  difeo- 
sere  (ed  anche  abate)  del  popolo  o  priore.  Era  circondato 
dagli  anziani,  o  buoni  uomini  o  priori  o  savi,  ventiquattro 
(Siena),  sortiti  in  numero  uguale  per  ciascuna  arte  o  pei 
singoli  quartieri  della  città,  i  quali  (per  estendersi  il  piò 
possibile  la  partecipazione  al  governo)  duravano  in  carica 
due  0  tre  mesi  e  talora  stavano  soli,  $^nza  capitano,  alia 
testa  del  popolo.  Indi  si  venne  costituendo  un  consiglio, 
e  poi  due,  speciale  o  di  credenza  e  generale,  oltre  la  ra- 
dunanza di  tutti  gli  artieri.  Ciascuno  dei  due  Comuni 
trattava  da  sé  i  propri  affari  e  avea  il  suo  statuto:  negli 
affari  che  interessavano  tutto  Io  Stato  si  dovevano  porre 
di  accordo  e  per  restare  obbligata  l'intera  cittadinanza,  oc- 
correva l'approvazione  da  ambo  le  parti  :  onde,  discussa  la 
cosa  dai  consigli  del  popolo  (o  del  capitano)  si  trasmetteva 
a  quelli  del  Comune  o  del  podestà  o  viceversa*  Polca  però 
deliberarsi  nel  Parlamento,  il  quale  era  unico,  per  amboi 
Comuni,  sotto  la  presidenza  del  podestà.  I^a  rappresentanza 
del  Comune  di  fronte  all'estero  spettava  insieme  al  podestà 
e  al  capitano. 

Ma  talora  il  Comune  del  popolo  e  le  sue  deliberazioni 
ebbero  il  passo  sul  Comune  del  podestà  e  gli  statuti  del  me- 
desimo, come  soprattutto  a  Firenze,  quando  sulla  fine  del 
secolo  XIII  le  arti  (dapprima  le  sole  maggiori  o  popolo  grasso; 
indi,  nel  secolo  XIV,  man  mano  anche  le  minori  e  il  popolo 
minuto,  tornandosi  poi  al  governo  del  ceto  medio)  trassero 
a  sé  il  governo;  ed  anche  in  Siena. 

Altrove  poi,  fusi  nuovamente  in  uno  i  due  Comuni,  dei 
popolo  e  del  podestà,  questo  rimase  il  capo  de!  governo, 
circondato  però  dagli  anziani,  senza  dei  quali  non  poCea  de- 


Digitized  by 


Google 


COMUNE  (SroRU  del  diritto) 


631 


liberare  alcuna  cosa,  e  che  tenevano  insieme  a  lui  la  rap- 
presentanzii  del  Comune;  e  la  cui  opinione,  in  caso  di  di- 
sparere col  podestà,  en  prevalente,  mentre  quello  era  te- 
nuto mandarne  ad  esecuzione  le  deliberazioni.  Ma  gli  an- 
ziani non  si  scelsero  più  dappertutto  esclusivamente  fra  gli 
artieri,  ma  anche  fra  le  classi  più  elevate;  e  scelsero  nel  pro- 
prio seno  una  deputazione  per  gli  affari  giornalieri  di  mi- 
nor momento.  Per  le  materie  più  gravi  si  riferiva  al  Consi- 
glio minore;  e,  dopo  la  pubblicazione  di  questo,  al  maggiore, 
ma  talora  prima  si  interrogavano  i  capi  o  gastaldi  delle  arti, 
che  non  di  rado  intervenivano  anche  alla  disscussione  nel  con- 
siglio degli  artigiani  e  sempre  prendevano  parie  ai  Consigli. 
E  questi  come  anche  gli  uffici  del  Comune  si  componevano 
di  maggiorenti  e  artieri;  e  al  capitano  del  popolo,  quando 
lo  si  eleggeva,  si  affidò  una  parte  concorrente  col  podestà 
neiramministrazione  della  giustizia,  e  d'ordinario  il  potere 
punitivo.  Però  il  popolo  continuava  ad  avere  i  propri  Consi- 
gli: trattava  a  parte  i  suoi  particolari  interessi,  dava  le  pro- 
prie istruzioni  agli  anziani  e  poteva  chiedere  ni  podesl^i  di 
radunarli.  E  in  alcuni  luoghi  continuarono  a  restare  divisi 
i  consigli  del  popolo  e  quelli  del  podestà,  e  a  deliberarsi 
separatamente  delle  cose  riguardanti  l'intera  città  e  in  caso 
di  contraddizione  fra  lo  statuto  del  popolo  e  quello  del  po- 
destà prevalevano  le  disposizioni  del  primo. 

Né  nobili  e  popolani  erano  sempre  divisione  di  classi,  ma 
sovente  partiti  politici,  e  non  di  rado  uomini  nobili  capita- 
navano le  parti  del  popolo. 

E  spesso,  malgrado  i  gravi  dissidi,  il  sentimento  del  bene 
della  città  facea  dimenticare  le  divisioni,  e  tutti  univa  in  un 
comune  pensiero. 

Talora,  come  in  Perugia  sullo  scorcio  del  secolo  XV,  il 
capitano  del  popolo  venne  creato  quale  espediente  di  accen- 
tramento, per  garentire  il  pacifico  possesso  del  contado. 

23.  L'accentramento  costante  e  progressivo  della  suprema 
autorità  e  il  restringimento  de*  poteri  nelle  mani  di  pochi 
coH'esclusione  di  chi  si  reputava  avversario  o  emulo  e  la 
stanchezza  delle  lotte  cittadine,  contro  cui  erano  stati  vanì  i 
provvedimenti,  e  anche  l'inettitudine  del  popolo  a  gover- 
narsi, giovò  ai  casati  che  miravano  a  farsi  signori  del  luogo 
e  condusse  nel  secolo  XIII  airaccentramcnlo  del  potere  in 
una  sola  famiglia  e  indi  in  un  solo  individuo  e  allo  stabili- 
mento di  quelle  che  furon  dette  tirannidi  o  signorìe:  su  cui 
vedi  la  voce  Signoria,  n.  2. 

L'organizzazione  della  vita  cittadina  e  lo  scemare  dell'au- 
tonomia interna  variava  da  principato  a  principato  e  nelle 
eittà  di  un  medesimo  principato  :  sia  per  i  diversi  poteri 
conferiti  da  ciascuna  al  suo  signore,  per  le  diverse  condi- 
zioni onde  gli  si  era  per  forza  d'armi  assoggettata,  per  il 
differente  modo  onde  i  primi  venivano  esercitati  e  le  se- 
conde mantenute.  Il  principe  avea  nei  singoli  Comuni  uno 
0  più  rappresentanti,  appellati  vicari  generali»  governatori, 
capitani,  visconti,  rettori,  ecc.  Per  la  cura  non  solo  degli 
interessi  locali,  ma  di  quelli  particolari  del  principe  e  dei 
pubblici,  v'erano  molti  ufficiali  per  la  giustizia,  la  polizia,  la 
finanza,  la  milizia.  La  carica  di  podestàé  avvilita  ed  ecclissata 
da  non  poche  dignità  più  elevate.  I  principi,  di  regola,  preso 
possesso  di  una  città,  vi  destinavano  un  podestà  di  loro  gra- 
dimento ;  indi  acquistarono  definitivamente  ingrazia  del  voto 
popolare  0  provvedendo  a  volontà  alla  carica  e  talora  lascian- 
dola vuota,  il  diritto  di  elej^ere  il  podestà,  segnandogli  i 
confini  della  giurisdizione  e  della  durata  in  ufiìcio  e  minac- 
ciandolo di  disgrazie  e  di  multe  so  non  ubbidiva  loro  cieca- 
mente. 


Il  Parlamento,  già  da  lungo  tempo  scaduto  per  le  tumul- 
tuarie intemperanze  delle  plebi,  fu  lasciato  vivere  e  qual- 
che volta  interrelato,  finché  i  principi  non  si  sentirono  ab* 
bastanza  saldi  e  forti  per  fare  a  meno  dei  facili  favori  della 
piazza. 

Il  maggiore  e  minor  Consiglio  non  iscomparvero,  ma  si 
trasformarono  in  docili  strumenti  di  tirannide. 

24.  Nelle  isole  delle  lagune  adriatiche,  governate,  come  le 
altre  terre  minori  d'Italia  nel  secolo  VI,  dalribuni,  appellati 
daCassiodoro  trilmni  mariiimorumt  colla  potenza  e  la  ric- 
chezza, crebbe  gradatamente  anche  l'indipendenza  dall'im- 
pero d' oriente,  la  cui  sovranità  divenne  poco  a  poco  affatto 
nominale  (rendendosi  talora  perfino  emacio  di  sudditanza 
ai  principi  franchi)^  finché  nel  secolo  XI  (quando  si  potè  dire  • 
anche  veramente  fondata  la  potenza  marittima  di  Venezia) 
venne  omesso  negli  atti  pubblici  il  nome  dell'i mperatore  di 
Bizanzio.  L'autorit<i  era  nelle  mani  del  popolo  (o  meglio 
delle  principali  famiglie)  che  eleggeva  i  tribuni  (o  uomini 
antichi;  annali  per  le  singole  isole,  con  funzioni  anche  giu- 
diziarie; e,  per  gli  affari  di  comune  interesse,  si  radunava 
in  Eraclea  un'assemblea  federativa  {Consone,  Arengo), 
Ma,  non  apparendo  tale  forma  di  governo,  abbastanza  forte 
e  compatta  (anche  per  le  gare  e  contese  fra*  tribuni)  contro 
le  minaccio  dei  longobardi,  sulla  fine  del  secolo  VII  (697?) 
ai  primi  del  secolo  Vili  (71^),  radunatisi  in  Eraclea  tulli  i 
nobili  e  plebei,  insieme  al  patriarca,  vescovo  e  clero,  fu  de- 
liberato accentrare  il  supremo  potere  governativo  e  giudi- 
ziario (e  indi  anche  militare)  nelle  mani  di  un  doge  elettivo, 
i  limiti  della  cui  autorità  rimasero  a  lungo  incerti:  sostituito 
indi  per  pochi  anni  (737-742)  per  la  gelosia  delle  famiglie 
tribunizie  (o  per  influenza  bizantina)  da  un  maestro  dei  mi- 
liti annuale,  probabilmente  con  sola  autorità  militare.  Le 
singole  isole  continuarono  ad  essere  governate  da  tribuni 
(e  indi  da  giudici)  e  rettori  e  talune,  per  influenza  longo- 
barda, da  gastaldi.  Li  sede  del  doge  da  Eraclea  fu  traspor- 
tata a  Malamocco  e  indi  a  Rialto.  Il  doge,  negli  affari  più 
importanti  (specie  nelle  materie  da  portiire  all'assemblea 
popolare),  prendea  consiglio  dai  vescovi  ed  abati  delle  ìsole, 
ed  insieme  dai  principali  cittadini  (primateSy  sapieiUes^ 
consUiatores^  iudices).  Ma  nelle  cose  più  gravi  (legislazione, 
imposte,  elezione  de'  principali  magistrati)  la  suprema  auto- 
ritii  risiedeva  nella  conciono  di  tutto  il  popolo  {collaiidalio  s 
popuU  Venetiarum,  concio  o  aringum),  che  però  di  solito 
non  faceva  che  approvare  le  deliberazioni  di  chi  la  presie- 
deva (cioè  del  Doge,  o,  in  caso  di  seggio  vacmle,  del  pa- 
triarchi di  Grado)  e  non  era  punto  un'assemblea  popolare 
sovrana.  E  in  essa  appariscono  ben  presto  costituite  le  tre 
classi  de*  minoreSy  de'  medkUores  e  de'  maiores  i  quali 
assai  per  tempo  cominciarono  a  procurare  di  trarre  il  po- 
tere di  mano  tanto  alle  altre  classi  che  al  doge,  frenando 
e  indebolendo  Tautorità  di  questo,  anche  perchè  non  dege- 
nerasse gradatamente  in  sovranità  assoluta,  col  vietargli 
l'associazione  di  collcghi  e  porgli  accanto  (in  modo  ordi- 
nario dal  1032,  ma  già  prima  temporaneamente  sotto  il 
governo  di  qualche  doge)  due  tribuni  o  consiglieri  o  asses- 
sori annuali  e  (101)4)  il  magistrato  de'  giudici  del  Comune 
0  della  terra,  appellato  indi  del  Palazzo  o  della  corte  dei 
Doge  (e  più  lardi  del  Proprio).  Secondo  la  tradizione  e  i 
cronisti,  nel  1172  ad  opera  dei  maiores,  prolittando  del 
malcontento  del  popolo  insorto  contro  il  doge  per  i  disastri 
della  spedizione  di  Costantinopoli,  venne  istituito  (o  almeno 
regolarmente  ordinato)  un  maggior  consiglio  di  480  (450 
0  470  membri)  eletti  annualmente  da  dodici  elettori  (presi 
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due  per  sestiere).  E  forse  nel  medesimo  anno  (secondo  altri 
già  nel  1032)  sarebbe  slata  resa  obbligatoria  per  il  do^i^e  \a 
chiamata  per  consiglio  de'  più  cospicni  cittadini  (da  scegliersi 
però  dal  medesimo),  appellati,  dall'invito  che  veniva  loro 
fatto,  pregadi  o  rogati.  I  tribuni  consiglieri  vennero  da  due 
portati  a  sci  (uno  per  ciascun  sestiere)  eletti  annualmente 
dal  maggior  Consiglio:  prendendo  col  tempo  il  nome  di  Con- 
siglio del  doge  o  minor  Consiglio,  e  insieme  al  capo  del  Go- 
verno, anche  quello  di  Signoria.  Ma  probabilmente  tale 
nuova  costituzione  si  era  venuta  formando  poco  a  poco,  ma- 
nifestando per  la  prima  volta  nel  famoso  anno  1172  la  so- 
lidità oramai  raggiunUi.  Indi  il  popolo  venne  spogliato  del 
diritto  di  eleggere  il  doge,  che  spettò  ad  alcuni  individui, 
scelti  dapprima  dalla  concione  popolare,  e  in  seguito  dal 
maggior  Consiglio,  comunicandosi  però  sempre  (lino  al  ter- 
mine della  repubblica)  la  sce)  ta  al  popolo.  Il  sistema  di  ele- 
zione in  processo  di  tempo  (1268)  si  modificò  e  complicò 
per  escludersi  Tinfluenza  dei  partiti  e  l'ambito.  Ma  la  no 
biltà  volle  ridurre  sempre  nelle  proprie  mani  tutti  l'au- 
torità dello  Stato  e  vi  riusci  nel  corso  del  secolo  XIII  :  ridu- 
cen  lo  man  mano  a  nulla  il  potere  del  doge,  circondandolo 
dì  precauzioni  e  sorveglianze  e  lasciandogli  quasi  solo  este- 
riori onoranze. 

La  Quanintia  (detta  più  tardi  del  criminale),  istituita  nel 
1179,traendosi  verosimilmente  dal  maggior  Consiglio  (sotto 
la  presidenza  del  doge  e  votandovi  anche  i  sei  consiglieri 
dogali),  per  portarsi  al  suo  esame  tutte  le  proposizioni  da 
sottoporsi  poi  alla  deliberazione  del  maggior  Consiglio,  poco 
a  poco,  oltre  che  giudicare  in  via  di  appello  da  tutti  i  tribu- 
nali dei  territorio  della  repuliblicii,  in  qualunque  specie  di 
cause  civili  e  criminali,  divenne  la  principale  magistratura 
de'lo  Stato,  arrogandosi  autorità  in  tutta  l'amministrazione 
e  le  faccende  politiche  ed  economiche  dello  Sialo  ed  inge- 
renza anche  nei  trattati  internazionali,  tanto  da  sospendere 
talora  perfmo  i  decreti  del  maggior  Consiglio.  E  i  tre  capi 
della  medesima,  che  si  mutavano  ogni  due  mesi,  si  uni- 
rono (fine  del  secolo  XII  o  principio  del  XIII)  alla  Signoria. 
Tolta  nel  1230,  per  decreto  del  Gran  Consiglio,  al  doge 
la  facoltà  di  scegliere  i  Pregadi,  il  numero  di  questi  venne 
fissalo  a  60,  da  eleggersi  ogni  anno  da  quattro  elettori  no- 
nrinati a  sei  per  volta  dal  maggior  Consiglio,  e  poi  da  que- 
^  sto  diretlamente,  con  la  forma  usata  nel  nominare  gli  altri 
pubblici  ufficiali,  fra  quelli  di  età  non  inferiore  a  35  anni, 
che  avessero  occupato  una  delle  cariche  più  importanti  e 
(per  legge  del  1311)  fossero  membri  del  maggior  Consi- 
glio. In  tale  corpo  (cui  venne  dato  l'appellativo  di  Senato) 
furono,  sulla  fine  del  secolo  XIV,  chiamati  a  sedere  ezian- 
dio i  membri  della  quarantia:  aggiungendosi  indi  altri  20 
membri  (la  Zonta)  e  poi  40  o  60,  poi  i  più  nobili  e  rag- 
guardevoli. Prendevano  parte  alle  deliberazioni  anche  il 
doge  e  i  suoi  consiglieri  che  lo  presiedevano,  i  procuratori 
di  S.  Marco,  i  membri  del  Consiglio  dei  dieci  ed  altre  di- 
gnità. Al  Senato  spellava  dare  l'ultima  decisione  negli  af- 
fari ordinari  del  governo:  e  inoltre  inviare  ambasciatori, 
far  guerra  e  pace,  mettere  imposte  ed  amministrare  il  pub- 
blico ilenaro.  Eleggeva  ogni  sei  mesi  i  sedici  savi,  delti  an- 
che il  collegio,  che  lo  convocavano,  ne  preparavano  gli  af- 
fari, vi  facevano  le  proposte  e  costituivano  il  vero  potere 
esecutivo,  e  insieme  ai  dieci  della  Signoria,  formavano  il 
pieno  collegio  con  determinate  attribuzioni. 

Il  Consiglio  maggiore,  detto  anche  generale  (il  numero 
dei  cui  membri  non  rimase  costantemente  di  480,aggiun- 
genduvisi  anche,  sulla  metà  del  sec.  xiii,  i  pregadi,  i  ma- 


I  gistrati  della  città  e  quelli  che  avevano  esercitato  csriciie 
!  ììiori),  che  poco  a  poco  divenne  il  corpo  sovrano  della  re- 
I  pubblica,  venne  sostituendo  agli  elettori  estranei  elettori 
!  scelti  nel  proprio  seno,  ponendosi  così  sicuro  fondamento 
al  dominio  dell'aristocrazia,  sulla  fine  del  sec.  XIII  venne 
chiuso  affatto  ai  pieb?i  merce  la  serra.ta  del  maggior  con- 
siglio, operatasi  con  una  serie  di  leggi  (la  prima  e  fonda- 
mentile  del  1297),  affermandosi  però  e  completandosi  solo 
più  tardi.  quand<i  venne  chiuso  l'adito  all'assemblea  sovrana 
per  aver  coperto  magistrature,  e  si  difficultò  apertamente 
quello  per  elezione,  divenendo  casi  lo  appartenere  al  mag- 
gior Consiglio  ereditario  in  un  corpo  ristretto  di  famiglie, 
iiimase  però  la  sovranità  nominale  nel  popolo  che  avrebbe 
dovuto  esercitarla  a  mezzo  della  concione,  che,  ridotlas]  a 
mera  forma,  venne  aboliti  del  tutto  nel  1423,  eccetto  che 
peraccogliere  l'annunzio  dell'elezione  del  doge.  E  nel  1462 
al  nome  di  Comune  Veneliariim  si  sostituì  quello  di  Si- 
gnoria. Al  primitivo  modo  di  elezione  dei  membri  del  mag- 
gior Consiglio  si  sostituì  nel  1319  la  sorte  col  costume  ve* 
neto  delle  palle  d'oro:  e  due  anni  dopo  .si  ammisero  indi- 
stintamente tutti  i  patrizi  che  avessero  compiuto  l'età  di  25 
anni.  Ma  la  posizione  di  fatto  del  maggior  Consiglio  venne 
scemando  a  partire  dal  sec.  XIV:  quando,  dopo  1'i.stitiizione 
del  Consiglio  dei  Dieci,  la  somma  del  governo  venne  nelle 
mani  di  questo  e  del  Senato. 

Grande  autorità!  legale  avevano  i  tre  avogadori  del  Co- 
mune, i  quali  si  incontrano  già  nel  sec.  XIl,  che.  introdotti 
probabilmente  per  sostenere  le  ragioni  del  fìsco  nei  pro- 
cessi civili  e  penali,  e  decidere  le  cause  delle  partirolari 
persone  contro  il  Comune  e  viceversa,  divennero  giudici 
delle  appellazioni  ed  acquistirono  grande  autorità  ed  im- 
portanza eziandio  negli  affan  di  governo  e  potere  di  sinda- 
cato, sì  da  venire  paragonati  ai  romani  tribuni  della  plebe. 
Ma  si  ecclissò  col  crescere  di  quella  del  Consiglio  dei  Dieci. 

L'occasione  alla  creazione  di  questo  venne  offerta  dalla 
congiura  di  Baiamente  Tìepolo  (1310).  Istituito  dapprima, 
per  soli  due  mesi,  quale  una  delle  solite  Giunte  straordi- 
narie con  larghissimi  poteri  (quale  quello  perfino  di  sospen- 
dere  o  non  eseguire  gli  ordini  del  maggior  Consiglio)  allo 
scopo  di  perseguitare  e  punire  gli  autori  della  congiunse 
i  loro  complici,  venne  confermato  dapprima  di  due  in  due 
mesi,  indi  successivamente  per  5  anni  (1312)  e  per  10 
(1317  e  1325),  finché  nel  1335  divenne  ufficio  permanente. 
I  dieci  venivano  eietti,  a  pochi  per  volta,  nelle  varie  adu- 
nanze del  maggior  Consiglio,  duravano  in  carica  un  anno 
con  divieto  di  rielezione  ;  sceglievano  nel  proprio  seno  tre 
ca  i  da  cambiarsi  ogni  mese,  cui  spettava  l'iniziativa  degli 
affari,  preparare  i  processi  e  far  eseguire  le  risoluzioni  del 
Consiglio  stesso;  e  nelle  deliberazioni  si  aggiuiigeva  adessi 
il  doge  e  i  suoi  consiglieri  e  assisteva  un  avogadore  del  Co- 
mune per  impedire  ogni  atto  contrario  alle  leggi.  Compito 
precipuo  del  Consiglio  era  quello  «  di  conservare  la  quiete 
e  la  libertà  dei  sudditi  (proteggendoli  dall'autorità  dei  prepo- 
tenti) e  giudicare  quei  casi  che  sembravano  richiedere  par- 
ticolare autorità  e  forza  ».  E  rautorità,  col  processo  del 
tempo,  ne  crebbe  a  segno  da  arrogarsi  di  modificare  le  leggi 
date  dai  corpi  maggiori  dello  Stato  e  ingerirsi  in  tutti  gii 
affari  civili  e  criminali,  interni  ed  esterni,  dirigendo  persino 
le  relazioni  diplomatiche. 

Ad  eseguire  poi  più  sicuramente  il  mandato  affidatogli, 
il  Consiglio  dei  Dieci  istituì  due  inquisitori,  detti  anche  ese- 
cutori dei  Dieci,  che  restavano  in  carica  un  mese  e  avevano 
l'investigazione  preliminare  o  generale  dei  delitti. 
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25.  Intanto  neiritaUa  meridionale  le  città,  che,  qnasi  ab- 
bandonate a  sé  stesse,  durante  le  invasioni  longobarde,  dovet- 
tero da  sé  difendere  la  propria  indipendenza,  erano  andate 
scotendo  la  dominazione  imperiale  bizantina,  solo  pagando 
i  tributi  che  pur  talora  mancavano;  e,  rimanendo  d'ordi- 
nario inistato  di  dipendenza  politica  dall'impero  bizantino, 
si  vennero  dando  propri  ordinamenti,  finché  senza  violenza 
si  distaccarono  definitivamente,  costituendosi  quali  Stitì  a 
sé.  Cosi  si  formò  anzitutto  il  ducato  di  Napoli,  dal  quale  si 
vennero  poi  distaccando,  nelle  lotte  contro  i  longobardi  e  poi 
i  saraceni,  quelli  di  Gaeta,  Amalfi  e  Sorrento,  con  capo  ap- 
pellato in  Gaeta  nel  secolo  IX  hypatus  {consut)  e  ìndi 
consul  et  dux,  e,  in  Amalfi  e  Sorrento,  prefetto. 

Altre  città  insorsero  contro  l'impero  d'oriente  e  si  fran- 
earono  dalla  dominazione  del  medesimo  verso  il  1000.  Me- 
morabile è  sopratutto  la  insurrezione  pugliese  e  la  solleva- 
zione di  Bari. 

Pare  che  nei  ducati  continuassero  a  vivere  le  corporazioni 
di  arti  e  mestieri. 

Ad  ogni  modo  non  può  dubitarsi  che,  almeno  nel  sec.  XI, 
si  siano  avuti  nelle  varie  città  dell'Italia  meridionale  tanto 
nei  paesi  già  bizantini  che  ne'  longobardi,  cresciuta  l'auto- 
rità popolare,  liberi  ordinamenti  comunali,  apparendovi  la 
forma  repubblicana  consolare  assai  prima  che  nell'Italia 
settentrionale  e  centrale. 

Del  rimanente,  stante  l'ignoranza  in  cui  siamo  riguardo 
alla  costituzione  comunale  meridionale,  nulla  possiamo  af- 
fermare di  sicuro. 

Tra  i  Comuni  dell'Italia  meridionale  furono  notevoli,  oltre 
Gaeta,  Amalfi,  Sorrento  e  Napoli,  anche  Bari,  Trani,  Bar- 
letta e  Benevento,  dove  il  Comune  nacque  da  un  moto  citta- 
dino analogo  a  quello  di  Milano,  ma  anteriormente  a  questo, 
cioè  dalla  reazione  dei  nobili  contro  la  potenza  dei  fenda- 
tarìi  maggiori,  e  indi  dei  cittadini  mediani  contro  i  nobili 
stessi,  ila,  oltre  che  perchè  ftarononel  secolo  XII  sottomessi 
da'sovrani  normannii  passeggiero  ne  fu  lo  splendore  e  non 
poterono  arrivare  alla  grandezza  degli  altri  Comuni  italiani, 
anche  perché  vennero  rovinati  dalla  concorrenza  de'Pisanì, 
Veneziani  e  Genovesi. 

Capo  IY.  —  Vicende  posteriori. 

26.  Dominazione  normanna.  —  27.  Dominazione  sveva. — 28.  Do- 
minazione angioina.  —  29.  Le  repubbliche  siciliane  dopo  il 
Vespro.  —  30  e  31.  Dominazione  aragonese.  —  32.  Stato  pon- 
tificio. —  33.  Piemonte  e  altri  principati  italiani.  —  34.  Fine 
degli  Stati  comunali.  —  35.  Dominazione  s{>agnuola.  —  36. 
Riforme  dei  secoli  XVIII  e  XIX  e  riduzione  dei  domani  a 
pure  amministrazioni  economiche. 

26.  Nell'Italia  meridionale,  i  normanni  si  sovrapposero 
agli  antichi  signori  ed  alle  città,  togliendo  loro  Tautonomia 
e  la  potestà  politica  ;  e  lasciando  solo  le  antiche  consuetu- 
dini municipali  o  concedendo  talora  nuovi  privilegi  e  fran- 
chigie, confermandogli  antichi  possedimenti  e  conservando 
probabilmente  Tordine  dell'amministrazione  e  la  forma  del 
reggimento  e  talora  il  diritto  dì  coniar  moneta  o  la  facoltà 
di  dare  i  cittadini  il  loro  parere  e  rifiutare  i  giudici  fore- 
stieri non  accetti. 

E  rimonta  verosimilmente  all'epoca  normanna  l'antica 
consuetudine  di  potere  le  università  eleggere  ogni  anno 
giudici,  maestri,  giurati  e  altri  propri  ufficiali,  cui  si  ae* 
cenna  nei  documenti  dell'epoca  angioina. 


Tentarono  poi  talune,  in  occasione  delle  frequenti  guerre 
e  rivolture  del  repo  normanno,  rivendicare  alcuno  degli 
antichi  diritti,  ed  ottenere  un  reggimento  proprio  più  o  meno 
soggetto  alla  suprema  autorità  regia:  ma  vennero  tosto  de- 
beliate. 

Per  quanto  poi  riguarda  la  Sicilia,  apparirebbe  che  nelle 
terre  abitate  insieme  da  due  o  più  genti  diverse,  ciascuna 
costituisse  una  università  abitante  il  proprio  quartiere,  con 
propri  rappresentanti,  ritenendo  ciascuna  gente  o  pollando 
seco  la  propria  forma  di  municipio.  Il  che  spiegherebbe  il  fatto 
del  non  vedersi,  prima  dello  scorcio  del  sec.  XII,  distinta- 
mente apparire  il  municipio  delle  primarie  città  dell'isola: 
non  essendo  possibile  fra  tanti  corpi  od  università,  sia 
mussulmani  o  israeliti  che  piccoli  consorzi  cristiani,  im- 
maginare alcuna  comunanza  di  vita  municipale,  tanto  che 
si  avevano  (almeno  in  Palermo)  anche  speciali  ufficiali  regi 
perle  singole  università:  ai  quali  si  sostituirono,  col  fon- 
dersi delle  varie  popolazioni,  magistrati  de'quartieri  o  di 
parti  della  città,  che  continuarono  per  lungo  tempo  ad  avere 
in  parte  reggimento  distinto,  e  giudici  e  giurati  ed  altri  uf* 
Sciali  minori  in^esd  eletti  e  ad  essi  particolarmente  pre- 
posti, pur  restando  ad  ognuno  la  giurisdizione  neirammi* 
nistrazione  di  tutta  la  città,  mentre,  per  il  grande  numero 
e  il  soggiorno  separato,  riuscivano  veri  comuni  le  università 
(gema)  degli  israeliti  e  mussulmani.  E  solo  quando  si  furono 
accomunati  i  cittadini  cristiani  e  fu  messo  insieme  quel 
grosso  di  borghesia,  il  cui  municipio  prevalse  su  tutte  le 
università  minori,  venne  a  formarsi  in  tali  città  il  vero 
municipio. 

Nei  documenti  vengono  ricordati  SpxovtB^,  anziani  (y^ 
povTe<;),  buoni  uomini  (kaXcl  £y9pujitoi),  che,  convocati  dai 
feudatari  o  dagli  strateghi  od  altri  giudici  od  iiilìcinli  regi 
assistono  ad  atti  di  donazione  nelle  cause  di  proprietà  rurali 
0  di  confini,  agli  accertamenti  di  titoli  di  proprietà  o  descri- 
zioni dei  limiti  di  poderi  per  determinare  questi  o  ferne  te* 
stimonianza,  o  assistono  gli  uffiziali  dello  Stato  per  la  de^ 
terminazione  de' diritti  di  feudatari,  o  secondo  il  loro  avviso 
il  giudice  decide  le  controversie  o  rappresentano  addirittura 
il  comune.  Ma  né  essi,  né  i  maestri  dei  borgosi,  ricordati  in 
alcuni  docnmenti,  sono  da  ritenersi  veri  magistrati  o  uffi- 
ciali esecutivi  del  Comune  con  funzioni  permanenti. 

Ed  è  di  dubbia  autenticità,  o  almeno  interpolato,  il  di- 
ploma di  Ruggiero  del  il29  (che  apparirebbe  confermato 
di  Guglielmo  I  nel  li64),  ove,  fra  l'altro,  si  concederebbe 
ai  messinesi  di  non  potere  essere  giudicati  che  da  magi- 
strati eletti  da  loro  e  i  cittadini  fossero  chiamati  a  consiglio 
dallo  Stratigoto  o  da  giudici  per  discutere  le  pubbliche  fac> 
cende.  Né  ci  pare  che  le  parole  o/ficiales  reipublicae  pre- 
messe nell'Assisa  XIX  o  XXV  alle  parole  della  1.  i,  C.  IX, 
28  (da  cui  son  tratte)  iudices  qui  tempore  administriP' 
tioniSy  ci  accusino  il  funzionamento  normale  del  regime 
municipale  e  con  quest'aggiunta  si  adatti  il  vecchio  testo 
romano  ad  una  condizione  di  cose  essenzialmente  nuova  (1), 
intendendosi  qui  fer  officiales  reipublicae  fWuKìcMì  dello 
Stato  che  non  fossero  propriamente  giudici. 

Molta  luce  sugli  ordinamenti  municipali  dei  tempi  anche 
norinanni,  dà  un  diploma  di  Nicosia  del  1203.  Ivi  il  diritto 
di  disposizione  di  proprietà  del  Comune  di  una  chiesa  fon- 
data dal  Municipio  appare  esercitato  da  Drusiano  et  Joseph 
de  Ytalia  de  regio  mandato.,,  una  cum  coeteris  bonis 
hom/nibìM  et  universo  populo  Nicomw  (e  non  già,  come 


(1)  Y.  in  tal  senso  Savagnone,  in  (Xre.  giur.,  xxvn,  1897. 
80  —  IhaiSEQ  IxALUMO»  VoL  VII,  parte  3\ 
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afTerma  rAmarì  (1),  dai  buoni  uomini  di  Nicosia  insieme 
con  due  commissari  del  re  e  con  tutto  il  popolo)  ;  e  tra  i 
buoni  uomini  sono  sottoscritti  due  giudici  giurati  e  due 
baiuli;  onde  appariscono  due  ordini  di  rappresentanze  mu- 
nicipali: il  Consiglio  generale,  dove  era  chiamato  tutto  il 
popolo,  cioè  tutti  i  borghesi  (che  ad  Amari,  secondo  noi 
senza  fondamento,  sembra  privilegio  delle  colonie  lom- 
barde, non  credendo  egli  potere  ammettersi  nelle  altre 
città,  se  noi  provino  nuovi  documenti)  e  i  buoni  uomini, 
che  pare  componessero  un  Consiglio  ristretto,  nel  quale  in- 
tervenivano anche  i  baiuli,  ufficiali  amministrativi  e  giudici 
regi  :  apparendo  la  presidenza  del  Gran  Consiglio  affidata 
(forse  per  provvedimento  generale  per  tutti  i  corpi  munici- 
pali ad  appositi  delegati  del  principe).  Non  puossi  aflermare 
se  i  due  giudici  giurati  fossero  veramente  uffiziali  esecutivi 
dei  Municipio.  Ma,  ad  ogni  modo,  la  più  parte  dei  Comuni 
possedevano  terre  per  cui  avevano  obbligo  dì  corrispondere 
al  fisco  una  rendita  annuale  e  somministrare  marinai  alle 
flotte  reali,  che  dovevano  amministrarsi  per  conto  e  hene- 
Gzio  del  Comune,  e  la  ripartizione  della  colletta  secondo  le 
facoltà  degli  abitanti,  e  la  cura  dell'annona,  e  la  soddisfazione 
di  altri  bisogni,  e  lacura  di  opere  pubbliche,  più  che  al  magi* 
strato  locale  regio,  sembrerebbero  appartenere  alle  cure  di 
nn  Consiglio  o  corporazione  municipale.  E  se,  d  altra  parte, 
nella  costituzione  normanna  non  appariscono  vestigia  di  altri 
magistrati  locali  che  di  vicecomites,  baiuli  e  stratigoti,  di  ele- 
zione regia  o  baronale,  non  appare  inverosimile  che  tali  magi- 
strati, istituiti  da  principio  come  locali  strumenti  del  potere 
governativo  e  regio,  tendessero  già  fin  da  quest*epoca a  mutarsi 
in  uffiziali  propri  dei  diversi  Comuni  ;  e  in  qualche  diploma 
della  fine  del  sec.  XII  il  baiulo  appare  di  fronte  allo  strati- 
goto  e  delegato  del  Governo,  quale  naturale  funzionario  della 
cittadinanza  borghese  e  capo  municipale  del  luogo.  E  in 
generale  può  erodersi  che  gli  ordinamenti  municipali  di 
Federico  non  fossero  che  una  ratifica  del  fatto  esistente:  e 
che  anzi  le  aspirazioni  e  le  idee  fra  le  popolazioni  del  regno, 
fossero  procedute  per  modo  da  mirare  più  in  là,  potrebbe 
essere  attestato  dai  provvedimenti  medesimi  con  cui  (come 
vedremo)  Federico  pensava  contenerle  e  reprimerle.  E  in- 
vero già  in  quest'epoca  alcune  popolazioni  appariscono  (an- 
che per  le  conferme  e  ricordi  di  antiche  consuetudini,  con- 
tenute in  monumenti  dell'epoca  angioina)  abilitate  a  con- 
correre all'elezione  dei  loro  magistrati  comunali  e  deliberare 
inoltre,  nelle  adunanze  e  parlamenti  popolari,  intomo  ad 
affari  d'interesse  comune. 

27.  Federico  II  lasciò  alle  città  l'uso  delle  piT>prìe  con- 
suetudini, purché  (come  già  sotto  i  normanni)  non  fossero 
contrarie  alle  nuove  leggi,  accordando  solo  ai  Palermitani 
con  diploma  del  1233  le  consuetudini  delle  quali  avevano 
goduto  al  tempo  di  Guglielmo  il  Buono,  non  obstantihus 
navis  eonstHiUionibus  nostris.  Ne  riconobbe,  o,  meglio, 
confermò  la  personalità  giuridica,  disponendo  (const.  II, 
ii fGeneralis)  che  nelle  cause  criminali  fossero,  al  pari  che 
nelle  civili,  rappresentate  da  un  sindaco:  non  però,  per  ac- 
crescerne i  privilegi,  ma,  come  si  legge  nella  stessa  costi- 
tuzione, per  togliere  le  difficoltà  provenienti  dal  non  poter 
convenire  o  essere  convenuta  l'intera  università. 

Volle  egli  subordinati  i  Comuni  all'autorità  sovrana.  E 
vide  di  mal  animo  (non  solo  in  Italia,  ma  in  tutta  Europa 
la  tendenza  delle  città  a  costituii  si  a  Comune  autonomo 
francandosi  dall'autorità  imperiale  e  creai^osi  propri  ma- 


gistrati. Onde  nella  const.  i,  50,  premettendo  che  salis 
abundeque  sufficiant  officiales  a  nostro  culmine  sub  sta- 
bilili  ad  hoc  ut  tam  in  civilibus  guam  criminalibus 
causis  unusqtiisque  iustiliam  vakat  invenire,  dichiaro 
di  non  riconoscere  la  consuetudine  (che  egli  appella  illecita 
usurpazione)  invalsa  in  alcune  parti  del  suo  regno,  di 
crearsi  potestà,  consoli  e  rettori.  E  ordinò  nec  aliquis  sibi 
auctoritale  conmetudinis  alicuius  vel  ex  collalione  po- 
puli  officium  aliquod  aut  iurisdiciionem  nsurpet  (lo 
quali  parole  rilevano,  come  è  stato  bene  not«'ito,  l'esistenza 
da  lungo  tempo  dei  municipi  e  il  regolare  funzion«imento 
del  suffragio  popolare);  sed  officiales  tantum  a  nostra 
majestate  slatutos,  vel  de  mandato  nostro  scilicet  Magi- 
stros  Justitiariosfiamerarios,  Baiulos  et  ludices  (dalle  quali 
parole  non  crediamo  si  possa  detergere  quali  e  quante  fos- 
sero le  funzioni  venute  in  mano  dei  municipi,  una  vera  au- 
tonomia con  larghissimi  poteri  esecutivi,  giudiziari  ed  am- 
ministrativi), ubique  per  regnum  volumus  esse,  ei  tam 
iura  nostra,  quam  nostrorum  fidelium  ministrare.  E 
contro  le  università  contravvenienti  minacciava  la  perpetua 
desolazione,  la  riduzione  dei  cittadini  tutti  in  perpetuo  allo 
stato  di  angari,  e  contro  chi  avesse  accettato  alcuno  dei 
detti  uffici,  la  pena  capitale.  Ma  tali  terribili  sanzioni  non 
pare  abbiano  raggiunto  lo  scopo  desiderato.  Se  i  baiuli  e 
giudici  erano  quelli  che  in  ciascun  luogo  appariscono  in- 
vestiti dell'amministrazione  pubblica  interna,  e  convocavano 
il  Consiglio  pubblico,  curavano  le  rendite  pubbliche  e  con- 
servavano il  suggello  del  Comune,  forse  in  quesfopoca  con- 
tinuò la  tendenza  dei  magistrati  governativi  o  locali  a  mu- 
tarsi in  uffiziali  comunali.  E  potrebbero  apparire  continua- 
zione di  quanto  avea  avuto  luogo  anche  in  questo  perìodo, 
quanto  si  è  detto  nel  precedente  numero  apparire  dai  do- 
cumenti dell'epoca  angioina  (nella  quale  non  furono  certa- 
jnente  concesse  nuove  franchigie)  e  i  ricordi  di  adunanze  o, 
come  allora  chiamavansi,  parlalamenti  popolari,  nei  quali 
oltre  che  eleggersi  gli  ufficiali  del  Comune,  si  deliberava 
sopra  gli  statuti. 

Morto  Federico,  sotto  Corrado  non  appare  fatta  alcuna 
novità  riguardo  ai  municipi. 

Ma  nelle  lotte  fra  la  Chiesa  e  Corrado  e  Manfredi  e  nei 
disordini  di  quest'epoca  dovette  crescere  l'importanza  delle 
municipalità;  ed  i  papi  per  deprimere  il  partito  ghibellino, 
si  appoggiavano  al  popolo  delle  università  e  procuravano, 
a  mezzo  dei  loro  legati,  sollevare  i  Comuni  dell'Italia  me- 
ridionale contro  l'imperatore.  Col  nome  di  Comune  si  ap- 
pellano Napoli  e  Capua,  che,  ribellatesi,  avevano  forse  preso 
una  forma  più  stabile  di  reggimento,  come  anche  Fo^'a 
ed  altre  città.  Alle  deputazioni  delle  città  del  regno  pro- 
mettevano i  pontefici  l'osservanza  delle  franchigie  e  privi- 
legi e  l'assicurazione  di  concederne  altre.  E  nel  giugno 
1^51  il  papa  rilasciava  ai  Napoletani  un  diploma  nel  quale 
concedeva  omnem  libertatem  in  assumendis  potestatibus 
et  statutis  edendis  aliis,  quam  fideles  nostri  de  Patri- 
monio b,  Peiri  habere  noscuntur.  E  narra  Saba  Malaspina 
nella  sua  Cronaca  (ad  ^i.  a.)  che  gli  abitanti  di  Foggia,  morto 
Federico,  coìistituerant  sibl  consiliarios  incivitatepraesi- 
dentès,  et  formam  judiciorum  solitam  transmutanies 
non  jam  apud  praesidem  a  principe  constUutum,  vel 
apud  eius  baiulum,  ex  more  ordinatum,  criminales  aut 
civilesquerimonias  causasque  tractabant,  sed  apudprae" 
dictos  consiliarios  novUer  creatos  petendam  sibi  exequen- 


(i)  St,  dei  Mussulm.,  1.  v,  e.  10. 
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damgue  iustUiam  decernebanl;  \)ctò,  praetendentes  alias 
fidem  et  obedierUiam  regiam,  et  se  ad  ììovUaleni  Ulani 
processisse,  salva  fidelUate  regia  asserebanL  Altre  città  si 
ilcìPIlalia  meridionale  che  della  Sicilia  si  ressero  addirittura 
a  forma  repubblicana;  e,  gridato  il  Comune  sotto  Tappa- 
reuza  della  protezione  ed  alta  sovranità  della  sede  apostolica, 
sull'esempio  delle  città  della  Toscana  e  della  Lombardia  vi 
costituirono  il  podestii.  E  si  vedono  lettere  di  papi  indiriz- 
Ulte  Potesiati,  Consilio  et  Camiini.  E  nel  corso  di  due  anni 
le  città,  terre  e  castelli  si  consolidarono  e  fortificarono  con 
reciproche  alleanze  e  patti  quasi  a  guisa  di  confederazione, 
e  si  armarono  e  fecero  spedizioni  ed  occupazioni  per  pro- 
prio conto.  Sottomesse  da  Manfredi,  tornarono  le  città  allo 
slato,  quale  al  tempo  di  Federico  II:  e  pochi  anni  appresso 
quelle  repubbliche  venivano  dal  cronista  Barlolomeo  di  Neo- 
eastro  (ad  h.  a.)  appellate  repubbliche  di  vanità. 

28.  Sotto  la  dominazione  angioina  lo  sviluppo  del  reggi- 
naento  comunale  venne  ostacolato  sia  dal  potere  regio,  sia 
(e  fors*anche  più)  dalia  baronia  che  cominciava  ad  ingerìrsi 
perfino  nelle  elezioni  degli  uiliciali  delle  terre  feudali  :  e 
ben  poca  appare  la  vita  municipale.  Conservarono  le  uni- 
versità le  facoltà  che  appariscono  avere  avuto  per  lunga  con- 
suetudine, di  eleggere  i  giudici,  maestri  giurati  ed  altri  uf- 
ficiali pel  bene  della  comunanza.  L'elezione  dei  giudici  (il 
cui  ufficio  non  si  limitava  alla  sottoscrizione  degli  stru- 
menti, ma  avevano  anche  funzioni  puramente  amministra- 
tjve^  si  soleva  ordinare  dai  giustizieri  delle  provincie  alle 
università  nel  mese  di  settembre,  principio  deirindizione  e 
deiranno  accademico):  dopo  l'elezione  i  giudici  soddisface- 
vano alla  Corte  un  ceito  diritto,  ed  ottenevano  lettere  regie 
di  conferma.  E  da  moltissimi  diplomi  appare  come  ogni 
anno,  insieme  ai  giudici,  si  eleggessero  i  maestri  giurati, 
sorta  di  ufiìciali  soprattutto  di  polizia,  aboliti  da  Carlo  di 
Angiò  (1272)  nelle  terre  demaniali,  concedendone  le  attri- 
buzioni ai  baglivi  e  vietando  l'uso  invalso  di  vendersi  detto 
uffizio  (o  meglio  darsi  in  fitto  a  subasta)  unitamente  alla 
bagliva,  ordinò  che  l'elezione  dovesse  farsi,  e  liberamente, 
dalle  universit'i,  concedendosi  l'ufficio  gratuitamente.  An- 
che in  Sicilia,  sotto  la  dominazione  angioina,  abbiamo  po- 
sitivi attestati  di  adunanze  o  parlamenti  popolari,  nei  quali 
si  deliberava  sopra  gli  statuti  o  si  eleggevano  gli  ufficiali 
del  Comune  o  i  commissari  per  l'estimo  e  apprecio  (ruoli 
delle  collette).  Nei  registri  di  Carlo  I  si  riscontrano  fre- 
quenti ordini  alle  università  di  nominare  ufficiali  dei  Co- 
muni v(Ào  omnium,  salvo  l'approvazione  regia.  E  un  prov- 
vedimento generale  venne  nel  1278:  ordinandosi  ai  giusti- 
zieri di  curare  che  le  università  delie  città  e  terre  demaniali 
eleggessero  dei  giudici  che  fossero  sufficienti,  idonei,  fedeli 
e  giurisperiti,  si  poterunt  inveniri  in  numero  consueto 
da  approvarsi  dai  re  e  che  dovevano  pagaie  la  consueta 
somma  per  la  lettera  di  riconoscimento  e  prestare  giura- 
mento di  fedeltà  e  quelli  delle  feudali  de  comuni  voto  om- 
nium dei  mastri  giurati  che  fossero  buoni,  sufficienti,  idonei 
e  fedeli,  vietando  la  conferma  di  quelli  che  fossero  stati  in 
carica  nell'anno  precedente.  E  nel  1270  Carlo d'Angiò  aveva 
confermato  all'università  di  Palermo  la  facoltà  di  eleggere 
i  maestri  di  piazza  ossia  acatapani  (ufficiali  preposti  all'an- 
nona e  alle  misure),  i  maestri  Xurtert  (soprintendenti  alla 
sicurezza  notturna),  di  merco  ed  altri  minori  ufficiali  prout 
haetenus  exstitit  consuetum.E  nei  documenti  dell'archivio 
di  Aragona  del  tempo  di  re  Pietro  d'Aragona  del  1282-83 
apparisce  elezione  fatta  dalle  università  salvo  conferma  regia, 
prout  htuAenus  fieri  consuevit,  per  i  giudici,  catapani. 


maestri  di  iurta  ed  altri  ufficiali  soliti  da  eleggersi  (mentre 
elezione  regia  peri  giustizieri  e  stratigoto  di  Messina  e  loro 
giudici  e  notai  degli  atti,  notaio  degli  atti  di  baiulazione, 
maestri  del  merco,  la  cui  nomina  viene  comunicata  alle  Uni- 
versità). 

Non  si  può  affermare  che  nel  Napoletano  col  tempo  an« 
dassero  variando  le  attribuzioni  dei  giudici;  e  novità  vi  apportò 
anche  Giovanna  I,  quale  risulterebbe  da  un  diploma  del  1347 
1348  con  cui  questa  ordina  ai  giustizieri  di  fare  eleggere 
nelle  terrò  di  suo  demanio  i  giudici  e  i  maestri  giurati:  ap- 
parendovi le  medesime  disposizioni  circa  la  elezione,  con-  * 
ferma  e  i  requisiti  che  nel  ricordato  provvedimento  di  Carlo  I 
del  1278:  né  appaile  una  novità  l'ufficio  di  intervenire  nei 
contratti.  Si  dispone  però,  che,  nonostante  la  contraria  con- 
suetudine e  la  disposizione  delle  6^}is^7u/iones,  un  solo  giu- 
dice intervenga  nelle  cause,  due  di  essi,  una  cum  baiulis 
civiles  causas  examiìxentet  (/^ciV^n^,  da  assegnarsi,  in  caso 
di  dÌ5senso  o  altro  ostacolo  nell'elezione,  dal  giustiziere. 

Molto  difficile  riesce  determinare  i  limiti  delle  attribu- 
zioni e  delia  giurisdizione  dei  giurati,  ben  differente  da 
quella  dei  maestri  giurati:  né  appariscono  in  tutte  le  uni- 
versità. Gnmdissima  influenza  esercitò  in  seguito  sulle  uni- 
versità il  capitano,  uffiziale  posto  nelle  terre  (ma  dapprima 
non  in  tutte)  per  il  re  e  per  il  barone  e  per  il  reggimento  e  la 
custodia  delle  medesime  e  l'esercizio  dapprima  della  giuris- 
dizione civile,  e  indi  anche  della  criminale  (uffizio  civile 
da  non  confondersi  con  quello  militare  del  castellano):  fa- 
cendo venir  meno  l'autorità  baiulare  e  riducendola  a  giu- 
dicare quasi  solo  dei  danni  campestri.  Col  tempo  la  giu- 
risdizione baiulare  venne  talora  concessa  alle  università,  e 
sovente  per  la  Corte  del  baiulo  si  creavano  due  giudici  an- 
nuali, l'uno  scelto  dal  capitano  e  l'altro  dall* università.  In 
alcune  terre  il  baiulo  non  giudicò  più  neppure  dei  furti 
campestri,  ma  si  limitò  a  fare  atti  di  esecuzione,  incarcera- 
zione, diffusione  di  bandi,  ecc.  Nel  principio  dei  secolo  XV» 
sebbene  i  baglivi  fossero  eletti  dalle  università,  ne  era  ri- 
servata al  re  l'approvazione  e  la  conferma;  anzi  talora  si 
nominavano  a  vita. 

Intanto  era  venula  crescendo  di  numero  e  di  potere  la 
baronia:  cominciarono  sotto  Giovanni  le  concessioni  ai  feu- 
datari dell'ufficio  di  capitano  delle  proprie  terre  cum  piena 
meri  mixiigue  imperii  et  gladii  poteslate,  finché  nel  se- 
colo XV invalse  l'uso  di  vendere  i  feudi  e  dare  in  pegno  le 
città  a  chi  prestava  denari  alla  regia  corte.  E  le  città  e  terre 
spesso  si  sollevarono  contro  l'arroganza  baronale. 

E  nei  documenti  dei  tempi  angioini  si  hanno  chiare  prove 
delle  divisioni  delle  varie  classi  della  cittadinanza  nelle 
singole  università,  che  si  trovavano  a  fronte  delle  radu- 
nanze dei  Parlamenti  municipali  per  i  bisogni  delle  terre: 
sopratutto  per  il  riparto  e  contribuzione  delle  collette  e 
tassazioni.  E  in  alcuni  luoghi  i  popolani  provvedevano  a  bi- 
sogni speciali  con  denaro  proprio,  quasi  formassero  una 
comunità  speciale  e  popolana,  un  corpo  cittadino  a  parte. 
Tali  divisioni  produssero  nelle  città  rancori,  odi,  ribel- 
lioni e  guerre  civili  che  non  furono  del  tutto  estranee  agli 
avvenimenti  politici.  E  vari  provvedimenti  si  presero,  per 
togliere  le  rivalità  e  le  dissenzioni  (per  cui  talora  si  erano 
perfino  costituite  in  una  stessa  terra  università  distinte), 
riguardo  alle  elezioni  degli  ufficiali  e  all'amministrazione 
della  città,  procurandosi  di  dare  uguale  partecipazione  e 
diritti  alle  varie  classi  :  riscontrandosi  talora  già  le  medesime 
disposizioni  che  negli  statuti  posteriori  di  Ferrante  L 

Il  maggiore  moto  e  vita  municipale  si  incontra  in  questo 
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perìodo  nelle  città  demaniali  dcirAbrazzo,  a  talune  delle 
quali  i  re  di  Napoli  non  dubiuirorio  di  dare  il  tìtolo  di  Co- 
mune.  Ma,  ira  tutti,  il  Comune  che  presenta  usi  e  reggi- 
mento più  conforme  a  quelli  delle  città  delPItalia  di  mezzo 
e  della  Lombardia,  è  Aquila  :  ove  erano  consoli  delle  arti, 
e  divisione  della  citta  in  quartieri  con  proprì  gonfaloni:  e 
frequenti  furono  i  mutamenti  nel  reggimento  della  città. 
Ed  anche  Atri  si  avvicinava  alla  costituzione  fiorentina  col 
massaro  o  podestà,  il  capitano,  i  giudici  che  attingevano 
^  tutti  la  loro  autorità  dall'assemblea  comunale. 

29.  La  Sicilia  nel  tempo  scorso  dalla  rìvoluzione  del  Ve- 
spro (31  marzo  1282)  allo  scorcio  delPagosto,  quando  fn 
proclamato  re  Pier  d'Aragona,  si  resse  a  Comune  o  a  go- 
verno popolare  o  repubblica  federale  sotto  la  protezione 
della  Chiesa  romana  e  Tegemonia  di  Palermo  :  creandosi 
nelle  varie  città  e  terre  (pare  anche  in  quelle  soggette  ai 
baroni)  capitani  del  popolo  o  rettori  assistiti  da  consiglieri, 
trascelti  nella  cittadinanza  e  nella  nobiltà  minore  e,  come 
si  esprìmono  i  nomisti  delPepoca,  eorumque  dominatum 
Communitateni  appellatu. 

30.  Dei  primi  tempi  di  re  Pietro  di  Aragona  e  per  tutto 
il  regno  del  suo  figliuolo  Federìco,  niun  affare  d'impor- 
tanza appare  essersi  trattato,  né  esservi  stata  alcuna  so- 
lenne assemblea  senza  l'intervento  dei  sindaci,  ossia  dei 
deputati  del  corpo  dei  borgesi  della  più  parte  delle  popo- 
lazioni dell'isola,  e  talora  questi  solo  erano  chiamati  a  con- 
siglio: sia  perché  dopo  la  guerra  del  Vespro  la  nazione  avea 
acquistato  nuova  forza  e  rappresentanza  maggiore,  sia  per- 
ché i  principi  aragonesi  volevano  contrapporre  i  corpi 
municipali  ai  feudatarì.  E  per  tal  motivo  si  mostrarono  fa- 
vorevoli all'autonomia  municipale:  e  non  solo  conferma- 
rono gli  antichi,  ma  arrìcchirono  di  nuovi  privilegi  le  prin- 
cipali città.  Però,  secondo  taluni,  subito  dopo  la  venuta 
di  Pietro  d'Aragona,  i  Comuni  siciliani  sarebbero  rìtomati 
qnali  sotto  Federico  II,  cioè  (giusta  l'opinione  del  mede* 
Simo)  nello  stato  di  informe  corporazione  senza  propri 
magistrati  eletti  dal  popolo  e  fomiti  di  giurisdizione  o  di 
ufficio  riguardante  direttamente  il  governo  o  l'amministra- 
zione del  comune.  E  solo  Federico  II  l'Aragonese  sarebbe 
venuto  a  stabilire  un  governo  propriamente  municipale  in 
ogni  popolazioni).  Ma  si  é  già  mostrato  come  già  prima  e 
dopo  del  Vespro  e  della  venuta  degli  Aragonesi  si  abbiano 
attestati  di  adunanze  popolari  per  l'elezione  degli  ufficiali 
del  comune,  e  in  ispecie  dei  giudici  che  certo  già  nell'epoca 
angioina  e  al  tempo  di  re  Pietro  costituivano  coi  baiuli  la 
magistratura  municipale  e  minori  ufficiali  di  annona  e  si- 
curezza, ecc.  ;  e  vediamo  durare  con  Federico  III  la  con- 
ferma regia.  Potrebbe  però  essere  opera  di  Federico  II 
t'avere  fatto  dei  governi  municipali  locali  altrettanti  corpi 
di  borgesi  separati  e  distinti  sì  dai  nobili  che  dai  magistrati: 
vietando  espressamente  per  legge  (1296)  ai  nobili  ogni  in- 
gerenza nei  Comuni  demaniali  e  ammettendo  alle  delibera- 
zioni e  Consigli  di  quelle  università  e  agli  uffici  tutti  muni- 
cipali i  soli  borgesi.  E  altresì  Pavere  attribuito  ai  giurati 
(di  cui  fu  accresciuto  il  numero  proporzionatamente  alla 
popolazione  dei  vari  luoghi)  incarichi  e  cure  propriamente 
municipali  e  riguardanti  direttamente  gli  interessi,  il  go- 
verno e  l'amministrazione  del  Comnne:  facendo  del  bainlo 
(cui  venne  tolta  la  riscossione  ed  amministrazione  delle  ga- 
belle, che  venne  affidata  ai  segreti,  vicesegreti  e  maestri 
giurati),  giudici  e  giurati  un'unica  corporazione  municipale 
la  quale  rappresentasse  ciascuna  università.  E  le  lettere 
diretta  alla  popolazione,  invece  che  come  priiQa  al  baiulo,si 


vedono  indirizzate  al  baiulo,  giudici  e  giurati  :  e  questi  (ta- 
lora nelle  delibera/ioni  più  gravi  anche  insieme  ad  altri 
principali  del  luogo  appellati  volgarmente  consiglieri)  si 
vedono  trattare  e  concliiudere  in  comune  gii  atti  e  le  deli- 
berazioni del  Consìglio  e  gli  stabilimenti  municipali,  spet- 
tando più  specialmente  ai  giurali  (pel  cui  ufficio  vennero 
emanati  capitoli  generali  o  speciali  per  date  città,  e  sotto  la 
cui  immediata  dipendenza,  per  Tannona  pubblica  e  la  cura 
della  vettovaglia  e  dei  pesi  e  misure  vennero  posti  ufficiali 
subalterni  appellati  acatnpani  o  maestri  di  piazza  (in  nu- 
mero vario  secondo  i  luoghi),  dei  quali  sì  ha  già  memoria 
per  l'epoca  sveva  e  angioina  e  il  regno  di  Pietro  d'Aragona) 
l'amministrazione  civile  ed  economica;  ai  giudici  (la  cui 
competenza  nel  secolo  XIV  era  molto  estesa,  e  spesso  usur- 
pavano quella  o  il  potere  dei  giurati  e  si  intromettevano  in 
affari  liguardanti  l'ufficio  di  questi)  l'amministrazione  giu- 
diziaria e  l'esecuzione  degli  atti  dei  giurati  ;  e  al  baiulo  (al 
quale  talora,  per  innalzare  il  Comune  a  maggiore  dignità 
e  renderne  più  onorato  l'ufficio,  venne  dato  altro  titolo  più 
specioso:  come  quello  di  pretore  per  Palermo,  uffidalroente 
riconosciuto  da  Federico  II  nel  1311,  ma  in  uso  anche 
prima  e,  già  nel  1233;  di  patrizio  per  Catania  ;  di  senatore 
per  Siracusa  ;  mentre  in  Messina  non  figurava  da  capo  del 
Comune  altri  che  lo  stratigoto)  la  giurisdizione  civile  e  rim- 
perio  ed  autorità  di  magistrato  :  venendo  posto  a  capo  dei 
due  corpi  municipali  anzidetti,  Tuno  più  specialmente  am- 
ministrativo (i  giurati)  e  l'altro  più  specialmente  giudiziario 
(i  giudici)  ;  e  spesso  vietandosi  che  Tuno  ufficio  (baiulo,  giu- 
dici, giurati)  si  occupasse  degli  uffici  e  degli  incarichi  pe^ 
tinenti  piò  specialmente  all'altro.  Talora  (come  in  Palermo) 
la  rappresentanza  gindiziaria  del  Comune  e  la  protezione 
della  città  e  dei  singoli  cittadini,  contro  gli  officiali  e  polenti 
e  varie  incombenze  di  polizia  urbana  e  vigilanza  dell'edi- 
lìzia, nettezza  ed  igiene  pubblica,  in  luogo  che  ai  giuntii, 
si  vedono  affidate  a  speciali  ufficiali,  appellati  difensori,  at- 
tori e  più  specialmente  sindaci.  Vennero  conservati  i  no- 
tari  per  gli  atti  e  stabiliti  o  conservati  altri  minori  uffi- 
ciali. La  elezione  del  baiulo,  giudici,  giurati,  acaUipani, 
notari  delie  corti,  ecc.,  dovea  farsi  ogni  anno  nel  mese  di 
agosto,  con  drvieto  di  rielezione  per  tre  anni  ed  esclnsaone 
dei  non  cittadini  e  dei  baroni  e  militi  cui  era  perfino  ini- 
bito di  intervenire  alla  elezione,  ove  non  fossero  espres- 
samente delegati  come  commissari  del  sovi'ano.  Non  da- 
vasi  il  voto  personalmente  da  ciascun  cittadino^  ma  da 
determinati  elettori  che  componevano  il  consiglio  pubblico, 
cioè  gli  anziani,  i  mercadanti,  i  bnoni  cittadini,  i  capi  delle 
arti  e  dei  mestieri,  unitamente  agli  ufficiali  che  uscivano  di 
carica.  Il  modo  di  elezione  consisteva  in  uno  scrutinio  ed 
ìmbussolamento  ed  estrazione  di  alcune  cedole  o  peline, 
detto  volgarmente  a  modo  di  scarfie.  Nei  luoghi  demaniali 
spesso  il  principe  deputava  persona  (detta  talora  commis- 
sarius  curiae)  per  presiedere  all'elezione.  E  al  sovrano 
venivano,  dopo  l'elezione,  notificati  i  nomi  degli  eletti,  cui 
egli  confermava  ed  autorizzava;  ma  di  solito  non  rigettava 
giammai  alcuno  di  quelli  che  fossero  stati  eletti  legalmente. 
Nel  medesimo  modo  pare  si  procedesse  all'elezione  degli 
ufficiali  municipali  nelle  baroni^:  salvo  che  gli  eletti,  in* 
vece  che  dal  Governo  centrale,  venivano  autorizzati  dal  ba- 
rone. Ma  talora,  anche  in  quest'epoca,  i  signori  se  ne  at- 
tribuirono la  scelta  su  di  una  nota,  o  addirittura  l'elezione. 
Ma  nelle  università  demaniali,  nonostante  i  divieti,  i 
nobili  vennero  acquistando  tanta  potenza  nelle  città  da  es- 
sere invitati  e  chiamati  nei  GonsìgU  pubbtid  dagli  stessi 
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uflBcìalì  dell'università  :  conseguendone  spesso  dissensioni  e 
perturbiimentì  per  l'urto  degli  interessi  rispettivi  del  po- 
polo e  dei  nobili.  E  Federico  II,  per  la  maggiore  tranquil- 
lità e  buon  governo  della  città,  aveva  prescritto  per  Palermo 
che  ogni  annosi  eleggessero  quattro  militi  quali  coadiutori, 
negli  affari  ardui,  ai  giurati.  Ma  nel  1311,  essendosi  avuto 
esito  contrario,  specie  nelle  elezioni  degli  ufficiali  di  quel- 
Tanno,  venne  tale  disposizione  soppressa.  E  nel  1321  re 
Federico  nuovamente  inculcò,  specialmente  per  Palermo, 
Tesclusione  dei  militi  dai  negozi  e  Consigli  dell'università, 
ordinando  farne  ingiunzione  personale  a  ciascuno  di  essi. 
Siccome  però  i  militi,  pur  apparentemente  astenendosene, 
non  tralasciavano  di  procurarvisi  superiore  ingerenza  a 
mezzo  dei  borghesi  da  loro  dipendenti,  re  Pietro  nel  1339 
vietò  che  non  solo  alcun  milite,  ma  neppure  alcun  burgen- 
sis  eiiiuscumque  conditionis  et  gradus  habens  robbam  a 
comitibuSy  militibm  vel  baronibus  avesse  alcun  ufficio 
nella  città.  Ma,  nonostante  tali  disposizioni,  i  grandi,  sotto 
i  successivi  deboli  sovrani,  signoreggiarono  con  piena  auto*, 
rìtà  le  città  tutte,  sopratutto  Tè  principali.  E,  quando,  dopo 
la  morte  del  duca  Giovanni,  l'isola  restò  di  fatto  divisa  in 
separati  ed  ineguali  governi  quasi  sovrani  ed  indipendenti, 
i  baroni  si  divisero  i  governi  delle  città  e  terre  demaniali, 
sia  occupandoli  a  forza  con  aperta  ribellione  al  sovrano,  sia 
serbando  l'apparenza  di  averle  in  governo  per  libera  com- 
missione del  prìncipe  coll'ufficio  delle  capitanie  e  guerre 
(capitanie  guerre)  cognicione  causarum  criminalium  (ta- 
lora senza  appello  alla  Magna  Curia),  per  un  anno,  a  vita  o 
usque  ad  nostrum  beneplacUum,  spesso  eum  auctoritate 
substUuendi  aliquem  loco  sui,  cui  aggregavasi  espressa- 
mente l'ufficio  della  castellania  del  luogo.  E  nell'interregno 
si  vedono  i  grandi  tramandare  il  governo  delle  città  dema- 
niali ai  loro  figli  e  successori,  disponendone  come  di  un  pa- 
trimonio ereditario;  e  prendendo  questi  governilo,  come 
allora  dicevasi,  rettorie,  da  uffici  che  erano  quasi  la  sem- 
bianza ed  indole  di  signorie.  Erano  andate  in  disuso  le  di- 
sposizioni circa  l'esclusione  dei  nobili  dagli  uffici  e  Consigli 
municipali  delle  città  e  terre  del  demanio  :  e  vi  avevano  i 
nobili  usurpato  l'elezione  degli  ufficiali,  facendovi  cessare 
la  forma  dello  squittinio,  né  mai  richiedendosi  la  conferma 
sovrana.  E,  quando  re  Martino  volle  ricomporre  le  cose  pub- 
bliche già  disordinate  e  reintegrò  nel  loro  ufficio  i  rispet- 
tivi baiuli,  talora  senza  che  precedesse  alcun  pubblico  con- 
siglio, eleggeva  egli  direttamente  gli  ufficiali  locali.  Ma  le 
popolazioni  bramavano  vedere  ristabilito  l'antico  e  legale 
sistema  di  elezione:  e  fu  accordato  in  seguito  alla  petizione 
del  parlamento  di  Catania  del  1397:  ordinandosi  altresì  l'ele- 
zione annuale  di  un  numero  di  consiglieri  pan  a  quello  dei 
giurati  ;  e  riservando  il  Sovrano  a  sé  la  nomina  del  pretore  di 
Palermo,  come  anche  dello  stratigoto  di  Messina,  finché  nel 
1406  si  riconfermò  l'antico  privilegio.  Ma  pare  che,  anche 
dopo  i  detti  Parlamenti,  non  siasi  ancora  dappertutto,  né  uni- 
formemente, né  stabilmente  e  secondo  la  sua  primiera  costi- 
tuzione, ristabilito  il  sistema  delle  elezioni.  Onde  analoghe 
domande  ripeterono  replicatamente  alcuni  dei  Comuni  de- 
maniali nei  capitoli  che  separatamente  e  in  vario  tempo  pre- 
sentarono a  Martino,  anche  per  conferme  di  antiche  consue- 
tudini e  prerogative  e  reintegra  al  demanio  con  abolizione 
delle  nuove  angherie  e  gabelle  introdotte  dai  baroni  e  pro- 
messa chela  città  o  terra  non  sarebbe  per  l'avvenire  più  data 
in  feudo.  Non  appare  che  allo  squittinio  assistesse  piiì  un  com- 
missario regio,  0  che  almeno  ciò  avvenisse  sempre,  che  solo 
nel  1420  Alfonso  accoglievala  supplica  dei  Messinesi  per  il 


ristabilimento,  anche  per  questo,  dell'antico  sistema.  Ma  é 
indubitato  che  si  ottenesse  la  regia  approvazione.  E  talora  ve- 
nivano eletti  direttamente  dalla  Corte  taluni  che  o  non  erano 
stati  notati  nello  scrutinio,  o  vi  erano  stati  aggiunti  dopo  di 
quelli  scritti  ed  eletti  nel  modo  consueto:  del  che  le  città  si 
vedono  in  vari  tempi  (e  anche  sotto  il  regno  di  Alfonso)  muo- 
vere lagno  al 'Sovrano.  E,  più  non  osservandosi  gli  antichi 
divieti,  pare  che  sotto  il  regno  di  Martino  sicno  stati,  se  non 
per  legge,  almeno  per  tolleranza,  ammessi  indistintamente 
agli  uffici  municipali,  i  nobili  e  i  borgesi  :  e  i  nobili  da  allora 
procurarono  sempre  occupare  essi  soli  gli  uffici,  e  nell'ordine 
dei  militi  si  vedono  scelti  d'ordinario  i  capi  dei  comuni* 

Ma,  quasi  che  niuna  riforma  fosse  stata  fatta  da  Martino 
per  ristabilire  le  forme  dei  corpi  municipali,  si  applicò  Al- 
fonso a  riordinare  lo  stato  dei  Comuni  siciliani,  prescri- 
vendo l'esatta  ossenanza  dei  capitoli  di  re  Federico  intorno 
ai  giurati,  e  fissando,  per  norma  di  questi  precisi  regola- 
menti. 

Intanto  in  molti  luoghi  gli  ufficiali  municipali  venivano 
eletti  direttamente  dal  Governo.  E  dagli  atti  dei  Parlamenti 
appare  che  gli  uffici  annali  delle  città  e  terre  demaniali, 
soliti  conferirsi  previo  lo  squittinio,  erano  divenuti  perpetui, 
ovvero  non  si  teneva  alcun  conto  dello  squittinio;  eleggendo 
il  viceré  chi  a  lui  piacesse.  E  sovente  le  città  chiedevano 
(talora  ottenendolo  almeno  in  parte)  il  ristabilimento  del- 
l'antico sistema,  che  di  solito  non  avesse  non  breve  durata. 
Che  le  adunanze  erano  divenute  torbide  e  tumultuose  e  ve- 
nivano i  Comuni  agitati  da  fazioni  e  palatiti  e  gare  fra  no- 
bili e  popolani,  sopratutto  in  occasione  delle  elezioni  degli 
ufficiali  :'onde  era  mestieri  sospendere  il  sistema  nello  squit- 
tinio e  del  bossolo,  richiamando  il  Governo  direttamente  a 
sé  tutte  le  elezioni. 

31.  Nel  Napoletano  durante  il  secolo  tempestoso  da  Ro- 
berto ad  Alfonso  I,  i  baroni  occuparono  e  tennero  in  loro 
balia  perfino  le  terre  e  castella  del  demanio  regio.  E  sulla 
fine  del  secolo  XIV,  al  tempo  della  lotta  fra  Angioini  e  Du- 
razzeschi,  la  città  di  Napoli  cominciò  ad  arrogarsi  un  di- 
ritto di  preminenza  su  tutto  il  regno,  sollevandosi,  in  più 
occasioni,  a  grande  autorità,  quasi  parte  del  supremo  po- 
tere regio  ;  e  giungendo  a  rappresentare  nei  futuri  Parla- 
menti tutte  le  università  del  regno  (altra  causa  questa  di 
decadenza  dei  Comuni  del  Napoletano).  Alfonso  e  i  succes- 
sori di  lui  non  rispettarono  i  privilegi  e  le  franchigie  delle 
città;  accrebbero  invece  la  potenza  baronale  ed  aggravarono 
le  università. 

Con  Ferrante  Idi  Aragona  il  diritto  municipale  delle  città 
e  terre  del  Napoletano  entrò  in  un  novello  periodo.  Si  era 
spesso  mutato  l'ordine  del  reggimento  municipale  nelle 
città  in  cui  dominavano  i  ceti  privilegiati  soli  ammessi  al 
reggimento,  secondo  l'antico  uso  :  e  frequenti  erano  i  tur* 
bamenti  ed  i  rumori  fra  i  nobili  e  i  popolani  :  sotto  la  cui 
denominazione  sono  sempre  da  intendere,  secondo  Tinter- 
pretazione  di  re  Roberto,  i  migliori  del  popolo,!  più  ricchi  e 
i  glossi  mercatanti.  A  mostrare  le  condizioni  del  governo 
municipale  dopo  il  1450,  valgono  le  ordinazioni  fatte  dal 
duca  di  Calabria  per  il  reggimento  di  Catanzaro:  nelle  quali 
é  concesso  a  tutti  i  cittadini  dei  due  ceti  l'intervento  ai 
Parlamenti;  e  si  eleggevano  i  consigli  popolani  in  egual  nu- 
mero dalle  tre  parrocchie  e  10  nobili.  Il  Consiglio  (nel  quale 
era  quindi  preponderanza  democratica)  nominava  ì  sindaci 
e  gli  altri  ufficiali  ;  che  venivano  approvati  dal  re.  Potea 
riunirsi  a  piacere,  dandone  però  avviso  all'ufficiale  che  in 
nome  del  re  reggeva  la  città.  L'autorità  regia  non  inter- 
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veniva  nelle  bisogne  deirimiversilà  se  non  in  fine  delPanno: 
quando  uscivano  dairufficio  i  sindaci  e  rendevano  conto 
della  loro  amministrazione  ai  sindaci  nuovi,  presente  il  ra- 
gionale che  la  regia  corte  deputava  a  tal  uopo  per  le  città 
demaniali.  E  in  genere  nelle  città  del  regno  sulla  One  del  se- 
colo XV,  vi  era  un  Consiglio  di  numero  vario  di  membri 
(spesso  con  preponderanza  di  parte  popolare)  :  scelti  di  so- 
lito ogni  anno  o  ad  ogni  triennio  da  speciali  clellori  (uffi- 
ciali in  carica  od  altri  dei  vari  ceti):  eletti  con  cedole  o  in 
altro  modo,  per  un  anno  o  per  un  mese. 

In  nessuno  degli  stituti  municipali  di  Ferrante  I,  a  noi 
pervenuti,  si  nota  preponderanza  di  gente  patrizia  nell'am- 
ministrazionc  delle  cittf).  Però  il  Consiglio  non  era  scelto 
dal  generale  Parlamento,  ma  questo  eleggeva,  secondo  l'an- 
tico uso,  un  certo  numero  di  persone,  alle  quali  era  data 
facoltà  di  compiere  il  numero  dei  consiglieri. 

Le  leggi  municipali  di  Ferrante  I,  nella  parte  più  impor- 
tante ed  uniforme,  disponevano  sopratutto  che  nelle  elezioni 
è  da  aversi  riguardo  ai  meriti  ;  i  consiglieri  prestano  al  ca- 
pitano giuramento  di  adempiere  fedelmente  al  loro  dovere; 
il  Consiglio  si  raduna  a  suon  di  campana,  con  licenza  del 
capitino,  che  non  deve  accordaria,  se  non  per  cause  giu- 
ste e  di  non  lieve  momento,  e  lo  presiede,  e  dirime  la  que- 
stione nei  casi  di  parità  di  voti;  i  sindaci  ed  eletti  provve- 
dono a  tutte  le  bisogne  della  città,  per  le  quali  non  è  uopo 
dell'avviso  del  Consiglio,  o  che  sono  state  ordinate  dal  Con- 
siglio, senza  il  cui  consenso  non  si  può  spendere  più  di 
una  data  quantità  di  pubblico  denaro;  il  Consiglio  delibera 
su  tutte  le  cose  di  maggior  argomento,  imposte,  spese  e 
simili,  ed  elegge  gli  uITiciali  della  città,  mastri  giurati,  erari, 
mastri  del  mercato,  notai  o  cancellieri  ;  chi  è  stato  in  uf- 
ficio un  anno  non  può  esserlo  Tanno  appresso;  i  sindaci  ed 
eletti  rendono  conto  della  tenuta  amministrazione  ai  loro 
successori,  presente  il  capitano.  Il  modo  di  elezione  dei 
consiglieri  e  il  loro  numero  varia  secondo  gli  usi  della  terra. 

Intanto  il  capitano  (che  ormai  esisteva  in  quasi  tutte  le 
terre),  avendo  tanta  autorità  nei  Pariamenti  universitari, 
naturalmente  produsse  una  restrizione  nella  libertà  di 
questi.  E  nel  Consiglio  universitario,  oltre  al  mantenimento 
dell'ordine,  provvedeva  a  che  fosse  eseguita  la  legge  ;  né 
Ferrante  I  ad  altri  che  al  capitano,  commise  l'esecuzione 
dei  suoi  statuti  per  il  governo  municipale.  E  i  capitani,  in 
cui  fu  raccolta  tanta  autorità  civile  e  giudiziaria,  divennero 
in  breve  strumenti  di  oppressione  e  di  tirannia. 

32.  Nelle  città  e  terre  assoggettate  con  patti  diversi  alla 
sovranità  pontificia  (che  per  talune  era  solo  nominale  o  per 
!ungo  tempo  prima  che  si  mutasse  in  dominio  assoluto  fu 
incerta  o  si  limitò  a  una  protezione  o  tutela,  riconoscendo 
alcune  città  perfino  la  sovranità  cesarea)  non  venne  del 
tutto  distrutto  il  governo  comunale;  ma,  sotto  il  governo  e 
la  dipendenza,  maggiore  o  minore,  dei  rettori,  governatori, 
legati,  vicari  dei  singoli  paesi  e  regioni,  fu  lasciato  il  li- 
bei'o  svolgimento  delle  istituzioni  ed  autonomie  municipali 
e  l'uso  delle  proprie  franchigie  e  degli  statuti.  E  il  sistema 
di  libero  reggimento  delle  grandi  città  veniva,  per  quanto 
era  possibile,  imitato  nelle  minori.  E,  sebbene  i  legati  pro- 
curassero conciliare  con  la  sovranità  pontificia  le  franchigie 
popolari,  sovente  resistevano  all'autorità  del  Governo  pon- 
tificio, ora  i  popolani  per  godere  piena  libertà,  ora  i  ma- 
gnati, i  quali  0  per  concessione  feudale  temporanea  otte- 
nuta dal  pontefice,  o  per  la  violenza  ed  usur|)azione,  o  pel 
favore  popolare,  bramavano  od  ottenevano  il  dominio  di 
Provincie,  città,  terre  e  castelli,  o  governavano  le  città  im- 


pedendo l'azione  del  potere  pubblico.  Ma  non  dislniggevano 
d'altra  parte  l'organismo  del  Comune,  sebbene  vi  riduces- 
sero i  magistrati  alla  condizione  di  loro  ministri  subalterni. 
E  prima  della  venuta  dell'Albornoz  le  città  dello  Stato 
pontificio  erano  per  la  più  parte  tiranneggiate  da  signori, 
che,  pacificati  con  la  Chiesa,  ne  divenivano  vessilliferi  e  go- 
vernatori, pagando  un  annuo  censo.  Onde  la  storia  civile 
offre  una  serie  di  sommissioni^  ribellioni,  concessioni,  con- 
cordie, riforme,  processi,  scomuniche,  remissioni,  ecc. 
L'Albornoz,  convinto  del  pericolo  della  soverchia  prepon- 
deranza comunale,  nelle  sue  costituzioni  (1357)  cercò  li- 
mitare l'autorità  dei  Comuni  e  concedere  più  libera  e  senza 
freni  l'iizione  su  di  essi  allo  Stato,  agevolando  l'unificazione 
di  questo  ed  avviando  al  regime  di  una  monarchia  tempe- 
rata, quale  lo  Stato  pontificio  divenne  nel  secolo  XVI. 

1  grandi  Comuni  avevano  sovente  sotto  di  sé  altri  pic- 
coli Comuni  e  li  governavano,  dicendosi  allora  i  Comuni 
dirigenti  o  sovrani  communitates  maiorcsosuperiorcs  e  i 
subalterni  inferiores. 

Fra  una  grande  varietà  di  particolari  si  nota  uniformità 
nelle  basi  delle  principali  istituzioni  e  garenzie.  Il  supremo 
magistrato  avea  in  quasi  tutto  il  titolo  di  e  potestà», che  do- 
veva essere  forestiere,  nobile  e  dottore  di  leggi,  e  condu- 
ceva seco  giudici  ed  ufficiali  ;  e  cui  era  vietata  ogni  fami- 
liarità con  i  cittadini.  Veniva  eletto  per  un  anno  (o  per  sei 
mesi)  con  divieto  di  rielezione  per  alcuni  anni,  a  scrutinio 
segreto  o  in  altro  modo,  dal  consiglio  generale  o  da  depu- 
tati eletti  da  questo.  In  taluni  luoghi  appariscono  invece, 
od  anche  insieme,  consiiles  e  capUaiuL  All'amministra- 
zione comunale  erano  preposti  altresì  priori,  anziani,  ret- 
tori ed  altri  magistrati  ed  ufficiali  (economi,  tesorieri,  de- 
positari, conservatori  ;  ufficiali  che  tenevano  ragione  delle 
entrate  e  spese  del  Comune,  o  invigilavano  alla  custodia 
del  te  porte,  ponti,  torri,  alle  tasse,  pubblica  sicurezza, 
pulizia  urbana  e  rurale).  Si  eleggevano  fra  i  cittadini  (eccetto 
i  congiunti  degli  elettori,  i  magistrati  in  carica  al  tempo 
dell'elezione,  i  magnati,  ecclesiastici,  debitori  del  Comune, 
condannati,  banditi  ed  altri)  con  divieto  di  conferma  e  cu- 
mulo di  uffici,  a  sorte  o  a  scrutinio  nel  Consiglio.  Non  po- 
tevano esercitare  l'ufficio  per  mezzo  di  sostituti,  se  non  nei 
casi  determinati  dalla  logge.  Tutti  i  magistrati  ed  ufficiali 
all'entrare  in  carica  presUivano  giuramento;  ed  all'uscire 
rimanevano  per  alcuni  giorni  soggetti  al  sindacato  dei  pri- 
vati e  del  Comune. 

La  nomina  del  podestà  e  dei  magistrali  superiori  venne 
per  le  costituzioni  egidiane,  sottoposta  all'approvazione  go- 
vernativa. E  talora,  ne'  luoghi  ove  l'autorità  era  più  diretta, 
venivano  nominati  e  deputati  dal  governatore.  E  i  sindaca- 
tori dell'amministrazione  finanziaria  e  della  condotta  pub- 
blica dei  magistrati  comunali  venivano  deputati  dai  legati. 
Il  rettore  della  provincia  corrispondeva  spesso  con  gli  uffi- 
ciali del  comune  per  significare  le  disposizioni  generali, 
imporre  le  gabelle,  impedire  gli  abusi. 

In  vari  casi  veniva  adunato  il  pubblico  in  piazza  a  pa^ 
lamento.  Ma  i  negozi  di  amministrazione  pubblica  di  grave 
interesse  venivano  di  regola  commessi  al  Consiglio  gene- 
rale (ConsUium  generale)  rappresentante  il  popolo;  e  co- 
stituito da  un  gran  numero  di  consiglieri  eletti  da  (^ni 
contrada,  quartiere  o  porta  e  dalle  varie  corporazioni  o  so- 
cietà di  arte,  in  cui  restava  diviso  il  popolo.  E  in  esso  do- 
vevano leggersi  le  lettere  dei  rettori  della  provincia.  I 
nobili  solevano  ascriversi  alle  arti  per  ottenere  gli  uffici 
municipali  loro  negati;  ma  talora  ne  era  loro  del  tutto 
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vietala  l'ammissione.  Prevalevano  per  legge  i  popolani,  che 
si  studiavano  escludere  i  nobili  dal  reggimento  municipale. 

Bravi  poi  per  la  gestione  e  disbrigo  degli  affari  ordi- 
nari un  Consiglio  minore  o  speciale  o  di  credenza  o  se- 
creto, nel  quale  sì  adunavano  i  magistrati  comunali  e  pochi 
consiglieri  per  deliberare  sui  negozi  quotidiani  e  per  am- 
mettere 0  negare  le  proposte  che  solevano  presentare  alla 
approvazione  del  Consiglio  generale. 

Sì  leggono  negli  statuti  delle  varie  città  norme  per  la 
convocazione,  arringhe,  deliberazioni  e  votazioni  palesi  o 
scgrelc. 

33.  E  nelle,  monarchie  e  principati  in  genere  le  città, 
quantunque  lontane  dall'uguagliare  in  libertà  ed  impor- 
tanza politica  i  Comuni  di  Lombardia  e  Toscana,  non  man- 
cavano di  franchigie,  delle  quali  sovente  i  principi  largheg- 
giavano per  sottometterle  a  sé  e  sottrarle  ai  signori  od  avere 
amici  forti  e  fedeli  nelle  frequenti  lotte  con  i  prepotenti 
baroni.  E  differente  ne  era  la  condizione  :  sopratutto  fra 
quelle  che  erano  apptirtenutc  alla  monarchia  Hudairorigine, 
0  almeno  prima  del  sorgere  dei  Comuni,  e  quelle  che  vi  si 
aggregavano  dopo  aver  goduto  delle  libertà  comunali. 

E  queste  di  regola  si  sottomettevano  (p.  e.,  agli  an- 
gioini, al  tempo  della  loro  dominazione  nel  Piemonte,  o  ai 
principi  sabaudi)  con  patti  vari  di  esenzione  da  imposte  o 
servizio  militare  o  con  la  determinazione  dei  detti  obblighi, 
concessione  di  talune  gabelle  ed  entrate  o  divisione  delle 
medesime  col  signore,  divieto  a  questo  di  imporre  nuove 
tasse  0  aumentare  le  esistenti  a  proprio  vantaggio,  o  senza 
Yolontìi  dei  citttdini;  promesse  di  non  mandarsi  giudici 
forestieri  o  chiamarsi  i  cittadini  in  giudizio  per  cause  ci- 
vili e  criminali  fuori  del  Comune,  o  anche  talora  trovarsi 
in  ostaggio  o  confmarsi  fuori  del  distretto  senza  volontà 
del  comune,  permissione  di  libera  riunione  del  Consiglio, 
talora  previo  consenso  del  vicario,  la  cui  nomina  veniva  al 
Comune  assicurata;  e  fare  statuti  senza  l'approvazione  del 
signore,  a  piacere  dei  Consigli;  conservazione  delle  società 
dei  nobili  e  del  popolo  e  in  genere  delle  leghe,  confedera- 
zioni, società  private  (che  altre  volte  venivano  invece  di- 
sciolte), con  facoltà  di  nominare  i  propri  capitani,  rettori 
ed  ufficiali;  coniazione  esclusiva  della  moneta,  immunità 
di  gabelle  o  pedaggi  in  ogni  terra  soggetta  al  re  ;  elezione 
di  podestà  (che  talora  si  doveva  invece  eleggere  dal  signore 
su  di  una  lista  presentata  dal  Consiglio). 

E  dopo  lo  svolgimento  delle  libertà  comunali  aspirarono  a 
libertà  anche  le  città  dei  principali.  E  i  principi  (p.  e.  piemon- 
tesi) furono  talora  obbligati  concederla  (tradere  liberlali): 
non  nel  senso  di  concedere  la  facoltà  di  reggersi  da  sé  ed  im- 
mutare la  forma  del  reggimento  municipale;  ma  di  rinun- 
ziare ad  abusi,  promettere  di  non  infeudarle,  riconoscere 
e  garentire  la  proprietà,  il  diritto  privato  e  la  libertà  dei 
cittadini,  determinare  gli  obblighi  verso  lo  Stato,  e  l'are 
promesse  o  accordare  esenzioni  simili  a  quelle  che  si  face- 
vano 0  concedevano  alle  città  che  si  sottomettevano  alla 
monarchia.  Ma  più  di  un  principe  piemontese  fu  obbligato 
ad  accordare  ai  propri  sudditi,  innanzi  a'  cui  occhi  stavano 
gli  ordinamenti  dei  liberi  comuni,  di  regolare  da  sé  l'in- 
terna costituzione,  e  scegliere  liberamente  le  persone  da 
collocare  alla  testa  del  governo  cittadino. 

Duravano  in  genere,  nei  Comuni  piemontesi,  le  associa- 
zioni de'  nobili  e  del  popolo:  anzi  Giacomo,  principe  di 
Àcata,  volle,  nel  1357,  che  in  ogni  terra  del  suo  piccolo 
Slato  si  formasse  una  società  popolare  (durata  almeno  lino 
al  iBecolo  XV)  con  1  suoi  rettori,  che  partecipasse  al  go- 


verno a  fine  di  procurare  l'ossci-vanza  delle  leggi,  l'ubbi- 
dienza ai  magistrati  e  impedire  o  vendicare  le  violenze  e 
le  guerre  private  o  che  alcuno  si  arrogasse  soverchia  auto- 
rità: prendendo  luogo  i  rettori  nel  Consiglio  comunale  dopo 
le  curie  (per  Torino  si  vedano,  p.  e.,  le  lettere  del  principe 
indirÌ77.ate:  Vicario^  iudici,  reclorlbus  socicUUis  popullj 
consUlariis  de  saplentibits  civilalis  nostrae  Taurini). 
E  aveva,  come  la  città,  un  grande  e  un  piccolo  Consiglio  e 
di  ordinario  un  capitano  forestiero  e  nobili.  Frequenti  ver- 
tenze erano  fra' Comuni;  e  in  ciascun  Comune  discordie 
fra  il  popolo  e  la  nobiltà  (talora  per  i  carichi  di  cui  questa 
volea  ingiustamente  gravare  il  primo)  che  talora  si  com- 
plicavano coi  rapporti  esteriori. 

In  Sardegna  il  Consiglio  delia  città  era  costituito  da  un 
gran  numero  di  giurati  (perfino  100);  e  i  membri  del  Con- 
siglio direttivo  si  appellavano  consiglieri.  Alle  città  erano 
conceduti  appositi  ufficiali  per  la  difesa  della  libertà  e  delle 
franchigie  del  Comune  e  dei  suoi  uomini  {defensores  iw- 
minum  et  wiiversitatum  terrarum).  La  nobiltà  feudale 
era  esclusa  dagli  uffici  cittadini. 

34.  Colla  capitolazione  di  Firenze  e  l'istituzione  della 
monarchia  medicea  (1532)  e  l'acquisto  di  Siena  fatto  da 
Cosimo  (1557)  può  dirsi  che  si  spegnessero  in  Italia  gli 
Stati  comunali.  Per  vari  fenomeni  sociidi  poco  per  volta 
il  Comune  era  divenuto  un  centro  insulficìcnte  alle  attività 
e  agli  interessi  della  sua  popolazione.  Le  poche  repubbliche 
che  ancor  rimanevano  avevano  in  genere  mutato  l'antico 
reggimento  a  Comune  in  un  governo  aristocratico.  Così, 
oltre  che  già  in  Venezia,  anche  in  Genova,  ove,  scosso  nel 
1528  ad  opera  di  Andrea  Boria  il  giogo  francese,  venne  il 
governo  affidato  ai  28  alberghi  (surrogati  all'antica  campa- 
gna, istituzione  ricordata  per  la  prima  volta  nel  1383)  nei 
quali  era  distribuita  la  vecchia  e  la  nuova  nobiltà  e  dai 
quali  ogni  anno  veniva  tratto  il  senato  o  maggior  Consiglio 
di  400  membri,  presso  cui  risiedeva  la  somma  del  potere, 
col  diritto  di  eleggere  a  tutte  le  cariche,  e  il  minor  Consi- 
glio de'  100;  mentre  la  presidenza  o  rappresentanza  dello 
Stato  era  affidata  a  un  doge  biennale,  assistito,  come  in 
Venezia,  da  una  Signoria  di  otto  individui.  Un  collegio  di  otto 
procuratori,  sotto  la  presidenza  del  doge,  e  un  altro  di  12 
governatori,  era  specialmente  incaricato  della  spedizione 
degli  alHiri  ordinari  e  dell'interna  amministrazione;  ed  uno 
dei  5  supremi  sindacatori  invigilava  sul  doge  e  il  Senato. 
La  revisione  della  costituzione  del  1547  o  legge  del  Gari- 
belto,  veniva  a  distruggere  Vunione  civile  della  nobiltà 
sancita  dalla  costituzione  del  1528  come  base  fondamentale 
della  repubblica.  Aboliti  gli  alberghi  dopo  la  divisione  eie 
lotte  terminate  nel  1576  fra  la  nobiltàprimitiva  e  quella  ag- 
.gregala successivamente  a'  medesimi,  allo  scopo  sopratutto 
di  riaprire  l'adito  del  Governo  ai  nol»ili  cosidetti  feudali, 
esclusi  già  prima  del  1330  e  definitivamente  poi  nel  1539, 
col  la  seconda  repubblica  aristocratica  del  1576(che  durò  im- 
mutata fino  alla  rivoluzione  francese)  l'autorità  dello  Stalo 
appartenne  in  comune  e  indistintamente  a  tutta  la  nobiltà 
antica  o  nuova  o  patriziale;  e  una  speciale  magistratura  fu 
creata  per  procurare  la  fusione  delle  due  nobiltà. 

Lucca,  dopo  liberatasi  dalla  tirannìa  di  Uguccione  della 
Faggiola,  («istruccio  Castracani  ed  altri  signori,  si  era  retta 
democraticamente.  Fallito  nel  1545  il  tentativo  di  France- 
sco Burlamacchi  di  restituire  alla  libertà  ed  alla  medesima 
forma  di  governo  tutte  le  cittfi  dell'IUilia  media,  che  si  sa- 
rebbero dovute  comporre  in  una  federazione  di  Stati,  da 
una  legge  appellata  "Martìniana  (dal  proponente  Martino 
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Bernardini),  si  preparò  cosi  la  concentrazione  den*autorità 
nei  patriziato,  sancita  poi  di  diritto  nel  1G28.  A  capo  della 
repubblica  era  il  supremo  Consiglio  composto  di  9  anziani 
e  il  gonfaloniere,  che  si  cambiava  ogni  due  mesi.  Il  maggior 
Consiglio  0  Senato  era  formato  annualmente,  con  divieto 
di  rielezione,  dapprima  di  90  e  poi  di  420  individui,  presi 
per  egual  numero  da  ciascuno  dei  terzi  delle  città:  e  da  esso 
si  traevano  ogni  sei  mesi  36  ìiomi  per  comporre  il  Consi- 
glio minore  (con  divieto  di  rielezione  prima  di  un  anno). 

A  evitare  che  qualche  cittadino  tentasse  impadronirsi  del 
Governo,  come  era  stolto  in  Lucca  dalla  legge  del  1482,  ap- 
pellata del  discolato,  bandito  per  tre  anni  quale  discolo  e 
malvivente  chiunque  si  sollevasse  al  di  sopra  degli  altri,  lo 
fu  in  Genova  dalla  legge  del  1607  chi  si  trovasse  indicato 
come  pericoloso  per  la  patria  su  quattro  schede  dei  400. 

Tutte  le  altre  città  si  erano  subordinate  a  un  Governo 
chetenea  distinti  i  propri  interessi  da  quelli  delle  città:  mu- 
tandosi cosi  da  liberi  Comuni  in  Municipi,  posti  in  con- 
dizione differente  a  seconda  dei  privilegi  ottenuti  dal  Go- 
verno 0  dei  patti  coi  quali  si  erano  aggregate  allo  Stato  e 
dalla  fede  colla  quale  (il  che  di  solito  avveniva  ben  rarameiUe) 
gli  uni  e  gli  altri  venivano  rispettati.  Conservavano  tutte  i 
propri  Consigli,  da*  quali  venivano  elette  le  consuete  magi- 
strature per  i  singoli  rami  delTamministrazione;  ma  la  so- 
stanza delle  istituzioni  era  di  mollo  cambiata,  sopratutto  ri- 
guardo alla  forma  democratica  degli  ordinamenti.  Scompar- 
vero nella  più  parte  le  concioni  popolari  (abolite  del  tutto 
nel  secolo  XVIll)  o  Consiglio  generale  dei  capi  di  casa;  o  si 
radunarono  solo  per  reiezione  annuale  degli  ufficiali  del 
Comune,  o  si  richiese  per  la  convocazione  la  licenza  pre- 
ifentiva  del  magistrato  dello  Stato,  o  si  convocavano  dal 
medesimo.  In  alcune  (come  nella  più  parte  delle  terre  venete) 
si  mantenevano  ambedue  gli  antichi  Consigli,  il  maggiore 
e  il  minore;  in  altre  si  ridussero  ad  un  solo,  appellalo  an- 
cora generale;  ma  del  quale  era  stato  di  molto  ristretto  il 
numero  dei  componenti,  accrescendosi  talora  per  gli  affari 
di  maggiore  gravità.  L'elezione  dei  consiglieri  spesso,  invece 
che  ai  cittadini,  spettava,  almeno  in  parte,  al  Governo;  e  i 
medesimi  di  solito,  invece  che  da  tutta  la  cittadinanza,  veni- 
ifano  tratti  solo  dalle  classi  superiori  o  anche  da  determinate 
famiglie  o  casate.  Deputavano  i  Consigli  per  elezione,  o  a 
sorte,  la  Delegazione  o  Giunta  per  la  trattazione  degli  affari 
correnti.  I  popolani  cercavano  qualunque  occasione,  e  talora 
con  frutto,  per  conseguire  parte  uguale  co'  nobih  ne'  Con- 
sigli e  nel  governo  della  propria  città.  Godevano  le  città 
anche  di  una  certa  autonomia  nell'amministrazione  della 
giustizia  nel  governo  dei  propri  interessi.  Ma  i  Governi  cerca- 
vano trarre  per  intero  a  sé  la  nomina  dei  magistrati  e  ugua- 
gliare nei  pubblici  pesi  tutte  le  parti  dello  Stato  e  limitare 
le  attribuzioni  dei  Consigli.  Di  regola  la  presidenza  e  la  di- 
rezione  degli  affari  venne  nelle  mani  del  capo  o  governatore 
mandato  dal  sovrano;  ma  alcune,  che  avevano  mantenuta 
maggiore  indipendenza  di  fronte  allo  Stato,  eleggevano  da 
sé  il  proprio  capo  o  anche  conservavano  intera  ogni  attri- 
buzione riguardo  alle  imposte,  essendo  solo  tenute  a  con- 
tribuire allo  Stato  un  dato  censo  annuale  (Bologna,  Perugia): 
battevano  propria  moneta  (Bologna)  e  tenevano  persino  pro- 
pria milizia  (Bologna).  Nessuna  istituzione  (eccetto  che  in 
Lombardia  la  congregazione  dello  Stato  o  degli  oratori,  che 
le  singole  città  tenevano  in  Milano,  per  rappresentare  al 
principe  i  bisogni  e  le  aspirazioni  dei  popoli  e  ripartire  le 
imposte  governative)  riannodava  fra  di  loro  le  varie  città  di 
un  medesimo  Stato,  che  comanicavano  col  Governo  centrale 


a  mezzo  dei  propri  nunzi  od  omtori,  e  si  consideravano  gli 
abitanti  degli  uni  siccome  stranieri  rispetto  a  quelli  degli 
altri.  E  spesso  erano  in  antagonismo  reciproco  (anche  per 
la  diversità  di  condizione  e  sopratutto  la  differente  contri- 
buzione ^  pubblici  carichi)  ed  eziandio  rispelto  allo  Stalo, 
al  quale  eran  fatte  quasi  estranee,  sopratutlo  pei  lìmiti  della 
rispettiva  giurisdizione,  vcnemlosi  talora  a  guerra  aperta. 

Mollo  minore  libertà  che  alle  città  era  naturalmente  con- 
ceduta a'  Comuni  rurali,  i  più  dei  quali  non  erano  sotloposti 
direttamente  al  Governo;  ma  dipendevano  da  un  barone  u 
da  città.  Però,  a  loglirrc  i  conscguenti  aggravi,  nel  EMemonte 
Carlo  Emanuele,  con  editto  24  dicembre  1621,  dispose  che 
tutte  le  terre  de*  suoi  Stali  si  costituissero  a  sé  con  propri 
capi  e  il  numero  necessario  di  consiglieri,  eletti  dal  popolo, 
radunato  per  capi  di  casa.  E  di  solito  i  Comuni  rurali  con- 
servavano gli  ordinamenti  del  periodo  precedente. 

Provvedimenti  vari  furono  emanali  da  vari  Governi  peri 
Comuni,  specialmente  per  la  parte  finanziaria;  e  vennero 
quasi  ovunque  istituite  Commissioni  permanenti  per  sor- 
vegliarne ramministrazione  economica  e  decidere  le  litio 
rimostranze  promosse  da'  Comuni  o  contro  dì  essi. 

35.  Nel  Napoletano,  sotto  la  dominazione  spagnuola,  i  ba- 
roni divennero  i  più  validi  appoggi  della  signorìa  straniera 
contro  i  popolani  ribelli.  Diveniva  strapotente  la  classe  dei 
banchieri  e  comprava  feudi  ;  come  anche  un'altra  genera- 
zione popolana  si  trovò  al  caso  di  acquistarne  dalla  regia 
Corte,  sempre  bisognosa  di  danaro.  E,  pieni  dì  orgoglio, 
vennero  a  rinfocolare  nelle  terre  e  città  le  ire  partigiane, 
studiandosi  di  sopraffare  i  popolani  dalla  cui  clasfH)  si  erano 
sollevati;  e  intendevano  alla  lettera  la  formula  della  conces- 
sione regia  che  metteva  in  podestà  di  essi  una  città  o  terra. 
I  Comuni  cercavano  di  difendere  i  loro  dritti  e  averi  in- 
nanzi ai  tribunali;  ma  non  sempre  le  contese  andavano  a 
finire  ivi. 

E,  allorché  Carlo  V  venne  in  Napoli,  gli  giunsero  da  tutte 
le  parti  del  regno  querele  e  richiami  delle  università  contro 
i  baroni.  E  veduto  anzitutto  che  erano  state  infeudate  quasi 
tulle  le  terre  e  città  demaniali,  ordinò  al  viceré  di  ridurne 
al  demanio  quante  più  ne  potesse.  Istituì  poi  due  Consigli 
per  esaminare  le  accuse  (gravami)  delle  università  awei^ 
i  baroni;  e  accordò  a  quelle,  nel  caso  che  venissero  ven- 
dute, il  juspra^/a/ionis  per  comperarsi  col  proprio  danaro 
e  passare  nel  demanio  del  re  «  con  la  proclamazione  al  regio 
demanio  e  alla  libertà  » .  Maiale  ordinanza  dallo jus  prada- 
tionis  fatta  a  fin  di  bene  fu  una  rovina  per  le  università, 
che  per  procurarsi  il  danaro  del  riscatto  ricorrevano  ad  espe- 
dienti rovinosi;  e  cariche  di  debiti,  venivano  in  breve  obbli- 
gate a  chiedere,  per  grazia,  di  rivendersi  e  tornare  al  giogo 
baronale.  E  le  città  e  terre  rimaste  nel  demanio  del  re,  per 
le  gabelle  e  donativi  imposti  dal  fisco  e  gli  alloggiamenti 
dei  soldati  e  anche  a  cagione  delle  spese  per  le  continue 
liti,  erano  costrette  a  indebitarsi  e  imporre  gabelle  speciali. 
E  spesso  gli  stessi  ufficiali  delle  università,  incaricati  di  esi- 
gere e  serbare  il  danaro  pubblico,  ne  facevano  altro  uso.  E, 
d'altra  parte,  nonostante  che  nel  ricevere  il  danaro  del  ri- 
scatto, la  Regia  Corte  si  fosse  obbligata  a  non  vendere  o  con- 
cedere in  feudo,  riservandosi  in  caso  contrario  le  università, 
invocato  il  nome  regio,  ribellarsi  e  uccidere  chi  volesse 
prenderne  possesso,  per  le  necessità  dell'erario  vice-regio 
venne  dopo  non  lungo  tempo,  cioè  al  tempo  del  duca  di  Al« 
cala  (1029),  stabilito  di  vendere  le  città  che  si  erano  riscat^ 
tate  col  proprio  danaro:  dapprima  parzialmente,  indi  tutte  le 
terre  demaniali.  Ih  le  università  tornarono  a  riecattana. 
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Int'into  in  ogni  città  e  terra  patrizi  e  popolani  erano  in 
lotta.  E  la  rivolta  di  Masaniello  ebbe  nelle  provincie  un  con- 
traccolpo potente  di  carattere  sociale.  In  tutte  le  città  e  ca- 
stelli la  borghesia  e  la  plebe  si  sollevarono  contro  i  patrizi; 
fecero  nuovi  statuti;  deposero  gii  uflìciali  universitari  crean- 
done altri,  e  costrinsero  ì  baroni  a  dare  libertà  e  franchigie 
che  non  durarono  oltre  la  rivolta. 

Nelle  riforme  degli  statuti  municipali  il  governo  vice- 
regio  si  attenea  ad  un  tipo,  che  rendea  uniforme  il  reggi- 
mento di  molti  Comuni.  Appare  che  nelle  città  il  diritto  di 
elezione  continua.sse  ad  essere  esercitato  da  un  numero  de- 
terminato di  famiglie  o  da'  soli  nobili  o  primari  o  dai  Con- 
sigli che  erano  in  ufficio.  Però  i  viceré,  per  dividere  gli 
animi,  sovente  garegginviino  nel  chiamare  o  i  cittadini  in- 
distintimentc  alla  partecipazione  diretta  ne*  pubblici  ne- 
gozi, sciogliendo  le  istituzioni  rappresentative  del  periodo 
aragonese,  la  cui  conservazione  le  università  spesso  recla- 
mavano; o  costituivano  altre  volte  rappresentanze  speciali 
di  artigiani  e  agricoltori  per  combattere  Tordinaria  rappre- 
sentanza e  Vammìnistrazione  comunale.  Vario  era  il  modo 
di  elezione  degli  ufficiali:  spesso  dietro  proposta  de'  pre- 
decessori, approvata  dal  Parlamento,  finché  una  prammatica 
di  Carlo  V  del  1536  stabili  che  la  scelta  dovesse  sempre 
farsi  liberamente  da'  cittadini  dell'università  nel  modo  con- 
sueto. E  vario  era  il  nome  e  il  numero  degli  ufficiali:  di 
solito  sindaco  ed  eletti,  che  formavano  il  collegio  di  rap- 
presentanza dell'università  (delti  talora  decurioni)  e  in 
genere  appellati  ojjìniales  xm'wers'ctalxim.  E  anche  nelle 
università  delle  terre  e  castelli  erano  col  tempo  entrate  le 
gare  fra'  cittadini  ;  ma  nella  più  parte  il  Pariamento  gene- 
rale era  ancora  formato  da  tutti  i  capi  delle  famiglie.  Il 
capitano,  luogotenente  od  altro  ufficiale  del  barone,  dava  la 
licenza  e  presiedeva  l'assemblea.  A  seconda  delle  consue- 
tudini delle  terre  variava  il  nome,  numero  e  modo  di  ele- 
zione degli  ufficiali.  L'ingerenza  del  barone  nelle  ele- 
zioni amministrative  di  molte  terre,  sebbene  da  varie  uni- 
versità contrastata  avanti  a'  tribunali,  si  era  mutata  omai 
in  diritto  ;  e  sovente  il  barone  avea  il  diritto  non  solo  di  con- 
fermare, ma  di  scegliere  gli  ufficiali  delle  università  fra 
coloro  che  (  rano  stati  nel  Parlamento. 

Dallo  studio  delle  prammatiche  appare  che  varie  leggi 
vennero  fatte  per  l'amministrazione  delle  università  e  vari 
savi  provvedimenti  emanati  riguardo  all'amministrazione 
finanziaria  e  gli  obblighi  degli  ufficiali  preposti  alla  mede- 
sima. Si  emanavano  però,  a  seconda  dei  bisogni;  e  che  non 
venissero  poi  eseguiti  lo  dimostra  il  fatto  della  frequente 
ripetizione  delle  medesime  prammatiche  spesso  con  la  sola 
aggiunta  di  pene  non  adeguate  al  fallo. 

E  l'amministrazione  delle  università  si  era  ridotta  a  una 
lotta  continua  e  lunghi,  e  talora  secolari  giudizi,  e  contro  la 
regia  Corte  per  le  pretese  fiscali  di  questa  e  contro  i  baroni 
per  la  proclamazione  al  demanio  e  le  eccessive  loro  prepo- 
tenze; contro  i  cittadini  per  i  brogli  nelle  elezioni,  i  conti 
non  resi  ed  altro;  contro  altre  università  per  la  comunanza 
dì  pascoli,  boschi,  acque,  confini  ed  altre  pretese;  ed  infine 
contro  i  creditori.  E,  non  potendo  la  più  parte  pagare  le  im- 
poste alla  regia  Corte  e  i  debiti  ai  creditori,  vennero  dedotte 
in  patrimonio,  ossia  la  regia  Camera  della  Sommaria  tolse 
ad  amministrarne  le  rendite,  inibendosi  al  Consiglio  e  al 
governatore  di  fare  alcuna  spesa  senza  la  licenza  di  quel 
Supremo  Tribunale,  o  prendere  provvedimenti  a  fine  di  ren- 
dere mono  infelice  la  condizione  delle  università. 

In  Sicilia  nell'epoca  viceregia  rimasero  i  giurati  delDe- 
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manio  con  gli  antichi  diritti  e  i  medesimi  obblighi  loro  as- 
segnati da  re  Federico  e  confermati  da  Alfonso,  e  i  subal- 
terni ufficiali  dai  medesimi  dipendenti.  Tutti  gli  uffici 
municipali  rimasero  annuali,  trasportandosi  solo  il  tempo 
dell'elezione  dall'agosto  in  maggio,  e  ne  venne  ordinaria- 
mente conservata  la  forma  di  elezione. 

Ma  gli  abusi  e  i  disordini  risultanti  dalle  elezioni  popo- 
lari erano  stati  tanti  e  sì  grandi  che  avevano  quasi  cambiato 
e  certamente  diviso  la  pubblica  opinione  in  Sicilia.  E,  mentre 
taluni  difesero  e  lodarono  tale  forma  di  elezione,  altri  la 
condannarono  apertamente  e  con  ardore. 

Abbiamo  veduto  come  già  precedentemente  avesse  il  Go- 
verno proibito  e  sospeso  in  alcun  luogo  il  sistema  di  ele- 
zione per  mezzo  degli  squittinì  e  del  bussolo.  Re  Giovanni 
lo  restituì  a  Palermo,  ma  per  quattro  anni  e  a  beneplacito, 
e  fu  nuovamente  sospeso  per  lungo  tempo  ne'principi  del 
regno  di  Carlo  V.  Indi  le  fu  lasciato  lo  scrutinio  e  vietato 
il  bussolo:  conferendosi  gli  uffici  annali  della  città  di  Pa- 
lermo dal  re  su  proposta  del  viceré  (cosi  il  pretore  e  due 
giudici)  0  direttamente  d,11  viceré  (cosi  i  giurati  dopo  il 
1584  e  gli  acalapani,  cui  sui  primi  del  secolo  XVIII  ven- 
nero sostituiti  i  deputati  di  piazza)  a  persone  approvate 
nello  scrutinio  del  Consiglio  (dei  giurati  ed  altri  ufficiali), 
che  però  il  re  o  viceré  non  era  tenuto  di  osservare.  E  così 
certo  fino  al  1621.  Indi  fu,  riguardo  al  pretore  e  giurati  o 
senatori,  tutto  rimesso  nell'arbitrio  del  reo  viceré.  Gli  uffici 
minori  venivano  conferiti  perbussolo  dal  pretore,  insieme  ai 
giurati  0  senatori  e  altre  nove  persone  notabili:  di  solito 
per  un  triennio,  ma  talora  anche  a  vita:  enei  secolo XVII 
e  XVIII  la  più  parte  furono  dai  viceré  venduti  a  persone 
particolari  in  conto  dei  donativi  dovuti  dal  Senato.  Delle 
conquiste  fatte  dalla  democrazia  palermitana  colla  rivolu- 
zione capitanata  da  Giuseppe  d'Alesi  (1G47)  non  restò,  e 
solo  per  qualche  anno,  che  il  diritto  d'eleggersi  dai  consoli 
delle  maestranze  due  giurali  popolari  (cui  forse  non  fu  mai 
dato  l'appellativo  di  senatori).  E  in  breve  Palermo  non  ebbe 
fra'capi  principali  del  suo  municipio  persone  non  titolate  o 
che  almeno  non  fossero  cadetti  di  famiglie  signorili.  Con  feste 
solenni  (che  però  poco  a  poco  si  ridussero  a  semplici  rice- 
vimenti di  gala)  avea  luogo  l'immissione  in  possesso  da  parte 
del  pretore,  giurati  o  senatori  e  giuditji. 

A  Messina  in  quest'epoca  si  manifestarono  più  volte  le 
'discordie fra i  giurati  nobili  e  i  cittadini;  malacitUidinanza 
era  concorde  nel  voler  conservare  (pur  con  variazioni  e  nuovi 
regolamenti)  le  forme  antiche  dell'elezione  de' magistrati 
del  Consiglio  puliblico  a  mezzo  dello  squittinio  e  del  bussolo. 
Ma  nel  1079  il  viceré  conte  di  S.  Stefano,  nel  rinnovellare 
il  governo  di  quella  città,  stabili  che  i  giurati  e  gli  ufficiali 
della  città  dovessero  creare!  ad  arbitrio  del  governo  e  dei 
viceré  ;  e  così  pure  fece  in  Catania,  prendendo  occasione 
dalle  contese  fra  il  popolo  e  i  nobili  che  nei  Consigli  e  nelle 
elezioni  degli  uffici  avevano  escluso  completamente  il  po- 
polo, e  indi  in  altri  luoghi.  E  così  in  breve  nella  più  parte 
de'Consigli  non  rimase  alle  popolazioni  altro  diritto  se  non 
quello  di  fare  la  proposta  e  la  nomina  degli  ufficiali  muni- 
cipali; dipendendo  la  scelta  interamente  dal  governo,  il 
quale  potea  scegliere  persone  non  nominate  nello  scrutinio. 

Ma  in  compenso  i  principali  Comuni  acquistarono  più 
illustri  titoli  per  i  loro  magistrati  e  maggiori  onoranze.  E  sul 
principio  del  secolo  VII  la  corporazione  municipale  di  qual- 
che primaria  città  (Palermo,  Messina,  Catania  e  indi  altre 
città  demaniali)  cominciò  ad  intitolarsi  Senato,  con  grandi 
onori  e  prerogative. 
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Gfaiedevauo  ed  ottenevano  le  città  dai  sovrani  (spesso 
dietro  donativi  e  oiTerte  in  danaro)  la  conierma  degli  an- 
tichi privilegi  e  la  concessione  di  novelle  grazie.  E  non  rari 
erano  i  conflitti  di  giurisdizione  fra  gli  utììciali  municipali 
delle  città  (soprattutto  di  Messina)  e  il  governo  centrale; 
oltre  le  vicendevoli  rivalità  fra  le  città  principali. 

Il  governo  dei  vassallaggi  venne  ridotto  quasi  per  intero 
in  potestà  dei  baroni.  E  continuava  a  non  potersi  radunare 
alcun  pubblico  Consiglio  senza  il  permesso  del  barone  e 
Tintervento  e  presidenza  di  un  ufficiale  di  lui,  dal  quale 
devea  farsi  la  proposta.  In  molti  luoghi  facea  il  barone  im- 
mediatamente reiezione  dei  giurati  e  del  sindaco;  e  in  al- 
tri, pur  eleggendoli  ruoiversità,  dipendea  tutto  dall'appro- 
vazione del  barone.  E  questi  avea  diritto  di  chiedere  ai 
giurati  conto  deiraroministrazione  del  denaro  pubblico. 

E  per  i  bisogni  dell*  erario  regio  e  T  abuso  de'  lontani 
monarchi  molte  città  demaniali  vennero  ridotte  sotto  la  si- 
gnoria feudale  per  vendita  fattane  a*  baroni.  E  i  cittadini 
erano  costretti  a  sostenere  gravi  sacrifizi  per  la  ricompra  a 
grave  prezzo.  Ma  spesso,  malgrado  i  reclami  dei  Parlamenti, 
si  tornavano  a  vendere  le  città,  le  quali,  erano  obbligate  a 
sopportare  novelli  sacrifizi  per  redimersi  novellamente. 

36. 1.  Quando  poi  le  franchigie  pattuitesi  dalle  diverse  Co- 
munità, parvero  derogare  soverchiamente  alla  cresciuta  po- 
testà assoluta  del  principe  e  pregiudicare  al  benessere  na- 
zionale, e  invalse  la  moda  di  regolare  tutto  razionalmente 
ad  una  sola  maniera,  si  die  anche  opera  ad  uniforniarc.ror- 
diiiamento  dei  Comuni,  sovente  svincolandosi  da  ogni  ragione 
della  storia:  e,  tolta  di  mezzo  ogni  reliquia  dell'indipen- 
denza di  un  tempo,  si  ridussero  a  pure  amministrazioni 
economiche. 

a)  Die  l'esempio  Carlo  Emanuele  li  col  regolamento  del 
1733  per  i  Comuni  del  Piemonte,  cui  tenne  dietro  quello 
del  1738  per  la  Savoia  e  del  17G2  per  i  Comuni  del  ducato 
d'Aosta:  i  quali  regolamenti  (che  però  non  riguardavano  le 
due  città  principali  :  Torino  ed  Aosta)  vennero  fusi  in  uno  nel 
regolamento  del  1775,  rimasto  in  vigore  fino  al  1847.  Per 
essi  tutto  il  governo  comunale  veniva  concentrato  nelle  mani 
del  sindaco  (il  più  anziano  dei  consiglieri,  stipendiato,  il 
quale  restava  in  carica  nei  luoghi  maggiori  un  anno,  nei 
minori  sei  mesi)  e  di  pochi  consiglieri  dì  numero  vario  a 
seconda  della  popolazione  del  Comune,  eletti  dal  Consiglio 
medesimo  e  il  cui  numero  potea,  in  casi  gravi,  il  sindaca 
raddoppiare  (essendogli  anche  data  facoltà,  ove  gli  sembrasse 
il  caso,  di  radunare  la  conclone  generale  dei  capi  di  casa), 
rinnovati  in  parte  ogni  anno  con  divieto  di  rielezione  per 
einque  anni.  Similmente  venne  regolata  Pamministrazione 
in  Sardegna  coH'editto  24  settembre  1771:  dovendo  però 
i  consiglieri  scegliersi  in  uguale  misura  nelle  tre  classi  so- 
ciali de'maggiorenti,  mezzani  e  minimi;  tra  le  quali  alter- 
navasi  anche  il  sindaco  che  era  il  più  anziano  dei  consiglieri 
della  sua  classe. 

b)  In  Lombardia  Maria  Teresa,  dopo  avere  la  Giunta  del 
censimento  con  opportune  aggregazioni  e  disgregazioni  me- 
glio ordinata,  colle  istruzioni  20  aprile  1751,  la  configura- 
zione de'singoli  Comuni,  si  occupò  colla  legge  30  dicembre 
1755  (appellata  Riforma  al  governo  ed  amministra- 
zione delle  Comunità  dello  Statodi  Milano)  di  disciplinare 
in  modo  uniforme  non  le  città  (la  cui  amministrazione 
venne  poi  con  singole  leggi  ordinata  in  differente  modo,  a 
seconda  dell'importanza,  condizione  e  statuti  di  ciascuna), 
ma  i  Comuni  foresi  immediati  o  mediati,  cioè  soggetti  a 
signori  feudali.  Scorgendo  in  essi  soprattutto  un'ammifli- 


strazione  economica,  l'affidò  a  quelli  che  dovevano  sostenere 
quasi  interamente  il  dispendio,  cioè  a'proprietarì  dei  foni« 
iscritti  nel  catasto  {estimali):  la  cui  radunanza  (alla  quale 
assisteva,  quale  rappresentante  governativo,  il  capo  del  di- 
stretto) formava  il  convocato  comunale,  cioè  l'assemblea  che 
eleggeva  gli  amministratori  (appellati  deputati  delPestimo 
0  di  governo,  in  numero  di  tre,  che  destinavano  un  sin- 
daco, 0  anche  più  ne*  Comuni  più  grossi,  per  farne  le  veci 
negli  aiftu-i  quotidiani  e  rappresentare  il  Comune)  ed  im- 
piegati del  Comune,  stanziava  le  imposte  comunali,  ne  rive- 
deva la  erogazione  e  deliberava  sugli  affari  più  importanti. 
P(*r  le  sedute  straordinarie  occorreva  il  permesso  della 
Giunta  del  censimento.  Autorità  tutoria de'Comuni,  la  quale 
approvava  il  bilancio  comunale,  autorizzava  le  obbligazioni 
e  i  debiti.  I  non  proprietari  di  stabili,  potendo  essere  chia 
mati  a  contribuire  alle  spese  mediante  l'imposta  personale 
e  i  commercianti  o  artisti  che  lo  potavano  mediante  quelle 
del  mercimonio,  riuniti  in  separate  convocazioni,  sceglie- 
vano un  rappresentante  (deputato)  per  sostenere  le  ragioni 
dt'l  proprio  corpo.  E  potevano  intervenire,  per  mezzo  dei 
deputati  dei  non  censiti  (corpo  personale)  e  dei  commer- 
cianti (deputati  del  personale  o  del  mercimonio)  alle  sedute 
dei  depuUUi  all'estimo  ed  a  quelle  del  convocato  e  dei  Con- 
sigli: non  per  partecipare  alle  deliberazioni,  ma  solo  per 
tutelare  gli  interessi  del  proprio  corpo  e  ricorrere,  ove  ne 
fossero  respìnti  i  reclami,  alla  superiore  Autorità.  Nei  Co- 
muni più  grossi  e  nelle  città  il  convocato  era  sostituito  da 
un  Consiglio,  formato  di  individui  aventi  un  determinato 
censo,  vario  secondo  i  luoghi  :  differente,  a  base  deiranlico, 
nel  numero  dei  componenti  ;  ma  quasi  ovunque  composto 
di  membri  vitalizi,  che  si  completavano  per  propria  elezione. 
Le  adunanze  erano  segrete,  eccetto  quelle  in  cui  si  dove- 
vano stabilire  le  spese,  potendo  in  queste  intervenire  ogni 
censito.  Nelle  città  capoluoghi  di  provincia  era  composto 
degli  antichi  decurioni  e  di  un  rappresentante  di  ogni  di- 
stretto della  provincia,  talora  anche  di  dottori  di  collegio  e 
di  rappresentanti  dei  commercianti  (onde  si  appellava  an- 
che Consiglio  generale  della  città  e  provincia)  e  nel  proprio 
seno  sceglieva  la  congregazione  dei  prefetti  al  governo  della 
città  0  provincia,  o  congregazione  del  patrimonio,  formata 
di  un  numero  di  membri  differente  (4, 8, 10, 16)  a  seconda 
della  importanza  dei  luoghi  e  alla  quale  incombeva,  sotto 
la  presidenza  di  un  ministro  regio,  l'esecuzione  delle  deli- 
berazioni del  Consiglio  e  la  spedizione  ordinaria  degli  aSari 
della  città  e  della  provincia. 

e)  Ai  medesimi  principi,  applicandoli  però  in  modo 
alquanto  differente,  si  attenne  Pietro  Leopoldo,  il  quale  (colla 
collaborazione  dì  Pompeo  Neri,  che  sin  dal  1 758  avea  sapieo- 
temente  riordinato  i  Comuni  del  ducato  di  Milano)  ordinò  in 
modo  uniforme  dapprima  (177!£)  con  leggi  speciali  Vol- 
terra, Arezzo  ed  altri  Comuni  ;  indi  (1774)  con  un  regola- 
mento generale  tutte  le  Comunità  del  contado  (cui  fu  con- 
ceduta la  facoltà  di  governare  laioro  azienda  per  mezzo  dei 
loro  rispettivi  magistrati,  senza  quella  stretta  dipendenza, 
che  avevano  avuto  fino  allora  dalla  Camera  della  Comunità 
di  Firenze)  e  poi  anche  del  rimanente  distretto  fiorentino; 
e  indi  man  mano  di  tutto  lo  Stato.  A  capo  della  città  stava 
una  magistratura,  composta  del  gonfaloniere  e  di  un  nu- 
mero vario  di  priori  a  seconda  dell'importanza  del  luogo, 
scelti  ogni  anno  (con  divieto  di  rieiezione  per  un  altro)  fra 
i  possidenti  comunali  aventi  una  determinata  rendita.  Ma, 
mentre  secondo  le  prime  norme  tutto  il  governo  era  riser- 
vato ai  proprietari  fondiari,  dopo  h  ristorazione  nd  Con- 
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sigilo  (per  le  cui  deliberazioni,  importanti  alienazione  di 
beni  comunali  o  aumento  d'imposte,  era  necessaria  Tap- 
provazìonc  del  granduca)  sedea,  insieme  ad  essi,  per  Tap- 
provazione  del  bilancio  e  la  deliberazione  sugli  altri  afTari 
de]  Comune,  un  numero  notevole  di  individui  sorteggiati 
fra  i  minori  proprietari  di  fondi,  coloni  ed  artisti,  appellati 
deputati  del  popolo,  perchè  fossero  convenientemente  difesi 
anche  gli  interessi  di  queste  classi. 

d)  Nel  Napoletano,  sotto  i  viceré  di  casa  d'Austria,  non 
variò  la  condizione  amministrativa  delle  città.  Nel  1729  il 
conte  di  Harrac  pubblicò  due  prammatiche  per  Tammini- 
strazione  delle  università,  richiamando  in  vigore  precedenti 
prammatiche;  ed  istituendo  una  Giunta  del  buon  Governo, 
innanzi  a  cui  dovevano  i  sudditi  proporre  i  rimedi  oppor- 
tuni per  alleviare  le  università.  Ma  poco  o  nulla  fu  fatto. 
Sotto  il  Governo  di  Carlo  III  dapprima  non  fu  tentato  al- 
cun ordinamento  municipale  nuovo  e  generale,  atto  a  far 
cessare  tutto  il  disordine  amministrativo.  Solo,  essendo 
stato  abolito  con  dispaccio  i3  luglio  i739  il  collaterale 
Consiglio,  al  quale  erano  state  affidate  le  commesse  generali 
per  le  cause  dell'elezione  di  alcune  università,  venne  or- 
dinato che  le  università  ad  esse  sottoposte  fossero  in  avve- 
nire soggette  alla  Camera  reale  o  s.  r.  Consiglio,  avendo 
ogni  consigliere  k  sopraintendenza  di  alcune  di  esse;  nelle 
quali  solea  presiedere  le  adunanze  per  le  elezioni,  tenendo 
il  luogo  dell  antico  capitano  o  governatore;  e  con  dispaceìo 
deirs  novembre  venne  disposto  che  per  le  cause  delle  ele- 
zioni degli  amministratori  delle  università  non  dedotte  in 
patrimonio^  dovesse  procedere  il  sacro  Consiglio  e  nelle 
cause  dei  conti  la  r.  Camera  della  Sommaria  che  ne  igno- 
rava le  origini.  Ma  indi  venne  accelerandosi  il  moto  che 
da  molto  tempo  avea  agitato  le  università  e  prodotto  cosi 
frequenti  mutamenti  neir  ordine  amministrativo.  Vennero 
presi  dalla  Camera  reale  provvedimenti  per  rimediare  ai 
mali  provenienti  dallo  assottigliarsi  del  numero  delle  fami- 
glie che  da  gran  tempo  avevano  ottenuto  il  privilegio  del 
r^gìmento  dei  municipi,  che  dava  origine  a  continui  ru- 
mori e  richiami  nel  tempo  delle  elezioni.  Ma  la  riforma 
più  importante  fu  la  creazione  del  decurionato,  che  poco  a 
poco  si  estese  a  tutte  le  città  del  regno,  affidandosene  la 
scelta  alla  r.  Camera  di  S.  Chiara  o  ai  capi  di  famiglia  e 
nel  quale,  oltre  ai  due  antichi  ordini  dei  nobili  e  delle  co- 
sidette  persone  civili  che  per  privilegio  avevano  per  tanto 
tempo  amministrato  le  città,  fu  ammesso  in  egual  numero 
anche  il  terzo  ceto  6  il  rimanente  del  popolo,  inclusi  gli 
artefici,  gli  uomini  di  campagna  e  i  marinari.  Loro  ufficio, 
oltre  che  comporre  nelle  occorrenze  il  pubblico  Parla- 
mento, era  reiezione  annuale  (nel  loro  seno  o  fuori)  del 
sindaco  e  di  eletti  scelti  nei  vari  ceti.  Duravano  in  carica 
cinque  anni.  Fu  disposta  nel  1797  la  compilazione  di  un 
piano  generale  di  amministrazione  civile  da  pubblicarsi 
nei  Comuni  che  ne  facessero  richiesta.  Continuava  intanto 
la  preponderanza  dei  baroni  (quantunque  il  Governo  per 
tenerli  più  infrenati  e  allontanarli  dalla  terra  ed  anche  ro- 
vinarli li  avesse  richiamati  in  Napoli)  che  sovente  preten- 
devano confermare  o  anche  nominare  gli  ufficiali  munici- 
pali :  e  duravano  le  liti,  divenute  ormai  secolari,  per  la 
proclamazione  al  r.  demanio  e  gli  abusi.  Abolito  in  Napoli 
eoa  la  memoranda  leggo  2  agosto  1806  il  feudalismo  con 
tvtte  le  sue  attribuzioni,  venne  ordinato  che  le  città,  terre 
e  castelli  dovessero  venire  governati  secondo  la  legge  co- 
mune. 

IL  GII  istituti  accentratori,  prodotto  della  rivoluzione. 


quali  i  sindaci  e  consiglieri  comunali  nominati  dal  Governo, 
é  quindi  rappresentanti  di  questo  piuttosto  che  del  Comune, 
vennero  dalla  dominazione  francese  importati  in  lUilia.  E 
dopo  la  restaurazione  non  essendo  più  possibile  l'individua- 
lismo parlamentare  Mie  università,  si  volle  in  tutta  Italia, 
ove  risorgevano  tantf  piccoli  Stati,  l'ordinata  rappresen- 
tanza dei  Comuni:  rimanendo  però  inalterato  il  principio 
importato  da*  francesi  che  i  consiglieri  non  fossero  più 
eletti  dal  popolo,  ma  dovessero  venire  scelti  dall'Autorità  go- 
vernative e  in  genere  il  sistema  dell'accentramento,  così  ben 
visto  ai  Governi  assoluti. 

a)  In  Piemonte,  col  celebre  editto  del  21  maggio  1814, 
vennero  cancellati  tutti  gli  atti  della  dominazione  francese 
e  si  richiamarono  in  osservanza  le  leggi  e  le  costituzioni 
del  1770  e  le  altre  provvidenze  emanate  fmo  al  23  giu- 
gno 1800,  restando  scarsa  la  libera  partecipazione  dei  cit- 
tadini nella  composizione  della  Rappresentanza  comunale, 
e  non  avendosi  un  migliore  e  più  largo  ordinamento  delle 
istituzioni  comunali  prima  del  27  novembre  1847. 

ftj InToscana gli  effetti  delleriformeleopoldinevennero 
distrutti  prima  dalla  dominazione  francese  e  poi  da  Ferdi- 
nando III.  Che,  mentre  questi,  con  la  legge  15  ottobre  1814, 
avea  dichiarato  volere  tenere  fermi  i  regolamenti  comunali 
leopoldini,  due  anni  dopo,  temendo  che  i  popoli  abusassero 
di  quelle  libertà,  dispose  che  i  rappresentanti  del  Comune 
si  dovessero  scogliere  solo  fra  i  grossi  proprietari,  i  cui 
nomi  si  avessero  ad  imborsare:  procedendosi  poi  all'estra- 
zione a  sorte  per  un  numero  doppio  di  quelli  che  dovevano 
effettivamente  assumere  la  rappresentanza  ;  e  fra  i  sorteg- 
giati scegliendosi  e  nominandosi  il  governatore.  L'elezione 
del  gonfaloniere  venne  riservata  al  principe.  Solo  nel  1849 
venne  emanata  una  legge  speciale,  contenente  disposizioni 
più  libere  pei  Comuni  e  basata  sul  principio  dell'elezione. 
Restaurato  nel  1850  il  Governo  assoluto,  si  tornò  all'im- 
borsazione  giusta  la  legge  16  settembre  1816. 

e)  Nel  Lombardo-Veneto  la  legge  di  Maria  Teresa,  dopo 
essere  stata  abolita  e  richiamala  in  osservanza  nelle  vicende 
politiche  della  Lombardia  sulla  fìne  dello  scorso  secolo  e 
gli  inizi  del  presente,  venne  ristabilita  dal  Governo  au- 
striaco nel  1816  e  durò  in  vigore  fino  all'annessione  delle 
Provincie  della  Lombardia  e  della  Venezia  al  regno  d'Italia, 
con  lievi  modifiche  e  l'aggiunta  di  norme  uniformi  anche 
per  l'amministrazione  delle  città.  Che  con  la  sovrana  pa- 
tente del  12  febbraio  1816  i  Comuni  vennero  divisi  In  tre 
classi:  1^  città  regie  o  municipali,  che  avevano  una  Con- 
gregazione municipale;  T  quelle  sotto  il  Governo  di  un 
Consiglio  comunale;  3^  le  più  piccole,  regolate  da  un  Con- 
vocato generale.  La  nomina  del  capo  deiramministrazione 
venne  deferita  al  sovrano.  Col  regolamento  che  la  segui, 
furono  date  le  norme  della  costituzione  del  convocato  di 
tutta  possessori  a  base  democratica.  La  nomina  dei  consi- 
glieri venne  affidata  alla  r.  delegazione.  La  vendita  dei 
beni  comuaali  fu  sottoposta  all'approvazione  dell'Autorità 
tutoria. 

d)  Pio  VII,  dietro  consiglio  del  cardinale  Consalvi, 
emanò  il  motuproprio  del  6  luglio,  ove,  fra  l'altro,  venne 
stabilito  che  i  consiglieri  comunali  si  avessero  a  scegliere  fra 
i  possidenti,  gli  uomini  di  lettere,  i  negozianti  e  i  capi  d'arte. 
Però  dal  motuproprio  di  Leone  Xii  del  5  ottobre  1824 
la  scelta  venne  limitata,  in  metà  per  una,  alle  sole  due 
classi  dei  nobili  e  dei  borghesi,  rendendo^  la  qualità  di 
consiglieri  ereditaria.  Con  Gregorio  XVI  (5  luglio  1831)  si 
tornò  ali 'elezione  fra  le  classi  del  motuproprio  di  Pio  VII; 
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facendosi  la  nomina  la  prima  volta  dai  delegati  o  capi  di 
provincia,  poi  dai  Consigli  medesimi  a  maggioranza  di  voti, 
salvo  la  approvazione  del  deleghilo,  autorità  governativa. 
L'editto  24  novembre  1850  stabili  che  in  ogni  Comune  vi 
fosse  un  consigliere,  e  che  il  raagistrjito  municipale  avesse 
ad  eleggersi  nello  stesso  modo  che  pel  passato. 

e)  Nel  Napoletano  una  riforma  generale  delle  leggi  mu- 
nicipali era  stata  ordinata  con  la  legge  18  ottobre  1800  di 
Giuseppe  Bonaparte,  per  la  quale  venne  stabilito  che  fossero 
detti  decurionati  i  corpi  che  rappresentavano  le  università, 
e  i  decurioni,  di  numero  differente  a  seconda  della  popo- 
lazione delle  terre,  si  estraessero  a  sorte  fra'  cittadini  aventi 
una  rendita,  il  cui  minimo  variava  anch'  esso  a  seconda 
della  popolazione.  La  legge  organica  sull'amministrazione 
civile  del  12  dicembre  1810  stabili  che  in  ogni  Comune 
fosse  per  l'amministrazione  stabilito  un  sindaco  (diretta- 
mente e  immediatamente  dipendente  dal  sottointendente), 
un  1**  e  T  eletto,  un  cancelliere  archivario  con  un  corri- 
spondente ufSzio,  un  cassiere,  un  consiglio  comunale  sotto 
la  denominazione  di  decurionato,  nel  quale  risiedesse  la 
rappresentanza  del  Comune,  e  che  nominava  i  suddetti  uf- 
ficiali e  qualunque  altro,  salvo  la  superiore  approvazione  ; 
e  si  volle  che  per  ogni  Comune  si  formasse  dai  sottoin- 
tendenti una  lista  di  eleggibili  al  decurionato  riveduta  e 
fissata  dall'intendente  della  provincia,  che  su  essa  pre- 
sentava una  terna  sulla  quale  il  sovrano  sceglieva  i  de- 
curioni. Per  l'amministrazione  del  Comune  di  Napoli  e 
borghi  riuniti  si  diedero  disposizioni  particolari,  affidandosi 
(salvo  la  polizia)  a  un  corpo  di  cUlà,  composto  di  un  sin- 
daco e  di  dodici  eletti  (uno  per  ciascuna  sezione),  sotto  la 
dipendenza  immediata  dell'intendente  della  provincia,  e 
assistito  da  vari  ufficiali. 

f)  In  Sicilia  nel  Parlamento  generale  straordinario  del 
1812  vennero  riordinati  in  modo  semplice  ed  indipendente  i 
Consigli  civici  ed  i  magistrati  municipali:  nei  posteriori-Par- 
lamenti adunati  con  le  nuove  forme  si  dovevano  votare 
tutte  le  leggi,  di  cui  nella  costituzione  si  erano  già  defmite 
soltanto  le  norme  essenziali  e  generali.  Ma  disposizioni  ge- 
nerali vennero  date  nel  1817  sotto  il  titolo  di  a  Statuti  del- 
Tamministrazione  civile  in  Sicilia»;  riproducendosi  quelle 
della  ricordata  legge  12  dicembre  1810,  colla  conserva- 
zione degli  onori  di  Senato  perii  corpo  rappresentativo  della 
città  e  dei  titoli  di  pretore,  patrizio,  prefetto  per  il  capo  del 
Comune  nei  Comuni  cui  fossero  stati  conceduti;  ed  esten- 
dendosi all'amministrazione  delle  città  di  Palermo,  Messina 
e  Catania  le  disposizioni  particolari  per  quella  del  comune 
di  Napoli  della  suddetta  legge  12  dicembre  1810;  stabi- 
lendosi però  a  sei  il  numero  degli  eletti  o  senatori. 

Luigi  Siciliano  Villanueva. 
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Communes,  1844.  —  Hesse,  Uadministration  prov.  et  commun. 
en  France  et  en  Europe,  1875-1880.  —  Horton,  The  municijtal 
govemment  of  the  metropolis,  London  1866.  —  Houdoy,  Des 
Conimunes  et  des  secticns  de  Communes  considérées  comme 
personnes  morales,  Parigi  1875.  —  Houdoy,  Le  droii  ynuni- 
cipal,  Parigi  1876.  —  Lacava,  La  finanza  locale  in  Italia, 
Torino  1896.  —  Laferrière,  De  la  création  de  Communes  par 
Vérection  en  Communes  {Reme  crii.,  1872-1873,  pag.  14  e 
segg.)  —  Langloìs,  Des  biens  des  Sections  de  Commune  sous  la 
législation  actueUe,  Pmi  1869.  —  LeBerquier,  Le  corps  mu- 
nicipal, 1868  (5*  ed.).  —  Lefebvre,  Des  actUms  judicimres  et 
transaclions  des  Communes,  1885.  —  Leidig,  Dos  Preussisches 
Stadirechi,  Berlin  1890.  —  Leporini,  La  riforma  comunale  e 
provinciale,  Milano  1890.  —  Lerat  de  Magnitot  et  Huard-De- 
lamarre,  Commune,  nel  Diciionnaire  du  droii  public  et  admi- 
nistratif  (2*  ed.).  —  Leroy-Beaulieu,  La  Commune  et  le  e  self- 
govemment  >  (Revue  des  Deus  MoTides,  15  raageio  1871).— 
LèspmBSse,  Autonomie  communale  (Bevue  cn7.,  re86,  p.  472  e 
s^jgg.).  _  Limperani,  Vorganisation  communale  et  provinciale  de 
V  Italie  et  lenouveau  projetde  toi(fl«vw«d  ad?nm.,1878,p.35)7e 
segg.).  —  Longo,  La  rappresentanza  legale  dei  Comuni  di- 
nanzi la  IV  Sezione  {Ardi,  di  dir.  pubbl.,  iv,  pag.  37  e  segg.). 

—  Lo»i,  Del  Comune,  della  provincia  e  dei  corpi  morali;  dei 
loro  uffici  e  rapporti  giuridici  (Teìni  ven.,  1879.  613).  — 
Manrrìn,  //  sistema  municipale  inglese  e  la  legge  comunale  ita- 
liana, Padova,  Bocca  ed  ,  1872.  —  Id.,  Il  Comune  e  V individuo 
in  Italia,  Roma  1880.  —  Marischal,  La  Commune  belge,  élules 
administratives,  1862.  —  Miriel,  Des  rapports  des  municiiya- 
lités  et  du  pouvoir  centrai  en  matière  de  police,  Paris  1897.— 
Martinelli,  Dei  Co  nuni  e  delle  provincie,  Bologna  1893.  —  Molla 
e  Grimaldi,  L* amministrazione  dei  Comuni  e  delle  provincie, 
Bologna  1893.  —  Morier,  Die  deutschr  Gemeindevenvaliung 
auf  Grundlage  der  preussisehen  Kreis-Ordnung  irli  Vergleich 
mm  engUschen  Selfgovemment,  Leipziz  1876.  —  Palma,  La 
odierna  riforma  comunale  (Ross,  di  scienze  soc.,  ix,  i,  463). 
PandecUs  belges  e  Pandectes  franpaises.  Voce  e  Commune  ». 

(*)  Sì  possono  inoltre  consultare,  oltre  i  trattati  generali  dì  di- 
ritto amministrativo,  le  opere  che  trattano  deiramministrazìone 
locale  ed  autarchica.  Tali  sarebbero,  ad  es.:  Romanet  du  Calliaud, 
De  l'autonomie  municipale,  Paris  1874;  De  Gand,  De  la  décen- 
iraUsation  communale;  Gierke,  Dos  deutsche  Genossenschafls- 
reùhl,  Berlino  1868-81;  Gluth,  Die  Lehrevon  der  Selbstver- 
waitung,  Wien  1887  ;  Ghalmen,  Locai  Govemment,  London  1 883; 
Morier,  Locai  Govemment  eonsidered  in  its  historicdl  develop. 
ment  in  Germany  and  England,  London  1875  ;  Brodrìk,  Locai 
Govemment  in  England,  London  1875;  Garden,  Ordinamento 
del  governo  hcaie  in  InghUterrOy  Torino  1883;  Baer,  Del  rioT' 
dinaniento  dell*  amministrazione  in  Italia,  Torino  1865;  Sten- 
gel,  Die  Organisatiàn  der  preuss.  Verwaltung  nach  den  neuen 
B^armgesetzen,  Leipzig  1884;  Leroy-Beaulieu,  Uadministration 
locale  en  Franee  et  en  Àngkterre,  Paris  1872;  Rosìd,  Dos  Rechi 


—  Plaisant,  Elude  sur  l'origine  et  les  développements  de  Vor- 
ganisation et  de  Vad'iiinistration  actuelle  des  municìpalilés 
dans  le  royaume  de  Prusse  (Bull,  de  la  soc.  de  legisl.  comp., 
XI,  1882.  p.  500).—  Plaisant,  Elude  sìir  Vorganisation  du 
regime  municipal  en  Prusse  lians  les  Communes  rurale^  {Id, 
XIII,  1884,  pag.  62).  —  PrcsuUi,  //  Comune  e  gli  altri  enti 
locali  amministrativi  (Biv.  itai.  di  scienze  giur.,  xii,  1891, 
paji:.  190  e  segg.).  —  Preuss,  Gemeinde,  Staat,  Beich  als  Gè- 
biel.skorperschaften,  Berlin  1889.  —  Porri  ni,  Della  succes- 
sione dei  Comuni  {Arch.  di  dir.  pubbl.,  iv,  pag.  288  e  segg.  ; 
321  e  segg.).  —  Raddi,  Dati  e  note  sulVesercizio  dei  pubblici 
uffici  comunali  {Giornale  degli  econom.,  1894,  *i,  323). 
Ricci,  Del  municipio  considerato  come  unità  elementare  della 
città  e  della  nazione  italiana,  Livorno  18i7.  —  Roune,  Ergàn- 
zungen  und  Erlàutei^ngen  d.  allg.  Landsrechis,  Berlin  1884 
(7*  ed.).  —  Rosin,  Souverànilàt,  Staat,  Gemeinde,  Selbstver- 
waitung,  Muuchen  1883  -  Sailcr,  //  Comune  e  il  suo  lerntorio, 
Merlo  ed.,  Venezia  1889.  —  Sai  andrà,  Sul  riordinamento  ddle 
finanze  comunali  (Nuova  Antologia,  1878,  fase,  xiv  e  xvi),  — 
Savary,  Elude  sur  Vorigine  du  droii  municipal  et  de  la  een* 
iraiisation  en  France,  1868.  —  Scalvanti,  Introduzione  al  di^ 
ritto  comunale,  Pisa  1877.  —  Sesen,  Il  Comune  e  i  suoi  im- 
piegati, Roma  1884.  — Smith,  Timté  de  Vadm'nistration  cotì- 
munale,  Strassburg  1862.  —  Soro-Delilala,  //  sùtema  tributario 
dei  Comuni  e  delle  provincie,  Roma,  tip.  ìMV Opinione,  1879. 

—  Stein,  De  la  conslitution  de  la  Commune  en  France  (Irad.  dal 
ted.\1860.  —  Stadelmann,  Die  Gemeindcverfa^.ning  des  Kòmg- 
reichs  Bayem,  Bamberg  1882-1884.  —  Stengcl,  Gemeinde,  noi 
suo  Worlei^buch  desdeutscìxen  Verwaltungsrecfiis,  Leipzig  1890. 

—  Torrigiani,  Lezioni  di  amministrazione  comunale,  Firenze 
1872.  —  Ungarelli,  Diritto  comunale  italiano,  Milano  1886.  - 
Vacchelli,  //  Comune  nel  diritto  pubblico  moderno,  Roma  1890. 

—  Yalframbert,  Regime  municipal  et  institutions  locales  de 
VAngleierre,  de  V Ecosse  et  de  V Monde,  1873.  —  Victor  du 
BIed,  Le  regime  municipal  des  grandes  ville^  (Bevue  des  Deus- 
Mondes,  T  die.  1888)  —  Wichede,  Die  Veiwaltung  der  Land- 
gemeinden  in  der  Provinz  Sfessen-Hassau,y!ìeshaLden  1898  C) 

Titolo  L  —  Del  Comune  in  gener.\le. 

Capo  L  —  Nouone. 

§  1.    Caratteri  generali. 

1.  Generalità.  —  2.  Analogie  fra  il  Comune  e  lo  Stalo.  —  3.  Ca- 
rattere non  volontario  dell'  associazione  comunale.  —  4.  Il 
Comune  come  ente  territoriale. 
4 .  È  impossibile  cominciare  con  una  vera  e  rigorosa  de- 
finizione di  ciò  che  sia  il  Comune  :  sono  tanti,  da  un  lato, 
gli  aspetti  che  esso  ha  assunto  nelle  diverse  epoche  e  as- 
sume oggi  nelle  diverse  legislazioni,  che  nulla  di  più  diflì- 
cile  che  il  dare  una  definizione  che  metta  in  luce  il  lato 
generale  a  questi  vari  aspetti  e  nello  stesso  tempo  non 
contrasti  con  le  caratteristiche  proprie  di  qualcuno  di  essi. 

der  dffentlichen  Genossenschaft,  Freiburg  1886;  Gneist,  Ver- 
waltung, Justiz,  Rechtsweg,  Staatsverwaltung  nach  englischen 
u.  deutschen  Verhàltnissen,  Beriin  1860  ;  Blodig,  Die  Selbstver- 
waitung  als  Rechtsbegriff,  Leipzig  1894;  Romano,  Decentra- 
mento  amministrativo,  Milano  1897;  Flatschek,  Die  Selbstver- 
waitung  in  poUtiseheru  juristischen  Bedeutung,  Leipzig  1898: 
Ferraris,  Teoria  del  discentramenio  amministrativo,  Milano-Pa- 
lermo 1899  e  cosi  via.  Cfr.  inoltre,  fra  i  commenti  alla  vigente 
legge  com.  e  prov.,  quelli  dell'Astengo,  Guida  amministrativa, 
ossia  Commento  alla  vigente  legge  com.  e  prov.,  Torino  1889; 
Saredo,  La  nuova  Ugge  com,  e  prov.,  Torino,  Unione  Tip. -Ed.  ; 
Mazzoccolo,  La  nuova  legge  com.  e  prov.,  Milano  lb9i,  etc.  Un 
accurato  Commento  alle  leggi  sulle  imposte  comunali  è  quello 
del  Gereseto,  Torino,  Unione,  Tip.-Editrice,  1885  (2  vol^ 
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Dal)*aItro  canto,  anche  a  resU'ingerci  al  solo  diritto  positivo 
italiano,  Tannuneiare  fìno  da  ora  in  una  forinola  sintetica  i 
principi  fondamentali  su  cui  tale  istituto  poggia  potrebbe 
pregiudicare  una  sene  non  piccola  di  questioni  gravissime, 
che,  non  ancora  risolute  definitivamente,  debbono,  ciascuna 
a  suo  luogo,  formare  obietto  delle  nostre  indagini.  Poiché, 
dunque,  la  dermizione  vera  e  propria  di  Comune  dev'essere 
piuttosto  uno  de' fmi  cui  dobbiamo  tendere,  anziché  il  punto 
di  partenza,  limitiamoci  per  ora  a  mettere  in  rilievo  sol- 
tanto le  note  caratteristiche  e  generali,  senza  cui  non  si 
può  dire  che  un  Comune  ci  sia. 

2.  Ed  anzitutto  qui  é  opportuno  richiamare  un'analogia 
su  cui  gli  scnìtori  insistono  spesso  (1)  e  che,  se  rettamente 
intesa,  può  molte  giovarci  ai  nostri  fini  :  intendiamo  allu- 
dere ai  molteplici  punti  di  contatto  che  indubbiamente  il 
Comune  ha  con  lo  Stato.  Anche  a  non  fermarci,  per  ora, 
sul  fatto,  che  tuttavia  ha  la  sua  importanza  e  a  cui  dovremo 
in  seguito  accennare,  dell'esistenza  cioè,  assai  frequente 
nella  storia  e  nella  legislazione  comparata,  di  Comuni  che 
siano  nello  stesso  tempo  altrettanti  Stati,  qui  ci  basta,  per 
mostrare  il  fondamento  dell'  analogia  suddetta,  ricordare 
come  sia  opinione  oramai  indiscussa  che  lo  stato  attuale  de- 
rivi dallo  estendersi  lento  e  progressivo  di  associazioni  mi- 
nori, fra  cui  ha  parte,  senza  alcun  dubbio  preponderante, 
quella  che  oggi  si  chiamerebbe  comunale.  Non  è  compito 
nostro  il  fermarci,  anche  per  poco,  a  dimostrare  le  diffe- 
renze, a  dir  vero  numerose  e  sostanziali,  che  intercedono 
fra  il  Comnne  che  potremmo  dire  primitivo  e  che  viene 
presso  i  vari  popoli  designato  con  nomi  così  svariati,  l'an- 
tico e,  finalmente,  il  moderno:  qui  ci  basta  mettere  breve- 
mente in  rilievo  l'affinità  che  essi  hanno  con  lo  Stato 
propriamente  detto. 

Scnzìi  entrare  nelle  dispute  pressoché  infinite  che  sul 
concetto  di  Stato  si  agitano  e  fermandoci  su  alcuni  ele- 
menti semplicissimi  di  esso,  ripeteremo  un'osservazione 
comunissima,  ma  che  ha  grande  importanza  ;  come  cioè 
nella  nozione  di  Stato  debliano  ravvisarsi:  1*^  un  certo  nu- 
mero di  uomini  stabilmente  fissati  su  un  territorio  e  fra  di 
loro  associati  da  comunanza  d' interessi  ;  T  un  vincolo  di 
subordinazione  cui  i  singoli  componenti  l'associazione  sono 
astretti  verso  l'associazione  medesima  concepita  come  unità. 
Questi  stessi  elementi  si  riscontrano  anche  nel  Comune:  è 
facile  difatti  ravvisare  come  esso  sia  anzitutto  formato  da  una 
quantità  più  o  meno  rilevante  di  persone  che  abbiano,  come 
la  stessa  parola  ci  dice,  comunanza  d'interessi  economici,  in- 
tellettuali e  cosi  via,  e  che  questa  accolta  di  personeabbia  già 
oltrepassato  lo  stadio  della  vita  nomade  e  si  sia  stabilmente 
fissata  in  un  dato  luogo.  Ecco  dunque  i  due  elementi  che 
diremmo  naturali  del  Comune:  la  popolazione  e  il  territo- 
rio, ed  uno  degli  altri  due  elementi  che  diremmo  etici:  il 
vincolo  d'associazione.  Il  secondo  di  questi  due  clementi 
coincide  coi  rapporto  di  subordinazione,  che,  come  ab- 
biamo veduto,  stringe  gli  individui  che  compongono  lo 

(i)  V.,  fca  gli  altri,  Zitelmann,  Begriff  und  Wesen  der  soge- 
nannten  jurisHschm  Personm,  Leipzig  1873,  §  42  ;  Laband,  iMu 
Siaalsrecht  des  deuischm  Reiches,  Freibnrg  (2*  ed.),  voi.  l 
(1888^  pag.  100;  Blodig,  Die  Selbstverwaltung  als  Rechis- 
begri/f,  Wien  u.  Leipzig,  1894,  pag.  95  e  seg. 

(2)  Adoperando  la  parola  <  associazione  »  in  on  senso  non  tec- 
nico, non  intendiamo  menomamente  pregiudicare  la  nota  questione 
se  il  Comune  sia  una  corporazione  o  una  fondazione:  questione  che, 
più  che  ad  altro,  si  riferisce  alla  personalità  privata  del  Gomimee 
sulla  quale  ci  intratterremo  a  proposito  di  quest'ultima. 


Stato  con  lo  Stato  medesimo.  Senonché  qui  é  da  osservare 
che,  mentre  tale  rapporto  di  subordinazione  considerato 
nello  Stato  dà  origine  alla  sovranità  di  questo,  altrettanto 
non  si  può  dire  quando  lo  si  consideri  nel  semplice  Comune. 
Avremo  appresso  occasione  di  tornare  sull'indole  e  sol 
fondamento  giuridico  dell'tu^  imperli  esercitato  dai  Comuni, 
argomento  connesso  a  molti  altri  gravissimi  del  diritto  co- 
munale medesimo:  qui  ci  basta  aver  fatto,  a  scanso  di  equi- 
voci, una  semplice  avvertenza  ed  affermato  che  di  una  vera 
e  propria  sovranità  del  Comune  non  si  può  parlare  che  nel 
senso  relativo  che  sarà  appresso  determinato. 

Riassumendo  quanto  abbiamo  finora  detto,  'crediamo  di 
poter  dare,  non  una  definizione,  ma  una  nozione  genen- 
lissima  del  Comune,  dicendo  che  esso  consiste  in  un'asso- 
ciazione (2)  dotata  di  un  territorio  proprio  e  di  supremazia 
sui  singoli  suoi  membri  (3). 

3.  Giunti  a  questo  punto,  si  affollano  parecchie  domande 
e  questioni  su  cui  conviene  intrattenerci.  Ed  anzitutto,  data 
quella  distinzione,  oramai  così  invalsa  nell'uso  comune  da 
non  poterne  quasi  prescindere,  qualunque  sia  il  giudizio 
che  si  porti  sulla  sua  utilità,  fra  associazioni  cioè  neces- 
sarie e  volontarie,  si  potrebbe  ragionevolmente  domandare 
a  quale  di  queste  due  categorie  il  Comune  appartenga.  Ve- 
dremo dopo  quali  siano  le  conseguenze  che  dalla  risposta 
a  questa  domanda  in  un  senso  piuttosto  che  in  un  altro  sì 
pretendono  trarre. 

E  qui  giova  notare  l'affinità  grandissima,  anzi,  avuto  ri- 
guardo al  concetto  da  cui  muove,  l'identità  che  tale  que- 
stione presenta  con  l'altra  parallela  se  il  Comune  in  ispecie 
e  in  genere  anche  le  altre  circoscrizioni  amministrativi; 
abbiano  un'ori$^inc  naturale  o  siano  creazione,  per  dir  così, 
artificiale  d4  legislatore.  Mentre  l'una  questione  indaga  se 
l'associazione  comunale  si  formi  e  sussista  per  volontà  degli 
associati  medesimi,  Taltra  procede  all'  indagine  della  parte 
che  la  volontà  dello  Stoto  ha  nella  formazione  di  essa.  Que- 
stioni diverse,  come  si  vede,  per  il  fine  che  si  propongono, 
ma  che  debbono  risolversi  con  criteri  identici  e  che  sono 
indubbiamente  inscindibili  l'una  dall'altra.  Ond*ò  che  noi, 
per  una  parte  dogli  argomenti  che  servono  a  risolvere  la 
prima,  rimandiamo  al  paragrafo  seguente,  in  cui  c'intrat- 
terremo della  seconda.  Qui  ci  bastino  alcuni  cenni  super- 
ficiali. 

Non  è  dubbio  che  dovrebbe  respingersi  come  profonda- 
mente errala  l'opinione  che  affermasse  la  volontarietà  della 
associazione  comunale,  ravvisando  nel  vincolo  che  unisce  gli 
associatiurf  vero  e  proprio  patto,  simile  a  quello  che  mantiene 
in  vita  le  società  private  e  ne  impedisce  il  disgregamento.  È 
facile  di  fatti  osservare  come  una  simile  teoria  altro  non  sa- 
rebbe che  una  riproduzione,  in  pìccole  proporzioni,  di  qnelb 
relativa  al  celebre  contratto  sociale  del  Rousseau  e  non  po- 
trebbe, per  le  medesime  ragioni  per  cui  questa,  venire  ac- 
colta. Il  Comune,  come  lo  Stato,  bisogna  concepirio  come 
un'unità  che  ha  in  sé  medesima  la  ragion  d'essere,  diremmo 

(3)  Lo  Stein,  VerwaUungsUhre,!.  TheU,^Àbtheawi§,Sm* 
gart  1869  {%*"  ediz.),  pag.  128,  caratterizza  la  cirooacrìzioiie  a» 
ministrativa  in  genere  e  il  Comune  in  particolare  come  dùMiiek 
begrenste  aber  sachUch  unbegreiute  Gefndnathafl  die  dweh 
den  Grundbesitt  und  seine  fnteressen  und  VeHiàUnis9e  gegebm 
wird.  A  noi  (tare  che  la  proprietà  fondiaria,  gli  interessi,  i  rap- 
porti ecc.  rimangano  in  parte  estranei  al  concetto  giorìdico  del> 
rasaociazione  comunale  e  non  giungano,  in'  ogni  caso,  a  inè>h 
duaria. 
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come  uD  organismo,  se  tale  parola  non  corresse  il  rìschio 
d'essere  fraintesa.  Conseguenioidi  tale  principio  si  òche  esso 
possiede  una  propria  volontà,  distinta  da  quella  degli  indi- 
vidui che  Io  compongono  e  alla  cui  formazione  provvede  un 
assai  complicato  meccanismo  che  trova  le  sue  radici  nel  pas- 
sato e  talvolta  sacrifica  gli  Interessi  e  la  momentanea  volontà 
dei  presenti,  pur  di  provvedere  al  futuro.  Il  Comune  può, 
concorrendo  date  condizioni  e  con  Tapprovazione  dello  Stiito, 
decretare,  come  in  seguito  meglio  vedremo,  la  scissione  di 
sé  medesimo  in  più  parti  e  perfino  la  sua  soppressione,  in- 
corporandosi in  un  altro  Comune.  Ma  ciò  non  dà  carattere 
volonlarìo  airassocìazione  nel  senso  che  si  è  enunciato, 
giacché  in  simili  casi  é  sempre  la  volontà  deirente  che  prov- 
vede, cosi  come  avviene  per  lo  Stato,  non  la  volontà  degli 
associati.  La  verità  è  che  questa,  considerata  come  tale  e 
non  come  volontà  di  organi  del  Comune  (i),  non  può  a- 
vere  influenza  giuridica  alcuna  sulla  vita  ed  anche  sul  fun- 
zionamento del  Comune  medesimo.  I  comunisti,  singolar- 
mente considerati,  altro  non  possono  che  rifiutare  tale  loro 
qualità  ed  uscire  volontariamente  dall'associazione  mede- 
sima, pur  essendo  sempre  costretti  ad  adempiere  a*doveri 
che  quest'ultima  impone.  Ma  ciò  non  implica  affatto  la  vo- 
lontarietà dell'associazione  comunale,  a  meno  che  non  si 
voglia  per  la  medesima  ragione  sostenere  che  sia  un'asso- 
ciazione volontaria  anche  lo  Stato,  il  quale  è  noto  come  non 
costringa  nessun  cittadino  a  rimaner  tale. 

4.  La  conclusione  di  quanto  abbiamo  detto  sarebbe  che, 
data  la  distinzione,  che  noi  crediamo  impropria  e  non  utile, 
per  ragioni  che  qui  sarebbe  fuori  luogo  esporre,  fra  asso- 
ciazioni necessarie  e  associazioni  volontaiùe,  il  Comune,  ri- 
spetto alla  volontà  degli  associati,  dovrebbe  ascriversi  fra 
le  prime  e  non  fra  le  seconde.  Meglio  però  sarebbe  abban- 
donai'e  tale  terminologia  e  sostituirvene  un'altra  che  sempre 
più  va  facendosi  strada,  specie  fra  i  tedeschi.  In  sostanza, 
carattere  comune  a  quelle  associazioni  o  persone  che  so- 
gliono chiamarsi  necessarie,  cioè  allo  Stato,  alla  provincia, 
al  Comune  e  cosi  via  sarebbe  questo  :  che  esse  hanno  un 
territorio  su  cui  esercitano  i  loro  poteri  e  i  loro  diritti,  a 
dìCTerenza  delle  persone  volontarie  che,  tutte  indistinta- 
mente, non  presentano  tale  caratteristica.  Ora  ciò,  non  solo 
basta,  ma  è  anche  necessario,  per  come  abbiamo  detto  ri- 
guardo al  Comune,  a  stabilire  la  nozione  di  tali  enti,  giacché 
da  un  lato  serve  a  distinguerli  da  qualunque  altro,  anche 
simile  ad  essi  per  il  fine  pubblico  che  eventualmente  potrà 
proporsi  e,  dall'altro  lato,  per  caratterizzare  il  lus  imperii 
di  cui  son  dotati  e  che  è  inseparabile  dalla  loro  nozione,  può 
essere  utile  damarsi  appunto  sull'elemento  del  territorio. 
Ond'é  che  sembra  preferibile  adoperare  per  essi  l'espres- 
sione di  persone  o  associazioni  o  anche  di  corpi  lerrito- 
fiali  (2). 

§  2.  Origine;  forme  diverse, 

5u  Posiziono  del  problema.  —  6.  Opinione  dominante.  —  7.  Cri- 
tica di  essa.  —  8.  Disfinzione  fra  il  diritto  astratto  e  il  di- 
ritto positivo.  —  9.  Distinzione  fra  la  nozione  sociolójLjica  e 
la  nozione  giurìdica  di  Comune.  —  40.  Segue.  —  il.  Rico- 


(i)  Cosi, nell'istituzione  del  referendum  amministrativo,  che,  a 
pri  ma  vista,  può  sembrare  che  importi  preferenza  in  certi  casi  accor- 
data alla  votontà  individuale  degli  associati  su  quella  del  Comune, 
egli  k,  seconde  nm,  indubitabile  che  giurìdicamente  i  comunisti,  am- 
messi a  partecipare  a  tale  funzione,debbano  considerarsi  come  organi 
del  Comune  e  la  loto  volontà  come  volontà  del  Comune  medesimo. 


noscimento  del  Comune  da  parte  dello  Stato.  —  i2.  Segue. 
—  13.  Diverse  specie  di  Comune:  a)  il  Comune  Slato;,— 
i4.  b)  il  Comune  economico;  —  15.  e)  il  Comune  ammini- 
strativo. 

5.  A  prescindere  dalle  numerose  conseguenze  che  dal 
tener  presente  il  carattere  territoriale  del  Comune,  possono 
trarsi,  sembra  che  ciò  possa  aiutarci  nel  risolvere  l'altra 
questione  che  dobbiamo  esaminare,  relativa  alla  parte,  che 
nella  formazione  del  Comune  ha  lo  Stato. 

Anzitutto  facciamo  rilevare  come  tale  questione  soglia 
ordinariamente  esser  posta  in  termini  che  a  noi  non  sem- 
brano, per  lo  meno,  opportuni.  Si  suole  difatti  disputare 
se  le  associazioni  comunali  siano  o  no  naturali^  per  de- 
durne delle  conseguenze  circa  la  necessità  delPintervento 
dello  Stato  nella  loro  formazione  e,  ammessa  questa  neces- 
sità, per  risolvere  la  nota  controversia  se  questo  le  crei 
0  le  riconosca  semplicemente.  Qualunque  risposta  voglia 
darsi  a  tali  questioni,  pare  che  il  distinguere  fra  istituti 
giuridici  naturali  e  istituti  giuridici  creati  dalla  volontà  del 
legislatore  non  sia  perfettamente  esatto  e  possa  riuscire 
anche  pericoloso.  Da  un  lato  difatti  l'uso  di  tali  espressioni 
richiama  alla  mente  vecchie  teoriche  che  le  moderne  ten- 
denze della  scienza  sembrano  condannare,  dall'altro  lato  é 
oramai  opinione  incontroversa  che  normalmente  qualunque 
istituto  giuridico  abbia  un'origine  perfettamente  naturale  e 
che  il  legislatore,  lungi  dal  creario,  non  faccia  che  ricono- 
scerlo, sia  pure  implicitamente.  Inoltre,  per  risolvere  la 
questione,  in  verità  assai  grave  e  disputata,  se  il  Comune 
debba,  perché  possa  giuridicamente  esistere,  essere  espres- 
sametUe  riconosciuto  dallo  Stato,  è  forse  inutile  ricercare 
se  la  sua  origine  sia  o  no  naturale,  giacché  è  noto  come  tale 
questione  si  faccia  non  soltanto  per  il  Comune,  la  pi*ovincia 
e  i  corpi  territoriali  in  genere,  ma  per  tutte  le  persone  giù* 
ridiche,  non  solo  pubbliche,  ma  anche  private.  Ond'é  che, 
volendo  restringere  la  questione  generale  ai  soli  Comuni  o 
anche  ai  corpi  territoriali  in  genere,  é  necessario  ricorrere 
ad  altri  criteri.  Senonchè  é  opportuno,  prima  di  procedere 
innanzi,  esaminare  brevemente  lo  stato  della  questione,  cosi 
come  si  suol  porre,  sulla  naturalità  o  meno  del  Comune, 
rispetto  pi  incìpalmente  alle  differenze  che  si  vogliono  in 
esso  scorgere  di  fronte  agli  altri  enti  locali. 

6.  L' opinione  che  si  può  dire  predominante  sarebbe,  in 
poche  parole,  la  seguente.  Il  Comune,  esplicazione  sponta- 
nea del  fenomeno  della  sociabilità  umana,  è  un  ente  per- 
fettamente naturale,  un  vero  organismo  avente  una  vita 
propria,  delle  proprie  leggi  di  sviluppo  e  di  decadenza.  La 
sua  origine  deve  sempre  ricercarsi  o  nel  lento  e  spesso  inav- 
vertito sviluppo  di  un  vincolo  di  coesione  fra  diverse  per- 
sone che  comunanza  di  interessi  o  di  sangue  pose  l'una  ac- 
canto all'altra,  nel  medesimo  territorio,  o  in  im  fatto  sto- 
rico consciente,  ma  non  perciò  meno  naturale.  Fin  qui  noi 
non  esitiamo  ad  accogliere  siffatta  opinione,  in  tal  modo 
formolata.  Le  divergenze  cominciano  quando  si  vogliono 
introdurre  delle  differenze  fra  il  Comune  propriamente 
detto  e  le  associazioni  intercomunali,  quale  sarebbe  in  lt;ilia 
la  provincia.  In  queste  l' opinione  dominante  vuol  vedere 

(2)  V.,  fra  gli  altri,  Jellinck,  System  dar  subjekiiven  ò/feni' 
Uchen  Hechte,  Freiburg  1892,  pag.  2(52,  e  Preuss,  che  su  que- 
sto aspetto  del  Comune,  come  delio  Stato,  ha  scritto  un  intero 
libro:  Gemeindd,  Staat,  Reich  cUs  Gebietskòrperschaficn,  Ber- 
lin 1889. 
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degli  enti  non  naturali,  ma  creati  artificiosamente  dal  le- 
gislati)rc  e  che  perciò  ripetono  la  loro  origine,  non  dal  fe- 
nomeno della  sociabilità  umana,  ma  da  un  documento  le- 
gislativo che  crea  vincoli  laddove  essi  non  esistono  e,  ai  fmi 
della  pubblica  amministrazione,  intreccia  rappoili  che  non 
possono  dirsi  spontmei  e  necessari. 

7.  Su  questa  seconda  parte  della  teoria  dominante  biso- 
gna intenderci.  Se  con  essa  s'intende  dimostrare  che  per 
lo  più  le  circoscrizioni  amministrative  maggiori  o  interco- 
munali,  che  dir  si  voglia,  non  rispondono  ai  bisogni  per 
cui  sono  state  create,  appunto  perché  non  naturali  e  non 
cementate  da  rapporti  reali,  da  tradizioni,  da  bisogni  effet- 
tivi, si  dice  cosa  che  può  anche  essere  esatta.  Ha  qtiando, 
prescindendo  dal  diritto  positivo  proprio  di  un  dato  popolo 
0  di  una  data  epoca,  si  vuole  assorgere  ad  una  teoria  gene- 
rale e  sostenere  che,  air  infuori  del  Comune  e  dello  Stato, 
non  possono  darsi  altre  associazioni  naturali,  si  chiamino 
provincia,  circolo  o  in  altro  qualsiasi  modo  (1),  si  dice  cosa 
che  a  noi  pare  inesatta.  Potrà,  p.  es.,  benìssimo  ammet- 
tersi, anzi  si  può  dire  opinione  comunemente  accettata,  che 
la  provincia  italiana  non  corrisponda  alla  coscienza  e  ai  bi- 
sogni della  nazione,  che  perciò  non  sia  naturale  e  che  il  le- 
gislatore abbia  fatto  male  ad  istituirla;  ma  non  si  potrà 
certo  negare  che,  se  domani  si  riconoscesse  in  Italia  la  re- 
gione, a  parte  ogni  considerazione  di  opportunità  e  di  con- 
venienza politica,  essa  sarebbe  una  circoscrizione  perfetta- 
mente naturale. 

8.  Da  questo  punto  di  vista  e  cosi  intesa,  a  noi  sem- 
bra vera,  non  fermandoci  per  ora  a  discutere  sidl'esprcs- 
sione  in  cui  si  concreta,  la  teorica  sostenuta  daU*  Orlando, 
m  opposizione  a  quella  che  abbiamo  detto  predominante. 
Secondo  lui,  bisogna,  nel  Ciiso  nostro,  far  distinzione  fra  il 
diritto  astratto  e  generale  e  il  diritto  positivo.  Considerando  la 
questione  dal  punto  di  vista  del  primo,  cosi  il  Comune  come 
le  altre  circoscrizioni  mj^iori  avrebbero  un'origine  natu- 
rale. É  difatti  innegabile  che  fra  Comuni  e  Comuni  ci  siano 
dei  rapporti  non  accidentali,  ma  necessari,  cosi  sotto  1*  a- 
spetto  economico  e  commerciale,  come  anche  sotto  l'aspetto 
della  giustizia,  della  polizia,  dell'istruzione.  Avviene  quindi 
che  essi  si  avvicinino  sotto  il  medesimo  impulso  che  unisce 
nccossariameute  gli  individui  per  il  soddisfacimento  dei  loro 
reciproci  bisogni  ed  interessi,  e  l'associazione  che  ne  ri- 
sulta, appunto  perchè  necessaria,  è  senza  dubbio  naturale. 
Né  si  saprebbe  trovare  una  ragione  sufTiciente  per  distin- 
guere, in  rapporto  alla  loro  origine,  i  Comuni  dagli  enti  che 
risultano  dall'unione  di  più  Comuni.  Dal  punto  di  vista  in- 
vece del  diritto  positivo,  le  circoscrizioni  territoriali  mi- 
nori, non  meno  che  le  maggiori,  esistono  in  quanto  lo  Stato 
le  ha  riconosciute.  Questo  potrà  per  avventura,  sia  per  er- 
rore sia  per  necessità  della  pubblica  amministrazione,  es- 
sere tratto  a  creare  addirittura  delle  associazioni  che  non 
trovano  un  riscontro  nel  fatto,  nelle  condizioni  geografiche 
0  economiche,  ossia,  per  usjire  l'espressione  dell'Orlando, 
nel  diritto  filosofico  o  astratto,  e  allora  il  legislatore  a\rà 
fatto  male,  giacché  la  sua  opera  deve  essere  sempre  quella 
di  riconoscere,  e  non  mai  di  creare,  specie  quando  si  tratta 


(1)  Cosi,  ad  es.,  il  Presutti,  //  Comune  e  gli  aìiri  enti  locali 
amminislraiivi  {liivista  italiana  per  le  scienze  gittrid,,  xil, 
1891,  pag.227). 

(2)  Cfr.  Orlando,  Principi  di  diritto ammimslratim,  Kirenze, 
1«92  (2*  ed),  pag.  135-139,  n.  228-236. 

(3)  Ghironi,  hiituzioni  di  diritto  avite,  Torino  1888,  voi.  l, 


di  istituti  cosi  fondamentali;  ma,  qualunque  sia  il  giudizio 
che  si  vorrà  riportare  de  legibm,è  indubitiibile  che  secun- 
dum  leges,  ogni  circoscrizione  amministrativa  in  tanto  esi- 
ste, in  quanto  lo  Stato  lo  vuole  e,  perciò,  si  può  affermare 
senza  preoccupazioni  che  da  esso  trac  la  propria  origine  (2). 
E  così  l'art.  2  del  nostro  codice  civile  dice  espressainonte 
che  sono  considerati  come  persone  tutti  i  corpi  morali  le- 
gcUmente  riconosciuti  in  genere  e  in  ispecic  i  coronni,  le 
Provincie,  gl'istituti  pubblici  e  cosi  via. 

E  noto  come  all'opinione  dall'Orlaudo  sostenuta  in  rap- 
porto ai  Comuni  e  alle  provincio,  corrisponda  perfetta- 
mente  l'altra  propugnata  specialmente  dal  Cliironi  per  tutti 
le  persone  giuridiche  in  genere.  Anche  luì  inclina  a  distin- 
guere il  diritto  filosofico  da  quello  positivo.  Secondo  il  pri- 
mo, l'esistenza  delle  persone  giuridiche  non  sarebbe  dipcD- 
dente  dal  riconoscimento  dello  Stato;  dal  punto  di  vista  in- 
vece del  secondo,  prima  che  lo  Stato  non  sia  intervenato, 
la  persona  giuridica  sarebbe  del  tutto  inesistente  (3). 

9.  iNoi  non  dubitiamo  di  accogliere  siffatta  opinione,  pur- 
ché sia  meglio  determinato  il  senso  da  attribuirsi  alle  parole, 
voraniente  un  po'  equivoche  ed  inopportune  di  «  diritto  fi- 
losofico ».  Con  esse  non  s'intende  già  richiamare  in  vita 
la  ormai  tramontata  idea  di  un  diritto  naturale,  di  cui  il 
diritto  positivo  non  sarebbe  che  l'ombra,  spesso  poco  fedele, 
né  s' intende  nemmeno  distinguere  tra  filosofia  del  dirhtu 
e  diritto  positivo,  altrimenti  sarebbero  giustificate  le  accuse 
del  Padda,  cui,  non  a  torto,  taledistinzione  non  arrìde,  giac- 
ché la  «  vera  filosofia  del  diritto  indtiga  quale  soluzione  di 
un  detcrminato  problema  risponda  meglio  al  momento  ^- 
rico  »  (4).  Secondo  noi,  per  restringerci  soltanto  al  Co- 
mune, il  significato  da  dare  alle  parole  e  diritto  filosofico  >, 
dovrebbe  rìcercarsi  nella  distinzione  fra  la  nozione  giuri- 
dica del  Comune  e  la  nozione  fisica  o  sociologica  o  geo- 
grafica di  esso.  Egli  é  certo  che  giuridicamente  un  Co- 
mune esiste  solo  quando  lo  Stato  l'abbia  riconosciuto; 
prima  di  tale  riconoscimento,  non  si  può  dire,  ai  fini  tecnici 
del  diritto,  di  trovarci  dinanzi  un  Comune,  giacché  questo 
non  sarebbe  né  un  subietto  di  diritto  né  una  circoscrìzione 
amministrativa.  Invece,  quando  noi  vogliamo  del  Comune 
studiare  il  lato,  per  dir  cosi,  sociologico  o  geografico,  allora 
poco.importa  che  esso  con  la  tale  o  taPaltra  legge,  col  tale 
0  tal  altro  decreto  sia  stato  elevato  a  corpo  morale.  Anzi 
può  benissimo  avvenire  che  ad  un  Comune  giurìdicamente 
unico  corrispondano,  geograficamente  parlando,  due  Co- 
muni: il  caso  anzi  è  assai  frequente  anche  in  Italia,  e  giova 
all'uopo  rìcordare  come  i  migliori  trattati  di  geografìa  so- 
gliono dislinguere,  specialmente  al  fine  d'indicarne  la  p 
polazione,  il  Comune  giuridico,  che  designano  col  nome  di 
«  Comune  »  soltanto,  dal  Comune  geografico,  che,  quamlo 
ne  é  il  caso,  designano  col  nome  di  «  cittìi  ». 

10.  Non  ci  pare  del  resto  che  la  distinzione  fra  la  no- 
zione che  abbiamo  chiamata  fìsica  e  la  nozione  giuridica  di 
un  istituto  sia  nuova:  crediamo  anzi  che  essa,  largameate 
applicata,  possa  non  poco  giovare  a  chiarire  molte  questioni 
che  vengono  rìsolute  con  criteri  cosi  disparati,  appunto  per- 
chè tolti  da  ordini  d'idee  cosi  diverse  e  che,  ciò  nondimeno. 


§  28,  pag.  41,  e  Questioni  di  diritto  dvile,  Torino  1890,  p,  39i 
e  segK-  ^'  anche  Gianturco,  Sistema  di  diritto  civile  itatiano 
(2^  od.),  Napoli  1894,  i,  pag.  104. 

(4)  Fadda  e  Bensa,  in  nota  al  Diritto  delle  Pùndelteàeì  Wind- 
scheid,  Torino,  Unione  Tip.-Editrìce,  1896,  voi.  i,  parie  i,  pag.  81  o 
esegg 
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sì  accozzano  spesso  assieme.  E  qui  ci  rìtornano  alla  mente  le 
profonde  parole  del  Gerber  :  «  il  giurista  che  studia  i  feno- 
meni della  vita  morale  nelle  loro  relazioni  giuridiche  sa 
benissimo  che  egli  deve  scrìvere  solo  un  lato  della  lavagna, 
che  la  sua  determinazione  riguarda  fenomeni,  la  cui  orìgine 
e  il  cui  contenuto  accennano  all'azione  di  generali  forze  mo- 
rali e  non  possono  in  alcun  modo  essere  esauriti  dalPinda- 
ginc  giurìdica  »  (1).  Altro  è  voler  determinare  un  istituto 
al  solo  fine  di  studiarne  le  relazioni  giurìdiche  che  con  esso 
s*  intrecciano  e  che  esso  produce,  altro  è  il  volere  inda- 
garne Yan-sich,  come  direbbero  efiicacemente  i  tedeschi. 
Da  ciò  deriva  che  un  medesimo  obietto  può  essere  stu- 
diato da  due  o  anche  più  scienze,  ed  è  un  grave  errore  quel 
sincretismo  metodico,  oggi  cosi  frequente,  per  cui  non  si 
tengono  beri  distinte  indagini  intrinsecamente  diverse  (2). 

Riassumendo:  il  Comune,  come  le  altre  circoscrizioni 
amministrative,  dal  punto  di  vista  della  scienza  geografica 
e  della  sociologia,  hanno  un'origine  perfettamente  naturale; 
ma  ciò  poco  importa  a  noi  che  di  esse  vogliamo  fissare  una 
nozione  esclusivamente  giurìdica  e,  dal  punto  di  vista  di 
questa,  non  dubitiamo  di  affermare  che  esse  debbono  la 
loro  esistenza  ad  un  atto  dì  volontà  del  legislatore  (3). 

E  eon  ciò  ci  pare  di  avere  anche  rìsposto  airobiezione 
che  il  Fadda  moveva  airopìnione  del  Chironi,  riannodando 
questa  alle  teorìche  della  finzione,  oramai,  come  egli  ben 
dice,  interamente  sfatate  (4).  Noi  difatti  abbiamo,  nel  di- 
stinguere i  due  lati  del  malesi  mo  istituto,  riconosciuto  pie- 
namente come  il  Comune  giurìdico  abbia  sempre,  o  almeno 
dovrebbe  avere,  per  sostrato  il  Comune  geografico  o  so- 
ciologico. 

Il:  Le  precedenti  considerazioni  ci  hanno  aperta  la  via 
per  procedere  alla  ricerca  della  vera  ragione  per  cui  il  Co- 
mune ha  bisogno^  per  esistere  giurìdicamente,  del  ricono- 
scimento espresso  dello  Stato:  ci  siamo dìfatti  oramai  sba- 
razzati deirunica  obiezione  realmente  forte  che  contro  tale 
esplicito  rìconoscimento  ordinariamente  si  suole  accampare  ; 
quella,  cioè,  deirorigine  naturale  dei  Comuni  medesimi  (5). 
Veramente,  anche  molti  di  coloro  che  di  quest'orìgine  na 
turale  tengono  gran  conto,  sono  spesso  avvertiti  dal  loro  fine 
senso  giurìdico  che,  malgrado  tutto,  dallo  Stato  non  si  può 
in  tal  caso  prescindere,  e  cercano  di  giustificare,  chi  in  un 
modo  chi  in  un  altro,  il  suo  intervento.  Cosi  il  Giorgi  (6) 
trova  che  il  fatto  deirassociazione  comunale  é  naturale  ori- 
ginarìamente  e  generìcamente,  ma  che  nel  concretarsi  trova 
un  largo  margine,  in  cui  il  legislatore  può  spaziare.  Ed  il 
Bianchi  (7)  fa  derivare  la  necessità  del  riconoscimento  le- 
gale dello  Stato  dalla  qualità  di  persona  giurìdica  inerente 
al  Comune.  Dal  punto  di  vista  del  diritto  positivo  italiano, 

(i)  Gerber,  Grundzttge  des  deuischen  StacUsrecht  (3*  ed.), 
Leipzig,  1880:  Appendice  1:  DerStaat  ah  Organismus,  p.  221. 

(S)  Y.  a  questo  proposito  le  ossifervazioni  acutissime  del  Jeili- 
nek,  System  der  subjekiiven  6/feniUchen  Rechte  cit.,  pag.  i2 

ow«- 

(H)  [n  sostanza  ha  ragione  il  Vaecheili,  //  Comune  nel  diritto 
pubblico  moderno,  Rmna,  1890,  ptg.  74-75,  allorquando  os- 
serva che  resistenza  d'ogni  persona  giurìdica  ha  un  doppio  fon- 
damento: uno  naturale  ed  ano  giuridico.  Non  importa  però,  se- 
condo noi,  indagara  quale  £  questi  due  eiemeuti  prevalga  nel 
Comune. 

(4)  Op.  e  loco  cit 

5)  V.,  fra  }  sostenitori  di  tale  teoria,  il  più  autorevole  di  tutti, 
ilSavigny,  Sutemadeè  diritta  romano  attuale  {irAd.  Scialoja), 
Torino,  Uniona  Tip.-Ed.  1886,  u,  §  86.  Centra  Zitelmann,  Begriff 
82  —  OiGKSio  ITALIANO,  Vol.  VII,  parte  3^. 


egli  ha,  secondo  noi,  perfettamente  ragione.  Ma,  attesa  la 
disputa  che  ferve  vivissima  nel  campo  della  scienza  sulla 
necessità  o  meno  di  tale  riconoscimento  per  tutte  le  per- 
sone giuridiche,  noi  crediamo  opportuno  dare  ad  esso,  rì- 
guai*do  al  Comune,  una  base  non  controversa  nella  scienza 
e  nello  stesso  tempo  vera  anche  per  diritto  positivo. 

12.  Quale  sia  questa  base,  abbiamo  già  accennato,  anno- 
verando fra  i  caratteri  sostanziali  del  Comune  il  territorio 
di  cui  esso  è  dotato.  Cosi  si  avrà  anche  il  vanlaggio  di  per- 
mettere a  coloro  che  non  credono  necessario  il  riconosci- 
mento dello  Stato  per  le  altre  persone  giuridiche  di  am- 
metterlo, come  a  noi  sembra  doversi,  per  i  Comuni  e  le  altre 
circoscrizioni  amministrative,  È  indubitabile  difatti  che  il 
territorio  su  cui  i  Comuni  esercitano  il  loro  ius  imperii  sia 
territorio  dello  Stato.  Altrimenti  sarebbe  necessario  consi- 
derare quest'ultimo  (e  tale  idea  sarebbe  qiiaul'altra  mai  er- 
ronea e  pericolosa)  (8),  come  una  specie  di  federazione  di 
più  Comuni,  per  modo  che  esso  verrebbe  a  mancare  d*un 
territorio  veramente  proprio.  A  noi  sembra  doversi  ;ìcco- 
gliere  V  opinione  contraria  e  non  considerare  il  territorio 
dello  Stato  come  un'unità  ideale  di  quello  dei  Comuni,  ma 
quest'  ultimo  come  parte  reale  del  primo.  E  se  cosi  è,  la 
conseguenza  è  evidente.  I  Comuni  non  potrebbero  da  sé 
farsi  padroni  di  alcun  territorio,  donde  la  necessità  che  lo 
Stato  intervenga  ed  assegni  a  ciascuno  di  essi  la  sua  parte  (9). 
Quest'assegnazione  da  parte  della  sovranità  di  un  territorio 
è  condizione  indispensabile  perché  possa  in  seguito  avve- 
nire quella  delegazione  di  funzioni  o  poteri  da  parte  dello 
Stato,  che  è  caratteristica  essenziale  del  Comune  moderno, 
come  fra  poco  avremo  occasione  di  dimostrare.  Se  tale 
assegnazione  non  avvenisse,  il  Comune  potrebbe,  nella  ipo- 
tesi più  favorevole,  ed  ammettendo  che  queste  qualità  pos- 
sano r  una  dall'  altra  separarsi,  essere  una  pei^^ona  giuri- 
dica, un  ente  morale,  come  qualsiasi  altro,  dotato  mera- 
mente di  diritti  privati  e  patrimoniali,  ma  non  sarebbe  una 
persona  giurìdica  pubblica  e  per  conseguenza  verrebbe  in 
esso  a  mancare  la  qualità  di  organo  dello  Stato,  oltre  che 
quella  di  circoscrizione  amministrativa.  Data  dunque  l' im- 
prescindibile necessità  che  il  Comune  abbia  un  proprìo  ter- 
rìtorio,  dato  che  tale  territorio  non  può  che  esser  parte 
di  quello  dello  Stato  e  che  perciò  il  Comune  non  può  ap- 
pfopriaserlo  da  sé,  ma  deve  aspettare  che  gli  venga  concesso, 
ne  scende  la  conseguenza  che,  per  diritto  moderno,  é  ne- 
cessario che  il  Comune  venga  riconosciuto  dallo  Stato  (10). 

13.  Egli  é  che,  dietro  un  procedimento  storico,  di  cui 
non  é  compito  nostro  occuparci,  dovuto  specialmente  alla 
formazione  di  grandi  Stati  unitari  moderni,  il  Comune  ha 
assunto  un  aspetto  che  prima  non  aveva  e  che  bisogna  ac- 

und  Wesen  der  sogenannten  juristisehen  Personen,  trad.  nella 
Legge,  1881,  il,  pag.  006,  639,  e  671  ;  Aiibry  et  Rau,  Cours  de 
Gode  eivil,  i,  §  54;  Bianchi,  Corso  del  diritto  civile  itaiiano 
(2*  ed.),  Torino,  iv,  n.  6;  Giriodi,  //  Comune  nel  diritto  civile, 
Torino  1891,  pag.  8;  Giorgi,  La  dottrina  delle  ^tersone  gitnidi- 
che,  IV;  I  Comuni  e  le  Provincie,  Firenze  1894,  pag.  103. 

(6)  Op.  e  loco  cit. 

(7)  Op.  e  loco  cit. 

(8)  Cfr.  Persico,  Principi  di  diritto  amministrativo,  Napoli 
1890  (4*  ed.),  I,  pag.  262. 

(9)  Vaecheili,  //  Com/itne  nel  diritto  pubblico  moderno  cit., 
pag.  123. 

(10)  Cfr.  GieAe,  mW Encyclopadie  der  Rechtswissenschaft 
dell' Holtzendorff,  voce  Geììveinde, 
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curatamente  indagare  in  tatte  le  sue  parti,  perché  si  possa 
avere  un*  adeguata  spiegazione  di  molti  problemi  gravissimi 
ed  anche  di  quello  su  cui  ci  siamo  finora  intrattenuti.  Donde 
la  necessità  di  distinguere  le  varie  specie  di  Comuni  che, 
nella  storia  e  nella  legislazione  comparata,  s*  incontrano 
più  di  frequente,  allo  scopo  di  determinare  quale  tipo  d 
Comune  dobbiamo  noi  studiare.  Non  è  una  classificazione 
vera  e  propria  che  vogliamo  tentare:  a  parte  le  difficoltà 
gravissime  e  forse  insormontabili  che  essa  presenterebbe  (1), 
scarso  vantaggio  potremmo  ricavarne  ai  nostri  fini. 

Noi  non  faremo  che  accennare,  essendo  essa  abbastanza 
nota,  alla  triplice  distinzione  comunemente  accettati  e  rias- 
sunta nelle  tre  espressioni:  Comune  Stato,  Comune  econo- 
mico e  Comune  amministrativo.  Sotto  il  primo  aspetto,  che 
era  il  normfile  nel  mondo  antico  e  non  è  tuttavia  scomparso 
dal  moderno,  trovandosene  qualche  traccia,  specie  nelle 
federazioni,  V  associazione  comunale,  che  ora  è  parte  di 
quella  statuale,  s'idenlificii  e  coincide  con  essa,  così  per  la 
estensione  come  per  la  natura  dei  fini  che  si  propone  e  l'at- 
tività che  esplica.  Abbiamo  detto  che  tale  coincidenza  av- 
viene anche  per  ciò  che  riguarda  Testensione  ;  è  questo  un 
punto  su  cui  bisogna  intenderci.  La  cittfi  di  Roma,  p.  es., 
fu  nei  primi  suoi  stidì  e  per  non  poco  tempo  dopo  un  Co- 
mune-Stito:  secondo  noi,  essa  continuò  ad  esser  tole,  nel 
senso  che  abbiamo  detto,  tinche  quando  cominciò  a  sotto- 
porre al  suo  dominio  altre  popolazioni.  Egli  è  che  queste 
rimasero  per  molto  tempo  perfeltómente  estranee  allo  Stato 
romano  in  quanto  non  ne  erano  ciltidine  e  non  ne  forma- 
vano parte  integrante,  se  non  perciò  che  riguardava  la  loro 
posizione  inferiore  e  passiva  di  gente  soggiogati. 

Noi  dobbiamo  in  ogni  caso  prescindere  da  un  esame,  sia 
pure  breve  e  superficiale,  di  questo  primo  aspetto  che  il 
Comune  può  assumere  :  giacché  esso  rientrerebbe  piuttosto 
in  una  trattazione  che  avesse  per  obietto  la  dottrina  ge- 
nerale dello  Stato  e  farebbe  parte,  in  ogni  caso,  del  diritto 
costituzionale. 

14.  Un  po'  pili  da  vicino  invece  ci  riguarda,  da  un  certo 
punto  di  vista,  Talti-a  specie  di  Comune:  quello  economico. 
Non  è  certo  qui  il  caso  di  tentarne  una  spiegazione  storica 
e,  tanto  meno,  d'indagare  a  quali  leggi  di  economia  pub- 
blica si  debba  la  sua  formazione.  Facciamo  soltanto  notare 
come  per  solito  e  nella  sua  forma  pili  saliente,  che  é  sempre 
quella  del  mir  russo,  esso  venga  considerato  o  come  un 
avanzo  di  un  collettivismo  antico  o  come  una  forma  atte- 
nuata di  esso.  Ma,  anche  a  prescindere  dal  caso  assai  raro 
che  rassJciazione  comunale  si  proponga  dei  fini  esclusiva- 
mente economici,  é  facile  osservare  come  questi  fini,  ac- 
canto a  degli  altri,  formino  ordinariamente  parte  non  di- 
sprezzabile dell'attività  del  Comune  moderno.  Anzi,  negli 
Stati  moderni  per  provvedere  a  degli  scopi  che  l'attività  iso- 
lata di  singoli  0  anche  di  semplici  associazioni  private  non 
potrebbe  raggiungere,  é  tendenza  assai  spiccati,  e  che  ogni 
giorno  si  accentua  sempre  più,  quella  di  fare  del  (Comune 
l'organo  d'interessi  generali  a  molti  parte  della  sua  popola- 
zione. Vedremo  appresso  come  la  m.-iggior  parUMlello attri- 
buzioni di  cui  sono  rivestiti  i  Comuni  itiliani  rientri  appunto 
in  quella  sfera  di  attività  chesisuol  chiamare  sociale,  in  con- 
trapposto a  quella  giuridica,  e  come  siano  per  lo  più  d'indole 
economica.  Accenniamo  anzi,  a  questo  proposito,  alla  nota 
questione  che  dobbiamo  appresso  esaminare  oche  ponebenis- 
simoin  luce  il  gran  conto  in  cui  tili  attribuzioni  son  tenute,  se 


cioè  esse  debbano  ritenersi  «  proprie  »  del  Comune  o  non  piut- 
tosto «  delegate  »  dallo  Stito.  A  parte  il  modo  con  cui  tale 
questione  dovrà  risolversi,  ci  pare  che  il  semplice  fatto  cht 
essa  viene  con  tinta  insistenza  elevati  e  la  tendenza  a  ri- 
solverla piuttosto  nel  primo  senso  che  nel  secondo,  sono  in- 
dizi sufficienti  per  dimostrare  che  la  coscienza  giurìdica 
odierna  mira  ad  attribuire  al  Comune  quelle  funzioni  rbe 
hanno  per  iscopo  il  soddisfacimento  degli  interessi  sociali 
ed  economici  della  collettività  comunale. 

Tuttavia  è  bene  avvertire  che  quando  noi  di  Comune  eco- 
nomico parliamo,  intendiamo  sempre  alludere  ad  un  Co- 
mune che  si  propone  esclusivamente  o  quasi  dei  fini  che  si 
rannodano  diretUtmenle  alla  produzione,  circolazione  e  di- 
stribuzione della  ricchezza.  Esso  quindi  differisce  sostanzial- 
mente da  qualsiasi  altro  Comune  in  genere  e  dairitiliano 
in  specie,  che,  se  spesso,  come  abbiamo  detto,  cerca  di  age- 
volare la  consecuzione  di  tali  fini,  ricorre  a  dei  mezzi  per 

10  più  indiretti  e  non  ne  fa  ad  ogni  modo  obietto  camUerì- 
stico  ed  esclusivo  della  sua  attività. 

15.  La  nota  specifica  della  terza  specie  di  Comune,  che 
è  quella  di  cui  dobbiamo  occuparci,  deve  ricerc^irsi  .iltrove: 
nella  posizione  cioè  in  cui  esso  si  trova  di  fronte  allo  SUito. 
Esame  delicato  e  difficile  quanto  altro  mai,  come  quello  die 
deve  partire  da  presupposti  non  sempre  assodati,  per  ginn 
gcrc  alla  risoluzione  delle  questioni  più  gravi  sull'ordina- 
mento dello  Stato  moderno.  L'espressione  con  cui  per  so- 
lito si  cerca  designare  siffatta  posizione  é  quella  per  cui  il 
Comune  sarebbe  un  «  organo  dello  Stato  » .  Accettiamo  fin 
da  ora  tale  espressione  (riserbandoci  di  chiarirla  e  determi- 
nare il  senso  in  cui  la  facciamo  nostra)  al  fine  di  stabilire 
con  più  chiarezza  le  differenze  che  separino  il  Comune  am- 
ministrativo dalle  altre  due  specie.  Mentre  nell'un  caso  il 
Comune  é  lo  SUito,  con  cui  coincido  per  l'estensione  e  per 
l'attività,  il  Comune  economico  al  conti-ario  si  può  dire  che 
non  rientri  nello  Stito.  Esso  difatti  da  un  punto  di  vista 
astratto  si  può  dire  che  non  faccia  parte  della  pubblica  am- 
ministrazione statuale,  con  la  quale  non  ha,  fino  a  un  certo 
segno  e  prescindendo  da  qualunque  ordinamento  positivo, 
che  i  medesimi  rapporti  di  una  qualsiasi  associazione  di  pri- 
vali cittidini,  che  si  proponga  un  fine  generate  pubblico. 
Resti  sempre  vero  che  esso,  malgrado  ciò,  si  distingue  dalle 
associazioni  private,  per  il  suo  carattere  di  ente  territoriale. 

11  Comune  amministrativo  invece  forma  parte  integrante 
dello  Stato  e  non  lo  si  può  concepire  se  non  in  intima  con- 
nessione con  questo.  Una  più  esatta  determinazione  della 
sua  indole,  della  sua  posizione  di  fronte  allo  Stilo  e  della 
sua  supremazia  sui  cittadini,  formerà  Tobietlo  delle  se- 
guenti indagini. 

Capo  IL  —  Nozione  del  Comune  amministrativo. 

g  i.  Diversi  aspetti  del  Comune  amminislrativo 
e  sua  personalità  in  rapporto  a  questi  aspelli 

IG.  Il  Comune  come  sede  di  pubblici  uffici  locali.  —  17.  Sej^w. 
—  18.  11  Comune  come  jiersopia  griuridica  privata.  —  li*.  U 
Comune  come  rappresentante  d'Interessi  generali  locali.  — 
20.  Rapporti  fra  questi  tre  aspetti:  se  è  necessari» che  cdin- 
ciclano  in  uno  stesso  Cornane.  —  21.  Loro  coincidenza  ncl- 
r  ordinamento  italiano.  -  22,  Segue.  —  23.  IVjssibilità 
astratta  che  non  coincidano.  —  2i.  Mancanza  di  personalità 
nel  Comune  considerato  nel  suo  primo  aspetto.  —  25.  Cenni 
sulla  personalità  privala  del  Comune.  —  26.  Diritti  pub- 


(1)  Sul  valore  del  resto  affatto  relativo  di  tale  distinzione,  v.  Vacchelli,  H  Comune  nel  diritto  pubbUco  moderno  ài,  pag.l 
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blici  che  si  collegano  a  tale  personalità:  diritti  di  libertà.  — 
27.  Stagne:  diritti  civici.  —  28.  Il  Comune  come  organo 
dello  Stato.  —  29.  So«riic.  —  30.  Teoria  del  imivoir  mimi- 
cipal.  —  ol.  Obiezioni  —  32.  Teoria  del  dirillo  associativo. 
—  33.  Obiezioni  —  34.  Segue.  —  35.  Tre  possibili  rapporti 
fra  lo  Stalo  e  i  suoi  organi.  —  36.  Rapporto  fra  lo  Stato  e  il 
Comune:  funzioni  obbligatorie.  —  37.  Segue:  funzioni  fa- 
coltative: non  sono  funzioni  pmprie  del  Comune.  —  38.  Le 
funzioni  facoltative  i)ossono  esercitarsi  per  diritto  subiettivo 
0  per  potere  discrezionale.  ~  39.  Diritto  positivo  italiano. 

16.  La  nozione  del  Comune  araministrativu  è  cosi  com- 
plessa da  non  potere  forse  essere  unica:  con  tale  espres- 
sione difatti  vengono,  non  solo  nell'uso  comune,  ma  anche 
nel  linguaggio  scientifico  indicati  rapporti  così  diversi  e  di- 
sparati, che  forse  non  hanno  altra  ragione  di  stare  assieme 
che  quella  di  una  casuale  e  arbitraria  coincidenza  nell'or- 
dinamento  positivo  italiano.  Compito  nostro  è  quindi  di  te- 
nere anzitutto  sepai^ti  questi  diversi  aspetti  del  Comune  ed 
esaminarli  Tuno  indipendentemente  dall'altro:  condizione 
indispensabile  questa  perché  si  possa  procedere  all'esame 
dei  rapporti  che  questi  diversi  aspetti  hanno  fra  loro  e  eia 
scuno  di  essi  con  lo  Stato. 

Il  primo  aspetto  del  Comune  è  facile  a  determinarsi.  È 
nota,  e  nella  sua  nozione  non  prcsenl;i  difTicoIlìi  alcuna,  la 
distinzione  fra  uffici  deiramministrazione  centrale  e  uffici 
deiramministrazione  locale.  Essa,  più  che  da  un  criterio  so- 
stanziale e  giuridico  muove  da  un  criterio  formale,  cioè  dal 
fatto  della  residenza  di  questi  uiTicf.  Allorquando  essi  risie- 
dono nel  centro  dello  Stato,  cioè  nella  sua  capitale,  in  quanto 
questa  cioè  va  da  sé,  si  considera  come  tale  e  non  come  un 
qualsiasi  altro  Comune,  allora  appartengono  alPammini- 
strazione  centrale;  allorquando  invece  sono  disseminati  nelle 
diverse  parti  del  territorio,  per  queirimprescìndibile  biso- 
gno che  ha  lo  Stato  di  avere  dei  propri  organi  ovunque,  al- 
loni  si  hanno  uffici  deiramministrazione  locale.  Con  quale 
criterio  si  debba  da  un  lato  fissare  la  residenza  dei  pubblici 
uffici  nella  capitale  e  distribuirli  nei  diversi  centri  della 
vita  locale  e  dall'altro  Iato  procedere  alla  giusta  ed  armonica 
ripartizione  di  questi  ultimi,  non  è  certo  compito  nostro  esa- 
minare ;  del  resto  crediamo  fermamente  che  si  tratti  d'un 
problema,  la  cui  risoluzione  non  potrà  esser  dati  da  principi 
di  diritto,  ma  suggerita  da  ragioni  di  opportunità  politica. 
Solo  ci  preme  per  i  nessi  evidenti  che  tale  problema  in  un 
certo  modo  considerato  presenta  col  nostro  argomento,  no- 
tare come  esso  sia  compreso  in  quella  magica  parola  che 
ogni  giorno  più  va  acquistando  nuovi  sensi:  discentramento. 

17.  Comunque  sia,  non  è  di  ciò  che  noi  dobbiamo  e  vo- 
gliamo occuparci:  vi  abbiamo  accennato  soltanto  per  mettere 
in  maggior  luce,  ricollegandolo  alla  generale  tendenza,  il  fatto 
che  ci  sono  dei  pubblici  uffici  i  quali  trovano  nel  Comune 
la  loro  residenza.  Ecco  un  primo  aspetto,  che  può  anche 
considerarsi  come  un  fìne  della  circoscrizione  comunale  : 

(i)  Longo,  DelVimporlama  generale  di  alcune  riforme  ank- 
mnistrative  inglesi  (Arch,  di  dir.  ptibbl.,  voi.  ili,  pag.  i09). 

(2)  Vedi  enumerate  tali  disposizioni  dal  Giorgi,  DoUrìna  delle 
persone  giuridiche,  voi.  iv;  /  Comuni  e  le  provincie  cit.,  pag.  91. 
Esse  sarebbero  racchiuse  negli  art.  segg.,  del  testo  unico  4  mag- 
gio i  898,  n.  16^4,  cui  forse  se  ne  potrebbero  aggiuni^erc  altri  :  i26, 
nn.3,  4,5;  149.  nn.  5,9;  140;  158;  160;  Itìl;  162,  163, 
166-173,  175,  nn.  6,  7.  Riguardo  al  cod.  civ.,  oltre  l'art.  1. 
T.  anche  gli  articoli  :  425.  432  e  1457. 

(3  Vi  accenna  l'art.  2  del  cod.  civ.  :  «  I  Comuni,  le  provincie, 
|h  .  tituti  pubblici....  sono  considerati  come  persone,  e  gÌMÌono  dei 


essa  da  questo  punto  di  vista,  deve  riguardarsi  come  sede 
di  pubblici  uffici  locali,  e  la  sua  indole  appare  prrfetta- 
mcntt  simile  a  qudla  dei  circondari  e  dei  mandamenti,  in 
qit.u.to,  più  che  come  un'unità  organica,  essa  si  presenta 
come  un  apparato  o  per  usare  una  inelegante,  ma  efficace 
espressione,  un  ingranaggio  amministj\itivo.  Quali  uffici  poi 
debbano  risiedere  nel  Comune  non  è,  giova  ripeterlo,  com- 
pito nostro  esaminare.  Non  è  chi  non  veda  come  questo 
primo  a.spetto  del  Comune  non  sia  essenziale  alla  sua  no- 
zione, che  rimarrebbe  perfetUimente  identica,  anche  se  nes- 
sun ufficio  dell'amministrazione  locale  governativa  vi  tro- 
vasse la  sua  sede.  Nulla  difatli  vieta,  come  appresso  moglie 
diremo,  che  a  questo  fine  si  istituisca  una  circoscrizione  di- 
versa dalla  comunale  e  non  se  ne  istituisca,  come  sarebbe 
forse  desiderabile,  alcuna,  disseminando  i  vari  uffici  dove  i 
bisogni  locali  lo  esigono,  senza  quella  pedantesimmetria,che, 
come  fu  scherzosamente  osservato,  porterebbe  all'istituzione 
delle  capitanerie  di  porto  anche  nelle  città  non  marittime  (1). 
18.  Un  secondo  aspetto  del  Comune  è  anch'esso  .sem- 
plice e  vi  abbiamo  accennato  in  precedcnzii  allon|i....*do 
abbiamo  pariate  dell'opinione  che  ravvisa  la  necessità  del 
riconoscimento  da  parte  dello  Stato  nel  fatto  che  esso  è  una 
persona  giuridica.  Da  questo  punto  di  vista,  il  Comune  è 
:  difatli  un  ente  morale,  che  poco  differisce  da  qualsiasi  altra 
persona  collettivadi  diritto  privato.  Come  tale  esso  è  subietto 
di  diritti  patrimoniali  ed  ha  la  relativa  capacità,  riconosciuta 
oltre  che  dall'art.  2 del  codice  civile,  anche  da  innumerevoli 
disposizioni  della  le^e  comunale  e  provinciale  (2).  In  base 
a  questa  capaciti»,  egli  possiede  ed  amministra  un  proprio 
patrimonio,  assume  degli  impegni,  stringe  dei  contratti,  può 
ricevere  donazioni  ed  accettare  successioni,  sottoponciulosi 
alle  norme  del  diritto  civile.  Alcuni  privilegi  di  cui  esso  gode, 
le  restrizioni  arrecate  alla  sua  capacità  civile,  di  cui  appresso 
.  dovremo  distesamente  occuparci,  la  specialità  di  alcune 
norme  cui  va  sottoposto  (3)  costituiscono,  è  vero,  un  diritto 
che  possiamo  chiamare  eccezionale,  ma  che  non  deroga  al 
principio  del  resto  indiscusso  (4)  che  il  Comune  sia  una  per- 
.  sona  di  diritto  privato.  Come  tale,  non  solo  esso  può  spe- 
rimentj«re,  giusta  quanto  abbiamo  detto,  dei  diritti  pntri- 
^  moniali,  ma  gode  di  fronte  allo  Stato  di  quei  diritti  pubblici 
di  cui  ogni  persona  collettiva  privata  è  subietto:  vedremo 
fra  poco  quali  siano  questi  diritti. 

19.  Un  terzo  aspetto  del  Comune  finalmente  ci  vien  dato 
dal  fine  ultimo,  per  cui  in  sostanza  esiste  la  associazione  co- 
munale: dì  fronte  ad  esso  gli  altri  due  aspetti  finora  censi-' 
derati  si  possono,  da  un  certo  punto  di  visti,  riguardare 
come  mezzi  diretti  al  conseguimento  di  questo  fine.  Donde 
la  conseguenza  che  il  vero  e  il  sostanziale  aspetto  del  Comune 
è  proprio  questo  che  adesso  esamineremo  e  che  si  coordina 
allo  scopo  del  Comune  medesimo  caratterizzandolo,  se  è  vero 
che  i  rapporti,  gli  istituti  giuridici  si  specificano  e  s'indivi- 
dualizzano per  mezzo  dello  scopo  in  essi  inerente  (5).  Nessun 


diritti  civili  secondo  le  leggi  e  gli  usi  osservali  come  dirillo 
pubblico  ». 

(4)  Osserva  argutamente  il  Longo,  La  teoria  dei  diritti  pub- 
blici subiettivi  e  il  diritto  amministrativo  italiano  {Archivio 
di  diritto  pubblico,  i,  pag.  ^9)  :  <  Che  gli  enti  comunali  costi- 
tuiscano delle  persone  giuridiche,  è  un  principio  cosi  universal- 
mente riconosciuto  ed  ammesso,  che  quasi  quasi  una  tale  con- 
cordia si  può  dire  nociva  allo  studio  accurato  di  tale  nozione  ». 

(5)  II  Preuss,  invece,  Gemeinde,  Staat,  lìeich  als  Gebielskor- 
perschaften  cit.,  pag.  287,  nega  non  solo  che  si  possa  trarre  par- 
tito dal  loro  scopo  per  la  nozione  di  Stato  e  di  Comune,  ma  so- 
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dubbio,  che  il  Comune  sìa  un'unità  teleologica:  è  soltanto 
difatti  per  mezzo  dello  scopo  che  permane  sempre  identico 
che  esso  a  noi  appare  come  un'unità  e  quindi  come  una  per- 
sonalità che,  per  scorrere  di  tempo  non  muta,  nonostante  che 
gli  individui  che  io  compongono  e  gli  uomini  che  lo  reggono 
siano  in  continuo  mutamento.  Uno  scopo  dunque  il  Comune 
si  propone  e,  affermato  ciò,  è  facile  fare  un  altro  passo  in 
avanti  dicendo  che,  logicamente  e  anche  dì  fatto,  tale  scopo 
non  potrà  essere  altro  che  il  soddisfacimento  dei  suoi  inte- 
ressi e,  per  usare  una  frase  comunemente  adoperata,  degli 
interessi  locali,  cioè  di  quelli  che  non  escono  dai  confini  del 
suo  territorio.  Avremo  appresso  occasione  di  vedere  come 
sia  oltreraodo  difficile  e,  diremmo  quasi  impossibile,  deter- 
minare con  una  formola  esatta  quali  siano  gli  interessi  che 
sì  possono  dire  locali.  Vedremo  come,  per  necessità  di  cose, 
alcuni  interessi,  che,  in  un  dato  momento  storico,  appaiono 
cosi  grandi  e  vitali  da  essere  ritenuti  comuni  a  tutto  lo 
Stato,  in  un  altro  momento,  venute  meno  alcune  condi- 
zioni e  anche  perii  solo  dileguarsi  d'una  semplice  idea, essi 
si  rimpiccioliscono  a  tal  segno  da  esser  lasciati  alla  cura 
degli  enti  locali  e  tidvolta  anche  dei  privati.  Ma  ciò  per  ora 
non  c'interessa:  l'impossibilità  di  determinarli  in  maniera 
assoluta  e  immutabile  non  implica  certo  che,  sia  pure  re- 
lativamente ad  un  dato  periodo  di  tempo,  il  Comune  non. 
possa  considerarsi  come  il  rappresenUinte  d'interessi  locali 

20.  Ecco  il  terzo  aspetto  dell'associazione  comuiTale,  al 
quale  si  riannodano  tutte  le  questioni  che  dovremo  di  qui  a 
poco  esaminare  e  che  vanno  comunemente  indicate  sotto  le 
espressioni  di  libertà  ed  autarchia  comunale,  di  persona- 
lità pubblica  del  Comune,  di  distinzione  tra  le  funzioni  pro- 
prie e  le  funzioni  delegate  dal  Comune  medesimo  e  cosi  via. 

Prima  di  procedere  all'esame  di  esse,  crediamo  che  sia 
utile  continuare  a  sgombrare,  come  abbiamo  finora  tentato, 
per  via  di  opportune  distinzioni,  il  cammino  che  ci  resta  a 
percorrere.  Risultato  pratico  delle  considerazioni  già  fatte 
sarebbe  quello  di  rifei'ire  le  questioni  cui  abbiamo  accen- 
nato, non  ad  una  nozione  astratta  e  mal  defmita  di  Comune, 
ma  ad  un  solo  aspetto  di  essa  perfettamente  delineato  nei 
suoi  contorni.  Ora  crediamo  che,  a  sempre  più  precisare 
quest'aspetto,  su  cui  dovremo  fondare  le  nostre  indagini  fu- 
ture, sìa,  nonché  opportuno,  necessario,  vedere  quali  rap- 
porti intercedono  fra  esso  e  gli  altri  due  aspetti  su  cui  ci  siamo 
intrattenuti.  In  altri  termini  a  noi  importa  sapere  se  questi 
tre  aspetti  del  comune  amministrativo  moderno,  e  italiano 
in  specie, debbono  necessariamente  coincidere  ose  si  possa 
dare  in  astratto  il  caso  che  un  Comune  sia  sede  di  uffici  lo- 
cali e  non  persona  di  diritto  privato  o  rappresentante  d'in- 
teressi locali,  e  cosi  rispettivamente  per  ciascuno  di  questi 
tre  lati  (1). 

21.  Nello  Stato  italiano  tale  coincidenza  si  verifica,  e  le 
ragioni  non  debbono  ricercarsi  molto  lungi.  Appena  ces- 
sato il  movimento  rivoluzionario,  da  cui  trasse  origine  lo 
Stato  attuale,  il  legislatore  si  trovò  nella  necessità  di  orga- 
nizzare ex  novo  la  pubblica  amministrazione.  Ciò  spiega  e 
fino  a  un  certo  punto  giustifica  il  fatto  che  l'edifìcio,  venuto 
su  senza  una  conveniente  elaborazione,  porti  in  sé  i  difetti 
che  8on  propri  di  quelle  riforme  meditate  ne'  silenzi  di  un 

stiene  la  teorìa  che  essi  manchino  di  scopi.  Gfr.,  in  contrarìo,  le 
osiervazioni  dello  Schulze,  Einleiiung  in  das  deutsche  Staats- 
r§dU,  Leipzig  1867,  pag.  126. 

(1)  Gfr.  Orlando,  Ltxiom  di  diritto  amministrativo  (litogr.), 
Palermo  1895-96,  lei.  uii  e  xxiil 


gabinetto,  e  non  introdotte,  lentamente  e  per  virtù  di  cootì- 
nuo  adattamento,  da  necessità  storiche,  diremmo  incoscienti. 
Il  primo  e  il  più  saliente  di  tutti  questi  difetti  e  senza  alcua 
dubbio  una  simmetria  ed  un'apparente  regolarità,  che  sem- 
bra suggerita  dal  principio  d'uguaglianza  e  da  rispetto  al 
sistema,  ma  che  contrasta  e  viene  in  urto  con  gli  effettivi 
bisogni  e  la  realtà  delle  cose  (2). 

A  suo  luogo  difatti,  abbiamo  detto  come,  secondo  noi, 
non  é  punto  necessario  distribuire  gli  uffici  dell'ammini- 
strazione locale,  tenendo  conto  della  circoscrizione  comu- 
nale 0  di  quella  provinciale  o  raggruppando,  come  ha  fatto 
spesso  il  legislatore  italiano,  più  comuni  o  più  provincie 
allo  scopo  di  farne  sede  di  un  suo  ufficio.  Nulla  vieta  in 
astratto  che  a  questo  fine  s'istituiscano  delle  circoscrizioni 
speciali,  ora  più  estese,  ora  più  ristrette  a  seconda  che  i 
faccia  più  0  meno  sentire  il  bisogno  che  il  governo  ammi- 
nistri direttamente  per  mezzo  di  un  funzionario  che  risieda 
in  un  dato  luogo.  È  impossibile,  e  non  c'è  nes  una  ragione 
né  logica,  né  storica,  né  economica  che  induca  a  deter- 
minare a  priori  la  necessità  di  un  dato  numero  di  uffici 
pubblici  per  ogni  Comune  :  tanto  più  che  i  Comuni  in  Italia, 
hanno,  come  si  sa,  un'estensione  tanto  diversa  gli  uni  angli 
altri.  Ne  risulta  da  un  Iato,  nei  Comuni  più  grandi,  una  in- 
sufficiente azione  governativa  nell'amministrazione  locale  e, 
dall'altro  lato,  nei  Comuni  più  piccoli,  una  soverchia  abbon- 
danza d'uffici  che  riescono,  oltre  che  inutili,  dannosi,  perchè 
complicano  senza  necessità  il  già  abhast^mza  complicato 
meccanismo  burocratico.  Del  resto  è  facile  osserurc  come 
spesso  la  necessità  di  non  rispettare  le  circoscrizioni  comu- 
nali 0  le  provinciali  si  è  imposta  anche  al  legislatore  ita- 
liano, quando  ha  dovuto  provvedere  airorg;inizzazione  di  un 
dato  senizio.  Cosi  è  avvenuto  per  l'amministrazione  giudi- 
ziaria, per  la  militare,  per  i  telegrafi,  per  il  lotto,  per  le  mi- 
niere, per  ì  collegi  elettorali  e  cosi  via. 

L'ideale  sarebbe  che  ad  ogni  pubblico  servìzio  corrispon- 
desse una  circoscrizione  propria  che  avesse  a  fondamento  i 
bisogni  effettivi  e  le  esigenze  del  servizio  medesimo.  Cosi, 
per  portare  un  esempio,  non  sarebbe  punto  necessario  che 
in  ogni  Comune  il  Governo  si  facesse  nppresentare  da  nn 
sindaco,  e  nulla  vieterebbe  la  riunione  di  diversi  piccoli 
Comuni  a  questo  scopo. 

22.  Identiche  considerazioni  sì  potrebbero  ripetere  perii 
secondo  aspetto  della  circoscrizione  comunale.  Non  è  affatto 
necessario  che  essa,  per  disimpegnare  le  sue  funzioni  di 
rappresentante  gli  interessi  locali,  sia  una  persona  giuridica 
e  disponga  di  un  patrimonio.  Alle  spese  difatti  occorrenti 
per  tali  funzioni  essa  potrebbe  provvedere  altrimenti.  In 
astratto  difatti  sarebbe  benissimo  concepibile  un  Comune 
che  non  disponesse  di  mezzi  economici  propri  e  la  cui  cassa 
stesse  rispetto  al  fìsco  nell'identico  rapporto  in  cui,  pereseni- 
pio,  sta  con  questo  un'intendenza  di  finanza  qualsiasi.  Il  Co- 
mune allora  non  sarebbe  persona  giuridica  e  non  ne  avrebbe 
le  attribuzioni,  nemmeno  ai  fini  del  diritto  pubblico  (3). 

Per  quanto  però  riguarda  il  diritto  italiano,  è  debito  di 
giustizia  affermare  come  il  legislatore  abbia  fatto  bene  a 
riconoscere  nei  Comuni  la  qualità  dì  enti  di  diritto  privato. 
Si  può  dire  che  egli,  da  questo  lato,  nulla  creò  e  nulla  in- 

(2)  Cfr.  le  osservazioni  del  Persico,  Principi  di  diritto  amm- 
nistralivo,  cit.,  pag.  251. 

(3)  Laband,  Das  Staatsreeht  des  deutscken  Reù^  di,  i. 
pag.  339. 
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nove,  limilandosi  a  sanzionare  ciò  che  da  tempo  immemo- 
rabile già  esisteva,  per  effetto  di  un  procedimento  storico 
di  cui  sarebbe  stato  grave  errore  il  non  tener  conto. 

23.  La  conlusiori^  di  quanto  abbiamo  detto  sarebbe  che, 
a  parte  le  ragioni  d'opportunità  che  potrebbero  consigliarla, 
nessuna  ragione  giuridica  richiede  che  il  Comune,  rappre- 
sentante ed  organo  degli  interessi  locali,  sia  nello  stesso 
tempo  sede  di  uflSct  governativi  e  persona  di  diritto  privato. 
E  sarebbe  altrettanto  facile  dimostrare  la  reciproca,  che  cioè 
è  perfettamente  possibile  che  ad  un  Comune  si  lasci  la  qua- 
lità di  ente  morale  e  quella  di  circoscrizione  per  la  sede 
degli  uffici  locali  e  s'istituisca,  per  quanto  riguarda  un  dato 
interesse  o  anche  per  tutti  gli  interessi  locali,  una  circoscri- 
zione apposita  più  0  meno  estesa  del  Comune.  Anzi  è  noto, 
come  dietro  gli  esempi  dell'Inghilterra,  adesso  venuti  meno, 
in  parte  per  recenti  riforme,  la  tendenza  della  dottrina  è 
appunto  nel  senso  di  far  corrispondere  ad  un  dato  inte- 
resse una  data  circoscrizione,  .che  si  costituirebbe  col  sor- 
gt»re  dell'interesse  medesimo  e  verrebbe  meno  col  venir 
meno  di  esso.  Tuttavia,  nonostante  l'impossibilità  di  fissare 
a  priori  l'estensione  territoriale,  per  dir  così  di  alcuni  in- 
teressi, noi  continuiamo  a  credere  opportuna  l'esistenza  di 
una  circoscrizione  permanente  che  di  questi  interessi  abbia 
cura,  massime  in  quei  paesi  dove  lo  spirito  d'associazione 
è  così  poco  sviluppato.  E  questa  circoscrizione  permanente 
in  Italia  non  poteva  essere  che  il  Comune  o  una  riunione 
di  più  Comuni. 

Riassumendo:  i  tre  aspetti  che  noi  abbiamo  distinto  nel 
Comune  amministrativo  moderno  debbonsi  tenere  fra  loro 
separati,  allo  scopo  di  una  trattazione  scientifica;  e  ciò  non 
solo  perchè  tale  distinzione  è  consigliata  dalla  logica  e  dalla 
tecnica  giuridica,  ma  anche  perchè  potrebbe  benissimo  darsi 
che  dal  campo  teorico  essa  venisse  condotta  anche  nella 
pratica.  E  dopo  ciò  ci  riesce  di  gran  lunga  agevolato  l'esame 
dei  l'apporti  che  passano  fra  il  Comune  e  lo  Stato. 

24.  Per  il  primo  aspetto  difatti  della  circoscrizione  co- 
munale nessun  dubbio  è  possibile.  Essa  deve  considerarsi 
come  una  semplice  località,  che  la  legge  ha  avuto  cura  di 
designare  ai  fini  tecnici  dell'amministrazione,  ma  a  cui 
non  ha  concesso  alcuna  personalità.  E  se  questa  personalità 
manca,  è  vano  parlare  di  rapporti  giuridici  che  essa  avrebbe 
con  Io  Stato;  è  noto,  difatti,  come  un  rapporto  giuridico  si 
possa  avere  soltanto  fra  due  subietti  di  diritto.  Altrove  (1) 
usando  un  paragone  volgare,  ma  efficace,  abbiamo  detto  che 
la  divisione  dello  Stato  in  circoscrizioni  amministrative  allo 
scopo  di  fame  altrettante  sedi  di  uffici  locali,  ci  sembra  assai 
simile  alla  divisione  di  una  casa  in  diverse  stanze,  allo  scopo 
di  dìsporvi  i  mobili  conformemente  ai  bisogni  e  ai  gusti 
del  suo  proprietario  :  né  l'una,  né  l'altra  divisione  procede 
con  criteri  desunti  dal  campo  del  diritto.  Certo  non  è  nep- 
pure concepibile  che  il  Comune  abbia  un  vero  e  proprio 
diritto  subiettivo  a  che  un  ufficio  governativo  risieda  nel 
proprio  territorio,  anziché  in  quello  di  un  altro.  L'unica 
conseguenza  giuridica  che  dalla  divisione  dello  Stato  a  que- 
sto scopo  risulta  è  la  delimitazione  della  competenza  dei 
singoli  uffici  locali  rispetto  agli  altri  della  medesima  indole 


<(1)  V.  neW Enciclopedia  giuridica  italiana,  la  nostra  monch 
grafia  salili  voce  Decentramento  amministrativo,  n.  37. 

9)  Sa  questo  Danto,  come  su  altri,  specialmente  per  quanto  ri- 
guarda la  classificazione  e  la  terminologia  dei  diritti  pubblici,  non 
poflsìomo,  com'è  naturale,  esoorre  in  questo  luogo  le  ragioni  che 
d  lianno  indotto  a  seguire  un'opinione  piuttosto  che  un'altra.  Ri- 


e  del  medesimo  grado  :  ma  ciò,  com'è  evidente,  non  ri- 
guarda in  maniera  alcuna  i  rapporti  fra  il  Comune  e  lo 
Stato.  In  un  certo  senso,  forse  non  è  inesatto  affermare  che 
lo  Stato,  nel  procedere  a  questa  divisione,  ha  di  mira  il  Co- 
mune, non  come  associazione  o  aggregato  di  più  persone,  ma 
come  territorio  semplicemente  e,  da  questo  Iato,  ci  sembra 
che  l'espressione  di  «  località»  sopra  adoperata  denoti  bene 
l'indole  di  questo  primo  aspetto  del  Comune.  Abbiamo  già 
notato,  e  giova  ripeterlo,  come  da  questo  punto  di  vista  non 
c'è  alcuna  dilTerenza  tra  il  circondario  e  il  mandamento  da 
un  Iato  e  il  Comune  dall'altro:  ciò  spiega  come,  nonostante 
le  gravissime  differenze  che  esistono  fra  queste  circoscri- 
zioni in  rapporto  agli  altri  due  aspetti,  la  legge  comunale  e 
provinciale  le  abbia  nel  suo  articolo  1^  enumerate  l'una  dopo 
l'altra. 

25.  Difficile  a  stabilirsi  è  anche  il  rapporto  che  intercede 
fra  il  secondo  aspetto  del  Comune  e  lo  Stato  ;  giacché  esso 
non  è  identico  a  quello  che  ogni  persona  di  diritto  privato  ha 
con  lo  Stato  medesimo.  Ma  ciò  sarà  chiarito  più  diffusamente 
appresso:  qui  ci  basti  il  dire  che  il  Comune,  in  questo  suo 
aspetto,  deve  da  un  lato  considerarsi  come  suddito,  e  quindi 
sottoposto  alla  volontà  dello  Stato  debitamente  e  legalmente 
manifestata;  dall'altro  lato  la  sua  qualità  di  persona  giuri- 
dica, cioè  di  subietto  di  diritti  riconosciutagli  dalle  Stato, 
gli  conferisce  una  quantità  di  diritti  che  esso  può  esercitare, 
non  solo  verso  i  cittadini  ma  anche  verso  lo  Stato.  E  questi 
diritti  del  Comune,  come  del  resto  di  qualunque  altra  per- 
sona giuridica,  bisogna  distinguerli  in  due  diverse  categorie: 
privati  e  pubblici.  Si  suole  comunemente  affermare  che  le 
persone  giuridiche  possono  godere  soltanto  di  diritti  patri- 
moniali e  che  la  loro  attività  non  esorbiti  per  conseguenza 
dal  campo  del  diritto  privato.  É  questo  senza  alcun  dubbio 
un  errore,  in  quanto  si  dimentica  che  diritti  privati  non  pos- 
sono esistere  senza  che  il  loro  subietto  sia  dotato  almeno  di 
quei  diritti  pubblici  che  valgono  a  proteggere  i  privati:  è 
appena  necessario  rilevare  come  questi  trovano  la  loro  giu- 
ridica protezione  in  quelli  e  che  ad  ogni  modo  la  pci^ona- 
lità,  sia  pure  privata,  è,  per  se  stessa,  iuris  publici  (2). 

26.  I  Comuni  quindi,  in  quanto  sono  persone  di  diritto 
privato,  godono  anzitutto  del  cosi  detto  diritto  di  libertà.  É 
principio,  indiscutibile  che,  per  dare  allo  Stato  una  base  giu- 
ridica, è  necessaria  un'autolimitazione  dello  Stato  medesimo, 
e  ciò  in  base  alla  verità,  di  cui  non  è  possibile  dubitare,  che 
non  esiste  un  diritto  senza  un  lìmite.  Da  quest' autolimita- 
zione deriva  pei  sudditi  un  campo  in  cui  essi  possono  libe- 
ramente muoversi  ed  agire,  senza  che  fino  a  loro  giunga 
un  comando  superiore  che  tracci  una  linea  alla  loro  condotta. 
È  stato  ben  detto  che  è  caratteristica  dello  Stato  moderno 
Pavere  riconosciuto  una  tale  sfera  di  libertà  che,  negli  Stati 
antichi,  esisteva  solo  come  fatto  e  non  come  principio  giurì- 
dico. Lo  Stato  attuale  ha  avuto  cura  di  assegnare,  sia  espres- 
samente sia  tacitamente,  ai  suoi  funzionari  i  limiti  rigorosi 
della  loro  competenza,  al  di  fuori  dei  quali  essi  non  debbono 
più  considerarsi  come  tali  e  la  volontà  da  loro  manifestata 
non  deve  essere  rispettata  come  volontà  statuale.  Allo  scopo 
di  impedire  tale  illegittimo  intervento  degli  organi  dello 


mandiamo  all'opera  già  cit.  del  Jellinek,  System  der  subjekliven 
óffentlichen  Rechte,  specie  ai  capitoli  vii,  xv,  xvi  e  xvii,  e  al- 
l'altra del  Tezner,  Dos  System  der  subjekliven  ó/fentlichen  Rechte 
von  J.  Gellinek  besprochen  veri  F.  T,  {Grunhufs  Zeitschrift  f. 
das  priv.  u.  off,  R.,  voi.  xxi}.  Cfr.  inoltre  il  nostro  lavoro  Teoìia 
dei  diritti  subbiettivi,  Milano  1897). 
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Stato,  ai  suddili  sono  stati  riconosciuti  i  cosi  detti  diritti  di 
libertà  e,  come  noi  crediamo  si  debba  dire  più  esattamente, 
il  diritto  di  libertà,  di  cui  i  singoli  diritti  che  comunemente 
si  annoverano  come  tali  non  sarebbero  che  casi.  Contenuto 
di  tale  diritto  sarebbe  la  facoltà  di  respingere  le  limitazioni 
illegali  che  i  pubblici  funzionari  volessero  per  avventura  op- 
porre alla  individuale  attività  che  si  svolge  sia  nel  campo 
del  diritto  pubblico  che  nel  campo  del  diritto  privato  :  san- 
zione e  conseguenza  di  tale  facoltà  sarebbe  il  diritto  di 
resistenza. 

Ora  non  crediamo  che  ci  sia  alcuna  ragione  che,  am- 
messo tale  diritto  per  le  persone  fisiche,  possa  indurre  a  ne- 
garlo alle  persone  giuridiche  :  crediamo  anzi  che  esso  sia 
loro  necessario,  giacché  la  loro  attività  deve  esser  protetta 
dalle  illegali  ingerenze  dei  pubblici  funzionari  nello  stesso 
modo  in  cui  è  protetto  quella  dei  privati.  Va  da  sé  che,  come 
fra  i  diritti  privati  ci  sono  molti  diritti  di  cui  le  persone 
giuridiche  non  possono  godere,  appunto  per  la  loro  qualità 
di  persone  non  fisiche,  cosi  fra  i  diritti  pubblici  in  genere 
e  quelli  di  libertà  in  ispecie,  ce  ne  sono  alcuni  che  sono  in- 
compatibili con  tale  qualità. 

27.  Oltre  ai  così  detti  diritti  di  libertà,  al  Comune  spet- 
tano anche,  nel  campo  dei  diritti  pubblici,  quelli  che  comu- 
nemente vengono  chiamati  •  cìvici  ».  Son questi  quei  dirilli 
per  cullo  Stito  è  obbligato  verso  i  suoi  sudditi  ad  una ;;;•/•- 
stazione,  mentre  per  i  diritti  individuali  di  libertà,  esso  ò 
obbligato  ad  una  omissione.  Primo  fra  tutti  i  diritti  civici, 
riconosciuto  senza  contrasto  cosi  al  Comune  e  ad  ogni  altra 
persona  giuiidica,  come  al  singolo,  è  il  diritto  alla  protezione 
giuridica  dello  Stato,  cosi  all'interno  che  airestero.  Anche  il 
Comune,  come  qualunque  altra  persona,  ha  diritto  di  adire 
il  magistrato  (1).  Nessun  dubbio  poi,  per  quanto  riguarda 
il  diritto  alla  protezione  giuridica  alPestero,  che  gli  obblighi 
dei  consoli  verso  i  nazionali,  di  cui  parla  l'art.  23  della 
legge  consolare  del  23  gennaio  1800  debbano,  finché  ciò  è 
possibile,  estendersi  alle  persone  giuridiche  e  quindi  anche 
ai  Comuni,  ì  cui  interessi  i  consoli  debbono  assistere  e  tu- 
telare. 

Questo  per  quanto  riguarda  i  diritti  civici  alla  funzione 
giudiziaria  e,  in  genere,  protettrice  delio  Stato.  Per  quanto 
poi  concerne  i  diritti  civici  alla  funzione  amministrativa, 
nessun  dubbio  anche  qui  che  i  Comuni  abbiano,  come  gli 
individui,  dei  veri  e  propri  diritti  a  diversi  atti  della  pub- 
blica amministrazione,  sia  che  questi  atti  servano  ad  atte- 
stare un  rapporto  qualsiasi,  sia  a  permettere  Tesercizio  o 
anche  l'acquisto  di  un  dato  diritto,  sia  f'nalniente  a  creare 
addirittura  un  rapporto  giuridico.  Di  gran  lunga  piiìimpor- 
tante  fra  tutti  gli  altri  diritti  civici  di  questa  categoria  é, 
senza  dubbio,  il  diritto  alla  tutela  degl'interessi,  per  mezzo 
della  giustizia  amministrativa:  e  questo  appartiene  ai  Co- 
muni non  meno  che  a  qualunque  altra  persona  fìsica  o 
giuridica. 

Per  quanto  poi  riguarda  i  diritti  politici,  nulla  in  astratto 
vieta  che  ad  essi  siano  ammessi  anche  i  Comuni  come  le 
altre  persone  giuridiche  (2).  Non  mancano  anzi  esempi  nella 
legislazione  positiva  di  qualche  paese,  di  Comuni  o  anche  di 
semplici  enti  morali  di  natura  privata  ammessi  all'esercizio 


(1)  Noi  qui  parliamo  del  diritto  d'adire  il  magistrato  come  di 
un  diritto  pubhlicd.  Giova  però  avvertire  conio  ciò  sia  coiitrover- 
sisslmo,  spociaìiiicMle  nelle  scuole  tedesche.  V.  per  tulli  il  Laband, 
Dai  StaalsrecìU  tles  deuischcn  lieìches  cit.,  ii,  pagina  337- 
338  e,  fra  gli  italiaui,  Fadda  e  Bensa,  in  nota  al  libro  2°  del  IH- 


del  diritto  elettorale.  Ad  ogni  modo  i  diritti  pubblici  di  tale 
categoria  non  sono  concessi  ai  Comuni,  come  complemento 
necessario  della  loro  personalità  di  diritto  privato;  dobbiamo 
per  conseguenza  prescindere  per  ora  da  essi  e  occuparcene 
in  luogo  più  opportuno. 

Concludendo:  i  Comuni  considerati  nel  loro  secondo 
aspetto,  se,  per  molteplici  ngioui  che  saranno  svolte  ap- 
presso, non  si  può  dire  che  stiano  di  fi-onte  allo  SLito  nel- 
ridenlico  rapporto  in  cui  verso  lo  St;ito  medesimo  si  trova 
qualunque  altra  persona  giuridica,  pur  nondimeno  si  pos- 
sono ad  esso  contrapporre  come  subietti  di  diritti  privati 
patrimoniali  e,  inoltre,  di  alcuni  diritti  pubblici.  L'opinione 
conti^aria  in  riguardo  a  quest'uKimi  deriva  dal  non  aver  te- 
nuto  sufFiciente  conto  della  distinzione  fra  il  secondo  e  il 
terzo  aspetto  del  Comune,  come  appresso  meglio  vedremo, 
e  dall'idea  che  noi  abbiamo  censurata,  per  cui  tutti  i  diritti 
delle  persone  giuridiche  sarebbero  di  natura  privata  patri- 
moniale. 

Alcune  limitazioni  cui  é  sottoposta  la  capacita  civile  dei 
Comuni,  specie  per  quanto  riguarda  i  controlli  che  su  di  essi 
esercitano  le  Autorità  governative,  si  riannodano  ad  altri 
punti  di  vista,  su  cui  dovremo  intralteneici  appresso;  esse, 
ad  ogni  modo,  non  contradicono  al  principio  generale  ibi 
noi  posto. 

28.  E  passiamo  al  Comune  nel  suo  ti'rzo  aspetto,  cioè  in 
quanto  é  organo  d'interessi  locali.  E  qui  che  trovano  la  loro 
sede  quelle  nozioni  cosi  complesse  e  controverse  che  vanno 
sotto  il  nome  di  autonomia  comunale,  libertìi  comunale,  fun- 
zioni proprio  e  funzioni  delegato  dei  Comuni,  personalità  di 
«Miilto  pubblico  e  così  via.  Tali  nozioni  noi  esamineremo  an- 
zitutto prescindendo  dal  diritto  positivo  itiiliano  e  cercando 
poi  di  riscontrare  in  questo  i  principi  che  avremo  fìssati 
nella  prima  indagine. 

La  prima  e  basilare  questione  che  ci  si  presento  si  può 
porre  nei  seguenti  termini:  il  Comune,  quando  agisce  come 
rappresentante  degli  interessi  locali  agisce  in  nome  proprio 
e  in  virtù  di  poteri  che  ad  esso  appartengono  per  natui-a  pi^ 
pria  oppure  come  organo  dello  Stato,  in  nome  cioè  di  que- 
sto e  in  forza  di  una  delegazione?  E  nolo  come  a  tale  do- 
manda si  risponda  da  alcuni  sostenendo  che  la  sfera  di  at- 
tivitii  esercitata  dal  Comune  sorga  dalla  stessa  natura  di 
esso  e  che  quindi  le  fiin/iuni  comunali  non  debbono  consi- 
derarsi come  funzioni  stiituali  ;  altri,  invece,  pervengono  ad 
una  conclusione  diametralmente  opposti,  sostenendo  cheli 
Comune  é  un  pubblico  ufficio  qualsiasi,  che  non  differisce 
sostanzialmente  dai  pubblici  iiflici  propriamente  delti,  né 
per  l'indole  dei  poteri  che  eserciti,  ne  per  l'origino  loro; 
altri  fìnalmente  pervengono  ad  opinioni  intermedie,  perle 
quali,  alcune  funzioni  dei  Comuni  sarebbero  delegale  dallo 
Stato,  ed  altre  sarebbero  proprie  di  essi.  E  non  manca  chi 
proclama  l'inutilità  di  tale  questione  credendola  priva  di  con- 
seguenze pratiche,  e  assolutamente  accademica. 

29.  È  facile  immaginare  come  i  sostenitori  della  prima 
opinione  ricorrano  volentieri  in  difesa  dì  essa  alla  storia  più 
che  ad  argomenti,  diciamo  cosi,  di  dommatica  giuridica. 

Ad  essi  basta  stabilire  che  il  Comune  storicamente  pre- 
cedette lo  Stato,  per  venire  alla  conclusione  che  non  e  a 


ritto  delle  Pandette  del  Windsrhoid  cit.,  volume  i,  parto  i,  pa- 
gina G80. 

(2)  Sui  diritti  polìtici  di*IIe  immsomc  j^'iuridiche,  cfr.  E.  Meyer, 
nel  Wòrterbudi  lies  deutsrhen  Venvallwigwchi  dello  SteiigH, 
Frcibarg  i.  B.,  1890,  i,  pag.  098. 
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parlarsi  di  un<i  delegazione  di  poteri  dello  Stato  al  Comune, 
ma  proprio  al  contrario  di  una  delegazione  del  Comune  allo 
Stato.  Traggono  molto  partito  dalle  condizioni  dei  Comuni 
medioevali,  dolati  di  poteri  sovrani  e  indipendenti,  e  non 
sdegnano  ripetere  i  principi  proclamati  in  proposito  dalla  ri- 
voluzione francese,  tendenti  alla  ristaurazione  delle  antiche 
libertà  comunali. 

Tali  indagini  storiche  avrebbero,  senza  alcun  dubbio,  un 
grandissimo  valore,  solo  quando  però  si  dimostrasse  che  le 
condizioni  che  determinaronoquello  stato  di  cose  continuino 
a  rimanere  immutate.  Ora  a  noi  sembra  che  il  concetto  di 
Stato  moderno  dilTerisca  talmente,  per  molteplici  punti  di 
vista  che  qui  non  è  opportuno  esaminare,  dallo  Stato  antico 
e  dal  medioevale  non  solo,  ma  anche  da  quello  che  la  rivo- 
luzione francese  parve  per  un  momento  inaugurare,  che  la 
prima  domanda  cui  bisogna  rispondere  per  risolvere  la  no- 
stra questione  è  la  seguente:  la  nozione  di  Stato  moderno 
è  compatibile  con  resistenza  di  più  enti  dotati  ciascuno  di 
sovanità?  Giacché  non  è  chi  non  veda  come  l'opinione  di 
coloro  che  sostengono  Tappartenenza  al  Comune  di  funzioni 
e  poteri  propri  che  si  esercitano  in  virtù  di  un  imperium 
non  trasmesso  o  delegato,  attribuisca  in  sostanza  al  Comune 
medesimo  dei  diritti  di  sovranità  pari  a  quelli  dello  Stato  e 
costituenti  anzi  dei  veri  e  propri  limiti  per  lo  Stato  me- 
desimo. 

30.  Ora,  posta  la  questione  in  tali  termini,  a  noi  non  sem- 
bra difficile  rispondere.  Nulla  in  astratto  vieta  che  ai  Co- 
muni si  riconosca  una  sovranità  propria,  opponibile  quindi 
cosi  ai  singoli  cittadini,  come  ad  altri  enti  sovrani  anch'essi. 
Ma  in  questo  caso  noi  non  saremmo  in  presenza  di  uno  Stalo 
unitario,  ma  di  uno  Stato  risultante  dalla  federazione  di 
altri  piccoli  Stati,  ciascuno  dei  quali  corrisponderebbe  ad 
un  Comune.  Quel  che  a  noi  sembra  indubitabile  in  maniera 
assoluta  si  è  che  lo  Stato  unitario  moderno  non  riconosce 
altra  persona  sovrana  che  sé  stesso:  di  fronte  ad  esso  non 
ci  sono  che  sudditi.  Possono,  é  vero,  questi  sudditi  essere 
subietti  di  diritti  pubblici  anche  di  fronte  alio  Stato  mede- 
simo, ma  tali  diritti  derivano  da  una  autoliraitazione  o  au- 
tobbligazione  che  dir  si  voglia  dello  Stato  :  riposano  quindi 
sulla  volontà  sovrana  di  quest'ultimo,  che  può  a  suo  piaci- 
mento modiljcarli,  estenderli,  limitarli.  Come  la  teoria  del 
diritto  naturale  rispetto  ai  singoli  individui  che  essa  consi- 
derava dotati  di  diritto  innati,  inviolabili  e  immutabili,  si 
può  dire  oramai  tramontata  per  sempre,  cosi  per  i  Comuni 
si  potrebbero  ripetere  i  medesimi  argomenti  che  si  sono 
adoperati  contro  quella.  É  questa  un'osservazione  che  ci  pare 
abbia  non  poca  importanza.  Secondo  noi  difatti  la  questione 
che  oggi  si  fa  per  i  Comuni  é  identica  a  quella  che  si  faceva 
per  gli  individui  e  si  può  risolvere  dallo  stesso  punto  di  vi- 
sto. Quando  si  afferma  che  non  é  lo  Stato  che  delega  il  suo 
imperium  ai  Comuni,  ma  che  invece  sono  stati  i  Comuni 
a  delegarlo  allo  Stato,  siamo  in  presenza  di  un  concetto 
perfettamente  parallelo,  se  non  identico,  a  queiraltro  famoso 
che  sosteneva  l'alienazione  dei  diritti  dei  cittadini  allo  Stalo. 
E  identici  sono  gli  argomenti  in  difesa  dell'una  e  deiraltra 
teoria.  Cosi  quando,  rispetto  ai  Comuni,  si  tiene  gran  conto 
dell'origine  di  questi  che  precedette  quella  dello  Stato  e  si 

(i)  Ciò,  com'è  naturale,  deve  intendersi  in  un  senso  tutt'affalto 
relativo  alla  questione  che  esaminiamo  ;  giacché  è  del  resto  vero 
che  il  Comune  presente  continua,  riguardo  i  suoi  diritti  e  le  sue 
obbligazioni,  l'antico.  Vedremo  però  appresso  quale  sia  il  carattere 
giurìdico  da  dare  a  questa  e  continuazione  9. 


parla,  nella  scuola  francese,  d*unpowt?oir  municipal  come 
le  plus  ancien  de  fcms  e  che  quindi  non  può  appartenere  allo 
Stato  che  venne  dopo,  nonostante  che  sia  nello  Stato,  ciò 
richiama  subito  alla  mente  l'idea  basilare  del  contralto  so- 
ciale, la  preesistenza  cioè  degli  individui  allo  Stato,  il  quale, 
appunto  perchè  creazione  degli  individui  medesimi,  non  può 
avere  che  i  diritti  che  questi  graziosamente  gli  concedono. 

31.  Ora  ci  sembra  che,  a  parte  qualunque  altro  argo- 
mento che  si  potrebbe  addurre,  il  semplice  fatto  che  una 
teorica  si  ricollega,  per  l'origine  sua,  e  per  le  ragioni  con 
cui  si  difende,  ad  un'altra  che  oramai  non  trova  più  soste- 
nitori, basta  a  costituire  la  critica  della  teorica  medesima. 
Del  resto,  per  quanto  riguarda  gli  argomenti  che  si  vogliono 
trarre  dalla  origine  del  Comune  anteriore  a  quella  delio 
Stato,  potremmo  qui  ripetere  le  considerazioni  già  fatte, 
quando  di  tale  origine  ci  siamo  occupati  ex  professo.  La 
conclusione  cui  pervenimmo,  e  che  scioglie  il  nodo  della 
questione  troncandolo,  è  che  bisogna  distinguere  la  no/ione 
sociologica  dalla  nozione  giuridica  di  Comune  e  che,  rispetto 
a  quest'ultima,é  necessità  ammettere  che  lo  Stato  dia  vita  con 
un  atto  della  sua  volontà  al  Comune  medesimo.  Il  Comune 
moderno  non  è  più  l'antico:  esso  deve  considerarsi,  ed  a  ciò 
non  si  pone  abbastanza  mente,  come  un  nuovo  Comune 
che  lo  Stato  ha  creato  sulle  basi  dell'antico  e  con  gli  ele- 
menti naturali  di  questo. 

L'indagine  sociologica,  la  geografica,  e  magnj-i  la  storica, 
potranno  prescindere  da  questo  fatto;  ma  il  giurista  non 
può  trascurario  e  deve  trarne  tutte  le  importantissime  con- 
seguenze che  ne  derivano.  La  portata  della  legge  comunale 
e  provinciale  è  appunto  questa:  la  creazione  di  Comuni 
aventi  un  ordinamento  determinato,  date  funzioni,  dati  po- 
teri. Poco  importa  al  giurista  che  questi  nuovi  Comuni  cor- 
rispondano per  la  loro  estensione  territoriale  e  per  il  nome 
cou  cui  si  designano  ad  altrettanti  Comuni  preesistenti:  ciò 
del  resto  avrebbe  potuto  anche  non  acc^idere;  per  lui  il  Co- 
mune, così  com'è,  esiste,  solo  dal  giorno  in  cui  la  legge 
andò  in  vigore  (1). 

Del  resto  qual'è  la  conseguenza  che  si  vorrebbe  trarre 
dairanteriorità  dell'origine  del  Comune?  Potremmo  anche 
noi  ammettere,  ove  ciò  non  ci  sembrasse,  non  solo  giuri- 
dicamente, ma  anche  storicamente,  non  del  tutto  esatto,  che 
lo  Slato  sorse  dopo  di  esso,  ma  da  ciò  non  concluderemmo 
che  ci  sia  stata  una  delegazione  di  poteri  dal  Comune  allo 
Stillo;  ma  che  invece  quest'ultimo  abbia  assorbito  total- 
mente V  imperium  del  primo  e  l'abbia  trasformato  da  ente 
sovrano  in  un  suo  organo. 

32.  Senonchè  obiezioni  molto  più  serie  di  quelle  che 
abbiamo  finora  combattute  sono  state  mosse  innanzi  alla 
scuola  tedesca  che  fa  capo  al  Gierke  (2).  Non  già  che  essa 
rifiuti  gli  argomenti  di  cui  abbiamo  cercato  di  dimostrare 
l'erroneità,  ma  se  ne  serve  in  linea  affatto  secondaria  e  come, 
per  dir  così,  riprova.  La  dimostrazione  che  essa  dà  del  suo 
assunto  fa  capo  a  quella  teorica  che  riconosce  l'esistenza 
autonoma  di  un  diritto  corporativo  {Genossenschaflsrccht) 
uè  pubblico  né  privato,  ma  avente  una  fisonomia  propria. 
Intrattenendoci  di  tale  teorica  solo  per  quanto  ci  riguarda, 
diremo  che  essa  considera  il  Comune  alla  stregua  di  qua- 


(2)  Cfr.,  fra  gli  altri,  Gierke,  Dos  deuische  Gmossmschafls 
rechi,  Berlino  1868-8Ì,  voi.  1,  pai?.  14i;  Pmiss,  Gemeimle, 
Staaty  Reich  als  Gebietskdrpensdiaflen,  Berlin  1889,  p.  174; 
Rosin,  Souveranilàt,  Staat,  Geìneinde,  Sdbstverwaltun^,  Mùn- 
chen  1883,  pag.  36,  ecc. 
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lunque  altra  associazione.  Come  ogni  associazione  privata 
esercita  sui  membri  che  la  compongono  dei  poteri  che  le  ap- 
partengono e  che  non  derivano  unicamente  da  una  delega- 
zione da  parte  dello  Stato,  cosi  a  priori  si  può  dire,  secondo 
essa,  che  il  Comune  deve  avere,  per  tale  sua  qualità,  dei  po- 
teri propri  sui  comunisti.  Questi  poteri,  in  sostanza,  non  sa- 
rebbero una  specialità  del  Comune,  giacché  di  essi  sono  e 
debbono  essere  necessariamente  dotate  tutte  le  associazioni 
anche  private.  Se  ciò  non  fosse,  le  associazioni  medesime 
non  potrebbero  conseguire  i  loro  fini.  E  se  ciò  è,  non  c*é 
alcuna  ragione  per  chiamare  delegato  Vimperium  del  Co- 
mune e  originario  quello  delle  persone  giurìdiche  private. 
Lo  scopo  delle  leggi  con  cui  lo  Stato  regola  Fattività  co- 
munale non  è  quello  di  oonferire  qualche  cosa,  ma  solo  quello 
di  riconoscere,  o,  meglio,  approvare,  in  maniera  sostan- 
zialmente simile,  per  quanto  formalmente  diversa,  a  quella 
con  cui  s*attua  il  principio  che  lo  statuto  degli  enti  morali 
dev'essere  talvolta  approvato  dallo  Stato. 

33.  A  questa  teorica  si  potrebbero  opporre  due  obiezioni: 
runa  che  il  Comune,  come  la  provincia  e  come  lo  Stato,  non 
si  possono  chiamare  associazioni  se  non  in  un  senso  assai 
diverso  da  quello  dato  loro  dalla  scuola  del  Gierke  ;  Taltra  che 
Vimperium  esercitato  dai  Comuni  viene  così  ad  assumere 
un  aspetto  che  realmente  non  ha. 

E  incominciamo  dalla  prima  obiezione.  Senza  intratte- 
nerci su  di  essa  a  lungo,  ci  limitiamo  a  fare  osservare  come 
tutti  gli  argomenti  che  si  sono  addotti  contro  la  identifica- 
zione dello  Stato  con  gli  elementi  naturali  che  lo  compon- 
gono, cioè  la  società,  si  possono  tutti  ripetere  contro  Tiden- 
tificazione  del  Comune  con  le  persone  che  ne  fanno  parte,  ciò 
che  conduce  appunto  a  vedere  in  esso  una  semplice  associa- 
zione. Anche  noi,  molte  volte,  nel  corso  di  questa  voce, 
abbbiamo  adoperato  e  continueremo  ad  adoperare  Tespres- 
sione  «  associazione  comunale  » ,  come  spesso  si  adopera  quella 
di  «  associazione  statuale  » ,  ma  scnzii  attribuire  ad  essa  un 
significtito  tecnico  e  senza  volere  perciò  dire  che  Comune  e 
associazione  sono  tutt*una  cosa;  come  nel  caso  dello  Stato,  non 
s'intende  certo  con  quell'espressione  dire  che  fra  Stato  e 
società  non  esiste  differenza  alcuna.  Certo  nella  nozione  di 
Comune  non  si  può  prescindere  dagli  elementi  naturali  che 
formano  il  suo  substrato  :  il  territorio  e  le  persone,  ma  non 
si  può  nemmeno  prescindere,  come  abbiamo  a  suo  luogo 
detto,  dall'elemento  della  subordinazione  cui  le  persone 
sono  sottoposte  verso  l'ente.  Ma  questa  subordinazione,  e 
cosi  passiamo  anche  alla  seconda  obiezione,  è  ben  dissimile 
(la  quella  che  passa  fra  una  vera  e  propria  società  privata  o 
anche  pubblica,  e  i  singoli  associati.  In  quest'ultimo  caso 
la  supremazia  dell'ente  riposa  sempre  sopra  ì\  patio  sociale, 
e  per  conseguenza  la  subordinazione  del  singolo  è  volon- 
taria e  può  anche  essere  infranta,  salvo  il  risarcimento  dei 
danni,  come  per  qualunque  infrazione  di  qualsiasi  contratto. 
Non  COSI  per  il  Comune:  la  sua  supremazia,  come  quella  dello 
Stato,  non  è  certo  contrattuale,  ma  è  necessaria  e  perfetta- 
mente naturaile.  Il  comunista  non  si  può  ad  essa  sottrarre. 


(1)  Gcrber,  GrundxQge  des  deuUchen  Staatsreckty  cit,  p.  45 
e  ^6;  cfr.  ancho  liiband,  Dos  Staatsrecht  des  d.  Reiches,  cit, 
|ìag.  i3i  e,  in  riguardo  specialmente  al  diritto  romano.  Pernice, 
Beziehvngmd$si)/lentlifiimròmischen  Rechtes  und  Piivatrechte 
(Parerga  II)  Ztscìxrft  f,  R,  G.  del  Savigny,  A  A.,  v,  pag.  10). 

(2)  Cfr.  su  ciò  Jellinek,  System  der  subjektiven  d/fenilichen 
Reehte  dL  pag.  279.  Blodig,  op.  dt.,  pag.  A  e  seg.  ;  Ferraris, 
Teariadel discenti  amento  ammifUstraiivo, Milano-Palermo  18S9 


e  se  vi  si  sottrae,  le  conseguenze  non  sono  semplicemeote 
pecuniarie,  come  nelle  vere  società,  ma  potrà  darsi  che  vi 
venga  costretto  con  la  forza  di  cui  lo  Stato  o  il  Comune  stesso 
dispone  o,  anche,  che  incorra  m  pene  propriamente  dettr 
Sotto  altro  aspetto,  il  rapporto  fra  le  associazioni  volont 
e  i  loro  componenti  riposa  sul  diritto  d'obbiigazion 
dove  il  rapporto  fra  gli  enti  territoriali,  che  non  cs' 
vengono  chiamati  associazioni,  sa  pure  necessa* 
dividui  che  ne  fanno  p^irle  è  completamente 
si  vuole  esprimerlo  con  una  formola  giuridi 
ai  concetti  di  obbligazione,  che  portano  n 
teorica  della  correlazione  fra  diritti  e  i^ 
secondo  noi,  si  ricorre,  se  non  a  sco' 
al  diritto  di  famiglia:  e  si  dovrà  ìhm 
preferita  dal  Gerber  per  i  rapporti  ii  a  > 
e  che  si  adatta  mirabilmente  a  quelli  Im  (  oi 
nista.  Secondo  tale  formola  gli  individui  sanili^  i., 
della  supremazia  del  Comune,  cosi  come  di  quella  il 
SUato. 

34.  Si  aggiunga  a  tutto  quanto  abbiamo  finora  detto  che, 
pure  ammettendo  la  parificazione  completa  ed  assoluta  della 
supremazia  dei  Comuni  con  quella  delle  altre  associazioni, 
resta  sempre  vero  che  essa  non  potrà  dirsi  mai  originaria, 
ma  riposerà  sempre  nella  volontà  e  sovranità  delio  Stato.  È 
evidente  difatti  che  i  Comuni  e  anche  qualsiasi  associazioDe 
sia  pure  privata,  possono  avere  una  propria  volontà,  che 
leghi  e  domini  quella  dei  loro  membri,  possono  su  di  quesd 
esercitare  una  vera  supremazia,  un  vera  dominio,  ma,  in  so- 
stanza, quando  sarà  il  caso  di  far  valere  que.'^ta  supremazia  o 
dominio  che  dir  si  voglia,  su  quei  membri  che  si  rifiutano  a 
riconoscerla  e  ad  ottemperarvi,  è  sempre  allo  Stato  che  biso- 
gua  ricorrere  perchè  con  la  forza  della  sua  sovranità  faccia 
rispettare  il  diritto.  Né  Comune  né  qualsiasi  associazione 
volontaria  possono  farsi  giustizia  con  le  proprie  mani:  donde 
la  necessità  di  far  dichiarare  innanzi  tutto  il  diritto  che  qual- 
cuno ha  disconosciuto  dallo  Stato  e  poi  ricorrere  alla  forza 
pubblica  di  cui  quest'ultimo  dispone  per  far  rispettare  il 
diritto  già  dichiarato.  Tutto  ciò  mostra  come,  in  ogni  caso, 
la  supremazia  dei  Comuni  si  appoggia  a  quella  dello  Stato, 
non  possa  sussistere  senza  di  questa,  e  non  è  per  conse- 
guenza esatto  darle  il  nome  di  sovranità  (ì). 

35.  Ma  non  solo  noi  crediamo  che  la  supremazia  eserci- 
tata dai  Comuni  non  sia  sovrana  e  abbia  bisogno  nelle  sue 
applicazioni  forzate,  diciamo  cosi,  di  qiiella  dello  Stato,  ma 
crediamo  altresì  che  essa  sia  una  parte  di  quest'ultima  con- 
cessa in  esercizio  ai  Comuni  medesimi.  Per  dare  solida  base 
all'opinione  da  noi  sostenuta,  crediamo  necessario  richia- 
mare alcuni  principi  di  capitale  importanza,  di  cui  non  sem- 
pre si  tiene  il  debito  conto  e  che  anzi  vengono  non  rara- 
mente fraintesi. 

Che  lo  Stato  debba  neiresercizio  delle  sue  funzioni  ser- 
virsi di  organi  che  Io  rappresentino,  cioè  di  funzionari,  è 
fuori  d'ogni  dubbio,  altrimenti  egli  non  potrebbe  né  posse- 
dere uè  tanto  meno  attuare  una  propria  volontà  (3).  Ora  dato 


(^  ed.),  pag.  29  e  segg.,  43  e  segg.;  Flalscbek,  IHe  Selbstver- 
iraltung  in  poliliseher  u.  juristischer  Bedeutung,  Leipzig  189S, 
pag.  34  e  seg.,  87  e  segg.  Per  mi  maggiore  svolgimento  di  tali 
concetti  e  delle  teoriche  che  vi  si  ricollegano  rimandiamo  leoxt 
altro  alla  voce  DitoMtraaMto. 

(3)  Sol  concetto  di  fandonario,  v.  qnanto  abbiamo  detto  in  que- 
sta Raccolta  alla  voce  Finzionario. 
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qMCst'iniprescindibilebis  gno  dello  Stato,  si  presenta  spon- 
tanea la  iloinnnda:  con  quali  mezzi  lo  Stato  medesimo  vi  sod- 
disfa? Uno  sguardo  anche  superficiale  airorganizzazionc  eal- 
raniHiinislrazione  deg:li  Stati  uìoderni  ci  mostra  come  anzi 
I  «tfo  lo  Stato  possa  mettere  a  profìtto  la  sua  sovranità  e  costrin- 
gere ì  suoi  sudditi,  siano  questi  persone  fisiche  o  giuridiche 
poco  importa,  a  divenire  suoi  organi,  a  rappresentarlo,  a  for- 
marne 0  ad  attuarne  la  volontà.  Così  vengono  adempiute 
molte  funzioni  statuali  che  altrimenti  sarebbe  impossibile 
compiere.  Nasce  in  tal  modo  il  concetto  del  servizio  pub- 
blico obbligatorio. 

Ma  vi  sono,* oltre  a  questo  dei  casi,  assai  frequenti,  in  cui, 
sebbene  nulla  vieti  the  lo  Stalo  si  serva  anche  per  essi  del 
suo  imperiìtm,  •-  ur  nondimeno  non  impone  ai  suoi  sudditi 
rome  tali  alcun  dovcri^j:!::^,  tjffrendo  dei  vantaggi  economici 
0  morali  a  quelli  fra  essi  che  vogliano  adempire  una  dati 
pubblica  funzione,  entra  con  loro  in  una  specie  di  conti*atlo. 
Non  già  che  cosi  conferisca  a  chiunque  il  voglia  il  diritto 
di  divenire  suo  organo,  che  anzi  esso  può  lihcramente  sce- 
gliere, ma  tale  sua  scelta  cade  solo  su  coloro  che  desiderano 
essere  assunti  al  pubblico  servizio,  per  modo  che  tien  conto 
della  volontà  individuale  e  non  impone  a  nesssuno  di  en- 
trare né,  una  volta  entrato,  di  rimanere  nella  pubblica  am- 
ministrazione. Nasce  cosi,  fra  parecchie  altre  secondarie 
sn  cui  non  importa  insistere,  la  nozione  di  pubblico  im- 
piego. 

Abbiamo  finalmente  un  terzo  mezzo  con  cui  Io  Stato  si 
provvede  di  funzionari:  è  il  caso  in  cui  esso  non  impone, 
come  nel  primo,  un  dovere,  non  scende,  come  nel  secondo, 
a  patti,  ma  dà  ampia  facoltàa  lutti  o  ad  alcuni  dei  suoi  sud- 
diti, siano  pei-sjne  fisiche  o  giuridiche,  di  compiere  o  non 
compiere  una  data  funzione,  naturalmente  con  Tosservanza 
di  alcune  forme  e  date  certe  condizioni  da  esso  già  fissate. 
Questa  facoltJi  dà  origine  alla  nozione  di  diritto  politico,  il 
qualesarebbe  per  Tappunto  il  diritto  di  pcirteciparealla  vita  po- 
litica e  amministrativa  dello  Stato;  di  divenire  attivi  per  conto 
e  in  nome  dello  Stito  medesimo,  di  formarne  o  anche  sempli- 
cemente attuarne  la  volontà.  Il  diritto  politico  adunque,  e  ciò 
è  bene  tener  presente,  ci  appare  come  un  mezzo  di  cui  lo 
Stato  si  serve  per  l'adempimento  delie  sue  funzioni.  Egli 
profitta  di  certe  tendenze  ed  interessi,  siano  materiali  o  mo- 
rali poco  importa,  che  si  trovano  fra  i  suoi  sudditi  per  fare 
questi  suoi  organi,  senza  ricorrere  ad  un'imposizione  che^ 
per  quanto  giustificata,  riesce  spesso  odiosa  e  senza  offrire 
in  ricompensa  alcun  vantaggio. 

36.  Premesso  ciò,  sorge  spontaneamente  la  domanda  :  i 
Comuni,  persone  giuridiche,  diventano  sotto  qualcuno  dei 
tre  aspetti  che  abbiamo  or  ora  esaminato,  organi  statuali? 
La  risposta,  da  un  punto  di  vista  astratto,  non  è  difficile.  E 
in  primo  luogo  nessun  dubbio  che  al  Comune  lo  Stato  abbia 
imposto  come  dovere  il  disimpegno  di  alcune  funzioni  pub- 
bliche. Anche  coloro  che  sostengono  che  la  sfera  d'attività 
esercitata  dalle  circoscrizioni  comunali  sia  propria  di  esse, 
sono  poi  costretti  a  riconoscere  alcune  eccezioni  al  princi- 
pio generale,  quando  dividono  addirittura,  come  avviene 

(i)  Cosi,  p.  es.,  il  Giorgi,  Dottrina  delle  persone  giuridiche, 
voi.  IV  :  /  àomtmi  e  le  provincie  cit.,  pag.  66. 

(2)  Cfr.  su  dò  Jellinek,  System  der  subjekliven  iìflentlichen 
Reehie  cìt.f  pag.  264;  LOning,  Lehrbuch  desdeutschen  Venual- 
tungsreeht,  pag.  181;  Flatschek,  op.  cit.,  pag.  50  e  scgg. 

(3)  É  questo  un  prìneipio  generale  che  ai  trova  sancito  anche 
nel  nostro  diritto  positivo:  <  I  Comuni  e  le  Provincie  sono  t^ 

83  —  Digesto  italiano.  Voi.  VII,  parte  3*. 


spessissimo,  le  funzioni  comunali  |.ropric  e  lo  delegate  (1). 
Anche  ai  tempi  della  rivoluzione  f:"ìncoso,  proprio  quando, 
cioè,  ci  sosteneva  con  una  convinziuiic  che  non  ani  metteva  dei 
dubbi,  Tesisten/Ji  e  l'indipendenza  de!  pouooir  municipale 
la  legge  del  14  dicembre  1780  distingueva  due  specie  di 
hinzioni  in  quelle  esercitate  djii  Comuni:  «  les  unes  pro- 
pres  au  pouvoir  municipal,  les  aiitres  propres  à  radiiiinis- 
tralion  generale  de  l'Etat  et  délógnées  p;ir  olle  aiix  mimi- 
cìpalités  »  (art.  42).  Anzi  Tidea  della  disiinziono  é  sorla  per 
lappunto  in  Francia  e  durante  la  rivoluzione  (2). 

Comunque  sia,  a  noi  basta  stabilire  che  resistenza  di  al- 
cuni doveri  da  parte  del  Comune  roialivamento  ad  alcune 
sue  funzioni  rimane  fumi  d'ogni  duhljio.  Del  resto,  la  di- 
stinzione, che,  anche  per  diritto  positivo  italiano,  è  v'era,  tra 
funzioni  obbligatorie  e  funzioni  facoltiitive,  specie  nelle'sue 
relazioni  con  le  spese  rispcltive,  il  fatto,  che,  la-ldove  il  Co- 
mune non  ottempera  a  questi  suoi  doveri,  vi  si  sostituiscono 
le  Autorità  governative  e  cosi  via,  tulio  ciò.dimostra  come  ai 
Comuni  vengono  imposti  dei  servizi  pubblici  oche,  da  que- 
sto lato,  debbono  considerarsi  organi  dello  Stato. 

Poche  considerazioni  possiamo  fare  sulla  seconda  specie 
di  pubblici  funzionari,  relativamente  ai  Comuni,  poiché  sta 
in  fatto  che  essi  non  disimpegnano  pubbliche  funzioni  re- 
tribuite dallo  Stato  (3).  Ed  in  ogni  caso  una  persona  giuri- 
dica non  può  considerarsi  come  rivestita  di  un  pubblico  im- 
piego, nel  senso  stietlo  della  parola:  sono  sempre,  per 
ragioni  che  qui  non  importa  indagare,  le  persone  fisiche 
che  lo  Stato  ammette  al  suo  servizio,  offrendo  loro,  in  ricam- 
bio, una  retribuzione,  che  assumono  la  qualità  d'impiegati. 
Certo  le  rette  che  lo  Stato  corrisponde  ai  Comuni  sulle  im- 
poste, p.  es.,  0  sulle  tcisse  che  esso  riscuote,  assumono  un 
carattere  giuridico  ben  diverso  da  quello  di  uno  stipendio. 

37.  Uesta  il  terzo  aspetto:  i  Comuni  godono  di  diritti 
politici? Secondo  noi, la  risposta  affermativa  non  può  essere, 
prescindendo  dal  diritto  positivo  di  questa  o  quella  nazione, 
dubbia.  Anzi,  come  abbiamo  osservato,  vi  sono  delle  legisla- 
zioni in  cui  ciò  é  apertamente  ammesso  e  ai  Comuni  sono 
conferiti  dei  diritti  eleltorali,  né  più  né  meno  che  a  qua- 
lunque cittadino.  Va  da  se,  e  merita  appena  d'essere  avver- 
tito che,  quando  noi  pariiamo  di  diritti  polìtici,  non  ci  re- 
stringiamo solamente  a  quelli  che  ordinariamente  vanno 
sotto  tal  nome  e  che  appartengono  alle  persone  fisiche,  ma 
intendiamo  parlare  di  qualunque  diritto,  avente  per  obietto 
la  partecipazione  alla  vita  politica  o  amministrativa  dello 
Stato.  Ora  nulla  vieta  che  ai  Comuni  si  conferiscano  diritti 
di  tal  sorta  ;  per  modo  che  essi  possano  esercitare  questi 
diritti,  anche  quando  un'Autorità  governativa  cerchi  di 
impedirneii  (4). 

Vedremo  fra  poco  se  e  in  quanto  Tessere  subietli  di  tali 
diritti  conferisca  ai  Comuni  quella  personalità  di  diritto 
pubblico  che  spesso  viene  loro  attribuita  sia  in  antitesi  a 
quella  di  diritto  privato,  di  cui  ci  siamo  occupati,  sia  per 
distinguere  l'intera  attività  dei  Comuni  da  quella  degli  altri 
enti  non  territoriali. 

Senonchè,  arrivati  a  questo  punto,  si  rendono  necessarie 

noti  a  compiere  gli  atti  di  pubblica  amminisirazione  che  loro 
sono  dalle  leggi  commessi  nel!' interesse  generale;  non  hanno 
diritto  per  questo  a  compensi,  a  meno  che  non  siano  delenni- 
nali  dalla  le|,«ge  »>  (art.  270  I.  com  e  prov.,  testo  unico  del  i808). 
(4)  I.ongo,  La  teoria  dei  diritti  pubblici  subiettivi  o  it  di- 
ritto  amministrativo  italiano  (Archivio  di  diritto  pubblico,  l, 
pag.267);  Romano,  Teoria  dt.,  p.  99. 
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alcune  o<(serv«azionì.  Noi  abbiamo  detto  che  il  diritto  politico 
è  un  diritto  ad  una  funzione  statuale.  Dunque  il  diritto 
politico  dei  Comuni  e  le  funzioni  statuali  che  in  virtù  di 
tali  diritti  si  eserciamo  non  sono  la  medesima  cosa.  Gli  uni 
appartengono  ai  Comuni,  le  altre  sono  dello  Stato  ed  essi 
non  li  esercitino  che  come  suoi  organi.  Da  ciò  deriva  la 
importantissima  conseguenza  che,  ammessa  la  distinzione 
tra  funzioni  obbligatorie  e  funzioni  facoltative,  non  ne 
scende  che  le  prime  sono  delegate  dallo  Stato  e  le  seconde 
proprie  deirente  comunale.  Anche  queste  sono,  per  come 
abbiamo  detto,  funzioni  statuali  e  il  Comune  le  disim- 
pegna in  nome  e  per  conto  dello  Stato:  Tunica  differenza  è 
che  neirun  caso  si  ha  il  dovere,  nell'aUroil  diritto  di  dive- 
nire organo  della pubblicaamministrazione.L*opinione con- 
traria muove  da  una  deplorevole  e  pur  troppo  frequente 
confusione  fra  la  nozione  di  diritto  politico  e  quella  di  pub- 
blica funzione  (i).  Vero  è  che  Tuna  e  l'altra  si  trovano  spesso 
riunite,  appunto  perché  ad  una  funzione  si  può  aver  diritto, 
ma  ciò  non  toglie  che  i  due  concetti  si  debbano  tenere  com- 
pletamente distinti,  a  fine  di  evitare  dei  pericolosi  equivoci. 

38.  É  inoltre  da  notarsi  che  non  sempre  i  poteri  di  cui 
il  Comune  appare  investito  di  fronte  ai  cittadini  costitui- 
scono, nei  rapporti  fra  il  Comune  medesimo  e  lo  Stato,  dei 
diritti  appartenenti  al  primo.  Potrà  darsi  invece  che  tali 
poteri  costituiscano,  anche  quando  son  discrezionali,  dei 
veri  e  propri  doveri.  Ad  ogni  diritto  difatti  corrisponde  un 
potere,  ma  non  è  vera  la  proposizione  reciproca  che  ad  ogni 
potere  corrisponda  un  diritto  (2),  o,  per  essere  più  esatti, 
ciò  che  è  diritto  relativamente  ad  una  persona  può  esser 
dovere  relativamente  ad  un'altra  persona.  Per  regola  gene- 
rale anzi,  il  potere  discrezionale,  connesso  sempre  ad  una  pub- 
blica funzione,  deve  riguardarsi  come  un  dovere,  in  tanto  più 
grave  in  quanto  il  suo  contenuto  non  è  ben  determinato;  e 
ciò  per  la  ragione  semplicissima  che  il  pubblico  funzionario 
deve,  nell'esercizio  di  esso,  aver  sempre  di  mira  l'incre- 
mento e  Tutìlità  dell'amministrazione:  né  si  dica  che  a  tale 
dovere  mancano  delle  sanzioni  rigorose,  che  anzi  esso  co- 
stituisce la  base  di  molte  responsabilità  amministrative  (3). 
Inoltre  il  pubblico  funzionario  non  l'esercita  in  nome  pro- 
prio, ma  per  conto  della  pubblica  Amministrazione;  per  cui, 
in  sostanza,  si  può  dire  che  il  diritto  politico  appartiene  a 
colui  che  l'esercita,  laddove  il  pubblico  potere,  come  la  pub- 
blica funzione,  di  cui  esso  altro  non  è  che  un  aspetto,  ap- 
partiene allo  Stato. 

E  giunto  il  momento  di  riassumere  il  risultato  delle  no- 
stre indagini.  11  Comune  moderno,  iti  quanto  (ciò  va  da  sé) 
non  si  considera  come  una  persona  di  diritto  privato  qual- 
siasi, ci  appare  come  un  organo  e  un  rappresentante  dello 
Stato;  l'attività  che  esso  esercita  é  attività  statuale  attri- 
buitagli dalla  legge.  Ciò  non  toglie  che  esso  possa  avere 
un  vero  e  proprio  diritto  alle  sue  funzioni,  né  più  né  meno, 
come  il  cittadino  ha,  per  es.,  diritto  alla  funzione  elettiva; 
donde  la  distinzione  fra  attività  necessaria  e  attività  facol- 
tativa dei  Comuni.  Questa  ultima  sarebbe  forse  opportuno 
suddividerla,  a  seconda  che  il  titolo,  per  dir  cosi,  con  cui 


(1)  Gfr.  Haurioo,  PrécisdedroitaàminisifxUlf(^tà,),  i893, 
pag.  81-82. 

(t)  Gfr.  lo  studio  del  Yacehelli,  DiriUo  e  pot4r$  pubblico.  Mar 
cerata  1895,  pag.  7  e  aegg. 

(9)  Cfr.  VaccheDi.  op.  cit.,  pag.  ». 

(4)  Gfr.,  in  questo  senso,  Longo,  op.  cit.,  pag.  321  e  segg.; 


il  Comune  agisce,  sia  un  diritto  subiettivo  vero  e  proprio 
0  un  potere  discrezionale. 

39.  Dopo  ciò  ci  resterebbe  ad  esaminare  come  il  diritto 
positivo  italiano  abbia  attuato  i  principi  suesposti:  se  a! 
Comune  italiano  cioè  incombano  semplicemente  dei  doferi 
0  se  gli  spettino  anche  diritti  ad  alcune  funzioni.  Ma  tale 
esame,  difficilissimo  e  pieno  di  controvei*sie  quanto  altro 
mai,  ci  costringerebbe  ad  anticipare,  a  proposito  di  esso,  la 
soluzione  di  alcune  questioni  su  cui  dovremo  appresso  in- 
trattenerci. Quando  parleremo  delle  diverse  specie  di  atti- 
vità del  Comune,  del  fondamento  giuridico  dei  controlii 
che  dei  suoi  atti  invigilano  la  legalità  e  l'opportunità  nei 
diversi  casi,  avremo  occasione  di  tornare  suU'argomeoto 
ed  occuparcene  ex  professo.  Per  ora,  ad  ogni  modo,  sarà 
opportuno  annunziare  brevemente  e  senza  soflermarci  a 
dimostrarla,  la  nostra  opinione. 

Noi  crediamo  che  il  diritto  positivo  italiano  abbia  rico- 
nosciuto in  astratto  al  Comune  dei  veri  e  propri  diritti  su- 
biettivi all'esercizio  delle  sue  funzioni,  ma  che,  subordi- 
nando quest'esercizio  ad  una  autorizzazione  che  in  tutti  i 
casi  e  volta  per  volta  deve  ottenersi  dalle  autorità  tutorie, 
abbia  dato  vita  ad  un  sistema  che,  mentre  riconosce  teori- 
camente il  principio  della  personalità  pubblica  del  Comune, 
funziona  praticamente  in  modo  da  spiegare,  se  non  giusti- 
ficare, l'opinione  di  chi,  fermandosi  solo  su  certi  Iati  dei 
problema,  si  é  affrettato  a  venire  alla  conclusione,  da  noi 
non  interamente  divisa,  che  le  applicazioni  che  di  tale  prin- 
cipio si  son  fatte  sono  tali  da  distru^erlo  quasi  completa- 
mente (4). 

Ed  in  vero  il  principale  argomento  con  cui  si  nega  che 
il  Comune  italiano  abbia  un  vero  e  proprio  diritto  subiet- 
tivo all'esercizfo  delle  sue  attribuzioni  si  é  rinvenuto  nel 
rapporto  intercedente  fra  il  Comune  medesimo  e  l'Auto- 
rità governativa.  Poiché,  si  é  detto,  mediante  questo  rap- 
porto, l'Autorità  governativa  può  controllare  gli  atti  dici 
Comune,  il  quale  a  sua  volta  a  tale  controllo  deve  sempre 
asso^ettarsi,  v'  ha  una  vera  e  propria  dipendenza  gerar- 
chica che  rende  il  Comune  simile  a  tutti  gli  altri  uffift 
statuali  privi  di  personalità  e,  per  conseguenza,  di  diritti 
all'esercizio  di  pubbliche  funzioni  (5).  Sembra  però  che 
siffatto  ragionamento,  a  prima  vista  semplice  ed  esatto,  ceH 
un  equivoco.  Ci  sono  controlli  che,  lungi  dall'escludere, 
presuppongono  la  personalità  dell'ente  che  vi  é  sottoposto. 
Così  la  tutela  amministrativa  si-  esplica  verso  i  Comum 
mediante  alti  che  rientrano  nella  categoria  delle  autoriz- 
zazioni amministrative.  Qaesti  atti,  secondo  il  loro  genuino 
concetto,  debbono  «  essere  diretti  ad  un  snbietto  giuridico 
diverso  da  quello  dal  quale  emanano  o,  per  dir  meglio, 
diverso  da  quello  di  cui  fa  parte  l'Autorità  che  li  emana(6)'. 
E  non  solo  essi  presuppongono  che  l'ente  autorizzato  siauo 
subietto  giuridico,  ma  presuppongono  anche  che  quel  diritto 
di  cui  viene  autorizzato  soltanto  nel  caso  concreto  l'eser- 
cizio, esista,  altrimenti  si  avrebbe  una  concessione  (7). 
Quest'ultima  crea  il  diritto  subbiettivo,  il  quale  invece, 
quando  si  tratta  di  autorizzazioni,  preesiste,  sebbene  aiis 


(5)  Longo,  op.  e  loeo  cit  ^J/ 

(6)  Ranelletti,  Concetto  e  natura  delle  auloriixasiim^toih 
cessioni  amministrative  (Giurisprudenza  It,,  1894,  ir,  pag.7 
e  segg.,  n.  13  e  19). 

(7)  Ranelletti,  op.  e  loeo  cit.,  n  25-26. 
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siau»  potenziale.  Lo  stesso  potrebbe  dirsi  nguardo  al  con- 
trollò Ic^aio.  Esso,  a  non  parlare  del  caso  in  cui  è  diretto 
a  cojjiiingere  il  Comune  aircscrcizio  di  una  attribuzione 
obbligatoiia,  si  esplica  mediante  atti  che,  se  non  sono  Jinto- 
rizz.izioiiì,  presL,ipongono  come  queste,  anzi  a  forliorl,  la 
pei-sonalìtù  dei  Comune  medesimo,  in  quanto  che  non  fanno 
che  constìitiire  la  mancanza  d'illegalità.  Nei  Comuni  italiani 
dunque  non  è  la  personalità  che  manca  e  nemmeno,  sotto 
certi  punti  di  vista,  la  capacità  di  agire  :  solo  questa  deve 
essere  voltiì  per  volta,  non  conferita,  ma  riconosciuta,  sem- 
pre che  gli  atti  relativi  non  siano  contrari  alle  leggi  e  in 
alcuni  casi  anche  alla  convenienza  amministrativa.  Siffatti 
controlli  sono  suscettibili,  a  loro  volta,  di  essere  sottoposti 
ad  altri  controlii  che  ne  assicurino  il  legale  esercizio  e  che 
possano  esercitarsi  anche  per  mezzo  di  ricorsi  ad  autorità 
contenziose.  Non  cosi,  il  più  delle  volte,  per  mezzo  di  vere 
e  proprie  azioni  dinanzi  i  tribunali  ordinari,  giacché,  dato 
il  principio  fondamentale  che  questi  possono  dichiarare  la 
illegittimità  degli  atti  amministrativi,  ma  non  annullarli, 
modificarii  o  sostituirli,  ne  viene  che  il  Comune,  il  quale, 
per  agire,  ha  bisogno  che  un  atto  amministrativo  sia  ema- 
nato 0  che,  per  lo  meno,  trascorra  un  dato  periodo  di  tempo 
senza  che  siffatu  emanazione  abbia  luogo,  resterebbe  sem- 
pre neirimpossibilità  di  esercitare  i  suoi  diritti:  Fazione 
dinanzi  l'autorità  giudiziaria,  più  che  inammissibile  per  i 
principi  generali,  sarebbe  inutile. 

g  2.  Autarchia  cotìiunale 
€  amministrazione  diretta  dello  Stato. 

40-  Origine  della  teorica  —  41.  L'autarchia  come  concetto  giuri- 
dico. —  42.  L'ente  antarchico  è  organo  dello  Stato.  —  i'^ 
Autarchia  e  libertà  giurìdica.  —  44.  L' autarchia  secondo 
Gneist.  —  45.  L'autarchia  secondo  Meyer.  —  46.  Dottrine 
prevalenti  in  Italia.  —  47.  Autarchia  e  gerarchia.  —  48. 
Amministrazione  di  Stalo  indiretta  e  autarchia.  —  49.  Au- 
tarchia e  personalilà  pubblica.  —  50.  Definizione  dell'autar- 
chia. —  51.  L'autarchia  dei  Comuni  italiani. 

^  40.  Arrivati  a  questo  punto,  è  venuto  il  momento  di  do- 
mandarci: in  quale  connessione  con  i  principi  superior- 
mente svolti  sta  il  concetto  di  autonomia  o  autarchia  comu- 
nale, di  cui  tanto  si  paria  oggigiorno? 

E  noto  come  il  concetto  di  autarchia  comunale  non  sia, 
per  dir  così,  nato  in  casa  nostra,  frutto  di  un'evoluzione  spon- 
tanea, ma,  siccome  comunemente  si  crede,  sia  stato  impor- 
tato nel  continente  da  quella  medesima  Inghilterra  che  già  vi , 
atea  importato  le  forme  costituzionali  (1).  E  opinione  ge- 
nerale che  siano  stati  i  ms^strali  libri  dello  Gneist  sul  di- 
ritto amministrativo  inglese  che  abbiano  divulgato  la  nozione 
del  sdfgovemmmt^  da  eui  sarebbe  nata  direttamente  quella 
dell'autarchia  comunale  (2).  Altrove  (3)  noi  abbiamo  cer- 
calo di  dimostrare  come  ciò  non  sia  del  tutto  esatto  e  come 

(1)  Non  è  un  ftitto  puramente  casuale  che  il  problema  delPau- 
toDomia  locale  aia  stato  posto  e  risoluto  dopo  quello  delia  costitu- 
zioDe  politica  :  cfr.  sa  dò  le  oiaervasioni  del  Vacchelli,  //  Comune 
nel  diritto  pubblico  mod&mo  cit,  pag.  7. 

(2)  Cosi,  p.  es.,  il  Laband,  op.  cit.,  i,  pag.  94. 

(3)  V.  la  nostra  monografia  più  volte  cit.  sulla  voce  Decentra- 
mento  amministraHvo,  n.  6-8,  neìT Enciclopedia  giuridica, 

(4)  Non  ci  sembra  però  eiatto  il  dire  che  la  rivoluzione  non 
facesse  <  che  compiere  quel  lavoro  d*  accentramento,  quel  pro- 
eesso  di  sagrìficio  della  vita  locale  all*ounipotenza  del  Governo 
csDlrale,  coi  da  lunghissimo  tempo  avea  posto  mano  la  raoDa^ 
càia  »,  eome  afferma  il  Bertolini,  Dal  Oomiune  alio  Stato,  Roma 


nella  dottrina  del  pouvoir  municipale  svoltasi  ai  tempi 
delia  rivoluzione  francese,  si  possa,  per  quanto  in  em- 
brione e  alquanto  ilissimile,  trovare  la  odierna  teorica 
deirautarchia  comunale.  Non  mancano  poi  coloro  i  quali 
cercano  di  riattaccare  la  tendenza,  divenuUi  oramai  ge- 
nerale, a  questa  autarchia  con  le  antiche  libertà  di  cui 
godettero  i  Comuni  nel  medioevo,  dimonticaiido  cosi  che 
da  molto  tempo  le  dinastie  assolute,  procedendo  alla  for- 
mazione dei  grandi  Stati  unitari  moderni,  aveano  cancel- 
lato, si  può  dire,  ogni  traccia  di  questo  fatto,  riducendo 
i  Comuni  medesimi  a  delle  semplici  «  località  »,  come  si 
disse  durante  la  rivoluzione  francese,  quando  questa  parve 
per  un  momento  che  in  ciò  volesse  ritornare  alPanlico  or- 
dine di  cose.  Ma  nemmeno  la  rivoluzione  potò,  tranne  che 
mediante  leggi  inapplicate  e  inapplicabili,  operare^  questo 
ritorno:  da  troppo  tempo  vigeva  queirordinamento  e  del 
resto  l'organizzazione  dello  Stato  non  avrebbe  permesso 
allora,  come  non  permetterebbe  ora,  la  restituzione  ai  Co- 
muni dei  loro  antichi  diritti  sovrani  (4).  Ciò  avrebbe  por- 
tato necessariamente  allo  sfacelo  degli  Stati  unitari  e  airi.sti- 
tuzione  di  altrettante  federazioni.  E  ciò  ben  comprese  il 
genio  di  Napoleone,  quando  organizzò  l'amministrazione 
francese  sulla  base  di  quel  rigoroso  accentramento  che 
trova  la  sua  antitesi  perfetta  nel  decentramento  inglese. 
Cosicché,  quando  oggi  di  autarchia  o  decentramento  si 
parla,  non  s'intende  già  sostenere  la  sovranità  dei  Comuni 
e  l'indipendenza  del  cosi  detto  pouvoir  municipale  ma  si 
ha,  il  più  delle  volte,  di  mira  un  ordinamento  amministra- 
tivo assai  simile  all'inglese  e  dissimile,  per  parecchi  riguardi, 
da  quello  che  è  per  regola  adottato  dagli  Stati  continentali, 
cioè  il  francese. 

41.  Anzitutto,  sul  limitare  di  questa  parte  della  nostra 
trattazione,  si  presenta  un  problema:  il  concetto  di  autar- 
chia ha  un  contenuto  giuridico  o  rientra  nel  campo  della 
politica  0  della  scienza  dell'amministrazione?  Non  manca 
qualche  scrittore  che  sostiene  quest'ultima  opinione  (5)  e 
sono  poi  numerosi  coloro  i  quali  trattano  l'argomento  da 
ambedue  i  punti  di  vista,  senza  tenerli  sufficientemente  di- 
stinti l'uno  dall'altro,  donde  spesso  una  grande  confusione 
non  solo  fra  i  criteri  con  cui  si  procede  all'indagine  dei 
mezzi  necessari  all'attuazione  di  un  vero  decentramento, 
ma  anche  nel  concetto  stesso,  nella  definizione  di  autarchia. 
Laonde  non  recherà  alcuna  meraviglia  se,  per  esempio,  si 
disputa  finanche  se  l'amministrazione  autairchica  debba  rife- 
rirsi soltanto  a  quella  comunale  o  possa  trovare  applicazione 
anche  airinfnori  degli  enti  locali  territoriali  o  non  (6).  Ed 
ò  nota  l'ardita  teorica  del  Laband,  il  quale  cerca  appunto  di 
definire  il  rapporto  giuridico  di  federazione  come  un  rap- 
poilo  autarchico,  teorica  che  è  stata  in  Germania  seguita  da 
non  pochi  scrittori,  come  lo  Zorn,  l'Ulbrich,  il  Gareis,  il 
Gaupp,  il  Rosin  e,  nientemeno,  dal  Gierke.  A  noi,  com'è 

1892,  pag.  128.  Tale  lavoro  d'accentramento  devesi  invece  al  Con- 
solato. 

(ò)lJSinìn^,Lehrbueh  desdeutschen  Verwaliungsrechts,p.  34. 

(6)  Cfr.  una  lista  dì  scrittori  che  sostengono  Tidentificazlonc 
dell'amministrazione  autarchica  con  la  comunale  in  Meyer,  Lehr- 
buch  des  deutschen  Verwaltungsrechts,  cit.,  pag.  283,  e,  più 
compiutamente,  in  Blodig,  op.  cit.,  pag.  20  e  segg.  In  senso  con- 
trario cfr.  lo  stesso  Meyer,  (vi;  JellindlL,  op.  cit.,  pag.  278;  La- 
band  .  Dos  Staatsreehi  cit,  pag.  94  e  gli  autori  da  lui  cit.  a  pag.  1 00, 
nota  1  ;  Blodig,  ibìd.  ;  Hatschek,  op.  cit.,  pag.  97  e  segg.  ;  Ferraris, 
op.  eìL,  pag.  Idi 
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naturale,  non  spelUi  occuparci  di  quest'ultima  questione: 
facciamo  solo  rilevare  come,  anche  ammessa  ropinione  del 
Laband,  sarebbe  sempre  spedicnlc  parlare  di  un'autonomia 
0  autarchia  costituzionale  e  di  un'altra  amministrativa  o,  in 
altri  termini,  come  fa  il  Blunstchii  (1),  di  un  «  autogoverno  » 
e  d'una  «  autoamministrazione  ». 

Noi,  qualunque  sia  il  giudizio  che  si  voglia  avere  sull'am- 
missibilità dei  primo,  dobbiamo  occuparci  soltanto  della 
seconda.  SuH'estensione  di  questa  e  sulla  sua  applicabilità 
anche  a  corpi  non  territoriali,  avremo  in  seguito  occasione 
di  manifestare  il  nostro  avviso.  Per  ora  dobbiamo  rispon- 
dere alla  prima  domanda  che  ci  siamo  rivolta:  il  concetto 
il'autarchia  rientra  nel  campo  del  diritto?  La  questione  a 
noi  non  sembra  dubbia.  Finché  si  parla  dell'opportunità 
0  meno  d'introdurre  in  un  dato  Stato  l'ordinamento  autar- 
chico, dei  mezzi  che  sono  necessari  perchè  tal  fine  sia  rag- 
giunto e  tale  ordinamento  funzioni  bene,  allora  siamo  sicu- 
ramente nel  campo  della  politica  amministrativa.  Ma,  quando 
si  tratta  di  esaminare  il  rapporto  che  intercede  fra  un  corpo 
autarchico  e  lo  Stato,  fra  la  competenza  dell'uno  e  quella 
di  altri  organi  o  uflìci  statuali,  allora  rientriamo  perfetta- 
mente nel  campo  del  diritto  amministrativo  e  le  relative 
questioni  deb!  ono  risolversi  in  base  a  principi  giuridici  e  a 
disposizioni  di  legge. 

Forse  «irebbe  opportuno  dare  ma^^gior  peso  a  questa 
distinzione  fra  i  due  lati  del  problenui,  indicando  il  primo 
col  l'espressione  «  decentramento  »  e  il  secondo  con  l'espres- 
sione «  autonomia  »  o  meglio  •  auUu*chia  ».  Si  avrebbe 
COSI  il  vantaggio  di  non  confondere  indagini  fra  loro  distinte 
usando  una  terminologia  che  non  si  allont*merebbe  dall'uso 
comune. 

42.  E  cominciamo  dal  lato  giuridico,  avvertendo  come  la 
grande  confusione  che  abbiamo  già  notata  nei  criteri  con 
cui  ordinariamente  si  procede  a  tale  esame  ci  costringerà 
spesso  ad  occuparci  di  definizioni  e  di  argomenti  che  esor- 
bitino jal  campo  del  diritto,  nonostante  l'opinione  contraria 
dei  loro  sostenitori.  E  innanzi  tutto  ci  pare  che  quanto  ab- 
biamo finora  detto  sull'impossibilità  di  riconoscere  ai  corpi 
locali  un'autarchia  sovrana  porti  alla  conseguenza  impor- 
tantissima che  sarà  bene  non-  perder  mai  dì  vista,  che  cioè 
l'autarchia  deve  sempre  considerarsi  come  amministrazione 
dello  Stato.  Anche  quando  il  Comune  ha  un  diritto  vero  e 
proprio  all'esercizio  di  una  pubblica  funzione,  questa  sarà 
esercitata  sempre,  come  abbiamo  cercato  di  dimostrare,  in 
nome  e  per  conto  dello  Stato,  giacché  altro  é  il  diritto  alla 
funzione  che  si  appartiene  al  Comune,  altro  è  la  funzione 
medesima  che  rimane  statuale.  Da  ciò  discende  che  il  Co- 
mune come  in  genere  gli  altri  enti  autarchici  debbono  con- 
siderarsi come  organi  dello  Stato. 

Si  potrebbe  a  questo  proposito  disputare  se  la  nozione  di 
autarchia  trovi  luogo  riguardo  al  Comune  considerato  sol- 
tanto come  oi'gano  d'interessi  locali  o  anche  come  persona 
di  diritto  privato.  Noi  preferiamo  quest'ultima  opinione. 

Avremo  difatii  occasione  di  dimostrare  in  seguito  come 
la  personalità  privata  del  Comune  sta  di  fronte  a  quella 
pubblica  nel  medesimo  rapporto  che  il  fisco  allo  Stato.  L'una 
é  inscindibile  dall'altra,  nel  senso  che  possono  darsi  per- 
sone giuridiche  che  siano  soltanto  private,  ma  non  persone 
pubbliche  che  non  godano  dslla  personalità  privata. 

(1)  Mitik  als  Wmcnschafi,  pag.  98. 

(2)  Rosler,  Iks  socùile  Verioaltuìigsrecht,  1872,  i,  pag.  43 
esegg. 


Dall'altro  lato  è  innegabile  che  allora  si  può  parlare  «li 
ente  aufìrchico,  quand'osso,  oltre  ad  essere  un  ente  mo- 
rale qualsiasi,  eserciti  anche  pubbliche  funzioni.  Questo 
è  il  lato  sosUnziale  cui  l'autarchia  si  riferisce:  gli  altri 
lati  vengono  in  considerazione  sussidiariamente  e  per  inci- 
denza. Laonde  non  si  può  esitare  a  respingere  la  teoria,  per 
esempio,  del  Ilósler,  che  vede  un'attività  aut.irehica  in  ogni 
attività,  compresa  quella  dei  singoli  cittadini,  che  appaia 
indipendente  dagli  organi  della  pubblica  ainniinistrazìone. 
E  si  comprende  facilmente  come,  messo  su  tile  sdrucciole- 
vole pendio,  egli  si  spinga  fin  dove  nessuno  può  certo  con- 
sentire, a  comprendere  cioè  nell'autarchia  la  libertà  di 
matrimonio,  d'associazione  e  di  riunione,  di  coscienza  e  cosi 
via  (:2).  Domanda  a  questo  proposito  ragionevolmente  il  La 
band  se  è  autoamministrazione  anche  il  leggere  ì  giornali, 
mangiare,  bere,  prender  tibacco  (3).  E,  a  dire  il  vero,  am- 
messo il  concetto  del  Ròsler,  non  si  saprebbe  dove  fermarsi, 
e  qualunque  insignificante  facoltà,  non  solo  creata  daiPor 
dina"  ento  giuridico,  ma  anche,  a  volere  esser  logici,  fisica 
e  naturale,  dovrebbe  ricadere  nel  concetto  di  antoamniini- 
strazione. 

43.  Tale  teorica  evidentemente  ha  il  suo  punto  di  partenza 
e  la  sua  spiegazione  nel  fatto  che  non  sempre  si  tengono 
ben  distinti  d'ie  concetti  che  potranno  avere  fra  loro  dei 
punti  di  contatto,  ma  che  pur  nondimeno  sono  essenzial- 
mente diversi,  per  non  dire  opposti:  libert'i  giuridica  e  au 
tarchia.  La  prima  appartiene  cosi  agli  individui  come  agii 
enti  morali  e  perciò  anche  ai  Comuni,  la  seconda  non  può 
mai  riguardare  il  semplice  cittadino,  giacché  l'amministra- 
zione privata  di  esso  non  interessa  nienomauicnte  lo  Sltto 
ed  esce  quindi  fuori  dei  limiti  del  diritto  pubblico.  LibcrU 
giuridica  significa  non  intervento  dello  Stato,  autollmitazione 
di  questo,  laddove,  come  abbiamo  notato,  autarchia  importo 
sempre  amministrazione  statuale  e  quindi  azione  dello  Stato 
medesimo.  Per  restringerci  ai  Comuni,  bisogna  dunque,  per 
non  cadere  in  equivoci  gravissimi,  le  cui  gravi  conseguenze 
abbiamo  visto  nella  teorica  del  Ròsler  e  di  altri,  tenere  logi- 
camente distinte  le  due  nozioni  di  libertà  comunale  e  an 
tarchia  comunale  (4).  La  prima  si  riferisce  al  Comune,  in 
quanto  esso  viene  in  rapporto  non  coi  funzionari  che  lianiu! 
il  potere  di  limitare  la  sua  autarchia,  ma  con  altre  Antoritit 
che  tale  potere  non  hanno. 

Cosi,  per  esempio,  se  il  prefetto  annulla  illeg;ilmeute  una 
deliberazione  del  Consiglio  comunale  diremo  che  è  stala 
offesa  l'autarchia  del  Comune;  laddove,  se  un  ufficialo  di 
pubblica  sicurezz.a  impedisce  una  riunione  del  Consi:^lio 
medesimo,  offende  la  sua  libertà;  e  ciò  perchè  il  prefetto 
ha  la  cura  di  sorvegliare  sulla  amministrazione  comu- 
nale, cura  che  non  può  riconoscersi  all'ufficiale  di  pubblica 
sicurezza. 

Il  rapporto  che  nel  secondo  caso  si  stabilisce  fra  lo  Statu 
e  l'ente  comunale  è  perfettamente  identico  all'altro  clic  si 
stabilisce  fra  lo  stesso  Stato  e  i  singoli  cittadini,  in  virtù 
del  diritto  di  libeilà  a  questi  ultimi  spettmte.  Come  per  gli 
individui,  cosi  per  i  Comuni  esiste  una  Staatsfreie  Sphnre, 
in  cui  essi  si  muovono  liberamente,  e  ciò  in  base  al  prin- 
cipio dell'autolimitazione  giuridica  dello  Slqto  da  una  parte 
e  dall'altra  per  conseguenza  del  fatto  che  in  talune  cose  il 
diritte  fino  ad  oggi  non  è  entrato,  come  nei  rapporti  intenii 

(3)  I^aband,  Ikis Staaisrecht  des  deutschen  Heicìieséi,,  i,  p.  dH. 

(4)  Vacchelli,  //  Comune  nel  diritto  pubblico  moderno  ciL. 
pag.  30  e  segg. 
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della  famiglia,  in  altre  non  può  entrare,  come  nella  co- 
scienza, in  altre  finalmente  non  deve  entrare.  Da  questi 
due  punti  di  vistii,  nasce  cosi  per  gli  individui,  come  per  i 
CiOmuni,  il  diritto  di  libertà  in  tutte  le  sue  svariate  applica- 
zioni, che  costituisce  un  limite  per  lo  Stalo  o,  meglio,  per 
i  suoi  organi,  oltrep;issato  il  quale,  si  ha  una  violazione  di 
diritti  individuali  ossia  un'indebita  ingerenza,  che  può  pro- 
vocare 0  un'azione  dinanzi  il  magistrato  competente  o  an- 
che, se  ne  è  il  caso,  l'esercizio  del  diritto  di  resistenza. 

Invece,  il  concetto  di  autarchia  non  può  riferirsi  alle 
semplici  persone  di  diritto  privalo,  giacché  la  loro  ammi- 
nistrazione non  interessa  lo  Stato,  e  perciò  esse  non  pos- 
sono considerarsi  come  organi  di  quest'ultimo,  ma  soltanto 
come  sudditi.  Donde  la  conseguenza,  giada  altri  notata  (1), 
che  l'autarchia  è  qualche  cosa  di  più  della  libertà,  sebbene 
anch'essa,  non  implicando  poteri  som  ani,  si  svolga  secondo 
e  nei  confini  del  diritto. 

^  44.  Stabilita  tale  distinzione,  possiamo  fare  nn  altro  passo 
innanzi.  Autarchia,  come  l'esame  etimologico  della  parola 
chiaramente  ci  dice,  significa  amministrarsi  da  sé  stesso, 
ma,  nel  medesimo  tempo  implica,  come  ben  nota  il  La- 
band  (2),  la  possibilità  che  si  venga  amministrati  da  altri: 
ove  tal^ì  possibilità  non  esistesse,  sarebbe,  com'è  naturale, 
vano  parlare  di  autarchia.  Ora  che  cosa  significa  giuridica- 
mente amministrarsi  da  se  stesso? 

Posta  la  domanda  in  questi  termini,  è  facile  spiegarsi 
come  sia  tendenza  comune  a  molti  scrittori  il  porre  in  ri- 
lievo la  persona  che  amministra.  Poiché  non  è  {ossibile  che 
un  ente  morale,  oun'associazione,siaamministratoda  tutte 
le  persone  che  ne  fanno  parte,  cosi  si  è  posto  sempre  gran 
cura  nel  modo  con  cui  sono  scelti  gli  amniinistratorì  me- 
desimi e  in  questo  modo  si  è  fatta  consistere  la  caratteri- 
stica dell'autarchia.  Cosi  è  celebre  e  quasi  generalmente 
accettata  la  teoria  dello  Gneist,  che  fa  consistere  l'autarchia 
nell'amministrazione  per  via  di  funzionari  non  retribuiti. 
Secondo  lui  è  questo  Tunico  modo  con  cui,  non  dipendendo 
l'avvenire  professionale  del  funzionario  dal  Governo,  si  può 
assicurare  la  sua  indipendenza  dal  Governo  medesimo:  prima 
ed  essenziale  condizione  perché  ci  sia  una  vera  autoammi- 
nistrazione (3).  Ciò  sarebbe  viepiù  dimostrato  dall'esempio 
dell'Inghilterra,  in  cui  il  selfgoveniement  è  attcato  e  dà 
quegli  eccellenti  risultati  che  tutti  sanno,  appunto  per  mezzo 
di  pubblici  funzionari  che  non  dipendono  dal  Governo  cen- 
trale, appunto  perché  ad  essi  non  è  conferita  alcuna  ricom- 
pensa economica  (4). 

A  tale  teoria  si  possono  muovere  alcune  obiezioni,  piiì 
per  il  modo  con  cui  è  formolata  che  per  il  suo  couU  jiuto. 

Anzitutto  non  è  difficile  osservare  come  la  retribuzione 
connessa  o  meno  ad  un  pubblico  ufficio  ha,  senz'alcun 
dubbio,  un  grandissimo  valore  riguardo  all'indipendenza  e 
all'onestà  del  funzionario,  ma  il  rapporto  giuridico  che  pass<i 
fra  lo  Stato  da  una  parte  e  il  pubblico  funzionario  dall'altra 
rimane  nella  sua  intrinseca  portata  identico,  cosi  nel  caso 
che  esso  sia  retribuito  come  nel  caso  che  sia  semplicemente 


(i)  VaccheUi^op.  cit,  pag.  93-94. 

(2)  Op.  cit,  I,  pag.  150. 

(3)  Gneist,  Der  Rechtsstaai, HerVmo  iSl%  pag.  i6i. 

(4)  Gneist,  Séifgovemment,  Communalverfassvng  vnd  Ver- 
wallvngsgeriehte  in  Engkmd,  Berlino  1871,  pag.  88:2;  Preut- 
òsche  Kreùcrdnung,  1870,  pag.  2  ;  Vertuallung,  Jusliz,  lìechls- 
weg,  1869,  pag.  98.  Cfr.  nel  medesimo  senso  LOning,  Leiirbucl\ 
des  deulsehen  Vgrwalìungsrechts  cìU,  pag.  34;  senoochè  egli, 


onorario.  Nessuno  vorrà  sostenere  che  ruLbÌ4lionza,  la  fe- 
deltìi,  la  subordinazione  che  costituiscono  i  doveri  di  chi  é 
fil  servigio  dello  Stato  variino  col  variare  dello  stipendio  e 
vengano  mono  quando  quest'ultimo  cessa.  La  veritA  è  che 
il  criterio  adottato  dallo  Gneist  e  cosi  formolato  ^  tm  eccel- 
lente criterio  nel  campo  della  politica  o  della  scienza  del- 
l'amministrazione ed  un  esame,  anche  superficiale,  dell'or- 
dinamento inglese  lo  dimostra  chiar-'» mente,  ma  nel  campo 
giurìdico  non  ha  alcun  valore,  appunto  perche  non  prende 
di  mira  il  rapporto  intimo  che  si  stabilisce  tra  lo  Stato  e  il 
corpo  autarchico. 

E  ciò  a  non  parlare  dell'acuta  osservazione  del  Laband, 
il  quale  ha  fatto  giustamente  notai*e  che,  se  da  un  punto  di 
vista  tutt'affatto  pratico  e  con  l'aiuto  del  senso  comune.,  é 
assai  facile  distinguere  quando  un  ufficio  sia  o  no  retri- 
buito, dal  punto  di  vista  invece  d'una  rigorosa  scienza  giu- 
ridica, tale  distinzione,  non  solo  non  ò  facile,  ma  non  é,  in 
molti  casi,  possibile.  Ci  sono  degli  uffici  difatli,  cui  non  è 
annesso  un  vero  e  proprio  stipendio,  ma  alla  persona  che 
li  copre  sono  concesse  delle  indennità  per  rappresentanza 
e  per  spese,  delle  facilitazioni  nei  viaggi,  delle  diarie,  delle 
gratificazioni.  Ora  è  impossibile  in  questi  casi  affermare 
che  ci  sia  o  non  ci  sia  una  retiibuzioue,  appunto  perchè  tra 
funzionari  retribuiti  e  non  retribuiti  c'è  una  via  infinita  di 
gradazioni,  per  cui  ogni  distinzione  torna  vana  (5). 

45.  Obiezioni  su  per  giù  uguali  si  potrebbero  muovere  "T 
a  qualche  aUn;  teorica  che  manifesl;! mente  deiiva  da  quella 
dello  Gneist.  Cosi  alcuni,  fra  cui  G.  Meyer,  farebbero  con- 
sistere l'òutarchia  in  una  amministrazione  per  mezzo  di 
fun/iouart  clic  non  fanno  di  ciò  la  loro  prorcssione,  ma  che 
lulompiono  alle  cure  dell'amministrazione  medesima  «  ne- 
ben  anderen  Berufsgcschàften,  die  den  eigentliclicn  Mit- 
telpunkt  ihres  Lebens  bilden  »  (fi).  Ciò  viene  smentito  da 

un  semplice  sguardo  a  quegli  enti  che  si  dicono  autarchici.  ( 
Essi  possono  avere,  sebbene  ciò  non  sia  punto  necessario, 
dei  funzionari  che,  oltre  quest'ufficio,  esercitino  anche  una 
professione  qualsiasi,  ma  hanno  senza  dubbio,  come,  per 
eseifypio,  il  Comune,  una  schiera  numerosa  di  funzionari 
burocratici,  dei  veri  e  propri  impiegati  che  dall'impiego 
traggono  appunto  i  mezzi  per  il  loro  sostentamento. 

46.  In  Italia  si  è  fatta  consìstere  l'autarchia  del  Comune 
e  della  provincia  specialmente  nel  dotare  tali  enti  di  organi 
elettivi.  Dovremo  di  questo  sistema,  adottato  dal  legislatore 
italiano,  occuparci  in  seguito.  Per  ora  a  noi  importa  rile- 
vare come,  anche  in  Italia,  sia  molto  diffusa  la  tendenza  di 
riporre  la  nota  caratteristica  dell'autarchia  nelle  persone 
che  amministrano  l'ente  autarchico:  e  ciò  non  solo  nella 
legislazione,  ma  anche  nella  dottrina  (7).  Tuttavia  si  po- 
trebbe osservare  come,  anche  nel  paese  classico  del  selfgo- 
nernmerU,  l'elezione  non  é  il  solo  modo  con  cui  si  procede 
alla  scelta  dei  pubblici  funzionari  delle  amministrazioni  au- 
tarchiche, anzi,  il  pili  delle  volte,  è  data  la  prevalenza  a  quel 
privilegio  di  classe  che  da  noi  sarebbe  considerato  come  la 
negazione  dell'autarchia,  e  alla  nomina  regia.  Riguardo 

come  abbiamo  visto,  nega  che  deirautarchia  si  possa  dare  un  con- 
cetto che  non  sia  meramente  politico.  V.  anche  Ferraris,  op.  cit., 
pag.  77. 

(5)  Laband,  op.  cit.,  i,  pag.  95. 

(6)  G.  Meyer,  SlaaisreM,  pag.  279. 

(7)  Cfr.  Pei-sico,  Principi   di  dirillo  amministrativo  cit., 
pag  332. 
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poi  a  quest'ultima,  è  nolo  come  anche  in  Italia  essa  sia 
stata,  sino  a  poco  tempo  fa,  adottata,  sebbene  con  dei  tem- 
peramenti che  ne  diminuivano  Telficacia,  per  il  capo  dei  Co- 
muni minori.  Egli  è  che,  secondo  noi,  bisogna  liberarsi  dal- 
l'idea che  non  ha  ragione  di  esistere  e  per  cui  alla  nomina 
si  dà  la  portata  di  una  delegazione  di  funzioni  da  parte  dì 
chi  la  compie  e  nello  stesso  tempo  le  si  dà  come  effetto  una 
subordinazione  o  almeno  una  rappresentanza,  che  può  an- 
che non  esistere. 

Altrì  poi,  e  l'opinione  è  molto  diffusa^  specie  in  Italia, 
credono  che  l'autarchia  sia  tanto  più  perfetta  ed  efficace 
quanto  più  larga  è  la  sfera  di  attribuzioni  conferite  agli  enti 
locali.  Donde  una  ricerca,  che  quasi  saremmo  tentati  di 
chiamar  vana,  allo  scopo  di  scoprire  il  criterio  spccilico  che 
valga  a  distinguere  la  pubblica  auiniinistrazione  dello  Suito 
in  due  parti,  l'una  delle  quali  dovrebbe  affidarsi  airAmmi- 
nistrazione  centrale,  l'altra  alla  locale.  A  suo  tempo  dovremo 
accennare  alle  varie  opinioni  che  sul  proposito  si  sono  m«v 
nìfestate:  adesso  ci  limitiamo  ad  osscivare  come  non  si  può 
far  dipendere  il  concetto  di  autarchia  dalla  maggiore  o  mi- 
nor quantità  di  attribuzioni  di  cui  il  corpo  autarchico  è  ri- 
vestito. Queste  attribuzioni,  com'è  naturale,  varinno  s(?condo 
i  bisogni,  le  epoche,  le  condizioni  della  pubblica  ammini- 
strazione, laddove  il  concetto  di  autarchia  resta  sempre 
quelle  e  solo  possono  mutare  i  modi  con  cui  lo  sì  attua.  E 
ciò  oltre  al  dire  che  potrà  darsi  benissimo  che  una  consi- 
derevole parte  delle  funzioni  stntuali  sia  esercitatii  dai  cosi 
detti  corpi  locali,  ma  per  il  modo  con  cui  tale  esercizio  si 
compie  non  abbia  luogo  alcun  ordinamento  autarchico. 
Donde  la  conseguenza,  importantissima,  per  quanto  spesso 
dimenticata,  che  non  è  la  quantità  delle  funzioni  che  un 
corpo  esercita  che  conferisce  ad  esso  il  carattere  o  meno  di 
autarchico,  ma  il  modo  con  cui  esso  può  esercitarle.  Tanto 
vero  che  nulla  vieta  in  astratto  che  un  ente  sia  autarchico 
relativamente  ad  una  sola  delle  sue  attribuzioni.  Anzi  si  può 
dire  che,  in  un  certo  senso  che  dà  tanta  luce  alla  nostra 
opinione,  ciò  che  noi  abbiamo  concepito  in  teoria  e  posto 
come  esempio,  abbia  trovato  applicazione  pratica,  ades^  in 
verità  venuta  meno,  in  Inghilterra.  Ivi  difatti,  come  già  è 
stato  ossen'ato  (1),  specie  dopo  l'introduzione  dei  boards, 
non  era  già  l'ente  pubblico  che  s' individualizzava  per  effetto 
del  selfgovernment,  ma  ogni  pubblica  funzione  o  servizio. 
Certo,  perchè  ci  possa  essere  autarchia  è  necessario,  e  nes- 
suno potrebbe  metterlo  in  dubbio,  che  l'ente  amministrativo 
abbia  delle  proprie  attribuzioni:  ciò  è  implicito  in  quanto 
abbiamo  finora  detto;  ma  non  importa  quali  e  quante  siano 
queste  attribuzioni. 

47.  É  altrove  dunque  che  bisogna  cercare  gli  elementi 
onde  procedere  alla  ricerca  della  nozione  giuridica  di  autar- 
chia, 0,  meglio,  bisogna  sceverare  dalle  diverse  teorie  che 
abbiamo  esposto  tutto  ciò  che  è  sostanziale  alla  nozione  me- 
desima, da  ciò  che  appare  solo  come  effetto  di  essa  o,  peg- 
gio, come  mezzo  ordinariamente  usato  per  darle  attuazione 
pratica. 

Abbiamo  ripetuto  parecchie  volte  che  l'autarchia  non  è 
affatto  un'antitesi,  ma  una  forma  dell'amministrazione  di 
Stato  :  ciò  che,  del  resto,  viene  dai  più  riconosciuto  (2), 
malgrado  che  di  essa  si  faccia  o,  col  Gneìst,  un  edificio  in- 
termedio fra  lo  Stato  e  la  società,  o,  col  Laband,  un  edi- 

(1)  Yacchelli,  //  Comtme  nel  diruto  pubblico  moderno,  pa- 
gine 100-101. 

(2)  Gneist,  Selfìfnvemmmi,  Oommunàlverfa.fsung  ìtnd  Ver^ 


iicio  intermedio  fra  lo  Stato  e  il  suddito.  Da  ciò  la  conse- 
guenza che,  per  avere  la  nozione  di  autarchia,  è  necessario 
mettere  quesUi  in  relazione  ad  un'altra  o  alle  altre  fomu 
con  cui  l'amministrazione  pubblica  funziona.  Postici  su  que- 
sta via,  non  è  difficile  procedere  innanzi. 

A  prima  vista  potrebbe  sembrare  che  quest'altra  forma 
di  amministrazione  opposta  airautarchica,  e  della  quale  an- 
dianio  in  cerca,  sia  la  gerarchica.  Senoncbé  noi  crediamo 
che  il  contrapposto  sia  vero  fino  ad  un  certo  punto,  noo 
però  completo. 

La  principale  differenza  fra  l'ente  autarchico  e  l'ufficio 
gerarchico  sta  in  ciò,  che  il  primo  non  ha  rapporti  di  vera 
subordinazione  con  qualsiasi  altro  pubblico  ufficio,  nel  senso 
che  esso  riceve  le  sue  attribuzioni  immediatamente  dalla 
legge,  non  già  da  un  superiore,  le  esercita  sotto  la  propria 
responsabilità  e  delle  illegalità  risponde  come  qualunque 
altra  persona.  E  crediamo  che,  questa  e  non  altra,  malgrado 
che  l'abbia  formolata  in  quel  modo  che  abbiamo  visto,  fosse 
la  teorica  dello  Gneist,  allorquando  trovava  l'antitesi  del- 
l'autarchia, nell'amministrazione  per  via  dei  ministri  (3). 
Dopo  ciò,  siamo  in  grado  di  meglio  apprezzare  la  sua  opi- 
nione. Quand'egli  afferma  che  l'autarchia  si  compie  per 
mezzo  di  funzionari  non  retribuiti,  dice  cosa  senza  alcun 
dubbio  vera,  nonostante  che  non  possa  esser  presa  come 
caratteristica  di  questa  forma  dell'amministrazione  statuale. 
É  noto  difatti  come  la  gerarchia  abbia  avuto  per  effetto  la 
moltiplicazione  dei  pubblici  impiegati,  giacché,  togliendo 
insieme  alle  responsabilità,  anche  ogni  iniziativa  di  chi  noo 
si  trova  al  vertice  della  sua  immensa  scala,  è  venuta  a  to- 
gliere qualunque  incentivo  ad  occupare  le  pubbliche  cari- 
che, che  non  sia  la  ricompensa  pecuniaria.  Il  funzionario 
burocratico,  strumento  spesse  volte  cieco  dei  comandi  di 
un  superiore,  non  può  essere,  tranne  che  in  alcuni  casi  ec- 
cezionali che  confermano  la  regola,  che  un  impiegato,  giac- 
ché nessuno  assume  spontaneamente  delle  cariche  ad  hom- 
rem,  quando  quest'/ionor  o  manca  del  tutto  o  non  è  suffi- 
ciente a  ricompensare  le  cure  che  ad  un  pubblico  ufficio 
sono  sempre  connesse.  Invece  nell'In^ilterra,  dove  i  pob- 
blicì  funzionari  cui  è  affidato  il  selfgovernmetU,  non  dipen- 
dono da  nessuno,  tranne  che  dalla  legge,  si  comprende  b^ 
nissimo  come  le  cariche  possano  esser  considerate  come 
obietto  di  diritti,  gelosamente  custoditi.  Parimenti  è  vera, 
e  per  le  medesime  ragioni,  l'opinione  del  Meyer  che  vede 
nell'autarchia  un'amministrazione  che  si  compie  perlopiù 
per  mezzo  di  persone  che  non  fanno  di  ciò  la  loro  profes- 
sione esclusiva.  Senonchè,  se  tutto  ciò  è  per  regola  gene- 
rale conforme  alla  realtà,  pur  nondimeno  non  si  può  so 
queste  basi  innalzare  una  teorica  deU'autai'chia,  e  delie  opi- 
nioni dello  Gneist,  del  Meyer,  del  Loning  e  di  altri  ci  pos- 
siamo servire  solo  come  riprova  delle  osservazioni  che  ab- 
biamo fatto. 

48.  Ma,  come  abbiamo  detto,  il  contrapposto  fra  ammi- 
nistrazione autarchica  e  gerarchica,  se  ha  molta  parte  di 
vero,  non  è  tuttavia  completo.  Si  potrebbe  difatti  osservare, 
per  restringerci  ad  un  esempio,  che  l'amministrazione  già* 
diziarianon  è,  scnz'alcun  dubbio,  nell'essenza  delle  funzioni 
relative,  non  cosi  per  certi  secondari  rapporti  di  servino, 
gerarchica,  pur  non  essendo  autarchica.  Bisogna  dunquecbe 
quella  forma  di  amministrazione,  che  noi  cerchiamo  di  con- 

waltungsgericfUe  in  England  cit,  pag  883;  Laband,  ùat  310019- 
rechi  des  d,  Reiches,  pag.  100,  ecc. 
(3)  Loco  cit 
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trapporre  all'autarchica,  sia  sufficientemente  larga  per  com- 
prendere anche  quella  della  giustizia.  E  se  cosi  dev*essere, 
noi  crediamo  che  Tunica  dilTerenza  che  ci  possa  giovare  sia 
quella  fra  amministrazione  diretta  e  amministrazione  indi- 
retta óeWo  Stito.  Quest'ultima  sarebbe  rautarchia. 

Qui  si  rende  necessario  approfondire  alquanto  tale  di- 
t^tinzione.  Nella  sfera  dell'amministrazione  diretta  dello 
Stato,  non  è  possibile  concepire  altra  figura  giurìdica  che 
quella  di  «  competenza  » .  Abbiamo,  per  quanto  brevemente, 
a  suo  luogo  visto  come  essa  sia  assolutamente  distinta  dal 
diritto  subiettivo  ad  una  pubblica  funzione  o,  ciò  che  torna 
lo  stesso,  dal  dirìtto  politico.  È  evidente  difatti  che  un  rap^ 
porto  giuridico  allora  può  aversi  quando  si  trovano  dinanzi 
due  subietti:  nella  sfera  quindi  di  una  medesima  perso- 
nalità, e  l'amministrazione  che  abbiamo  chiamata  diretta 
si  svolge  in  questa  sfera,  è  impossibile  parlare  di  diritti  che 
spetterebbero  ad  una  branca  dell'amministrazione  verso 
un'altra  Branca  dell'ani ministrazione  medesima  (1).  Al  con- 
trario, il  concetto  di  autarchia  si  riannoda  alla  nozione  di 
diritto  politico  spettante  ai  corpo  autarchico:  donde  la  con- 
seguenza che  essa,  dato  che  sia  amministrazione  di  Stato,  sarà 
necessariamente  amministrazione  indiretta. 

49.  Che  poi  l'autarchia  presupponga  il  diritto  di  eserci- 
tare una  pubblica  funzione  si  può  dire  opinione  generale  (2). 
Se  tale  diritto  manca,  alleni  avremo  nulla  più  che  una 
semplice  competenza,  identica  a  quella  che  possiede  qua- 
lunque ufficio  che  faccia  parte  della  gerarchia  o  anche 
simile  a  quella  di  cui  sono  rivestiti  i  magistrati.  A  non 
parlare  di  quest'ultima,  che  deriva  più  che  da  altro  dalla 
natura  stessa  della  funzione  giudiziarLi,  che  presuppone, 
necessariamente,  libertà  di  apprezzamento  nel  giudice,  ci 
sembra  indubit<ibile  che,  se  si  vuole  stabilire  un  paral- 
lelo fra  l'ammiiiislrazione  diretta  dello  Stato  e  l'autar- 
chica, non  si  possa  fare  a  meno  di  riconoscere  il  diritto 
sobbiettivo  di  cui  l'ente  autarchico  deve  esser  dotato.  Se  si 
tralascia  di  mettere  in  rilievo  tale  momento,  allora  ogni  di- 
stinzione fra  le  due  amministrazioni  deve  per  necessità  di 
Goee  sparìre.  Ci  sembra  quindi  che  bene  abbia  Auto  lo  Stein 
a  mettere  in  confronto,  per  stabilire  la  nozione  di  autar- 
chia, i  due  concetti  di  corpo  amministrativo  (YerwaUungs- 
korper)  e  organo  governativo  (Regierungsorgan)  (3).  Noi, 
invece  di  tali  espressioni,  potremmo  adoperare  quelle,  più 
comunemente  usate,  di  «  ufficio  pubblico  »,  per  denotare 
l'ente  privo  di  personalità,  semplice  anello  della  catena  ge- 
rarchica, e  di  <  persona  di  dirìtto  pubblico  • ,  per  denotare 
l'ente  autonomo,  dotato  di  un  vero  diritto  subiettivo  alle 
funzioni  che  esercita.  Non  è  certo  qui  il  caso  di  fermarsi  a 
discutere  sul  significato  da  attribuirsi  all'espressione  «  per- 
sona di  dirìtto  pubblico  >,  che  cosi  spesso  viene  attribuita 
agii  enti  territoriali  in  genere  e  al  Comune  in  special  modo. 
È  noto  come  la  questione  sia  fra  le  più  disputate  e  le  più 
ardenti  (4).  La  tendenza  generale  è  quella  di  attribuire  un 
tal  nome  alle  persone  giuridiche  costituite  e  riconosciute 
per  fini  d'ordine  e  d'interesse  pubblico.  Non  crediamo,  per 


(1)  V.  quanto  abbiamo  detto  alla  voce  Fanzlosarlo,  in  questa 
Raceolta,  n.  8. 

(2)  Longo,  La  teoria  dei  diritti  pubblici  subbiettivi,  loco  ciL, 
pag.  330;  Vacchelli,  Il  Comune  nel  dirìtto  pubblico  moderno, 
pag.  95e8egg.,ecc. 

(3)  Stein,  VmvMltmgslehre,  1^  parte,  ^"^  sezione,  Stuttgart 
1869  (¥'  ediL). 

(i)  Vedine  la  b'd)liografia  nella  nota  del  Padda  e  Bensa  al  Di- 


molte  ragioni  che  non  è  qui  il  luogo  di  esporre,  che  ciò  sia 
vero.  Anzitutto  ognuno  sa  quanto  evidentemente  clastico 
e,  fino  a  un  certo  punto,  subiettivo  sia  il  concetto  che  si 
nicchiude  nelle  parole  «ordine»  o  «interesse  pubblico  ». 
In  secondo  luogo  ci  pare  che  ci  siano  molti  casi,  come,  per 
esempio,  nella  maggior  parte  delle  fondazioni,  in  cui  debba 
scorgersi  un'utilità  pubblica,  senza  che  perciò  ci  sia  alcun 
motivo  per  non  designarle  come  persone  di  diritto  privato. 
Nemmeno  ci  sembra  che  possa  adottarsi  l'altra  opinione  che 
parrebbe  suggerita  dall'esame  fedele  dell'espressione  «  per- 
sona di  diritto  pubblico  »  e  per  cui  quest'ultima  sarebbe 
equivalente  all'altra  di  «  subietto  di  diritti  pubblici  ».  Ab- 
biamo a  suo  luogo  visto  come  qualunque  ente  dotato  di  per- 
sonalità nel  campo  del  diritto  privato,  debba  necessaria- 
mente godere  di  alcuno  categorie  di  diritti  pubblici,  spe- 
cialmente quelli  civici  e  di  libertà,  giacché  questi  sono 
complemento  necessario  e,  molte  volte,  garenzia  dei  diritti 
privati.  Ciò  nondimeno  ci  sembra  che  tale  strada  non  sia 
del  tutto  sbagliata:  ciie  etimologicamente  «  persona  pub- 
blica »  signilichi,  0  almeno  dovrebbe  significare  «  subietto 
di  diritti  pubblici  »,  ci  sciiibra  esatto:  solo  resta  a  vedere 
di  quali  diritti  s'intende  parlare.  E  questi  non  potrebbero 
essere  altri,  una  volta  esclusi  i  civici  e  il  dirìtto  di  libertà, 
che  quelli  politici;  cioè  i  diritti  ad  una  pubblica  funzione. 
Così,  rìguardo  al  Comune,  rimane  giustificato  tale  attributo, 
anzi  esso  é  necessario  perché  si  ammetta  la  sua  autarchia. 

50.  Personalità  giuridica  pubblica  e  autarchia  sono  dun- 
que due  concetti  paralleli  (5).  E  appena  necessario  avver- 
tire che  quando  di  persone  di  diritto  pubblico  parliamo,  in- 
tendiamo parlare  semplicemente  di  persone  giuridiche  e 
non  fisiche:  l'autoamministrazione  di  queste,  per  come  ab- 
biamo detto,  non  dà  luogo  al  concetto  di  autarchia,  giacché 
non  può  essere  amministrazione  statuale.  Da  ciò  deriva  la 
conseguenza  che  noi  non  limitiamo  la  nozione  di  autarchia 
soltanto  ai  Comuni  o  in  genere  agli  enti  territoriali,  giac- 
ché nulla  ci  pare  che  vieti  la  trasmissione  di  funzioni  pub- 
bliche coi  relativi  diritti  politici  anche  a  persone  giuridiche 
che  non  abbiano  un  territorio  su  cui  esercitare  giurisdi- 
zione. Cosi,  secondo  noi,  correttamente  si  parla  di  autonomia 
0  autarchia  delle  Università  e  di  altri  pubblici  istituti. 

Ancora  un'altra  osservazione  per  sviluppare  ciò  che  ab- 
biamo di  già  accennato  ed  avremo  esaurito  la  nostra  inda- 
gine. Abbiamo  ripetute  parecchie  volte  che  in  riguardo  ai 
singoli  individui  il  concetto  d'autarchia  non  può  trovare  ap- 
plicazione :  e  ciò  perché  da  una  parte  l'autoamministrazione 
di  essi  è  privata  e  non  pubblica  e  non  può  quindi  essere 
obietto  di  un  diritto  politico,  ma  ai  più  di  un  diritto  di  li- 
bertà. Dall'altra  parte  i  diritti  politici  che  sono  concessi  ai 
singoli  riguardano  funzioni  che  si  compiono  soltanto  nel- 
l'interesse dello  Stato  e  in  nome  di  esso  e  quindi  non  danno 
luogo  ad  un'autoamministrazione.  Donde  la  conseguenza 
che  le  funzioni  che  esercitano  i  corpi  autarchici,  in  virtù  del- 
l'autarchia, debbono,  a  differenza  di  quelle  che  esercitano  gli 
individui  in  base  ai  loro  diritti  politici,  riguardare  oltre  che 


rith  della  Pandette  dei  Windscheid,  voi.  i,  parte  l,  pag.  791-792. 
Cfr.  anche  la  bibliografia  citata  dal  Vacchelli,  Il  Comune  nel  di- 
ritto pubblico  moderno,  pag.  74  e  91. 

(5)  Crf.  Stein,  Verwaltung.slehre,  loco  cit.;  Schulze,  Preuss. 
Staatsrecht,  ii,  pag.  36  e  Deulsches  Staatsrecht^  i,  pag.  409  ; 
Laband,  Dos  Staatsrecht,  pag.  99;  Vacchelli,  Il  Comune  nel  di- 
ritto pubblico  moderno,  pag.  74  e  segg.;  Longo,  La  teoria  dei 
diritti  pubblici  subbiettivit  loco  dt,  pag.  270, 
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i Interesse  dello  Slato,  aiulic  il  praprio.  Cosicché,  mentre 
l'interesse  dei  singoli  consiste  solo  nel  diritto  alla  funzione, 
ma  non  nella  finizione  che  essi  esercitano  come  organi  dello 
Stalo  e  per  Tesclusivo  interesse  di  qnesto,  rintercsse  dei 
corpi  autarchici  non  si  confina  nel  solo  diritto  alla  funzione, 
ma  si  estende  alla  funzione  medesima  (1). 

Riassumendo:  autarchia  significa  amministrazione  indi- 
retta dello  Stalo  et)  m  più  la  da  una  persona  giuridica  che  la 
esercita  per  dirilto  subiettivo  e  nell'interesse,  oltre  che  dello 
Stato,  anche  proprio. 

51.  L'autarchia  adunque,  in  quanto  si  afferma  come  un 
diritto,  esclude  necessariamente,  per  come  abbiamo  detto,  la 
gerarchia.  Questa  importa  delegazione  dal  Governo,  quella 
dalla  legge;  la  responsabilità  nella  prima  risale  dairinloriore 
al  superiore,  nella  seconda  rimane  in  chi  cserciui  la  funzione 
pubblica,  giacché  un  superiore  manca.  Ma,  se  ciò  ó  senza 
alcun  dubbio  vero,  deve  parimenti  escludersi  neirauiniini- 
strazione  autarchica  qualunque  controllo  governativo?  Cre- 
diamo di  no:  il  Governo  può  benissimo  esercitare  un  diritto 
di  sorveglianza  su  gli  enti  autarchici,  approvare  o  disappro- 
vare le  loro  deliberazioni,  purché  ciò  avvenga  entro  certi 
limiti  e  con  effetti,  ad  alcuni  dei  quali  ubbianio  già  accen 
nato,  ad  altri  si  accennerà  in  seguito. 

Dopo  ciò  potremmo  rivolgerci  la  domanda:  il  Comune 
italiano  é  un  ente  autarchico?  Abbiamo  detto  quale  sia  la 
nostra  opinione:  anche  la  IV  Sezione  del  Consiglio  di  Stalo 
ha  risposto  nel  senso  affermativo  (2).  Giusta  quel  che  si  è 
detto  brevemente,  il  Comune  italiano  ha  un  vero  e  proprio 
diritto  suliiettivo  alle  sue  funzioni  pubbliche.  Ciò  dei  resto 
non  deve  f.ir  ^liinenticarei;  trascurare  il  fatto  che  esso  ha 
poche  attribuzioni  che  non  siano  imposte;  cosicché,  nella 
niaprj^or  ptirte  dei  casi,  deve  limitarsi  a  concorrere,  per  lo 
|iiiì  liiianziariamente,  in  funzioni  già  esercitate  direttamente 
dal  governo.  E  manca  inoltre  di  un'indipendenza  fìnan- 
ziaria,  indispensabile  perché  si  possa  essere  indipendenti 
nel  resto  dell'amministrazione,  per  modo  che  non  si  può 
dire  del  tutto  infondata  l'affermazione  che,  nonostante,  le 
più  0  meno  platoniche  dichiarazioni  in  contrario  che  si  pos- 
sono facilmente  riscontrare  cosi  nelle  leggi  come  nella  giu- 
risprudenza e  nelle  decisioni  amministrative,  ciò  nondimeno 
nel  fatto  i  Comuni  non  godono  di  una  autarchia  perfetta- 
mente rispondente  ai  loro  bisogni  pratici;  ciò  nondimeno, 
essi  non  possono  dirsi  sottoposti,  come  appresso  vedremo 
ad  un  vero  e  proprio  vincolo  di  subordinazione  gerarchica, 
verso  l'Amministrazione  centrale  (3). 

Forse  in  riguardo  agli  organi  comunali  si  può  dire  che 
essi  non  manchino  di  nessuna  condizione  esteriore  che  sia 
necessaria  perchè,  da  questo  lato,  si  abbia  un'autarchia  ;  ma 
imn  é  chi  non  vede  come  gli  organi  costituiscono  solo  un 
lato,  e  per  avventura  forse  non  il  più  importante,  dellaular- 
chia  amministrativa;  fornire  gli  enti  locali  di  buoni  organi, 
senza  poi  conceder  loro  delle  vere  attribuzioni  e  dei  diritti 
a  queste  attribuzioni,  equivale,  come  fu  scherzosamente,  ma 
efficacemente  detto,  a  concedere  la  libertà  di  movimento  a 
un  panlitico. 

(t)Gfr.  Jellinek,  System,  cit.,  pag.  77;  Flatschek,  op.  cit, 
pag.  87  e  segg. 

(2)  8  gennaio  1891,  in  Giustiz,  amministraUva,  1891,  pa- 
gina 22.  Vedi  anche,  nel  medesimo  senso,  Meucci,  hlUuzioni  di 
dirilto  amministralivo  (3*  ediz.),  Torino  1892,  pag.  129-130; 
Tommasini,  Oxservasioni  sull'istituto  dello  scioglimenlo  dei 
OansigU  eomunaU  e  provinciali,  ncWArcfUvio  di  dir,  pubblico, 
V,  pag.  266-267.  | 


Capo  IIL  —  Partizioni  territoriali  del  Comune. 
Loro  denominazione. 

g  4.  Capoluogo,  frazione  (A),  quartiere. 

52.  Ca)K)luogo.  —  53.  Frazione.  —  5^i.  Segue:  canti  lori  dislintivi 
della  frazione.  —  55.  Frazione  separala.  —  50.  Frazione  dod 
separala.  —  57.  Difeti i  doii'uniiuuiiienlo  ilaliaiio.  —  .>S.  y 
frazioni  e  i  comuni  randi.  —  59.  Segue.  —  00.  QuarlitT?. 
—  61.  Parrocchia. 

52.  Dopo  aver  data  la  nozione  di  Comune  amministrativo 
moderno  in  generale,  e  iUiIiano  in  ispecie,  è  indispensabile 
dire  qualche  paro'a  delle  varie  paili  in  cui  esso  si  divide. 

È  innanzi  tutto  del  capoluogo.  Merita  di  essere  rìlevato 
come  spesso  improprianiente  si  parli  nclPuso  comune  del 
c4ipoluogo  come  di  cosa  ben  diversa  dalle  frazioni,  giacché 
in  sostanza  esso  altro  non  è  che  una  frazione,  di  solito,  ma 
non  necessariamente,  la  più  grande.  Ciò  sarà  bene  tener 
piesente,  per  estendere  e  limitare,  a  secondo  i  casi,  la  por- 
tata di  alcune  disposizioni  della  legge  comunale  e  provin- 
ei:de  in  cui  si  parla  di  frazioni  solUinto  e  si  può  far  que- 
stione se  il  legislatore  abbia  dato  a  tale  parola  il  significato 
slretto  e  volgare  o  quello  più  largo  e  più  tecnico,  per  modo 
che  in  essa  si  comprenda  o  meno  il  capoluogo. 

È  facile  osservare  l'analogia  grandissima  che  passa  fra 
la  capitale  di  uno  Stato  e  il  capoluogo  d*un  Comune.  Da  ciò 
una  conseguenza,  che  il  concetto  di  capoluogo,  come  quello 
di  capitello,  non  è  dato  dalla  maggiore  o  minore  popolazione 
0  estensione  territoriale,  né  da  quella  della  sua  imporlama, 
ma  sibbene  dal  fine  per  cui  esso  esiste.  11  capoluogo  altro 
non  è  che  la  sede  centrale  deiramministrazione  comunale: 
in  esso  perciò  debbono  risiedere  gli  uffici  direttivi  del  Co- 
mune medesimo:  il  Consiglio,  la  Giunta,  il  sindaco.  Non  già 
che  degli  uilìct  non  possano  risiedere  nelle  altre  frazioni,  che 
anzi  vedremo  a  momenti  come  un  lato  del  concetto  di  fra- 
zione corrisponde  a  questa  possibilità;  scnonchè  in  tal  caso  si 
ti-atterà  sempre  di  uffici  gerarchicamente  subordi  nati  a 
quelli  che  risiedono  nel  capoluogo,  per  modo  che  fra  i  primi 
e  i  secondi  passa  quella  medesima  relazione  che  si  rinviene 
fra  Tamministrazione  governativa  centniiec  quella  locale. 

Questa  ci  sembra  che  sia  runic^i  nozione  che  del  capo- 
luogo possa  darsi  e  nello  stesso  tempo  Tunico  criterio  che, 
nel  caso  assai  raro  di  dubbio,  possa  prendersi  a  guida.  Altri 
elementi  hanno  un  valore  solumto  relativo:  così  il  fatto  che 
in  esso  risiede  o  meno  la  cattcdi-ale  (5)  è,  senza  alcun 
dubbio,  un  indizio  storico  della  maggiore  importanza  che, 
unito  ad  altri  fatti,  può  dar  molta  luce  sul  riguardo,  ma  non 
ò  certo  un  elemento  necessario  del  concetto  di  capoluogo. 

Quale  poi,  nei  singoli  casi,  esso  sia,  viene  per  lo  più  in- 
dicato dallo  stato  di  fatto  e  dal  secolare  possesso.  Tuttavia, 
allorquando  si  tratta  della  creazione  di  nuovi  Comuni,  il  go- 
verno del  re,  dietro  parere  consultivo  del  consiglio  provin- 
ciale (art.  218),  io  determina.  Può  talvolta  accadere  che  il 
decreto  reale  che  crea  un  nuovo  Comune  taccia  sul  capo- 
luogo, e  allora  sarà  criterio  sicuro  il  nome  che  al  Cornane 
medesimo  viene  corrisposto,  in  quanto  che  quella  frazione 

(3)  Sostiene  il  contrario,  come  è  avvertito,  il  Longo,  La  tema 
dei  diritti  pubblici  subiettivi  e  il  diritto  ammmistrativo  ita- 
liano, loco  cit.,  pag.  321-336. 

(4)  Della  frazione  si  è  già  dato  in  questa  Raccolta,  voce  Frft- 
zlone,  un  fugace  cenno,  che  adesso,  senza  ripetersi,  bisogna  com- 
pletare e  mettere  in  armonia  con  le  idee  da  noi  espresse. 

(5)  Sai-edo,  op.  cit,  u,  pag.  313. 
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che  porta  il  nome  del  Comune  sarà,  per  presunzione,  il  ca- 
poluogo del  Comune  medesimo. 

53.  Rispetto  alle  altre  frazioni,  è  noto  e,  nel  corso  della 
nostra  trattazione  avremo  spesso  occasione  di  rilevarlo,  quanto 
grande  sia  Tinfluenza  che  neiramministrazione  comunale 
esse  esercitano,  cosi  rispetto  al  Comune  considerato  come 
persona  giuridica,  come  rispetto  al  Comune  in  quanto  è  or- 
gano dello  Stato.  Ed  è  parimenti  nota  la  tendenza,  a  dir  vero 
giusta  e  che  già  ebbe  dei  sostenitori  nella  discussione  della 
vigente  legge  comunale  e  provinciale,  che  vorrebbe  allargare 
ancora  di  più  tale  influenza,  sino  a  dare  alla  frazione  il  cv 
rattere  di  un  ente  locale  autonomo  e  perfettamente  indivi- 
duato, per  quanto  inferiore  e,  per  alcuni  rapporti,  subor- 
dinato al  Comune.  Tuttavia,  anche  per  l'ordinamento  attuale, 
alle  frazioni  viene  accordato  un  certo  riconoscimento  e  in 
taluni  casi  anche  un*  influenza  rilevantissima  sulla  stessa 
integrità  territoriale  e  patrimoniale  del  Comune  cui  appar- 
tengono. 

Se  ci  si  permette  un  paragone  un  pò*  strano,  le  frazioni 
si  potrebbero  rassomigliare  a  dei  satelliti  che  seguono,  dan- 
dogli e  ricavandone  luce,  un  pianeta,  che  sarebbe  il  Comune. 
Esse  pertanto  hanno  una  certa  individualità,  che,  a  tacere 
di  altre  conseguenze  può  avere  per  efl*etlo  il  distacco  della 
frazione  dal  Comune,  sia  per  costituire  un  Comune  auto- 
nomo, sia  per  entrare  nelPorbila  di  un  altro. 

E  necessario  dunque,  anche  per  completare  la  nozione 
generale  del  Comune,  fermarsi  un  po'  su  quella  della  fra- 
zione. Va  da  sé  che  qui  dobbiamo  limitarci  alle  linee  gene- 
ralissime,  rimettendo  il  resto  della  trattazione  ad  altro  pro- 
posito (i). 

Anzitutto  crediamo  di  poter  fissare  un  concetto  della  mas- 
sima importanza  :  la  frazione  non  è,  da  per  sé  stessa,  un 
istituto  giuridico,  ma  un  fatto  naturale  che  può,  in  taluni 
casi,  produrre  degli  effetti  giuridici.  S'intende  che,  noi,  in 
questa  osservazione  come  nelle  altre  che  seguiranno,  inten- 
diamo riferirci  al  diritto  positivo  italiano,  né,  trattandosi  di 
istituto  cosi  particolare,  potremmo  fare  altrimenti.  La  «  sec- 
tion  »  francese,  gli  «  appodiati  »  dell'ex  stato-pontificio  e 
qualche  altro  istituto  simile  differiscono  sostanzialmente, 
almeno  nella  loro  nozione,  dalla  frazione  italiana,  cosi  come 
è  regolata  dalla  vigente  legge.  Che  per  diritto  italiano,  la 
frazione  non  debba  ritenersi  come  un  istituto  giuridico,  se 
non  per  certi  effetti  speciali,  viene,  secondo  noi,  dimostiato 
dal  fatto  che  il  legislatore  non  ne  dà  né  una  definizione  né 
un  concetto  generale,  ma  la  presuppone  addirittura,  come 
se  sulla  sua  esistenza,  sulla  sua  natura,  sulla  sua  estensione, 
non  potessero  cader  mai  dei  dubbi.  Egli  parla,  incidental- 
mente quasi,  della  frazione  nello  stesso  modo  come  se  par- 
lasse dell'aria  e  della  luce. 

Donde  una  conseguenza  della  massima  importanza  che, 
ogniqualvolta,  cioè,  si  tratti  di  vedere  se  una  data  frazione 
esiste  0  pur  no,  non  siamo  dinanzi  ad  una  questione  di  di- 
ritto, ma  di  puro  fatto,  ossia  di  apprezzamento.  Cosicché  é 
inutile  procedere  alla  costruzione  di  una  teorica  generale  sui 


(i)  Vedi  anche  la  voce  Frazione  in  questa  Raccolta. 

(2)  Ancoc,  Des  seeHons  de  Communes  et  des  hiens  commur 
nauxquileurappartiennent,  Parigi  1864  (^'^  ediz.),  pag.  91 
esec^. 

(3)  Art.  115  e  116.  Tale  opinione  ò  concordemente  sostenuta 
dalle  decisioni  del  Consiglio  di  Stato,  allorquando  stabiliscono  la 
massima  che  le  frasioni  che  non  possiedono  un  patriìnonio 
proprio  non  possono  chiederne  la  separazione  a  mente  dell'art.  116. 

84  —  DiGKSTO  ITALIANO,  Vol.  VII,  parte  3*. 


i  criteri  distintivi  della  frazione  :  il  giudice  può  trarre  da 
innumerevoli  indizi,  la  sua  convinzione.  Quel  che  di  me- 
glio si  può  fare,  è  una  enumerazione  dimostrativa  soltanto 
dei  caratteri  principali  da  cui  si  può  desumere  volta  per 
volta  l'esistenza  o  meno  di  una  frazione.  Di  assoluto  si  può 
dire  questo  soltanto:  ogni  frazione  da  un  lato  fa  parte  del 
territorio  comunale,  dall'altro  lato  dev'essere  materialmente 
e  fisicamente  staccata  dal  centro  di  popolazione  del  Comune, 
cioè  dal  suo  capoluogo.  Altre  condizioni,  come  l'esistenza  o 
meno  di  un  patrimonio  proprio  della  frazione,  non  sono  ne- 
cessarie, in  quanto  che  possono  anche  non  esistere.  La  de- 
finizione dunque  data  dall'Aucoc  per  la  section  francese,  che 
sarebbe  ogni  parte  del  Comune  avente  un  patrimonio  di- 
stinto da  quello  del  capoluogo  (!2),  è  inapplicabile  in  Italia, 
dove  numerose  frazioni  esistono  senza  «  mezzi  »,  per  usare 
un'espressione  prediletta  dalla  vigente  legge  (3J. 

54.  Gli  altri  criteri,  che  diremo  sussidiari,  per  stabilire 
l'esistenza  o  meno  di  una  frazione,  sono  anzitutto  l'origine, 
in  secondo  luogo  le  ragioni  topografiche;  né  si  debbono  tal- 
volta dimenticare  le  condizioni  economiche,  sociali,  religiose 
che  possono  differire  da  una  parte  del  Comune  all'altra  (4). 
Riguardo  all'origine,  possono  essere  buoni  criteri  il  fatto  che 
l'attuale  frazione  fosse  prima  un  Comune  autonomo,  le  con- 
cessioni di  qualche  signore  a  una  parte  soltanto  degli  abi- 
tanti d'uno  stesso  Comune,  l'acquisto  di  beni  o  pascoli  fatto 
da  più  persone  di  una  stessa  parrocchia  o  di  uno  stesso  vil- 
laggio, allo  scopo  di  goderne  in  comune  e  cosi  via  (5).  Ri- 
spetto alle  condizioni  topografiche,  ha  una  speciale  impor- 
tanza la  separazioue  materiale  della  frazione  dal  capoluogo: 
anzi  si  può  dire  che  in  Italia  tale  separazione  sia  decisiva  e 
che  di  essa  si  sia  tenuto  gran  conto  nei  lavori  preparatori 
della  legge  attuale.  É  noto  come  si  respingesse  la  proposta 
di  chi  voleva  aggiungere  alla  parola  «  frazione  »  l'aggettivo 
e  staccata  »,  per  il  motivo  che  quest'ultima  idea  fosse  già 
implicita  nel  concetto  medesimo  di  frazione.  Alle  condizioni 
topografiche  vanno  logicamente  congiunte,  perchè  molte  volte 
dipendenti  da  esse,  alcune  altre  condizioni  speciali,  come  il 
fatto  che  la  frazione  coincida  con  il  distretto  postale  o  te- 
legrafico 0  che,  m  genere,  sia  la  sede  di  uflici  governativi 
propri.  Infine  la  tradizione,  i  costumi,  qualche  volta  il  lin- 
guaggio, le  industrie  speciali  e  cosi  via  sono  criteri  da 
non  trascurarsi;  anzi  sono  appunto  tali  condizioni  sociali 
che  il  più  delle  volte  formano  la  base  di  quegli  a  interessi 
particolari  »  che  spesso  menziona  la  nostra  legge,  allo  scopo 
di  assicurarne  la  protezione  (6). 

Abbiamo  voluto  fare,  per  quanto  sommariamente,  una 
enumerazione  dei  principali  criteri  che  per  solito  sono  adot- 
tati dagli  scrittori  edallagiurisprudenza nelle frequenticon- 
troversie  sull'esistenza  delle  frazioni  comunali,  allo  scopo 
di  chiarire  meglio  la  nostra  opinione  :  non  trattarsi  cioè  di 
criteri  giuridici,  ma  di  semplici  apprezzamenti  cui  il  giu- 
dice è  libero  di  procedere  con  quella  maggioi  larghezza  che 
crede.  E  ciò  perchè  la  nozione  stessa  di  frazione  esorbita 
dall'indagine  giurìdica,  per  rientrare  in  quella  storica  o  geo- 


Cfr.  Gons.di  Stato,  16  marzo  1892  {Giustizia  amm,,  hi,  163).  Le 
ragioni  storiche  per  cui  in  Italia  la  più  parie  delle  frazioni  non 
posseggono  l)eni  propri,  vedile  esposte  dai  Saredo,  La  nuova  legge 
sulV amministrazione  comunale  e  provinciale,  Torino,  Un.  tip.- 
ed.  voi.  11,  pag.  >i45-446. 

(4)  V.  Saredo,  op.  cit.,  li,  pag.  445-447. 

(5)  Gir.  Aucoc,  Des  seetions  de  Communes,  cit.,  n.  9  e  seg^. 

(6)  V.,  fra  gli  altri,  gli  art.  116, 127,  eie. 
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grafica,  a  seconda  dei  casi,  quando  non  sono  addirittura 
ragioni  di  pura  convenien/iì  ainniinistralivaqncl'c  r.lie  con- 
ducono al  riconoscimento  j  meno  (ii  essa.  Molto  più  impor- 
tante, cosi  dal  lato  teorico  come  da  quello  pratico,  ci  sembra 
Tesiime  degli  elfetti  giuridici  che  la  fra/Jone  può  produrre 
jjuiramministnizioiie  comunale,  secondo  la  legge  vigente. 
Di  questi  elTetti  dobbiamo  partitamente  ed  estesamente 
occuparci  in  altre  parti  della  nostra  trattazione:  tuttavia  non 
sarà  qui  inopportuno  accennare  a  qualcuno  di  essi,  per 
completare  il  concetto  generale  di  frazione. 

55.  Anzitutto  bisogna  distinguere  la  frazione  separata 
dalla  non  separata.  Li  prima  è  una  veni  persona  giuridica, 
avente  un  proprio  patrimonio  e  propri  diritti  distinti  o  se- 
parati da  quelli  <lel(iOmune  (art.  116).  Cosicché, a  causa  del- 
Tesistenza  di  essa,  il  Comune,  considerato  nel  suo  aspetto 
di  ente  morale,  viene  a  scindersi  in  due  parli  :  il  Comune 
propriamente  detto  e  la  frazione,  i;be  ciò  nondimeno  conti- 
nuano a  stare  uniti  sotto  gli  altri  i\uc  aspetti  da  un  lato  e 
dalPaltro  anche  perchè  ramministra/.ione  del  patrimonio 
della  frazione  resta  ordinariamente  nelle  mani  del  Comune. 
E  cosi  che  deve  intendersi  V  inciso  dell'art.  16  :  «  Ferma 
stando 'Uni/à  dei  Comuni  ».  Il  Comune  resta  uno,  cosi  come 
organo  dello  Stato,  che  come  sede  di  pubblici  uffici,  che  come 
amministratore  dell*  intero  patrimonio  comunale,  anche 
quando  questo  sia  stato  separato. 

Come  e  quando  tale  separazione  avvengji,  diremo  meglio 
in  appresso.  Qui  ci  basta  aggiungere  che  la  fra/ione  sepanit^i 
in  taluni  ciisi  speciali,  ha  una  propria  rappresentanza,  allo 
infuori  del  Comune  che  di  regola  ramministni.  Cosi  nel 
caso  deirart.  127,  cioè  «  quando  gli  interessi  concernenti  la 
proprietà  od  attività  patrimoniali  delle  frazioni....  sono  in 
opposizione  a  quelli  del  Comune  odi  altre  frazioni  del  me- 
desimo » .  Allora  «  il  prefello  convoca  gli  elettori  delle  fra- 
zioni alle  quali  spettano  le  dette;  proprietà  od  attività...,  per 
la  nomina  di  tre  commissari,  i  quali  provvedono  alPammi- 
nistrazione  deiroggetto  in  controversia  colle  facoltà  spettanti 
al  Consiglio  comunale  »•  (ari.  127). 

Cosi  pure,  e  (|uesto  caso  è  della  m.issima  importanza, 
quando  una  frazione,  in  virtù  della  sua  personalità,  «  avesse 
da  liir  valere  un'azione  contro  il  Comune  o  contro  altra 
frazione  del  Comune,  la  Giunta  provinciale  amministrativa, 
sull'istanza  almeno  di  un  decimo  degli  elettori  spettanti  a 
quella  frazione, potrànominareunaCommissionedi  treociii- 
que  elettori  per  rappresentare  la  frazione  stessa  »  (art.  1 20). 
Infine  nelle  borgate  o  frazioni  separate,  e  ciò  per  un  criterio 
di  o]>portunità  affatto  indipendente  dalla  loro  personalità 
giuridica,  dovrà  risiedere  un  delep:ato  del  sindaco  da  lui 
nominato  ed  approvato  dal  prefetto,  allo  scopo  precipuo  di 
esercitiire  le  funzioni  di  ufficiale  del  Governo  (1).  Da  questo 
lato,  si  può  dire  che  la  frazione  separata  assume  l'aspetto 
di  una  vera  e  propria  circoscrizione  amministrativa  ossia 
di  una  sede  di  uffici  governativi,  come  il  circondario  ed  il 
mandamento.  Tuttavia  sarà  bene  osservare  conio,  anche  in 
questo  caso,  la  sua  inferiorità  e  subordinazione  verso  l'onle 
comunale  complessivamente  considerato,  si  rivela  da  ciò, 
che  il  pubblico  funzionario  che  ha  giurisdizione  nella  sfora 
di  essa  è  un  delegato  dei  sindaco. 

Concludendo:  la  frazione  separata  è  sempre  una  persona 
giuridica,  che  però  in  taluni  casi  soltanto  ha  propri  organi 
e  propria  rappresentanza;  dall'altro  lato  è  sede  di  un  pub- 
blico ufficio  locale. 

(1)  Art.  15B. 


56.  Meno  distinto  è  il  carattere  della  frazione  non  sejju- 
rali.  A  non  parlare  della  idoneità  che  in  taluni  casi  essa 
può  avere  a  costituire  un  Comune  autonomo  o  ad  essere 
aggi  cgata  ad  altro  Comune,  gli  effetti  che  tale  fraziono  jmjò 
avere  suH'amniinisti-azione comunale  si  ritlucouo  a  due  juin- 
cipali,  che  del  resto  nemmeno  sono  necessairi,  ma  ritnaii- 
goiio  affidati  a  facoltà  discrezionali  di  diverse  Autorità.  In- 
nanzi tutto,  come  provvede  Pailicolo  57,  «  la  Giunti  pro- 
rinciale  amministrativa,  nei  Comuni  divisi  in  frazioni,- sulla 
domanda  del  Consiglio  comunale,  o  della  maggioranza  degli 
elettori  d'una  frazione,  sentito  il  Consiglio  stesso,  polrà 
ripartire  il  numero  dei  consiglieri  tra  le  diverse  frazioni  in 
ragione  della  popolazione,  determinando  la  circosciiziuiie 
di  ciascuna  di  esse  ».  Come  si  vede,  in  tal  c^iso  la  frazione 
comunale  assume  il  canittere  di  un  collegio  elettorale,  e, 
come  effetlo  di  ciò,  eleggo  a  scrutinio  separato,  dei  propri 
consiglieri,  i  quali,  nonostante  non  siano  eletti  da  tutti  i;li 
elettori  del  Comune,  debbono  considerarsi  come  orgjiiii  di 
questo  Comune  e  non  della  sìngola  frazione,  precisaiueule 
come  avviene  nelle  elozioni  politiche. 

Finalmente,  e  tale  caso  è  assali  simile  a  quello  cui  abbiaiiiu 
accennato  parlando  delle  frazioni  sepanito,  il  sindaco  potrà, 
anche  in  quelle  non  separale,  delegare  o  ad* un  consij^liere 
0  ad  un  elellore  della  frazione  medesima  le  sue  fuiiziu;ii  di 
ulììcialc  del  Governo  (art.  153). 

Come  effetto  di  ciò,  la  frazione  diventa  sede  di  pubblici 
uffici  locali;  sonoiichè,  laddove  ciò  deve  necessariamente 
avvenire,  se  separata,  se  non  separata,  e  rimesso  airarhitrio 
del  sindaco. 

Riassumendo  :  la  frazione,  per  ciascuno  dei  tre  as{ìetti 
de^l  Comune,  può  assumere  le  seguculi  posizioni:  di  fronte, 
al  Comune  persona  giuridica,  essa  può  godere  di  personalità 
aiiloiioma,  per  quanto  non  sia  libera  di  amministrarsi  da  sé 
stessji;  di  fronte  al  Comune,  sede  di  pubblici  uffici,  essa 
rappresenta  o  può  rappresentare  una  suddivisione  della  cir- 
coscrizione comunale,  e  ciò  tanto  per  quel  che  riguarda  il 
territorio,  quanto  per  quel  che  riguardii  la  subordinazione 
gerarchica  di  questi  uffici;  di  fronte  finalmente  al  Connine, 
organo  dello  Stato,  la  frazione  può  essere  da  un  lato,  un 
semplice  collegio  elettorale,  sempre  ai  fini,  ciò  va  da  se, 
delle  elezioni  amministrative,  e  dall' altro  lato,  deve  con- 
siderarsi come  il  substrato  di  un  nuovo  Comune,  dati  la 
possibilità,  attuale  o  futura,  che  essa  si  costituisca  in  ente 
autonomo. 

57.  Come  risultato  di  questo  rapidissimo  esame  ci  pare 
che  sorga  spontmea un'osservazione:  il  diiillo  italiano  non 
prot(^i?gi'  abbastin/^i  gli  interessi  della  frazione,  non  dà  ad 
essa  un  riconoscimento  file  che  le  permetta  d'influire  in 
modo  conveniente  e,  quel  che  e  più,  costantemente  suiPam- 
ministrazione  comunale.  Si  può  dire  che  por  regola  gene- 
rale la  frazione  non  esiste  e  di  essa  non  si  tiene  nes.'^un 
conto,  tranne  a  farla  risorgere  in  alcuni  specialissimi  e  non 
frc(inenti  casi.  E  ciò  oltre  al  dire  che  mancano  nella  nostra 
le^ge  liei  criteri  stabili  che  assicurino  caso  por  caso  resi- 
slenza  della  frazione,  e  che  ne  delimitino  la  circoscrizione, 
al  fine  d' impedire  gli  arbitii  e  por  termine  a  quelle  liti  gra- 
vissimeche  ognigiorno  vediamo  agitarsi,  causa  appunto  que- 
ste imperfezioni  del  testo  legislativo.  Come  i  Comuni,  cosi 
anche  le  frazioni  dovrebbero  essere  singolarmente  e  dejure 
fissate;  i  casi  poi  in  cui  ad  esse  si  dà  un  certo  riconos(-i- 
mento  dovrebbero  essere  anzitutto  estesi  e  in  secondo  luogo 
non  affidati  al  potere  discrezionale  o  delle  Autorità  comunali 
medesime  o  della  Giunta  provinciale  amministrativa  o  del 
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prefctlo,  ma  fissati  r'alla  legge  e  corrispondenti  ad  altri 
diritti  dei  Comuni.  Alle  fnizioni,  in  altri  termini,  si  dovrebbe 
dare  un  ordinamento  assai  simile  a  quello  che  avevano  gli 
nppodiati  dell'ex  SUito  pontificio,  in  modo  da  costituirne  dei 
vene  propri  sotto  Comuni.  Sono  in  proposito  degne  di  con- 
sidera/ioue  le  proposte  che  nella  discussione  della  vigente 
le^gc  avea  fatto  alla  Camera  dei  deputati  il  Franchetti  (1). 
Esse  aveano  per  base  il  fatto  incontrastabile  che  il  nostro 
diritto  non  liconosce  interessi  locali  al  di  sotto  di  quelli  che 
rappresenta  il  Comune,  donde  lo  spettacolo  poco  edificante, 
cui  ogni  giorno  assistiamo,  di  capoluoghi  i  quali  si  abbelli- 
scono e  si  ampliano  con  risorse  che,  facendo  giustizia,  spet- 
terebbero senza  dubbio  alle  frazioni. 

58.  Ma  c'è  un*aitra  ragione,  secondo  noi,  che  consiglie- 
rebbe un  ordinamento  più  accurato  e  sulla  base  di  una 
maggiore  rappresentanza  e  indipendenza  delle  frazioni.  Ciò 
ci  dà  anche  occasione  di  accennare  ad  una  delle  questioni 
discusse  con  più  frequenza  e  predilezione  dai  nostri  sciit- 
tori  di  cose  comunali.  Secondo  noi,  la  distinzione,  diciamo 
così,  del  Comune  propriamente  detto  dalle  frazioni,  debi- 
tamente liconosciute  e  protette,  potrebbe  sostituire  la  divi- 
sione dei  Comuni  medesimi  in  classi,  eliminando  cosi  una 
delle  più  vecchie  e,  fino  a  un  certo  punto,  bizantine  que- 
stioni, che  è  più  facile  troncare  che  risolvere  con  degli  ar- 
gomenti decisivi.  È  noto  come  la  proposta  di  stabiliie  fra  i 
nostri  Comuni  una  classificazione  che  tenesse  il  debito  conto 
della  diversità  delle  condizioni  economiche  e  intellettuali,  e 
anche  delPestensione  di  essi,  sia  stata  parecche  volte  fatta 
nei  progetti  legislativi,  ma  senza  alcun  risultato  (2).  Egli  è 
ehe  anche  coloro  i  quali  ne  vedono  i  vantaggi,  secondo  noi 
grandissimi  e  preponderanti,  non  sanno  liberarsi  dal  timore 
che  una  classificazione  siffatta  possa  nuocere  a  quel  malinteso 
principio  di  uguaglianza  che,  nel  diritto  pubblico,  ha  dato 
luogo  ad  un  amore  alla  simmetria,  che  non  rare  volte  ha 
guastato  le  nostre  più  antiche  e  fiorenti  istituzioni,  quando 
non  ne  ha  introdotte  delle  inutili. 

Tali  vantaggi  sono  stati  esattamente  enumerati  dal  De 
Gioannis, il  quale  crede  che  una  buona  classificazione!'^ cor- 
risponderebbe alla  natura  delle  cose;  ^  eviterebbe  T ingiu- 
stizia di  non  concedere  ai  Comuni  grandi  dei  poteri  e  dei 
diritti  che  essi  potrebbero  benissimo  esercitare,  sol  perché 
non  sipossonodareai  piccoli,  che  se  ne  servirebbero  male; 
3**  avvierebbe,  preparandoli,  ad  una  graduale  emancipazione 
i  Comuni;  4"^  darebbe  occasione  alla  volontaria  riunione  di 
Comuni  piccoli,  i  quali  se  da  un  lato  prenderebbero  la  qua- 
lità di  Comune  autonomo  rurale,  dairaltro  lato  potrebbero 
essere  attratti  dai  vantaggi  che  ofi'rirebbe  il  far  parte  di  un  Co- 
mune urbano.  Come  si  vede  i  benefici  che  la  classificazione 
£q)porterebbe  sono  ben  messi  in  luce;  tuttavia  egli  fa  subito 
dopo  seguire  una  enumerazione  degli  inconvenienti  cui, 
adottandola,  si  andrebbe  incontro  e  di  cui  solo  Tultimo,  a 
dire  il  vero,  presenta  qualche  gravità.  Essi  sarebbero:  V  la 

(1)  Tornata  42  luglio  1888.  Resoc.  pari.  4686.  Cfr.  Saredo,  op. 
cit.,  Il,  pag.  Ui-442. 

(2)  Cosi  nella  Commissione  straordinaria  istituita  il  2i  giu^nio 
1860  ;  nel  disegno  di  legge  per  la  riforma  della  legge  com.  e  prov., 
presentato  dal  Depretis,  il  1882;  ecc. 

(3)  De  Gioannis-Gianquinto,  Schisai  di  riforma  del  diritto  co- 
munale e  provinciale  in  ItaUa  {Annali  della  giurispr.  itaL,  vi, 
parte  III,  pag.  56  e  segg.). 

(4)  V.  Orlando,  Principi  di  diritto  amministrativo,  pag.  1 69 
e  segg.;  Vacchelli,  Il  Comune  nel  diritto  pubblico  moderno, 


lesione  del  principio  di  eguaglianza  ;  V  T  inevitabile  sor- 
gere di  gelosie  e  di  rivalità  fra  Comune  e  Comune;  T  il 
latto  che  se  la  tutela  dei  piccoli  Comuni  e  la  loro  condi- 
zione inferiore  può  giustificarsi  con  T  incapacità  di  essi  ad 
amministrare,  quellj  dei  grandi  si  potrebbe  ugualmente 
giustificare,  con  la  maggiore  complicazione  dello  loro  am- 
ministrazioni, con  la  tendenza  che  essi  hanno  alla  eccessiva 
prodigalità  e  così  via  (3). 

59.  Coloro  poi,  i  quali  sono  teoreticamente  fautori  di  un 
diverso  ordinamento  da  darsi  alle  varie  specie  di  Comuni 
ritengono  per  lo  più  che  questo  oidinamento  debba  essere  il 
prodotto  spontaneo  di  un'evoluzione  storica,  come  è  in  In- 
ghilterra e  in  Germania,  e  non  si  possa  perciò  applicare  in 
Italia,  dove  l'organismo  amministrativo  dovette  crearsi  ex 
Twvo  dal  legislatore.  E  invero,  se  da  un  punto  di  vista 
astratto  è  facile  convenire  che  le  condizioni  disuguali  in 
cui  si  trova  un  comunollo  di  poche  centinaia  di  abitanti 
e  una  città  fiorente  di  parecchie  centinaia  di  migliaia  di 
anime  o  magari  la  capitale,  richieggono  un  ordinamento 
che  tenga  conto  di  queste  differenze,  altrettanto  diflìcile  è 
trovare  in  pratica  un  criterio  che  valga  a  distinguere  fra 
Comune  e  Comune  e  fissare  per  ogni  specie  di  essi  l'ordi- 
namento che  loro  conviene.  Fu  già  osservato  come  il  criterio 
della  popolazione  che  parrebbe  il  più  decisivo,  non  sempre, 
almeno  in  Italia,  è  segno  di  maggiore  capacità  ad  autoam- 
mtnistrarsi:  esistono  difatti  dei  Comuni  relativamente  piccoli 
che  hanno  il  carattere  di  vere  città,  laddove  agglomerazioni 
molto  più  numerose  di  abitanti,  in  alcune  regioni  presen- 
tano l'aspetto  di  Comuni  rurali.  Né  anche  fatta  caso  per 
caso  la  distinzione  è  facile  trovarne  le  conseguenze  pratiche. 
Se  fosse  possibile  togliere  ai  Comuni  grandi  ogni  tutela  e  as- 
soggettarvi invece  solo  i  piccoli,  allora  la  questione  sareb- 
be risoluta;  ma,  poiché  in  Italia  tutti  i  Comuni,  grandi  e  pic- 
coli, non  possono,  nelle  attuali  loro  condizioni,  fare  a  meno 
di  rigorosi  controlli,  tutto  si  ridurrebbe  a  stabilire  una  dif- 
ferenza nel  grado  di  questa  tutela:  ed  ognun  vede  come 
ciò  sarebbe  cosa  estremamente  difficile,  per  non  dire  im- 
possibile (4).  Altre  differenze  che  si  potrebbero  stabilire, 
per  esempio  nella  scelta  degli  organi,  non  sarebbero  so- 
stanziali :  esse  difatti,  applicate  in  Italia  relativamente  alla 
nomina  del  sindaco,  non  hanno  dato  dei  risultati  efficaci,  per 
modo  che  si  è  provveduto  alla  loro  abolizione.  Altre  distin- 
zioni poi,  come  quelle  fra  Comuni  chiusi  o  murati  e  Comuni 
.iperti,  hanno  tutt'altro  scopo  e  non  riguardano  punto  l'am- 
ministrazione comunale.  L'unica  e  vera  cKissificazione,  a  pre- 
scindere dalla  questione  ben  diversa  e  che  non  intendiamo 
esaminare  dell'ordinamento  da  dare  alla  capilalc(5),  sarebbe 
quella  che  distinguesse  i  Comuni  urbani  d<ii  rurali,  allo  scopo 
di  regolarne  differentemente  la  tutela:  ciò  non  crediamo  per 
le  ragioni  superiormente  svolte  possibile  ;  donde  la  conse- 
guenza che,  per  evitare  i  pericoli  di  quel  troppo  livella- 
mento e  di  quell'esagerata  uguaglianza  che  costituiscono  i  di- 

pag.  50-51.  Fautore  della  classificazione  dei  Comuni  In  urbani  e 
rurali  è  il  Persico,  Prìncipi  di  diritto  amministrativo,  pag.  325 
e  segg. 

(5)  V.,  su  tale  questione,  che  ha  una  letteratura  piuttosto  co- 
piosa: Gneist,  Uadministration  municipale  di  la  cité  de  Lon- 
dres,  1868  (Irad.  Hippert);  Horlon,  Themunicipal  government 
of  the  metropoliSf  London  1866;  Bizzozero,Za  costituzione  mu- 
nicipale di  Roma  (Rassegna  di  scienze  sociali,  voi.  v:i,  parte  i, 
pag.  191  e  segg.,  360  e  segg.);  Vacchelli,  //  Comune  nel  dir. 
pubbL  mod.y  pag.  49,  e  gli  altri  autori  ivi  citati. 
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fettì  dell'ordinamento  italiano,  bisogna  ricorrere  ad  altri  , 
mezzi,  che  si  potrebbero  chiamare  indiretti.  i 

E  fra  questi  noi  crediamo  che  sia  da  preferirsi  agli  altri, 
anche  perchè  non  si  tratterebbe  che  di  correggere  un  isti- 
tuto già  esistente,  quello  di  dare  magg^iore  importanza  alle 
frazioni.  Queste,  se  convenientemente  regolate,  special  mente 
se  dotate  di  una  certa  autarchia  in  modo  da  costituire  una 
specie  di  sottocomuni,  potrebbero  fare  le  veci  di  Comuni 
rurali.  Adottando  da  un  lato  tale  regime  e  decretando  dal- 
l'altro lato  la  riunione  forzata  dei  Comuni  piccolissimi,  che 
diventerebbero  semplici  frazioni,  a  noi  pare  che  si  raggiun- 
gerebbe il  fine  di  specializzare  sempre  più  gli  interessi  lo- 
cali, e  di  dare  a  quest'ultimi  una  protezione  e  un  riconosci- 
mento diversi,  a  seconda  della  loro  importanza,  pure  evi- 
tando i  pericoli  e  le  difficoltà  pratiche  cui  una  vera  classi- 
ficazione dei  Comuni  andrebbe  incontro. 

60.  Un'altra  divisione  territoriale  del  Comune  sarebbe 
il  quartiere.  L'art.  154 così  dispone:  «  i Comuni  superiori 
a  60,000  abit<inti,  anche  quando  non  siano  divisi  in  borgate 
0  frazioni,  potranno  deliberare  di  esser  ripartiti  in  quartieri, 
nel  qual  caso  competerà  al  sindaco  la  facoltà  di  delegare  le 
sue  funzioni  di  ufficiale  del  Governo,  a  senso  degli  articoli 
150, 151  e  153  della  presente  legge,  e  di  associarsi  degli 
aggiunti  presi  fra  gli  eleggibili,  sempre  con  l'approvazione 
dei  prefetto  ».  Come  si  vede,  il  quartiere  è  una  specie  di 
circoscrizione  entro  le  grandi  circoscrizioni  comun«ili,  intro- 
dotta allo  scopo  di  farne  la  sede  di  pubblici  uffici;ili,i  quali 
coadiuvano  il  sindaco  nelle  sue  attribuzioni  di  funzionario 
del  Governo.  Questi  pubblici  ufficiali  debbono  essere  scelli 
fra  i  consiglieri  in  modo  che  ne  risieda  uno  per  ogni  quar 
tiere:  ad  essi  possono  inoltre  a^iungersi  altri  rappresen- 
tanti del  sindaco  scelti  fra  gli  eleggibili.  L'imporUinza  del 
quartiere  è  dunque  limitata  ad  una  conveniente  ripartizione 
delle  funzioni  del  sindaco:  del  resto  non  sono  in  nessun  caso 
riconosciuti  e  protetti  i  suoi  interessi  particolari,  come  av- 
viene per  le  frazioni. 

61.  Un  accenno  merilala  singolare  disposizione  dell'ar- 
ticolo 127,  il  quale  pare  che  riconosca,  come  una  speciale 
circoscrizione  del  Comune,  la  parrocchia.  Ad  essa,  difatti, 
l'art.  127  accorda  quella  straordinaria  rappresentanza  che 
già  abbiamo  visto  accordata  alle  frazioni,  quando  gii  interessi 
dei  parrocchiani  sono  in  opposizione  a  quelli  del  Comune. 
Allora,  appunto  come  avviene  per  le  frazioni,  il  prefetto 
convoca  i  parrocchiani,  i quali  nominano  trecommissari,che, 
con  le  facoltà  spettanti  al  Consiglio  comunale,  provvedono 
all'amministrazione  dell'oggetto  in  controversia.  Tale  con- 
trapposizione d'interessi  fra  gli  abitanti  di  una  parrocchia 
e  il  Comune  può  solo  avvenire  quando  i  primi  siano  obbli- 
gati (1)  a  delle  prestazioni  verso  la  parrocchia,  giacché  è  in 
tal  caso  che  il  Comune,  il  quale  per  regola  non  s'ingerisce 
menomamente  nelle  parrocchie,  rappresenta  gli  interessi  dei 
parrocchiani.  Tali  principi  valgono  pure,  secondo  lo  slesso 

(1)  Quando  si  tratta  invece  di  prestazioni  volontarie,  il  Consi- 
glio di  Stalo,  nell'aprile  del  1869  e  la  Corte  d'Appello  di  Toriiio, 
lì^msinoiSCu, Commedi Noscac.  Torre  (Gjur.i/.,xix,2,164), 
credettero  che  non  si  dovesse  far  luogo  a  tale  disposizione.  Cfr., 
su  tutto  cìft,  Mazzoccolo,  La  legge  comuìiale  e  provine,  annotata^ 
Milano  1894  (3*  ed.),  pag.  254. 

(2)  Saredo,  op.  cil.,  pag.  305-306. 

(3)  Cfr.  specialmente,  lo  scritto  dello  Scialoia,  Sìd  dir.  al  nome 
ed  allo  stemma,  Roma  1889,  eia  nota  del  Padda  e  del  Bensa  al  Dir. 
dalU  Band,  del  Windscheid,  t.  u  P-  i»P-  627  esegg.  Tor.,  Un.  tip.-ed. 


articolo  127,  quando  c'è  opposizione,  sempre  relativamente 
a  prestazioni  obbligatorie,  fra  gli  interessi  degli  abitanti  di 
una  parrocchia  e  quelli  di  un'altra. 

§  2.  Nome  del  Comune  e  delle  fraziona 

62.  Diritto  dei  Comuni  al  loro  nome.  —  i^  Segue.  —  04.  Mu- 
tazioni volontarie  del  nome.  —  65.  Mutazioni  necessarie.  — 
66.  Slemma.  —  67.  Titolo  di  città. 

62.  Prima  di  chiudere  il  presente  capo,  ci  sembra  ne- 
cessiirio  dire  qualche  parola  di  un  elemento  essenziale  alla 
designazione  e  distinzione  del  Comune,  cioè  il  nome  del 
capoluogo  suo,  che,  come  abbiamo  detto,  è  anchequello  del- 
l'intero Comune,  e  il  nome  delle  frazioni. 

Li  nostra  legge,  nonostante  T  importanza  che  tale  ar- 
gomento ha,  senza  alcun  dubbio,  specialmente  per  quanto 
riguarda  alcuni  servizi  amministrativi,  come  la  posta  e  il 
telegrafo  (2),  non  ha  alcuna  disposizione  sul  proposito.  Dcb- 
bonsi  quindi  tener  presenti,  oltre  i  princìpi  generali  di  di- 
ritto, anche  quelle  disposizioni  affini  che  si  possono  incon- 
trare in  altre  leggi  riguardo  al  nome  delle  persone,  e  spe- 
cialmente ne^li  articoli  13,  14  e  15  della  legge  comunale  e 
provinciale  che  regolano  le  mutazioni  nel  territorio  del 
Comune. 

Una  prima  questione  che  si  può  presentare  è  la  seguente: 
il  Comune  in  genere  e  le  singole  frazioni,  quando,  s'intende, 
costituiscono  delle  personcgiuridiche,  hannodirilto  al  proprio 
nome  ?  Omettiamo  per  un  momento  di  rispondere  a  tale 
domanda,  per  quanto  si  attiene  ai  rapporti  fra  il  Comune  e 
l'Autorità  governativa,  giacché,  considerata  da  questo  lato, 
la  questione  si  riannoda  all'altra  relalix-a  all'Autorità  com- 
petente a  deliberare  sulle  mutazioni  di  tali  nomi. 

Occupiamoci,  per  ora,  delle  controversie  nei  rapporti  fra 
Comuni  e  Comuni  da  un  lato  e  Comuni  e  privali  dall'altro. 

Sono  note  e  noi  non  vogliamo,  com'è  naturale,  occupar- 
cene, le  non  brevi  dispute  che  si  sono  agitale  per  sapere 
se  il  nome  delle  persone  fisiche  e  delle  giuridiche,  specie 
commerciali,  possa  costituire  un  loro  diritto  subiettivo  (3). 
La  maggior  parte  di  coloro  che  se  ne  sono  occupati  inclina 
per  l'affermativa,  cosicché  le  vere  discordanze  riguardano, 
più  che  altro,  la  naturadi  tale  diritto.  Chi  lo  vorrebbe  chia- 
mare diritto  individuale  {individualrechl)  (4),  chi,  aderendo 
in  sostanza  al  medesimo  concetto  e  adoperando  solo  una 
espressione  diversa,  lo  qualifica  perun  diritto  sulla  propria 
persona  (5);  chi,  finalmente,  un  diritto  su  cosa  immate- 
riale (6)  ma  quasi  tutti  convengono  (7)  nella  proposizione  che 
esso  sia  un  vero  e  proprio  diritto  subiettivo,  che  si  può, 
come  qualunque  altro,  esercitare  e  difendere. 

63.  E  se  cosi  è,  non  può  per  nessuna  ragione  dubitarsi 
che  anche  il  Comune,  il  quale,  fra  le  altre  sue  qualità,  ha 
anche  quella  di  persona  giuridica,  goda  di  questo  diritto, 
come  qualsiasi  altro  subietto.  Il  nome  difatti  è  ad  esso  ne- 


(4)  Kohler.  Ueber  das  Bechi  an  ZeilungfUieln^  in  Ceniral- 
blalt  far  diejur.  Praxis,  voi.  i,  cit.  dai  Fadda  e  dal  Bensa,  op. 
cit.,  pag.  631. 

(5)  Fadda  e  Bensa,  loco  cil. 

(6)  Bekker,  Parui.,  i,  pag.  63. 

(7)  Lo  negano,  ma  con  ragioni  assai  deboli,  il  Laband,  op.  cit.. 
Il,  pag.  468  e  segg.,  e  il  Gerber,  nei  Jahrbucher  f.  die  Uogmokk 
del  Jhering,  voi.  ni,  pag.  359  e  segg.  Cfr.  anche  V  opiaione  del 
Jhering,  nei  suoi  Jahrbucher  cit.,  xxiii,  pag.  324  e  segg. 
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cessano,  non  solo  quando  lo  si  considera  sede  di  uffici  go- 
vernativi, e  organo  d*intercssi  locali,  non  solo  per  gli  effetti 
delle  designazioni  di  domicilio,  che  possono  avvenire  fra 
semplici  privati,  ma  anche  come  ente  morale  di  diritto  pri- 
vato. Cosicché,  se  qualche  dubbio  ha  ragione  di  esistere 
riguardo  ai  due  primi  aspetti  del  Comune,  giusta  quanto , 
abbiamo  detto  sulla  loro  personalità,  nessun  dubbio  può  na- 
scere quando  si  consideri  il  Comune  medesimo  alla  stregua 
di  qualsiasi  altra  persona  privata.  Donde  la  consegiienza  assai 
facile  che  il  Comune  possa  fare  escludere  dalPuso  del  suo 
nome  qualsiasi  altro  Comune  o  anche  privato  il  quale  non 
vi  abbia  diritto.  Merita  in  proposito  di  essere  ricordata,  attesa 
anche  la  mancanza  quasi  assoluta  di  precedenti  in  Italia,  la 
decisione  del  Consiglio  distato  francese  del  i6  agosto  1863. 
In  questa  decisione  si  ammise  che  il  nome  del  Comune 
possa  considerarsi  come  sua  proprietà,  per  modo  che  Tinde- 
bito  uso  che  altri  ne  faccia  possa  costituire  una  lesione  deiral- 
tmi  diritto;  senonchè,  non  sappiamo  con  quanto  fondamento, 
si  stabili  che  il  Comune  non  può  a  ciò  opporsi  se  non  quando 
dia  la  prova  dell'interesse  per  cui  vuole  impedire  che  altri 
se  l'appropri  (1).  Senza  quest'ultima  limitazione,  che  non 
può  in  alcun  modo  giustificarsi,  noi  crediamo  che  il  prin- 
cipio generale  si  debba  applicare  anche  in  Italia.  Ciò  ha  una 
speciale  importanza  in  quanto,  essendo  una  buona  paile  dei 
titoli  nobiliari  legati  a  nomi  di  Comuni,  è  assai  facile  che 
i  privati  se  ne  servano  indebitamente.  E  allora  il  Comune 
potrà  far  uso  del  suo  diritto,  impedendo  una  tale  appro- 
priazione. Parimenti  ci  sembra  che  sia  una  giusta  applica- 
aone  dei  prìncipt  che  abbiamo  esposti,  il  riconoscere  ai  Co- 
muni medesimi  la  facoltà  d'intervenire  spontane<imente  in 
un  giudizio  su  titoli  nobiliari, che  interessi  il  loro  nome  (!2). 

Le  stesse  considerazioni  potremmo  su  per  giiì  ripetere, 
sebbene  in  questo  caso  sia  estremamente  difficile  che  trovino 
applicazioni  pratiche,  per  i  rapporti  fra  Comune  e  Comune. 
Sarà  sempre  bene  avvertire  però  che,  come  può  benissimo 
darsi  che  due  persone  abbiano  lo  stesso  nome,  per  modo 
che  l'uno  non  possa  impedire  all'altro  di  portarlo,  cosi  è  fre- 
quente il  caso  che  un  Comune  abbia  una  denominazione 
uguale  a  quella  d'un  privato  o  anche  di  un  altro  Comune. 
E  allora  non  è  il  caso  di  parlare  di  diritti  violati  e  nemmeno 
Tun  Comune  può  costringere  l'altro  ad  abbandonare  il  suo 
nomeperragionidipriorità;maluttoè  rimesso  al  potere  di- 
screzionale dell'Autorità  governativa,  la  quale  potrà,  come 
crede,  mutare  o  semplicemente  correggere  il  nome  di  uno 
dei  due  Comuni 

64.  Riguardo  ai  criteri  da  seguire  in  tali  mutazioni  e  cor- 
rezioni da  qualunque  motivo  siano  esse  suggerite,  la  legge, 
come  abbiamo  detto,  tace:  tuttavia  non  è  molto  difficile 
fissarli,  distinguendo  i  diversi  casi  che  possono  verificarsi. 
Anzitutto  possiamo  dividere  tali  mutamenti  in  volontari, 
promossi,  cioè,  dallo  stesso  Comune,  e  in  necessari,  ossia 
imposti  dall'Autorità  centrale. 

Rispetto  ai  primi  è  facilescorgere  l'analogia  assai  spiccata 
che  essi  presentano  con  i  mutamenti  del  nome  dei  privati: 
poti-à  perciò  trarsi  qualche  luce  dalle  disposizioni  sul  pro- 
posito che  si  contengono  nel  codice  civile  e  specialmente 
nel  decreto  i5  novembre  i865  sull'ordinamento  dello  stato 
civile. E  anzitutto,  come  per  i  privati,  cosi  per  i  Comuni,anzi 
a  fortiori  per  essi,  vale  il  principio  per  cui  è  esclusa  qua- 

(4)  Fuzier-Hermann,  Jìépertcire general alphabétiquc  du  droU 
''rancais,  voce  Commuti,  n.  98,  pag.  374. 
(2J  Saredo,  op.  dt,  li,  pag.  309. 


lunque  mutazione  arbitraria  del  nome,  nel  senso  che  non 
è  mai  l'aMtorità  comunale  che  da  sola  può  compiere  tale 
muta7Ìone.  Egli  è  che,  se,  da  un  lato,  il  nome  medesimo  ap- 
pare come  un  dritto  subiettivo,  dall'altro  lato,  quegli  stessi 
motivi  d'ordine  pubblico  per  cui  non  é  ammissibile  la  sua 
alienazione  né  la  cessione  a  scopo  di  liberalità,  ìmpcrliscòno 
che  vi  si  rinunzi  per  assumerne  un  altro,  a  meno  che  furti 
motivi  non  rendano  ciò  necessario.  Qual'è  dunque  l'Au- 
torità competente  ad  autorizzare  tale  cangiamento?  L'arti- 
colo 124 del  decreto  citato  richiede  peri  privati  un  decreto 
reale.  E  poiché  nessuna  ragione  si  rinviene  che  possa 
giustificare  riguardo  ai  Comuni  la  competenza  di  un'auto- 
rità gerarchicamente  inferiore  al  re,  noi  siamo  indotti  ad 
affermare  la  necessità  di  un  decreto  reale,  anche  per  essi. 
Ad  uguale  conclusione  si  perviene,  estendendo  per  analogia 
al  caso  che  esaminiamo  i  principi  che  indubbiamente  rego- 
lano, come  vedremo,  i  mutamenti  di  nome  necessari.  Il 
procedimento  che  prepara  tale  decreto  reale  non  può  essere 
che  il  seguente.  Il  Comune  deve  manifestare  il  suo  desiderio 
per  mezzo  dell'organo  con  cui  egli  per  regola  esprime  la 
sua  volontà,  cioè,  per  mezzo  del  Consiglio  comunale;  na- 
turalmente la  deliberazione  di  questo  è  sottoposta  a  tutti 
i  controlli  dell'Autorità  governativa,  rome  qualsiasi  altra. 
Dubbio  è  invece  se  si  debba  interpellare  il  Consiglio  pro- 
vinciale, perchè  dia  sul  proposito  il  suo  parere,  che,  in  ogni 
caso,  sarebbe  semplicemente  consultivo,  giammai  delibera- 
tivo. Le  ragioni  che  consigliano  l'affermativa  e  che,  a  dir 
vero,  sembrano  decisive,  sono,  oltre  che  d'ordine  razionale, 
poiché  è  logico  che  la  provincia  venga  intesa  quando  si  tratta 
(Iella  determinazione  di  una  sua  parte,  anche  d'ordine  ese- 
getico, in  quanto  che  l'articolo  218  della  legge  comunale  e 
provinciale  stabilisce  che  il  Consiglio  provinciale  *  delibera 
a  termine  delle  leggi:  V  sovra  i  cambiamenti  proposti  alla 
circoscrizione  della  provincia,  dei  circondari,  dei  Comuni, 
sulle  designazioni  dei  capoluoghi,  ecc.  »  (3).  Invece  non  è, 
per  i  Comuni,  affatto  necessario,  come,  secondo  l'art.  Hi 
del  decreto  citato,  lo  è  pei  privati,  che  la  deliberazione  del 
Consiglio  sia  inserita  nella  Gazzella  ufficiale  e  in  altri  fogli, 
perchè  chiunque  possa  fare  opposizione  :  e  ciò  perchè  le 
deliberazioni  comunali  sono  già  di  per  sé  stesse  pubbliche, 
in  modo  che  chiunque  vi  abbia  diritto  o  interesse  può  ricor- 
rere all'autorità  competente  per  farle  annullare.  Ali  'opposto: 
laddove  i  decreti  reali  che  mutano  il  nome  degli  individui 
debbono  essere  trascritti  semplicemente  nei  registri  dello 
stato  civile,  ritenendosi  ciò  sufficiente  per  la  loro  pubblicità, 
lo  stesso  non  si  può  certo  dire  dei  Comuni,  non  esìstendo 
per  essi  un  istituto  analogo  a  quello  dello  stato  civile  pei 
privati  ;  donde  la  conseguenza  che  il  decreto  che  muta  i  loro 
nomi  debba  essere  pubblicato  nella  Gazzella  ufficiale  del 
regno. 

65.  Riguardo  ai  mutamenti  necessari,  dobbiamo  distin- 
guere parecchi  casi:  1^  i  mutamenti  che  avvengono  per  ra- 
gione  di  opportunità,  il  più  delle  volte  per  omonimia,  e  per 
iniziativa  del  governo  del  re;  2^  i  mutamenti  che  sono  la 
conseguenza  di  quegli  altri  che  avvengono  nelle  circoscrizioni 
territoriali  dei  Comuni  medesimi;  3*^  e  infine  i  mutamenti 
prodotti  dal  cambiamento  del  capoluogo. 

Per  d  primo  caso  una  pratica  ragionevole  e  costantemente 
seguita  in  Italia  (•i)  ha  applicato  sempre  le  norme  che  noi 


(3)  Saredo,  op.  cit.,  pag.  307. 

(4)  Saredo,  op.  cit.,  pag.  308,  u.  1777. 
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al)bi;irno  esposto  peri  mutamenti  volontari;  seiionrliA  !a  de- 
nhcra/ZoMc  sponUinca  del  Consij^lio  coiminalo  vieiio  allora 
provocaUi  dairAntoritJigovern.aiva  e  assume  il  Miotiesto  ca- 
rattere di  mi  semplice  parere. 

ì^cv  i  mutamenti  di  nomecliesono  conseguenza  di  nnita- 
zioin  (Ielle  circoscrizioni  terriloriaii,  si  seguono,  conré  na- 
turale, le  regole  che  la  legge  agli  art.  1 13, 1  i  4  e  i  55  st;d)ilisce 
por  f|iicsle  ultime.  Cosicchè.se  sì  tratta  doH'unione  volontaria 
di  pili  Comuni,  è  necessaria  la  deliberazione  del  Consiglio, 
il  parere  del  prefetto  e  infine  un  decreto  reale.  Quando  in- 
vece si  tratta  di  un'nnione  forzati,  allora  è  richiesto,  oltre 
il  parere  del  Consiglio  comunale,  anche  quello  del  Consiglio 
provinciale.  Nel  caso  finalmente  che  una  borgata  o  frazione 
venga  costituito  in  Comune  distinto,  il  più  delle  volte  non  è 
a  far  questione  sul  nome  che  il  nuovo  Comune  sarà  per  as- 
sumere, giacché  è  assai  dilììcile  che  non  ne  possegga  già 
uno  proprio.  Neil*  ipotesi  che  ciò  non  sia,  la  maggioranza 
degli  elettori  da  cui  dovrà  partire  la  propostii  (art.  1 J5),  in- 
dicheni  nella  sua  domanda  il  nome  che  intende  dare  al  fu- 
turo Comune,  nome  che  sarà  preso  anche  in  considerazione 
dal  Consiglio  provinciale,  il  cui  parere  favorevole  è  richiesto 
nelle  mutazioni  territoriali  di  tal  fatta. 

Pei  mutamenti  di  nome,  infine,  che  son  conseguenza  del 
rauLiraento  dei  capoluogo,  dovrà  ritenersi  senz'altro  che  il 
Comune  assumerà  il  nome  del  nuovo  capoluogo,  a  meno  che, 
nel  decreto  reafó  che  ha  stabilito  tale  mutazione,  non  sia 
disposto  altrimenti  (i). 

66.  Considerazioni  su  per  giii  eguali  a  quelle  che  abbiamo 
fatto  perii  nome,  potremmo  ripetere  per  gli  stemmidei  Co- 
muni, sui  diritto  che  questi  hanno  ad  usarne,  sui  vari  mu- 
tamenti che  si  possono  introdurre,  sull'assunzione  di  uno 
stemma  da  parte  dei  Comuni  che  non  ne  hanno  e  così 
via.  Solo  è  da  notare  che,  per  analogia  ed  in  mancanza  di 
esplicite  disposizioni  si  possono  ad  essi  applicare  i  principi 
che  regolano  i  titoli  di  nobiltà  e,  per  conseguenza,  le  norme 
sulla  Consulta  araldica.  È  bene  inoltre  tener  presente  che, 
mentre  ogni  Comune  deve  possedere  un  nome,  non  è  punto 
necessario  che  esso  abbia  anche  un  proprio  stemma,  per 
modo  che  quei  Comuni  che  non  lo  hanno,  non  sono  in  ob- 
bligo di  procurarselo  (2). 

67.  Degno  infine  di  nota,  per  la  sua  singolarità,  è  l'art.  38 
del  regolamento,  approvato  con  regio  decreto  dell'S  gen- 
na)o1888,  della  Consulta  araldica,  che  regola  le  condizioni 
con  cui  è  possibile  conferire  ad  un  Comune  il  titolo  di  città. 
Dispone  l'articolo  suddetto  :  «  Il  titolo  di  città  può  essere 
concesso  ai  Comuni  insigni  per  ricordi  stoiici,  con  una  po- 
polazione non  minore  di  seimila  abitanti,  e  che  abbiano 
convenientemente  provveduto  ad  ogni  pubblico  servizio,  e 
in  particolar  modo  alla  istruzione  e  alla  beneficenza  >.  È  un 
titolo,  come  si  vede,  semplicemente  onorifico,  simile  a  quelli 
nobiliari,  che  non  produce  alcuna  conseguenza  giuridica. 

Titolo  IL  —  Elementi. 
Capo  I.  —  DeUa  popolazione. 

§  1.  Nozione  di  comunista. 

(i8.  Mancanza  della  nozione  di  comunista  nel  diritto  antico  e  in- 
termedio. —  69.  Soj^e  :  la  nozione  di  comunista  e  la  rivolu- 
ziono francese.  —  70.  Il  concetto  di  autarchia  comunale  e  la 
nozione  di  comunista.  —  71.  La  residenza  nel  Comune  di 
estranei.  —  72.  Segue:  restrizioni  cui  va  soggetta.  —  73. 


(1)  Saredo.  op.  cit.,  Il,  pag.  314,  n.  1799. 


Mancanza  di  disposizioni  le;;islativc  sulla  nozione  di  romo- 
iiisla.  —  li.  La  teoria  dell'Orlando.  —  75.  Apprtcncuza 
con(('m|)oran<'a  a  più  Conumi.  —  76.  Li  cittadinanza  toniuiiale 
onoraria.  —  77.  So  la  rilladiiianza  comunale  sia  un  diriUo 
subiettivo.  —  78.  S(*j;ue.  —  70.  Si*  possa  c<«lituire  un  Ji« 
ritto  quesito.  —  80.  Contenuto  della  ciUadinanza  cfiniunale. 

68.  Il  primo,  e  forse  il  più  importante  elemento  dell'as- 
sociiizione  comunale  è  costituito  dagli  individui  che  ne  fanno 
parte  ;  segue  poi  il  territorio  e,  per  ultimo,  in  linea  sussi* 
diaria,  il  patrimonio.  È  qui  il  luogo  d*  intraprendere  alcune 
importantissime,  per  quanto  di  solito  trascurate,  indagini 
relative  alla  nozione  di  comunista,  all'indole  e  al  fonda- 
mento giuiidico  del  rapporto  che  si  stabilisce  fra  il  Comune 
e  i  suoi  membri,  ai  diritti  e  ai  doveri  di  questi  ultimi,  ai  go- 
dimenti 0,  meglio,  cITelti  riilessi  cbc  da  tale  cittadinanza 
derivano.  Sono  indagini  questui  che  si  son  latte  con  accu- 
ratezza e  con  una  relativa  profondità  per  i  rapporti  fra  lo 
SUìio  e  i  suoi  cittadini,  ma  che  mancano  di  qualsiasi  ela- 
borazione scientifica  relativamente  ai  punti  di  contatto  che 
esse  hanno  con  il  concetto  del  Comune  amministrativo  mo- 
derno. Le  ragioni  della  mancanza  o,  almeno,  deficienza  di 
studi  su  tali  argomenti  non  è  troppo  difficile  a  rinvenirsi, 
sol  che  si  pensi  a  quanto  abbiamo  già  detto  suirorìgine, 
assai  recente,  del  Comune  attuale,  che  nella  sua  nozione  e 
nel  suo  fondamento  giuridico,  ha  cosi  scarsi  punti  di  con- 
U'itto  con  l'antico.  Non  è  necessario  difatti  ricordare  come, 
per  molti  secoli,  sin  quasi  ai  nostri  giorni,  la  cittadinanza 
comunale  avesse,  oltre  che  unMmportanza,  anche  un  con- 
tenuto per  molti  rispetti  completamente  diverso  da  quello 
die  ha  adesso.  Egli  6  che,  da  un  certo  punto  di  vista,  la 
cittadinanza  dello  Stato  non  esìsteva  affatto,  nel  senso  che 
essa,  da  per  sé,  non  procurava  alcun  diritto  o  vantilo  e, 
(jualche  volta,  nemmeno  dei  doveri  concreti:  l'individuo,  più 
che  allo  Stato,  era  legato  alla  terra  dove  nascea,  e  non  si 
concepiva  alcuna  facoltà,  alcun  rapporto,  siadi  diritto  pub- 
blico che  di  diritto  privato,  che  non  dipendesse  da  questa 
appartenenza  al  Comune.  É  facile  comprendere  come,  in 
questo  stato  di  cose,  la  cittadinanza  comimalc  tenesse  luogo 
di  quella  suituale,  si  confondesse  anzi  in  tutto  e  per  tutto 
con  essa  :  d'onde  l'impossibilitìi  che  la  si  considerasse  dallo 
stesso  punto  di  vista  da  cui  dobbiamo  noi  esaminarla.  E 
ciò  avveniva,  si  noti  Lene,  non  solo  per  i  Comuni  che  erano 
contemporaneamente  dei  veri  e  propri  Slati,  ma  anche  per 
quegli  altri,  che,  sebbene  facessero  idealmente  parte  di  un 
grande  Stato,  pure  aveano  con  questo  dei  vincoli  così  de- 
boli e  lontani  da  potersene  considerare  affatto  liberi,  vmne 
i  Comuni  medioevali.  E  non  solo  per  essi,  ma,  ciò  che  a 
prima  vista  parrà  strano,  anche  per  i  Comuni  delle  grandi 
monarchie  assolute  che  esistevano  in  Europa  primia  della  ri- 
voluzione francese.  E  ciò  per  la  ragione  assai  semplice  che, 
non  conferendo  l'appai  tenenza  a  questi  Stati  alcun  diritto 
politico,  perchè  i  governi  erano  assoluti,  e  nemmeno  i  di- 
ritti privati,  giacché  il  diritto  civile,  allo  stato  di  consuetudine 
0,  meglio,  non  ancora  unilìcato,  variava  spesso  da  Comune  a 
Comune,  si  può  dire  che  la  cittadinanza  statuale  esistesse 
più  come  fatto  che  come  un  vero  e  proprio  diritto.  Ciòavea 
per  effetto  rimpossibiIit\  non  meno  insuperabile  di  quella 
che  abbiamo  riscontrato  pei  Comuni  precedenti,  di  giungere 
ad  una  nozione  di  comunista,  quale  noi  dobbiamo  concepirla 
adesso  ;  il  comunista  d'allora  era,  nei  suoi  diritti  e  nei  suoi 
doveri,  il  cittadino  attuale. 

(2)  Cfr.  Giorgi,  Dottrina  delle  persone  giuria.,  voi.  iv,  p.  143. 
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69.  Tnic  possibilit/i  si  ebbe  solo  al  sorgere  del  Comune 
animinìslrativo  moderno,  cioè  dopo  la  rivoluzione  francese. 
Senonché  nemmeno  allora  si  giunse  a  fissare  bene  la  no- 
zione di  comunista,  in  tutte  le  sue  conseguenze  e  in  tutti  i 
suoi  l'apporti,  per  delle  ragioni  di  fatto  die  solo  adesso  ac- 
cennanoa svanire. Come  reiizioneaireccesslva, anzi  esclusiva 
imporbinza  che  fino  allora  avea  avuto  Tapparlenenza  al  Co-, 
ranno,  si  afferroò  il  principio,  che  sì  volle  sino  a  quanto 
ciò  fosse  possibile,  applicare  nella  pratica,  che  tutto,  diritti 
e  doveri,  sia  pubblici  che  privati,  dipendessero  unicamente 
dalla  cittadinanza  statuale.  Dtnde  il  gran  valore  che  avea  il 
nome  di  cittadino  di  cui  fregiavasi  ogni  persona  quasi  fosse 
un  titolo,  e  if  concetto  che  sMntendea  raccliiudere  in  quella 
frase  che,  d'allora  in  poi,  formò  il  titolo  di  una  parie  delle 
moderne  costituzioni  :  «  diritti  dei  cittadini  ».  Sì  andò  anzi 
tanto  avanti  che  perfino  dalla  cittadinanza  statuale  si  vol- 
lero emancipare  alcuni  rapporti  fondamentali,  donde  i  fa- 
mosi «  diritti  del ruorao  ».  Forse  non  è  esagerato  affermare 
che  alia  diffusione  e  ali*  incremento  che  alleni  ebbero  le 
teoriche  del  diritto  naturale,  non  fu  del  lutto  estranea 
questa  emanciptizione  dei  rapporti  giuridici  da  qualsiasi  le- 
game con  le  unità  politiche  di  cui  i  loro  subbietti  faccano 
parte.  Comunque  sia,  a  noi  basta  far  constatare  come,  per 
tutte  qacstc  ragioni,  dovesse  considerarsi  T  indagine  d*una 
nozione  di  comunista,  non  solo  come  affatto  inutile  ed  ac- 
cademica, ma  anche  come  pericolosa,  giacché  essa  avrebbe 
potuto  richiamare  ad  un  passato  che  non  dovea  ricordarsi 
se  non  come  un  esempio  da  sfuggire.  E  inHUti  rammetterc 
che  un  cittadino,  sol  perchè  appartenente  a  un  dato  Co- 
mune, potesse  godere  di  diritti  speciali  dovea  sembrare  una 
offesa  al  malinteso  principio  d'uguaglianza.  Si  aggiungano  a 
ciò  gli  immaginari  pericoli  che  si  temeva  potessero  derivare 
per  l'unità  degli  Stati  il  dar  troppa  importanza  alla  vita  lo- 
cale, un  cello  umanitarismo  sempre  crescente  e  che  tendea 
a  generalizzare  viepiù  il  diritto  e  liberarlo  da  qualsiasi 
circoscrizione  territoriale,  e  si  avrà  la  spiegazione  del  fatto 
che  noi  abbiamo  constatato,  la  mancanza,  cioè,  quasi  asso- 
luta di  una  trattazione  scientifica  dell'appartenenza  ai  corpi 
locali  in  genere  e  al  Comune  in  particolare. 

70.  Invece  a  noi  tale  ricerca  appare  come  un  comple- 
mento indispensabile  di  quelle  che  abbiamo  finora  com- 
pite. Studiammo  infatti  il  concetto  di  Comune  nelle  sue  re- 
lazioni con  lo  Stato  di  cui  è  parte  ed  organo  ;  dobbiamo 
adesso,  per  completare  la  nozione  del  Comune  moderno, 
studiarlo  nei  suoi  rapporti  di  unità  con  i  membri  di  cui  si 
compone  :  l'una  indagine  è  complementare,  diremmo  con- 
segucnziale,  dell'altra.  Il  rapporto  difatli  in  cui  i  singoli 
componenti  il  Comune  stanno  verso  il  Comune  medesimo 
non  potrà  non  dipendere  dal  rapporto  in  cui  (luesto  sta 
verso  lo  Stato.  Se  il  Comune  si  concepisce  come  un  ente 
quasi  sovrano,  avente  vita  indipendente  dallo  Stalo,  il  co- 
munista non  assumerà  lo  stesso  carattere  che  gli  si  attri- 
buirà quando  all'opposto  si  concepirà  il  Comune  come  un 
semplice  ufficio  governativo,  simile  a  qualsiasi  altro  ufficio 
non  dotato  di  personalità  pubblica. 

Nel  primo  caso  la  nozione  di  comunista  si  confonderà, 
per  ragioni  assai  ovvie,  con  quella  di  cittadino,  dal  quale  dif-t 
ferirà  solo  per  estensione,  giammai  per  natura;  nel  secondo 
caso  mancherà  la  possibilità  medesima  di  creare  una  nozione 
siffatta,  giacché  non  può  parlarsi  di  rapporto  giuridico  con 
un  ente  sfornito  di  personalità,  a  meno  che  non  si  voglia 


confinare  il  concetto  di  comunista  ncirnpparlononza  al  Co- 
mune, come  persona  di  diritto  privato,  nel  qn:il  cnso  cj;so 
avrà  assai  poca  importanza,  scicntillca  e  pratica.  Da  quanto 
abbiamo  detto  si  vede  come  la  nozione  di  comunista  vera- 
e  propria,  allora  può  sorgere  con  caratteri  giuridicamente 
precisi  e  con  un  contenuto  non  tr.iscurabile,  allorquando 
siamo  dinanzi  al  Comune  amministnliv  >, quale  noi  abbiamo 
cercato  di  delineare,  al  Comune,  cioè,  rappresentante  degli 
inlcressi  locali,  corpo  autirchico  e,  ciò  nondimeno,  organo 
statuale. 

Soltanto  allora  il  dcterniinaro  chi  possa  o  meno  qualifi- 
carsi per  comunista,  pur  essendo  cosa  diversa  dall'esame 
di  chi  sia  cittadino,  ha  una  positiva  importanza,  nel  senso  che 
sarà  necessario  vedere  chi  debba  prender  parte  a  quest'am- 
ministrazione autarchica,  su  chi  debbano  ricadere  i  vantaggi 
che  tale  amministrazione  degli  interessi  lo:  ali  procuni,  e 
su  chi  i  pesi,  specialmente  finanziar!,  che,  per  il  disimpegno 
di  essa,  sono  indispensabili.  Si  noti  bene  però  che  noi  non 
vogliamo  con  ciò  sostenere  come  la  nozione  di  comunista  si 
abbia  soltanto  rispetto  al  Comune,  considerato  come  organo 
degli  interessi  locali  ;  che  anzi  noi  crediamo  che  essa  com- 
prenda anche  l'appartenenza  al  Comune,  pei'soiia  di  diritto 
privato,cosi  come  l'appartenenza  al  lo  Slato,  in  quanto  e  unit^i 
politica,  non  si  può  certo  scompagnare  dall'appartenenza 
ad  esso,  subietto  di  diritti  privati  o,  per  dir  meglio,  fisco. 
Avremo  occasione  di  tornare  poi,  per  meglio  determi- 
narlo, su  tale  concetto,  a  proposito  di  alcune  opinioni  da 
altri  enunciate.  Perora  ci  basta  l'avere  affermato  che  la 
ricerca  cui  noi  ci  accingiamo  è  da  un  lato  limitala  al  Co- 
mune amministrativo  quale  l'abbiamo  determinata  nel  pre- 
cedente capitolo,  e  dall'altra  parte  abbraccia,  senza  distin- 
guerli più  l'uno  dall'altro,  due  dei  tre  aspetti  del  Comune 
che  abbiamo  esaminati:  il  Comune,  cioè  corpo  autarchico 
e  persona  giuridica.  In  quanto  al  suo  terzo  aspetto,  cioè  in 
quanto  lo  si  considera  come  sede  di  uffici  governativi,  talt 
indagine  non  può  avere  evidentemente  luogo,  giacché  l'ente 
locale  è  in  tìl  caso  una  semplice  località,  che  non  può  as- 
surgere a  subbietto  di  rapporti  giuridici. 

71.  Si  suole  comunemente  distinguere  la  popolazione  del 
Comune  in  legale  e  residente  (1).  La  prima  sarebbe  il  com- 
plesso delle  persone  che  godono  della  cittadinanza  comu- 
nale e  che  perciò  ne  hanno  tutti  i  diritti  e  ne  sopportano  i 
pesi.  La  seconda  sarebbe  formtita,  da  una  parte,  da  coloro 
che  sono  comunisti  e  che  abitano  nel  Comune,  e,  dall'altra 
parte,  da  coloro  che,  pur  non  essendo  comunisti,  hanno  nel 
Comune  il  loro  domicilio  o  la  loro  dimora.  La  distinzione  è 
importante,  non  solo  ai  fini  della  statistica  o  di  qualche  altro 
pubblico  servizio,  ma  anche  perchè  si  disputa  se  a  certi  di- 
ritti 0,  meglio,  vanUiggi  che  da  t;ile  cittadinanza  derivano 
debbono  essere  ammessi  i  comunisti  solUinto  o  anche  coloro 
che  hanno  un  semplice  incolalo,  per  dir  così,  e  se  dai  primi, 
cioè  dai  comunisti  veri  e  propri,  debbono  essere  esclusi  co-  « 
loro  che  hanno  altrove  la  loro  dimora.  Ma,  a  prescindere 
da  tali  questioni,  che  saranno  a  suo  luogo  esaminate,  ognun 
vede  come  anche  la  semplice  residenza  nel  Comune  sia  {\\ 
per  sé  stessa  un  fatto  importante  che  non  può  non  pro- 
durre delle  conseguenze  giuridiche  e  che  merita  perciò 
qualche  studio. 

[liguardo  alla  cittadinanza  sliUuale  si  ha  la  nozione  del 
civis  0  subditus  lcmporaruis,c  si  disjiuUi  se  e  quali  diritti 
debbono  ad  esso  concedersi.  É  noto  come  si  pencnga  ge- 


(1)  Giorgi,  Dottrina  delle  persone  giuridiche  cit„  voi.  iv,  pag.  97. 
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nei-nl  mente  alla  conclusione  non  del  tutto  esatta  e  che  noi 
abbiamo  cercato  altrove  di  correggere  che  allo  strjinioro  che 
si  truvi  nel  nostro  Stato  debbano  concedersi  i  diritti  pri- 
.  vali,  non  i  pubblici.  Noi  crediamo  che,  riguardo  a  questi  ul- 
timi, un'assoluta  ripugnanza  a  riconoscerli  anche  nel  civis 
temporarixis ci  siaselo  peri  diritti  politici  in  senso  stretto, 
cioè  per  i  diritti  alle  pubbliche  funzioni,  ma  che,  relativa- 
mente agli  altri  diritti  pubblici,  cioè  quelli  di  libertà  e  ci- 
vici, la  logica  e  le  necessità  pratiche  consigliano  a  non  ne- 
garli allo  straniero  nella  stessa  misura  che  al  cittadino,  co- 
stituendo essi  un  vero  e  proprio  complemento,  il  più  delle 
volte  indispensabile,  dei  diritti  privati.  Un  esame  analogo  si 
potrebbe  intraprendere  per  quello  che  possiamo  chiamare 
comunista  temporaneo.  Sta  bene  che  nessuno  che  non  abbia 
la  qualità  giuridica  di  comunista  possa  partecipare  airam- 
mìnistrazione  del  Comune,  la  quale  non  può,  per  ragioni 
troppo  ovvie,  essere  compiuta  se  non  dalle  jiersone  che 
sono  ad  esso  interessate.  Ma  non  vediamo  il  perchè  si  debba 
restringere  per  coloro  che  non  sono  comunisti  il  diritto  di 
libertà  di  cui  tutti  i  comunisti  medesimi  godono:  di  modo 
che  il  dubbio,  assai  grave  per  le  ragioni  che  appresso  svol- 
geremo, si  limiterebbe  solo  alla  categoria  dei  diritti  civici, 
cioè  di  quelli  per  cui  Tamministrazione  sarebbe  obbligata  a 
delle  prestazioni  in  favore  dei  loro  subbietti. 

72.  Ritornando  al  diritto  di  libertà,  si  rendono  qui  neces- 
sarie alcune  considerazioni  che  interessano  direttamente  il 
nostro  diritto  positivo.  È  utile  a  questo  proposito  richiamare 
l'analogia  assai  spiccata  che  un  tale  argomento  presenta  con 
un  altro  relativo  alla  cittadinanza  statuale.  È  noto  come  nelle 
moderne  legislazioni  si  siano  introdotte  alcune  limitazioni 
relative  alla  libertà  personale  dello  straniero,  la  piij  impor- 
tante e  la  più  grave  delle  quali  è,  senza  dubbio,  la  possibilità 
della  sua  espulsione  per  ordine  deirAutorità  di  polizia  (1). 
Contro  questa  limitazione,  criticata  giustamente  da  molti  (2), 
è  facile  osservare  come  uno  Sta*.o  forte  e  bene  ordinato  non 
dovrebbe  aver  bisogno  di  sottoporre  gli  stranieri  ad  una,  di- 
ciamo così,  sorveglianza  speciale,  come  persone  pericolose, 
ma  dovrebbe  lasciare  ad  essi  libero  il  completo  esercizio  della 
loro  attività  nella  stessa  misura  e  con  le  medesime  restri- 
zioni che  usa  pei  suoi  sudditi.  Lo  stesso  è  a  dirsi  dei  Comuni. 
Ci  fu  un  tempo  non  troppo  lontano  da  noi,  in  cui  non  solo 
il  diritto  di  fissare  la  propria  dimora  nel  Comune,  maanche 
la  facoltìi  di  maritarsi,  di  acquistiu*e  dei  beni  immobili,  di 
esercitiire  un  mestiere  o  una  professione  erano  negati  a 
chi  non  fosse  comunista.  Adesso  tale  sistema,  che  si  disse 
deir  indigenato  {das  Heimatsrecht),  è  quasi  completamente 
scomparso  :  chiunque  nell'esercizio  delle  sue  facoltà  natu- 
rali è  sciolto  da  qualsiasi  legame  con  Tappartenenza  all'ente 
locale  e,  anche  il  più  delle  volte,  allo  Stato.  Solo  deve  notarsi 
un'eccezione  non  molto  giustificabile,  riguardo  al  diritto  di 
dimorare  in  un  Comune  diverso  da  quello  proprio.  Tale  di- 
ritto e  nella  sua  generalità  concesso  cosi  dalle  leggi  d'Italia 
come  da  quello  delle  altre  nazioni,  comprese  la  Germania  e  la 
Svizzera, che  più  di  tutte  si  mostrarono,  sinoa  poco  tempo  fa, 
restie  a  concederlo  (3).  Senonchè  nella  pratica  esso  viene, 
in  Italia,  molto  limitato  da  una  disposizione  che  si  trova  nella 
attuale  legge  sulla  pubblica  sicurezza.  L'art.  85  di  tale  legge 


(1)  y.  Tart.  90  della  legge  sulla  pubblica  sicurezza  e  la  voce 
Espilsione  di  stranieri. 

(2)  V.  Orlando,  Principi  di  diritto  amministrativo  cit.,  §4^3, 
pag.  245.  Ferdinando  Bianchi  scrisse  su  ciò  un  lavoro:  Un  que- 
fito  sull'art.  3  del  codice  civile  italiano^  Siena  1881. 


dispone  infatti:  «  Chi  fuori  dei  proprio  Comune  desta  ra- 
gionevoli sospetti  con  la  sua  condotta,  e,  alla  richiesta  degli 
uiriciali  od  agenti  di  pubblica  sicurezza,  non  pai  o  non  vuoi 
dare  contezza  di  sé  con  qualche  mezzo  degno  di  fede,  è 
condotto  dinanzi  airAutorìtà  di  pubblica  sicurezza.  Questa, 
qualora  trovi  fondati  i  sospetti,  può  farlo  rimpatriare,  con  fo- 
glio di  via  obbligatorio,  o  anche,  secondo  le  circostanze,  per 
traduzione  ».  Ognun  vede  come  tale  disposizione,  cosi  inde- 
terminata nel  suo  contenuto,  offra  largo  campo  airarbiUrio 
dell'Autorità  di  pubblica  sicurezza,  venendo  a  distnif^re, 
sotto  l'apparenza  della  concessione  di  un  Iimit<ito  potere  di- 
screzionale, il  principio  generale.  Contro  sifliitta  limitazione 
della  libeità  personale  si  potrebbero  rivolgere  le  medesime 
critiche  di  cui  abbiamo  già  detto,  a  proposito  dell'espulsioDe 
dello  straniero  dal  territorio  delio  Stato.  Quando  la  pabbiica 
sicurezza  locale  è  bene  organizzata,  non  e*  è  ragione  di  te- 
mere una  persona  non  appartenente  al  Comune  più  dì  quello 
che  non  si  tema  per  i  comunisti.  Comunque  sia,  data  la  di- 
sposizione cosi  com'è,  sarebbe  interessante  esaminare  se  le 
parole:  «  chi  fuori  dei  proprio  Comune  »,  si  riferiscano  al 
Comune  d'origine  o  intendano  anche  comprendere  con  la 
espressione  «  proprio  »  anche  quel  Comune  di  cui  si  é  co- 
munista, malgrado  che  non  si  sia  nato  in  esso.  Noi,  trattan- 
dosi di  limitazione  e  di  eccezione  ad  un  principio  generale, 
preferiamo  accogliere  l'opinione  più  favorevole  alla  mag- 
giore larghezza  del  diritto  di  libertà  personale,  nel  senso 
che  la  parola  <  proprio  »,  secondo  noi,  comprende  qualsiasi 
Comune  cui  si  appartiene  giuridicamente  sia  per  nascita, 
sia  perchè  se  n'é  acquistata  la  cittadinanza  in  un  altro  dei 
modi  che  adesso  esamineremo. 

73.  Esposta  sommariamente  quale  sia  la  nozione  del  c^ 
monista  temporaneo  e  quali  rapporti  di  diritto  vi  si  rìooUe- 
gano,  passiamo  all'altra  indagine  ben  più  importante  diretta 
a  fissare  chi  sia  per  diritto  italiano  il  vero  e  proprio  comu- 
nista, quale  la  sua  posizione,  i  suoi  diritti  e  i  suoi  doveri. 

Nella  nostra  legge  comunale  e  provinciale,  come  in  genere 
in  qualsiasi  altra  legge  non  si  rinviene  alcuna  disposizione 
in  proposito  :  e  invano  si  cercherebbe  nella  dottrina  un  iai^ 
studio  su  tale  nozione,  che,  pure,  è  delle  più  imporbìnti,non 
solo  teoricamente,  ma  anche  praticamente,  del  nostro  di- 
ritto amministrativo.  Da  essa  difatti  dipende  la  determina- 
zione razionale,  se  non  positiva,  di  chi  debba  considerarsi 
come  elettore  ed  eleggibile  in  un  dato  Comune,  chi  possa 
esercitare  le  azioni  popohiri  nel  caso  non  raro  cheesse  siano 
esercitabili  soltanto  da  coloro  che  sono  interessati  all'araroi- 
nistrazione  comu  naie,  chi  debba  essere  am  messo  e  chi  esclnso, 
come  vedremo,  dal  godimento  di  alcuni  diritti  civici.  Si  ag- 
giunga a  tutto  ciò  la  recente  istituzione  del  domicilio  di  soc- 
corso che,  nella  maggior  parte  dei  casi,  deve  ridondare  solo 
a  beneficio  di  coloro  che  appartengono  all'ente  comunale; 
l'interesse  stesso  che  hanno  i  Comuni  di  s;ipere  a  chi  essi 
debbono  prestare  pubblica  assistenza',  per  potere  poi  pra- 
cedere  al  riparto,  fra  i  diversi  Comuni,  delle  spese  erogate 
in  Uì\e  beneficenza. 

74.  Il  merito  di  avere  richiamato,  primoe  finora  unicao  in 
Italia,  l'attenzione  degli  studiosi  sulla  nozione  di  comunista 

I  spetta  all'Orlando  (4).  Per  determinarìa  rispetto  al  diritto 


(3)  Cfr.  Gierke,  nel  Rechtslexikon  dcH'Hollzendorll,  voce  Gt- 
meindebu  rgerrecht, 

(4)  Principt  di  diriUo  amministraiivo,  nn.  301-307,  pagine 
172-176, 
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pos  tivo  italiano,  egli  si  valse  di  un  metodo  affatto  pratico 
ed  esegetico,  ma  sicuro.  Il  diritto  elettorale  in  un  dato  Co- 
mune presuppone  scnz'alcun  dubbio  la  qualità  di  comu-, 
nista  :  e  ciò  per  il  principio  che  il  diritto  politico  non  può  es-  • 
sere  concesso  se  non  a  coloro  che  fanno  effettivamente  parte  ! 
di  quella  comunità  al  cui  reggimento  essi  sono  preposti. 
Vero  è  per  altro  che  non  tutti  i  comunisti  sono  elettori,  in  • 
quanto  che  alcuni  di  essi  sono  stati  dalla  legge  dichiarati  in- . 
capaci  di  esserlo  (1)  ;  ma  quandosi  saranno  conosciute  que-  ; 
ste  incapacità  che  impediscono  ad  alcuni  comunisti  di  essere 
elettori,  avremo  conosciuto  anche  chi  debba  qualificarsi  per , 
comunista.  I  risultati  cui  si  perviene  adottando  l'ingegnoso 
criterio  sarebbero  i  seguenti.  Anzitutto  i  contribuenti,  cioè 
tutti  coloro  che  pagano  una  contribuzione  diretta,  poiché 
sono  elettori^  sono  anche  comunisti.  In  secondo  luogo  sa- 
rebbero tali  coloro  che  pagano  le  tasse  comunali  di  famiglia, 
di  fuocatico,  sul  valore  locativo,  sul  bestiame,  sulle  vetture,  ; 
sui  domestici,  sugli  esercizi  e  sulle  rivendite,  i  mezzadri  e 
i  fitlaiuoli.  Il  limite  di  quantità  che  Tart.  i-i  della  legge  co- .; 
munale  e  provinciale  stabilisce  perchè  tali  persone  siano  ' 
elettori,  deve,  in  base  a  quanto  si  è  detto,  trascurarsi  quando 
si  tratta  di  vedere  chi  è  semplicemente  comunista.  Non  deve 
invece  trascurarsi,  trattandosi  di  condizione  necessaria,  quella 
stabilita  in  proposito  dall'art.  16,  il  quale  richiede  chei  con- 1 
tratti  di  mezzadrìa  o  di  fitto  siano  anteriori  all'anno  civile 
durante  il  quale  si  formano  o  si  rivedono  le  liste.  Infine  sa-  ] 
rebbero  comunisti,  in  base  all'art.  13,  coloro  che, almeno  da 
un  anno,  abbiano  nel  Comune  la  loro  residenza  o  il  loro  do- 
micilio. La  conclusione  di  tale  rapido  esame  è  in  sostanza 
la  seguente  :  la  qualità  di  comunista  deve  essere  riconosciuta 
a  tutti  coloro  che  da  un  anno  dimorano  nel  Comune  e  inoltre 
a  quelli  che,  pur  non  avendo  tale  dimora,  sono  contribuenti 
diretti  (2).  Va  da  sé  che*  condizione  indispensabile  è  poi  la 
cittadinanza  statuale:  un'eccezione  vien  fatta  per  i  cittadini 
delle  regioni  italiane  che  non  fanno  parte  del  regno  (3).  Del  le 
altre  condizioni  generali  dell'elettorato,  come  l'età,  il  godi- 
mento dei  diritti  civili  e  il  saper  leggere  e  scrivere  è  facile 
comprendere  come  esse  debbano  considerarsi  estranee  alla  . 
appartenenza  o  meno  al  Comune. 

75.  La  conclusione  di  quanto  abbiamo  detto  sarebbe  che 
la  nascita  nell'ente  locale  non  è  più  condizione  indispensa- 
bile e  nemmeno  sufficiente  per  conferire  la  cittadinanza  del-  . 
l'ente  medesimo.  Chi  nasce  in  un  Comune  appartiene  ad  ' 
6880,  a  meno  che  non  paghi  delle  imposte  dirette,  finché  vi 
conserva  il  suo  domicilio;  il  giorno  in  cui  egli  trasferisce  la 
sede  dei  suoi  affari  o  dei  suoi  interessi  altrove,  o  meglio 
dopo  un  anno  che  tale  trasferimento  è  avvenuto,  egli  perde 
la  cittadinanza  del  Comune  d'origine  e  acquista  quella  del 
Comune  dove  dimora.  E  poiché  il  domicilio  non  può  per  le 
nostre  leggi  essere  che  unico,  così  non  si  potrà,  in  questo 
caso,  essere  comunista  di  diversi  Comuni.  All'incontro, 
quando  si  pagano  delle  contribuzioni  dirette  in  più  Comuni, 
allora  si  ha  diritto  contemporaneamente  alla  cittadinanza  dì 
essi.  D'onde  la  conseguenza  che  si  può  essere  comunisti  di 
on  Comune  per  domicilio  e  nello  stesso  tempo  comunisti  di 
diversi  altri  per  contribuzioni.  Da  ciò  una  differenza  sostan- 

(1)  Svila  necessità  di  risolvere  il  problema  della  maggiore  o 
minore  estensione  del  diritto  elettorale  con  criteri  negalivi,  ao- 
xìehè  positivi,  come  ordiuarìamente  avviene,  per  mo<}o  che  debba 
parlarsi  d'incapacità,  e  non  di  capacità,  v.  lo  stesso  Orlando, 
Prineipidi  éUriito  coitUwthnale,  Firenze  189i  (3*  ed.),  n.  ISl, 
pag.  81-82. 

85  '  Digesto  itauano,  Voi.  VII,  parte  3\ 


ziale  con  la  cittadinanza  statuale,  la  quale  non  può  essere 
che  unica  e  si  perde  in  uno  Stato  per  il  solo  fatto  che  si 
acquista  in  un  altro  (art.  11,  capov.  2**,  cod.  civ.).  La  ra- 
gione di  ciò  si  avrà  sol  che  si  pensi  alla  diversa  base  delio- 
Stato  e  del  Comune.  L'appartenenza  airassociazione  comu- 
nale è  determinata,  piùchedaaltro,datoilconceltodi  Comune 
moderno,  dall'interesse  economico.  Abbiamo  ripetute  volte 
affermato  che  il  Comune  é  l'organo  degli  interessi  locali,  e 
vedremo,  parlando  delle  sue  attribuzioni,  come  ad  esso  com- 
peta, più  che  altro  Tesercizio  di  queirattività  che  si  snoh 
chiamare  sociale,  in  contrapposto  a  quella  giuridica.  Tutto 
ciò  non  si  può  dire  dello  Stato,  il  quale  non  é  certo  da  con- 
cepire come  il  rappresentante  degli  interessi  nazionali  e,  con- 
seguentemente, come  Tassociazionc  tii  tutti  coloro  che  nella 
sfera  del  suo  territorio,  hanno  un  interesse  da  curare,  e  da 
proteggere.  Attività  propria  dello  Stato  è  quella  giuridica; 
quella  sociale  non  é  che  un  accessorio,  che  potrebbe  anche 
non  esercitare,  senza  essere  intaccato  nella  sua  nozione. 
Da  ciò  la  conseguenza  che  il  vincolo  che  lega  il  cittadino 
allo  Stato  è  specialmente  la  sudditanza,  e  poiché  questa  deve 
essere  intera  e  illimitata,  ne  viene  che  non  si  può  essere 
sudditi,  e  quindi  cittadini,  che  di  uno  Stato  solo.  Al  contrario 
il  vincolò  che  passa  fra  il  Comune  e  il  comunista  è  Tinte- 
resse,  e  poiché  nulla  vieta  in  astratto  che  si  possano  avere 
interessi  in  più  Comuni,  così  è  perfettamente  logico  e  am- 
missibile che  si  sia  comunista  di  Comuni  diversi.  È  questa 
una  conseguenza  diretta  e,  nello  stesso  tempo,  una  riprova  lu- 
minosa di  quanto  abbiamo  detto  circa  la  profonda  differenza 
che  passa  fra  il  Comune  amministrativo  attuale  e  il  Comune 
di  altri  tempi,  che  col  moderno  non  ha  altri  punti  di  con- 
tatto che  quelli  di  una  ininterrotta  continuitìi  storica.  L'im- 
portanza teorica  quindi  del  principio  che  sì  può  essere  co- 
munisti in  più  Comuni  eccede  dì  gran  lunga  quella  pra- 
tica, giacché  ci  aiuta  a  comprendere  in  tutti  i  suoi  lati  questa 
nozione  cosi  complessa, e,  per  solito,  cosi  svisata,  di  Comune 
moderno.  Se  non  fosse  vero  quello  che  abbiamo  detto  sul- 
l'impossibilità di  riconoscere  in  esso  doi  poteri  propri,>ion 
derivanti  dalla  sovranità  dello  Stato  e  perciò  sovrani  da  per  sé 
stessi,  sarebbe  impossibile  adesso  giustificare  teoreticamente 
tale  principio,  e  ciò  per  la  considerazione  che  abbiamo  fatto 
relativamente  allo  Stato,  che  cioè  la  sovranità  per  natura 
sua  dev'essere  esclusiva  e  non  possono  su  una  medesima 
persona  esercitarsi  contemporaneamente  due  poteri  sovrani, 
indipendenti  l'uno  dall'altro.  NclCon  une,difiitti,  o,  meglio, 
nei  Comuni  precedenti  all'attuale,  unico  criterio  per  cono- 
scere se  si  fosse  o  no  comunista  era  la  nascita  o,  tutt'al  più, 
e  in  casi  rari,  era  richiesta  una  speciale  concessione  del  Co- 
mune (4),  come  avviene  adesso  per  la  cittadinanza  dello 
Stato:  donde  l'impossibilità  che  si  appartenesse  a  diversi 
Comuni  contemporaneamente. 

76.  Dalla  diversità  del  fondamento  giuridico  del  Comune 
moderno  da  quello  dei  Comuni  anteriori  discende  anche 
un'altra  conseguenza,  non  priva  di  qualsiasi  importanza.  È 
principio  generale  che  ogni  associazione,  sia  essa  politica  o 
no,  pubblica  o  privata,  decide  essa  slessadell'ammissione  nel 
suo  seno  di  persone  estranee  all'associazione  medesima. Cosi 

(2)  Orlando,  Principi  di  dir,  amm.,  loco  dt.  V.,  anche,  uel 
medesimo  senso,  Giorgi,  Dottrina  delle  persone  giuridiche^  iv, 
pag.  99. 

(3)  Art.  12  legge  com.  e  prov. 

(4)  V.  Salvioli,  Jfonuole  di  storia  del  diritto  italiano,  Torino 
1892  (2*  ed.),  pag.  W6-W8. 
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lo  Stito  conferisce  da  sé  la  propria  cittadinanza.  Uguale  facoltà 
dovrebbe  per  conseguenza  spettare  ai  Comuni,  se  fosse  vero 
che  essi  costituiscono  degli  enti  pubblici  completamente  in- 
dipendenti dallo  Stato  e  dotati  di  vita  propria  o,  anche,  se 
si  accettasse  la  teorica  opposta, che  fa  di  essi  delle  semplici 
associazioni  analoghe  a  (|uelle  del  diritto  privato.  Ma,  non 
accettando  né  la  teorica  francese  del  pouvoir  municipale 
né  quella  tedesca  del  diritto  associativo  e  riconoscendo  in- 
vece nel  Comune  la  qualità  di  organo  dello  Stato,  di  parte 
dell'amministrazione  statuale,  si  giunge  necessariamente  a 
conclusione  opposta.  E  lo  Stato  che  deve  regolare  coif  le 
proprie  leggi  Tappartenenza  al  Comune,  né  questo  può  da 
solo  conferire  la  cittadinanza  a  qualsiasi  persona. 

Praticamente  la  questione  che  abbiamo  esaminato  si  con- 
creta nell'altra,  assai  elegante,  che  si  può  formolare  cosi  : 
quale  efficacia  deve  riconoscersi  a  quelle  deliberazioni  dei 
Consigli  comunali  che  conferiscono  la  cittadinanza  onoraria 
del  Comune  a  qualche  persona  che  si  ritiene  illustre  o  be- 
nemerita? Non  manca  chi  reputa  siffatta  deliberazione  come 
presa  «  sopra  oggetti  estranei  alle  attribuzioni  del  Consì- 
glio», e  perciò,  non  solo  priva  di  qualsiasi  effetto,  ma  anche 
contraria  alla  leg^e,  per  tsaào  che  il  prefetto  dovrebbe,  in 
adempimento  degli  art.  189  e  i91  della  legge  comunale  e 
provinciale,  annullarla  (1).  Certo  che  ad  una  cittadinanza  in 
tal  modo  conferita  non  può  riannodarsi  alcuna  conseguenza 
giuridica,  non  può  quindi  chi  é  stato  dal  Consiglio  comunale 
dichiarato  comunista  godere  né  del  diritto  elettorale  né  di 
qualsiasi  altro  diritto  che  all'appartenenza  aquell'ente  locale 
si  ricollegano,  come  pure  non  potràesser  soggettoa  qualsiasi 
gravezzache  ditale  appartenenzasarebbe laconseguenza  im- 
mediata. Tuttavia  non  crediamo  che  la  deliberazione  che 
conferisca  la  ciLUidinauza  del  Comune  debba  essere  in  tesi 
generale  annullata.  Appunto  perché  si  bratta  di  cittadmanza 
concessa  ad  fwnorem  e  priva  di  effetti  pratici,  la  delibe- 
razione relativa  non  può  considerarsi  come  contraria  alle 
leggi,  che  parlano  di  cittadinanza  vera  e  propria.  Quanto  poi 
all'osservazione  che  essa  sarebbe  nulla  di  pieno  diritto, 
perché  presa  su  oggetti  estranei  alle  attribuzioni  del  Con- 
siglio, si  potrebbe  rispondere  che  la  parola  •  estraneo  > 
é  stata  da  un  uso  costante,  come  un  esame  attento  della 
giurisprudenza  mostrerebbe,  limitata  ai  casi  in  cui  la  de- 
liberazione suona  plauso  o  censura  ad  un  atto  dello  Stato 
odel  Governo.  Se  non  le  sì  desse  questo  senso,  si  limiterebbe 
grandemente  la  libertà  dei  Comuni,  giacché  si  verrebbe  ad 
affermare  il  principio  che  essi  non  possono  esercitare  nes- 
suna attività,  né  compiere  alcuna  azione  che  non  sia  stata 
prevista  dalla  legge  comunale  e  provinciale;  il  che  sarebbe 
contrario,  non  solo  all'autarchia  di  cui  si  vogliono  dotati  i  Co- 
muni, ma  anche  all'esercizio  di  qualsiasi  potere  discrezio- 
nale. Comunque  sia  di  ciò,  passiamo  ad  altro  argomento. 

77.  La  cittadinanza  comunale  costituisce  di  per  sé  un  di- 
ritto subiettivo?  È  noto  come  l'identica  questione  si  sia 
agitata  relativamente  alla  cittadinanza  dello  Stato  e  come, 
in  riguardo  ad  essa,  le  opinioni  siano  divise,  nel  senso  che 

(i)  Saredo,  op.  dt.,  ii,  pag.  530-531,  n.  2344;  cfr.  anche  Max- 
coccolo,  op.  cit.,  pag.  19. 

(2)  Vedi  alla  voce  Cittadinanza. 

(3)  Loogo,  La  teorica  (M  diriiH  pubblici  subiettivi,  ecc.,  Irico 
cil.,  pag.  347-348. 

(4)  I  civilisti  italiani  che,  per  ragioni  legislative  hanno  dovuto 
occuparsi  della  cittadinaiua  statuale,  più  che  gli  stessi  giuspub- 
blìcisti,  i  quali  ansi,  in  Italia,  non  se  ne  sono  occupati  aflalto, 
3ono  d'accoiiio  nel  qualifìciirla  come  un  diritto  subiettivo:  anzi, 


gli  uni  la  considerano  come  un  vero  e  proprio  diritto  subiet 
tivo,  gii  uilricomc  una  qualità  o  condizione  o  stato,  che  dir 
si  voglia,  da  cui  nascono  dei  diritti  e  insieme  dei  doveri. 
Il  risolvere  tale  problema  in  un  senso  piuttosto  che  in  un 
altro  non  é  del  tutto  privo  di  conseguenze  praliclie,  anche 
importanti.  Così,  p.  es.,  può  avvenire  che  si  faccia  questioni 
se,  mutando  la  legge  che  conferisce  la  qualità  di  coinunist^t 
sotto  date  condizioni,  quelli  che  già  l'abbiano  acquistata 
sotto  la  presento  legge,  la  conservino  o  la  perdano  :  corno 
si  vede,  qui  si  ti*atta  di  sapere  se  sia  applicabile  o  meno  la 
teoria  dei  diritti  quesiti.  Il  che,  si  noti  bene,  è  t^mto  più 
dispuUibile  quanto  meno  precise  ed  incerte  sono  le  disposi- 
zioni positive  sul  riguardo. 

Per  risolvere  la  questione  in  riguardo  al  Comune  é  ne- 
cessario servirsi  dell'analogia  che  un  tale  argomento  pre- 
senta con  la  cittadinanza  dello  Stato,  sebbene  come  abbiamo 
detto,  anche  relativamente  a  questa  si  faccia  la  identica  que- 
stione. Ma  per  lo  Stato  almeno  abbiamo  dei  testi  Ic^slativi 
cui  ricorrere  più  frequentemente  e  con  più  sicurezza  (!^). 

Secondo  noi.  la  cittadinanza  statuale  costituisce  un  diritto 
subiettivo  per  sé  stante,  indipendentemente  dagli  altri  cui 
essa  dà  adito.  A  ciò  c'induce  un  attento  esame  sui  modi  con 
cui  tale  cittadinanza  si  acquista.  Se  difatti  è  realmente  di- 
sputabile se  essa  costituisca  un  diritto  nei  casi  in  cui  si 
acquista  per  nascita  o  per  naturalità,  nei  quali  casi  po- 
trebbe sembrare  più  corretto  considerarla  come  uno  stato 
produttivo  di  diritti,  tali  dubbici  sembra  che  debbano  sva- 
nire quando  la  si  acquista  per  elezione.  Chi  possiede  quelle 
condizioni  che  hi  legge  ha  fissate,  ha  facoltà  di  ac(|uistare 
la  cittadinanza,  facendone  dichiarazione  dinanzi  ruOiciale 
dello  stato  civile  o  con  un  altro  atto  volontario  qualsiasi.  Si 
può  dubitare  che  in  tali  casi  si  abbia  un  diritto  alla  cittadi- 
nanza? A  noi  non  sembra.  Nemmeno  qui  ci  pare  che  si  possa 
obbiettare,  come  taluno  ha  fatto  (3),  che  manca  un  sub- 
biotto  contro  cui  tale  diritto  può  esercitarsi.  Si  supponga 
difatti  che  l'ufficiale  dello  stato  civile  si  ricusi,  per  un  mo- 
tivo qualsiasi,  a  raccogliere  la  dichiarazione  di  chi  pure 
avrebbe  facoltà  di  farla:  in  questo  caso  egli  mancherebbe 
al  proprio  dovere  e  contro  questa  mancanza  si  potrebbero 
senza  dubbio  provocare  le  varie  sanzioni,  cosi  civili  die  am- 
ministrative che,  secondo  i  casi,  sarebbero  ammissibili. 

Altri  argomenti  in  sostegno  dell'opinioneche  ravvisa  nella 
cittadinanza  un  vero  e  proprio  diritto  subiettivo,  crediamo 
8i  possano  trarre  dal  fatto  della  sua  rinunziabilità.  Si  com- 
prende come  il  dubbio  potesse  sorgere  quando  essa  era  una 
qualità  che  avvinceva  ineluttabilmente  chiunque  nascesse 
nello  Stato  e  non  sipotea,  se  non  in  linea  affatto  eccezionale, 
acquistare  da  altri  e,  in  nessun  caso,  rinunziare.  Ma  adesso 
che  é  possibile  l'acquisto  volontario  di  essa,  non  importa 
a  quali  condizioni,  e  nello  stesso  tempo  larinunziaanch'essa 
volontaria,  siamo  in  presenza  di  facoltà  giuridiche,  di  veri 
e  propri  diritti  subiettivi  (4). 

78.  Del  resto  le  due  opinioni,  che,  a  prima  vista,  sembrano 
contrarie,  sono  fra  loro  conciliabili,  e  possono  completarsi 

il  più  delle  volte,  non  fanno  neppure  la  questione.  V.,  per  tutti, 
il  Gabba,  Teorìa  della  retroattività  delle  leggi,  Pisa,  voi  li 
(1869),  pag.  45  e,  più  specialmente,  pag.  52,  .^  4.  V.  anche 
Fiore,  Dello  stato  e  della  condizione  giuridica  delle  persone,  v, 
Napoli,  1  (1893),  pag.  20  e  segg.  Fra  i  pubblicisti  sostiene  l'opi- 
nione, che  è  anche  la  nostra,  il  Meucci,  IsUusioni  di  diritto  om- 
ministrativo  cit.,  pag.  132.  Cfr.,  nei  medesimo  senso,  anche  il 
LOning,  Lehrbuch  des  deutschen  VcrwaUungsrechts  cit,  pa- 
gina 11. 
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a  vicenda,  in  quanto  che  la  cittadinanza  deve,  quando  mai, 
considerarsi  rome  una  condizione  o  sUilo  alia  quale  si  ha 
•liritto. 

Ora  non  é  chi  non  vede  come,  ragionando  analogamente, 
dovremmo  pervenire  alle  medesime  conclusioni  riguardo  la 
cittiidinanza  comunale  (1).  Anch'essa,  cosi  nel  caso  che  la  si 
acquista  per  il  domicilio  continuato  per  più  di  un  anno,  sia 
che  la  si  ottenga  per  le  contribuzioni  dirette  che  si  corri- 
spondono, deve  considerarsi  come  una  qualità  o  stato  cui  si 
ha  diritto:  nonché  ragione  alcuna  chepuò  indurre  a  scorgere 
delle  difTerenze  su  questo  punto  fra  l'appartenenza  allo 
Stato  e  Tappartcnenza  al  Cimune.  Anzi,sc  è  vero  che  questa 
ultima  ha  delle  analogie  innegabili,  per  quanto  non  con- 
venga fondare  esclusivamente  su  di  esse  alcuna  teorica, 
con  l'appartenenza  alle  associazioni  private,  la  nostra  opi- 
nione potrà  essere  accolta  anche  da  coloro  che  non  voles- 
sero estenderla  alla  cittadinanza  statuale,  giacché  la  qualità 
di  membro  di  tali  associazioni  costituisce  sempre  e  senza 
alcun  dubbio  un  diritto  subiettivo. 

79.  La  cittadinanza  comunale  è  dunque  un  diritto;  ma  si 
può  dire  che  essa  sia  un  diritto  quesito?  Noi  non  crediamo. 
La  legge,  che,  sia  implicitamente  che  esplicitamente,  regola 
l'acquisto  e  la  perdita  della  qualità  di  comunista,  è,  senza 
alcun  dubbio,  d'ordine  pubblico,  anzi  si  può  dire  che  sia  co- 
stituzionale, nel  senso  affatto  speciale  che  dà  norme  sul- 
l'organizzazione di  un  istituto  statuale.  Il  nesso  sistematico 
con  cui  noi  trattiamo  tale  argomento  chiarisce  la  nostra  opi- 
nione: si  tratta  in  sostanza  di  un  «  elemento  »  del  Comune 
e  per  conseguenza  non  possono  in  tale  materia,  che  riguarda 
direttamente  il  modo  con  cui  lo  SUito  organizza  la  pubblica 
amministrazione,  ammettersi  dei  diritti  quesiti.  Va  da  sé 
che  tutto  quanto  fosse  passato  nel  patrimonio  di  chi  sotto 
l'impero  della  precedente  legge  potea  considerarsi  comu- 
nista, tutti  i  diritti  d'indole  privata  che  egli  avesse  in  virtù 
dì  tale  sua  qualità  acquistati  non  vengono  distrutti  dalla 
legge  nuova.  La  quale  si  limiterà  a  far  cessare  d'allora  in 
poi  la  qualità  di  comunista  nelle  persone  che  non  avessero 
le  nuove  condizioni  stabilite  e  nello  stesso  tempo  far  venir 
meno  i  diritti  pubblici,  specie  politici,  in  coloro  che  li 
avessero  acquistati  quando  erano  comunisti  in  virtù  della 
legge  antica,  se,  per  la  legge  nuova,  non  possono  conside- 
rarsi più  tali. 

80.  Arrivati  a  questo  f)unto  potrebbe  farsi  la  domanda: 
quale  il  contenuto  della  cittadinanza  comunale?  Domanda 
identica  si  sono  rivolli  gli  scrittori  tedeschi  riguardo  la  citta- 
dinanza statuale,  senza  che  però  siano  arrivati  a  darle  una  ri- 
sposta sufficiente.  Per  ilLaband,per  esempio,  la  cittadinanza 
consisterebbe  nel  diritto  di  partecipare  ai  benefici  della  co- 
munionC;  e  il  lato  più  importante,  anzi  indispensabile  di  ' 
Uiie  diritto  sarebbe  la  facoltà  di  poter  vivere  nel  seno  della 
comunione  medesima  ("2).  A  ciò  si  potrebbe  obiettare  la 
impossibilità  di  concepire  un  diritto  siffatto  che  accoglie- 
rebbe in  sé  l'intera  sostanza  di  molte  leggi,  oltre  al  dire 
che  anche  gli  stranieri  possono  vivere  in  un  Comune,  come 
nello  Slato  e  usufruirne  i  vantàggi.  Pare  quindi  che  ogni 
sforzo  diretto  a  costringere  in  unica  formola  un  complesso 
di  condizioni,  di  diritti,  di  doveri,  variabile  ad  ogni  mo- 
mento, sia  vano.  Più  utile  invece  è  ricercare  quale  sia  il 
fondamento  di  tale  cittadinanza  comunale. 

(1)V.  sosfenuta  implicUairìftiite  laln  opinione  dall' Orlando, 
Principi  di  dirillo  aimninislraiivo  cit.,  §  301  e  segg.,  special- 
mente §  103. 


§  2.  lììdole  dei  rapporto  fra  Comune  e  comunista. 

81.  II  rapporto  fra  il  Comune  e  il  comunista  non  ha  carattere  cor- 
porativo. —  K^.  Il  Comune  ha  dei  diritli  verso  ì  (^munisti, 
—  83.  Diritto  all'ubbidienza:  suo  fondamento  giuridico.  — 
8^.  Segue.  —  85.  L'autarchìa  non  è  un  rapporto  fra  Co- 
mune e  comunista.  —  86.  Korniola  del  Gerlier  relativa  al 
rapporto  fra  Io  Slato  e  il  cittadino.  —  8.7.  Dillerenzc  fra 
quest'  ultimo  rapporto  e  qut'llo  fra  il  Comune  e  il  comu* 
Dista. 

81.  Abbiamo  cercato  di  determinare  chi,  secondo  il  no- 
stro diritto  positivo,  possa  dirsi  comunista.  Sorge  spontanea 
a  questo  punto  la  domanda:  qual  è  il  fondamento  giuridico 
del  rapporto  che  intercede  fa  il  Comune,  concepito  come 
unità,  e  ì  singoli  cittadini  che  ne  fanno  parte  ?  Abbiamo  già 
detto  come  tale  esame  sia  indispensabile  perchè  si  abbia 
intera  ed  esatta  la  nozione  del  Comune^  medesimo,  giacché 
la  natura  di  questo  deve  ricercarsi  ugualmente  cosi  nelle  re- 
lazioni che  esso  ha  verso  lo  Stato  come  in  quelle  che  esso  ha 
coi  suoi  membri. 

Punto  di  partenza  per  ben  comprendere  quest'ultimo  rap- 
porto dev'essere  senz' alcun  dubbio  la  personalitìi  del  Co- 
mune: e  poiché  questa  è,  come  abbiamo  visto,  di  duplice 
natura,  cioè  pubblica  e  privata,  cosi  devesi  anzitutto  esami- 
nare se  le  relazioni  che  esso  ha  coi  suoi  cittadini  debbono 
distinguersi  in  due  diverse  categorie,  avente  ciascuna  un 
proprio  fondamento  giuridico.  Quale  sia  la  nostra  opinione 
in  proposito  abbiamo  già  accennato.  Anche  lo  Stato  in  so- 
stanza è  persona,  oltre  che  ai  fini  del  diritto  pubblico,  anche 
a  quelli  del  diritto  privato:  eppure  a  nessuno  è  mai  venuto 
in  mente  di  distinguere  i  rapporti  dei  cittadini  con  lo  Slato 
propriamente  detto  da  quelli  con  il  fisco.  La  ragione  di  du- 
bitare riguardo  ai  Comuni  sarebbe  sempre  quell'elemento 
corporativo  o,  meglio,  dì  associazione  che  in  esso  si  vuole 
ad  ogni  costo  scorgere.  In  quanto,  si  dice,  il  Comune  è  una 
associazione  non  dissimile  dalle  altre  private  e  perciò  su- 
bietto di  diritti  privati  avrà  con  i  suoi  componenti  delle  re- 
lazioni non  dissimili  da  quelle  che  ogni  persona  giuridica 
ha  con  i  suoi  membri.  Cosi,  per  usare  l'espressione  del 
Gierke,  «  il  vincolo  personale  di  coloro  che  appaitengono  al 
Comune  haun  lato  statuale  ed  un  lato  corporativo  »  («S).  Il  lato 
statuale  corrisponderebbe  ai  rapporti  che  s'istituiscono  a 
causa  delle  funzioni  dallo  Stato  delegate  ai  corpi  locali,  il 
lato  corporativo  alle  altre  funzioni  che  questi  esercitano  no- 
mina proprio.  Noi  abbiamo  implicitamente  criticato  una 
tale  teorica,  allorquando  abbiamo  cercato  di  dimostrare  che 
little  Ir  attribuzioni  del  Comune  debbono  ritenersi  delegate, 
por  Mioilo  che  esso  le  esercita  sempre  per  conto  e  nome  dello 
Stato.  In  quanto  al  Comune  persona  giuridica,  noi  abbiamo 
già  espresso  il  nostro  pensiero  riavvicinandolo  al  fisco,  e, 
anticipando  le  conclusioni  di  un  esame  che  dovremo  com- 
piere appresso,  diciamo  fin  da  ora,'  che  esso  non  è,  secondo 
noi,  un'associazione  o  corporazione,  che  dir  si  voglia,  ma 
una  fondazione,  se  pure  tali  termini  siano  applicabili  ad  un 
istituto  cosi  sui  generis.  Come  sarebbe  vano  procedere  alla 
ricerca  del  rapporto  che  intercede  fra  il  fisco  e  i  cittadini 
e,  in  genere,  fra  una  fondazione  e  le  persone  che  di  essa  si 
giovano,  così  non  ci  sembra  corretto  indagare  uft  rapporto 
fra  il  Comune,  persona  privata,  e  i  comunisti  diverso  da 
quello  fra  essi  e  il  Comune,  persona  di  diritto  pubblico. 

(2)  Op.  cit..  I,  pag.  1M, 

(3)  Gierke,  nel  liechlslexicon  deirilollzendorlT,  loc.  cit 
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82.  E  allora  sì  potrebbe  obiettare:  dato  che  il  Comune 
rappresenta  sempre  neircccrcizio  delle  siie  attribuzioni  lo 
Stato,  si  avranno  delle  relazioni  fra  lo  Slato  e  i  singoli 
comunisti,  ma  il  Comune  non  dovrà  considerarsi  altrimenti 
che  come  un  mezzo  di  contatto  fra  l'uno  e  gli  altri,  precisa- 
mente come  qualsiasi  altro  funzionario.  Come  non  si  cerca 
quali  siano  le  relazioni  fra  il  cittadino  e  la  prefettura  o  l'in- 
tendenza di  finanza,  così  non  si  dovrebbe  procedere  a  tale 
esame  riguardo  al  Comune.  Sarebbe  allora  giusta  l'osser- 
vazione del  Gierke,che  •  ogni  vera  vita  comunale  deve  estin- 
guersi allorquando  nei  Comuni  non  sì  vede  altro,  alla  ma- 
niera francese,  che  una  divisione  numerica  dei  cittadini  dello 
Stato  e  per  conseguenza  nel  diritto  di  appartenere  ad  un 
Cornane  non  si  vede  che  il  diritto  di  cittadinanza  statuale 
localmente  concretizzato  »  (1). 

All'obiezione  pertanto  si  potrebbe  rispondere  che  la  de- 
legazione omeno  delle  attribuzioni  del  Comune  riguarda  i 
rapporti  fra  questo  e  lo  Stato  soltanto.  I  cittadini,  quando  si 
trovano  di  fronte  al  Comune,  debbono  vedere  in  esso  un  ente 
che  ha  il  dirUto  di  esercitare  quelle  funzioni  e  le  esercita 
nell'interesse  proprio^  essi  non  debbono  indagare  il  titolo 
0  la  giustificazione  di  tale  esercizio.  Questo  diritto  che  i  Co- 
muni hanno,  giusta  quanto  abbiamo  detto  a  proposito  della 
loro  autarchia,  si  esplica  e  si  fa  valere  così  verso  lo  Stato, 
come  verso  i  suoi  cittadini  e  dà  luogo  quindi  verso  lo  Stato 
a  quel  rapporto  giuridico  che  si  esprime  con  la  parola  au- 
tarchia, verso  i  comunisti  a  quel  rapporto,  la  cui  natura  in- 
daghiamo. Ma  non  si  può  mettere  in  dubbio  che  quest'ul- 
timo esiste,  giacché  altrimenti  non  si  potrebbe  parlare  di 
«  diritto  »  dei  Comuni.  Diverso  è  il  caso  degli  altri  uffici 
statuali  cui  accennavamo  un  momento  fa,  come  la  pre- 
fettura 0  l'intendenza  dì  finanza.  Essi  non  sono  persone, 
né  di  diritto  privato,  né,  tanto  meno,  di  diritto  pubblico,  e 
come  tali  non  sono  subiettì  di  diritti  propri,  ma  sempli- 
cemente sono  lo  Stato  medesimo. 

83.  Il  primo  e  il  più  importante  diritto  che  ha  il  Comune 
rispetto  ai  suoi  cittadini  é  il  diritto  alla  loro  obbedienza,  in 
quanto  che  tutti  gli  altri  non  sono  che  conseguenza  imme- 
diata di  esso.  Fra  il  dovere  d'ubbidire  che  hanno  i  comuni- 
sti e  il  medesimo  dovere  che  incombe  ai  cittadini  di  fronte 
allo  Stato  passa  questa  sostanziale  differenza:  che  il  primo 
é  limitato  e  circoscritto,  come  appresso  meglio  vedremo, 
parlando  delle  manifestazioni  di  volontà  del  Comune,  lad- 
dove il  secondo,  se  imposto  con  le  debite  forme  costituzio- 
nali, cioè  per  vìa  di  legge,  é  completamente  illimitato.  Il  pro- 
blema relativo  alla  maggiore  o  minore  obbligatorietà  della 
volontà  manifestata  dal  Comune  non  é  difatti  che  un  lato 
dell'altro  problema  generale  sulla  efficacia  e  sui  limiti  della 
facoltà  regolamentare  ed  esecutiva. 

Ma,  prescindendo  da  ciò,  qual'é  il  fondamento  giuridico 
di  tale  diritto  d'ubbidienza?  o,  meglio,  qual'é  la  formola 
tecnica  che  esprime  esattamente  un  tale  rapporto?  Come  si 
vede,  é  questo  un  esame  assai  simile  a  quello  che  sì  fa  per 
lo  Stato  e  che  sì  deve  evidentemente  risolvere  con  criteri 
identici,  giacché  si  tratta  in  sostanza  anche  qui  di  un  rap- 
porto di  sudditanza. 


(1)  Gierke,  op.  e  loco  cit. 

(f)  Cfr.  Mhr,  Lo  Slato  giuridico,  nella  Biblioteca  di  scienze 
politiche  del  Bninialli,  Torino,  Un.  tip.-ed.,  1*  serie,  voi  in, 
pag.  292  e  319;  e  la  genere  tutti  i  seguaci  del  Gierke,  quali  il 
Preuss,  il  Beraatzik,  G.  Meyer,  etc.  Si  noti  però  come  la  teoria 
da  questi  sostenuta,  quella  cioè  del  diritto  coiporativo  applicato 


É  noto  come  per  ispiegare  siffatto  dov»%  o  diritto,  se- 
condo il  diverso  punto  di  partenza,  si  ricorre,  rispetto  allo 
Stato,  alla  famosa  teoria  della  correlazione  fra  diritti  e  do- 
veri pubblici.  Il  contenuto  di  essa  è  parimenti  noto:  per 
giustificare  gli  obblighi  che  ha  il  cittadino  s'invocano  gli 
obblighi  che  verso  di  essi  ha  lo  Stato  e,  parimenti,  per 
spiegare  i  diritti  pubblici  individuali  si  ricorre  al  principio 
reciproco:  essere  cioè  tali  diritti  concessi,  appunto  perchè 
il  cittadino  concorre  con  la  propria  persona  e  i  propri  beni 
alPincremento  e  alla  conservazione  dello  Stato  medesimo. 
Non  è  certo  qui  il  luogo  di  tentare  una  critica  di  tale  teoria. 
Qui  l'abbiamo  rammentata  perja  considerazione  che  non 
è  impossibile  che  essa  venga  per  il  Comune  accolta,  anche 
da  chi  non  l'accetta  riguardo  allo  Stato.  Se  difattì  per  spie- 
gare in  tal  modo  il  rapporto  di  sudditanz»  verso  lo  Stato, 
é  d'uopo  ammettere  la  teoria  del  Rousseau  sul  contratto 
sociale,  da  cui  quella  della  correlatività  fra  diritti  e  do- 
veri pubblici  discende,  rispetto  al  Comune  si  potrebbe 
fondare  la  teoria  medesima  su  altra  base,  ricorrendo  cioè 
alla  dottrina  del  diritto  associativo.  Si  potrebbe  infatti  so- 
stenere, e  non  senza  qualche  fondamento,  che  fra  le  presta- 
zioni dei  comunisti  e  i  vantaggi  che  dalla  amministrazione 
comunale  ad  essi  derivano  vi  sia  più  stretto  legame  e  mag- 
giore correlatività  che  non  fra  le  medesime  prestazioni  e  i 
medesimi  vantaggi  che  si  rinvengono  nell'amministrazione 
diretta  dello  Stato.  Ciò  é  senza  alcun  dubbio  vero:  tuttavia 
si  avrebbe  torto  a  dare  a  questo  fatto  innegabile  una  base 
giuridica.  Esso  si  spiega  facilmente  con  la  minore  vastità 
dell'amministrazione  comunale  da  un  lato  e  dall'altro  con 
l'indole  stessa  dei  servizi  pubblici  che  essa  disimpegna. Questi 
appartengono,  come  abbiamo  più  volte  ripetuto,  a  quell'at- 
tività che  si  suol  chiamare  sociale;  nella  quale  attivila  non 
è  certamente  implicita  quell'idea  di  assoluta  sovranità  che 
é  invece  carattere  essenziale  di  quella  giuridica.  Donde  una 
certa  tendenza  aconcepirìa  nell'identica  maniera  con  cui  si 
può  concepire  quella  che  viene  di  solito  esplicata  dalle  per- 
sone giuridiche  private  e  quindi  la  possibilità  che  si  ravvi- 
sino in  essa  delle  forme  contrattuali.  11  che  sarebbe  anche 
confermato  dal  fatto  che  le  prestazioni  al  Comune  sogliono, 
nella  maggior  parte  dei  casi;  consistere  in  tasse,  anziché 
in  vere  e  proprie  imposte.  É  facile  vedere  come  tutto  ciò 
può  servire  a  spiegare,  non  a  giustificare  la  teoria  della  cor- 
relazione applicata  al  Comune,  giacché  resta  sempre  vero 
che  siffatta  teoria  snatura  il  concetto  di  diritto  e  dovere  pub- 
blico, i  quali  rimangono  giuridicamente  indipendenti  l'uno 
dairaltro,  nel  senso  che  la  concessione  degli  uni  non  à  pnè 
far  dipendere  dall'adempimento  degli  altri  e,  tanto  meno^ 
viceversa:  si  tratta  di  relazioni  necessarie,  e  in  tutto  ciò  che 
é  necessario,  qualunque  idea  di  contraccambio,  e  perciò  di 
suboixlinazione,  non  può  trovar  luogo. 

84.  Nemmeno  relativamente  al  Comune  è  ammissibile 
dunque  la  dottrina  che  paragona  il  rapporto  di  sudditanza 
alla  posizione  che  assume  qualsiasi  membro  di  un'associah 
zinne  di  fronte  all'associazione  medesima  (2).  Non  già  che 
sottilizzando  non  si  possano  trovare  delle  analogie,  giacché 
anche  il  suddito  ha  in  sostanza  la  posizione  che  ha  la  parte 


alla  Stalo  e  ai  Comuni,  è  ben  diversa  nel  suo  punto  di  partenza, 
da  quella  della  correlazione.  Noi  le  abbiamo  raggruppate  e  com- 
battute assieme  perchè  ci  pare  che,  sebbene  abbiano  base  di- 
versa, pur  nondimeno  anivino  alle  stesse  conclusioni,  e  si  pos- 
sano criticare  da  un  medesimo  punto  di  vista. 
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di  un  tutto  di  fronte  al  tutto  medesimo;  senonché  cosi  non 
si  Tiene  a  colpire  il  rapporto  in  ciò  che  ha  di  caratteristico 
e  di  diverso  di  fronte  ad  altri  rapporti  che  senza  dubbio 
hanno  in  comune  con  esso  parecchi  lati.  Nelle  indagini  giu- 
rìdiche, prima  delle  somiglianze,  debbonsi  mettere  in  luct". 
le  differenze. 

Per  le  stesse  ragioni  ci  pare  che  scarsi  frutti  possa  nel 
Comune  apportare  l'analogia  che  comunemente  si  vuole  invo- 
care fra  il  rapporto  di  sudditanza  dello  Stato  e  i  rapporti 
che  sorgono  dal  diritto  di  famiglia  (1).  À  parte  qualunque 
considerazione  storica  e  sociologica,  ci  pare  che  tale  analo- 
gia, poiché  d'identità  non  si  può  parlare,  lungi  dal  condurre 
a  pratiche  conseguenze,  impedisca  la  visione  netta  e  lim- 
pida del  rapporto  medesimo. 

85.  Esclusi  questi,  vediamo  quale  altro  criterio  ci  reski. 
A  prima  vista  parrebbe  che  il  concetto  di  autarchia  potesse 
soccorrerci  nel  non  facile  compito;  e  difatti  esso  ci  soccorre 
nel  senso  che,  se  i  Comuni  non  fossero  degli  enti  autarchici, 
non  sarebbe  stato  possibile  accingersi  alla  ricerca  di  un 
rapporto  giuridico  fra  essi  e  i  comunisti.  L'autarchia  in  altri 
termini  è  condizione  perché  tale  rapporto  esista,  ma,  se- 
condo noi,  non  ne  costituisce  una  qualità  essenziale,  se  non 
nel  senso  che  adesso  diremo. 

All'uopo  sarà  bene  fissare  alcuni  concetti  fondamentali. 
Quando  abbiamo  cercato  di  determinare  il  concetto  di  au- 
tarchia, nel  nostro  ragionamento  era  implicito  iìie  questo 
fosse  un  rapporto  fra  lo  Stato  e  l'ente  locale,  non  mai  fra 
questo  e  i  suoi  membri.  É  il  corpo  autarchico,  concepito 
come  unità,  non  i  singoli  componenti  di  esso,  che  ha  di- 
ritto ad  amministrarsi  da  sé,  e  pertanto  il  concetto  di  auto- 
amministrazione sorge  in  quanto  un  altro  ente,  superiore, 
lo  SiaAo,  potrebbe  amministrarlo  (2).  Come  si  vede,  i  comu- 
nisti singolarmente  presi  rimangono  estranei  perfettamente: 
ed  è  anche  da  questo  punto  di  vista  che  noi  abbiamo  cen- 
surato la  teorica  dello  Gneist,  per  il  quale  autarchia  im- 
porterebbe amministrazione  che  si  compie  per  mezzo  dei 
cittadini,  non  per  via  di  funzionari  burocratici,  giacché,  ab- 
biamo detto,  ciò  non  riguarda  l'essenza,  la  nozione  di  au- 
tarchia, ma  i  mezzi  con  cui  essa  può  attuarsi  piiì  o  meno 
felicemente.  E  sempre  dallo  stesso  punto  di  vista,  abbiamo 
respinta  l'opinione  del  Ròsler,  che  fa  entrare  nel  concetto 
di  autarchia  molta  parte  di  quella  attività  che  rientra  piut- 
tosto nella  diretta  libertà  individuale.  In  altri  termini,  e  ciò 
sarà  bene  tener  presente  non  soltanto  adesso,  ma  anche  per 
i  capi  che  seguiranno,  non  sono  le  sìngole  persone  che 
hanno  il  diritto  di  amministrare  le  cose  della  comunità,  ma 
la  comunità  medesima,  concepita  come  persona  di  diritto 
pubblico,  anche  senza  la  cooperazione,  come  appresso  ve- 
dremo, dei  suoi  membri.  Tuttavia  ciò  non  implica  che  dal 
concetto  di  autarchia  noi  dobbiamo  prescindere  totalmente 
in  questo  nostro  studio;  giacché,  anche  a  priori  si  può  dire 
che  la  subordinazione  ad  un  ente  autarchico  deve  in  qualche 
cosa  differire  dalla  subordinazione  ad  un  ente  sovrano.  Se 
non  c'inganniamo,  questa  differenza  non  riguarda  però  la 
natura,  ma  semplicemente  il  limite  del  vincolo  di  ubbidienza. 
Che  l'indole  del  rapporto  rimanga  identica  viene,  secondo  noi, 
dimosii'uto  dal  latto  che  in  sostanza  il  Comune  e  gli  altri 


(1)  y.  fra  gli  altri,  Saidgny,  Sistema  del  diritto  romano  at- 
tuale (trad.  Scialoia),  Torino,  Un.  tìp.-ed.,  voi.  i,  1884,  pag.  347 
e  segg.;  Laband,  op.  eit.,  voi.  i,  pag.  131. 

(2)  Laband,  op.  cit.,  i,  pag.  100. 

(3)  Gerber,  GrundzùgedesdeutschenStaaUr&M,  Leipzig  1880 


I  corpi  autarchici  non  sono  dotati  che  di  sovranità  delegata 
loro  dallo  Stato  e  perciò  della  stessa  natura  che  quella  dello 
\  Stato. 

Premesso  ciò,  il  nostro  esame  è  stato  di  gran  lunga  age- 
volato, in  quanto  che  siamo  già  arrivati  alla  conclusione  che 
il  rapporto  di  sudditanza,  sia  verso  il  Comune  che  verso  lo 
Stato,  é  un  rapporto  sui  generis,  che  bisogna  studiare  in 
sé  e  per  sé,  senz'andare  in  cerca  di  sterili  afialogie. 

86.  Ed  anzitutto,  anche  guardando  superficialmente,  si 
osserva  che,  per  mezzo  di  esso,  lo  Stato  e  il  Comune  eser- 
citano dei  veri  e  propri  diritti  suìhpersona  dei  cittadini,  ob- 
bligandoli a  delle  presUuioni  personali,  esercitando  il  primo 
il  diritto  punitivo,  disponendo  talvolta  della  loro  niedcsima 
vita.  In  base  a  questa  osservazione  si  potrebbe  esser  tentati  a 
riawicinare  il  potere  di  cui  tali  enti  pubblici  dispongono  a 
quell'altro  che,  nel  diritto  privato,  esercitava  il  padrone  sullo 
schiavo.  Eppure  nulla  sarebbe  più  erroneo.  I  diritti  sugli 
schiavi  non  erano  diritti  su  persone  (intendendo  questa  pa- 
rola giuridicamente),  quali  sono  invece  quelli  che  si  eserci- 
tano sui  sudditi,  giacché  questi  possono  in  tal  modo  essere 
contemporaneamente  subietti  di  diritti  di  fronte  allo  Stato 
0  al  Comune  medesimo. 

E  nemmeno  si  può  trovare  alcuna  relazione  fra  gli  ob- 
blighi che  incombono  al  cittadino  o  al  comunista  e  le  ob- 
bligazioni, sia  pure  implicanti  prestazioni  personali,  di  mero 
diritto  privato.  Queste  ultime  non  diminuiscono  né  fanno  ve- 
nir meno  la  personalità  dell'obbligato,  it  quale  può  anche  sot- 
trarvisi,  senza  incoirere  in  conseguenze  che  non  siano  eco- 
nomiche. Il  creditore  non  può  con  la  forza  costringere  il 
debitore  a  fare  lui  personalmente  qualche  cosa,  per  modo 
che  lobietto  deirobbligazione  é  la  prestizione  medesima. 
Laddove  in  quanto  si  estende  il  rapporto  di  sudditanza,  lo 
status  subieclioniSy  la  personalità  del  cittadino  vien  meno 
del  tutto,  e  se  egli  ridiventa  subietto,  come  abbiamo  un 
momento  fa  detto,  ciò  avviene  perché  tale  status  è,  non 
solo  di  fatto,  ma  anche  giuridicamente  limitato.  Il  principio 
dell'autolimitazione  dello  Stato  é  caratteristica  dei  tempi  mo- 
derni: senza  di  esso  nessun  diritto  pubblico  sarebbe  am- 
messibile.  Naturalmente  quest'autolimitazione  non  si  estende 
agli  organi  statuali  che  adempiono  la  funzione  legislativa, 
ma  viene  imposta  da  questi  a  qnegli  altri  che  debbono  ese- 
guire e  applicare  la  legge. 

Da  questo  punto  di  vista  e  per  tali  ragioni  noi  non  dubi- 
tiamo di  accettare,  per  defmire  il  rapporto  fra  il  Comune  e 
i  comunisti,  la  formola  che  il  Gerber  aveva  proposto  per  il 
rapporto  fra  lo  Stato  e  i  cittadini  (3).  Secondo  tale  formola 
il  cittadino,  e,  secondo  noi,  anche  il  comunista  sarebbero 
Vobietto  del  diritto  dello  Stato  l'uno,  del  diritto  del  Comune 
l'altro.  Ci  pare  che  cosi  venga  esattamente  espresso  il  ca- 
rattere giuridico  della  sudditanza,  separandola  da  altre  re- 
lazioni affini  e  colpendola  in  ciò  che  ha  di  caratteristico  ed 
esclusivo. 

87.  Tuttavia  é  d'uopo  stabilire  una  differenza,  sia  pure 
di  quantità,  fra  il  rapporto  di  sudditanza  verso  lo  Stato  e  il 
rapporto  di  sudditanza  verso  il  Comune.  Tale  differenza,  in 
termini  generali,  si  può  esprimere  dicendo  che  il  secondo  é 
parte  del  primo  e  perciò,  non  solo  più  limitato,  ma  anche, 

(3^  ed.),  pag.  45.  Vedi  inoltre  Tappendice  ii  :  Die  Persònlichkeit 
des  Slaats,  pag.  226.  Tale  formola  è  stala  inoltre  accettala  dal 
Laband,  op.  cit.,  pag.  131  ;  fu  invece  criticata  aspramente  dallo 
Schulze,  nella  AegitWs  Zeitschrift  f.  StaatsreclU,  i,  pag.  424 
e  segg. 
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in  un  certo  senso,  dipendente  da  esso.  Che  anche  Tubbi- 
dienza  allo  Stato  abbia  un  limite,  l'abbiamo  già  detto,  in 
quanto  che  è  canone  fondamentale  del  diritto  pubblico  mo 
derno  che  lo  Stato  medesimoso|^iaceallelcgp:i  che  esso  ha 
fatto.  Nessun  organo  dello  Stato  può  violare  la  volontà  della 
legge:  sub  lege  rcx.  Ma  quando  si  tratta  di  fare  queste  leggi 
allora  nessun  limite  viene  ordinariamente  imposto,  se  non 
nel  caso  eccezionale  che  ci  sia  una  carta  costituzionale  ini- 
modifjcabile  dal  Parlamento.  Lo  stesso  non  si  può  dire  del 
Comune:  giacché  ad  esso  non  spetta  mai  di  far  leggi:  l'at- 
tività dell'ente  autarchico  non  può  mai  essere  contraria  a 
queste.  Il  che  si  spiega  col  fatto  che  anche  i  corpi  territo- 
riali sono  organi  dell'amministrazione  statuale  ed  hanno 
perciò  i  medesimi  doveri  che  hanno  tutti  gli  organi  dello 
Stato,  esclusi  i  legislativi.  Da  ciò  la  conseguenza  che  il  co- 
munista deve  ubbidire  alle  Autorità  del  Comune,  in  quanto 
gli  ordini  da  queste  impartiti  non  sono  illegali:  nel  caso 
contrario,  egli  deve  prestare  ubbidienza  piuttosto  all'ordine 
che  gli  viene  dalla  legge,  anziché  a  quello  che  promana 
dall'atto  amministrativo  del  Comune.  Perché  questo  poi  sia 
legale,  bisogna  non  solo  che  sia  emanato  con  le  debite  forme 
e  non  contenga  nulla  di  contrario  alle  disposizioni  esplicite 
delle  leggi  e  dei  regolamenti  dello  Stato,  ma  deve  rientrare 
nella  sfera  delle  attribuzioni  concesse  al  Comune.  Ma  di 
lutto  ciò  sarà  parlato  ex  professo  più  avanti. 

Per  ora  ci  basti  correggere  la  formola  di  cui  poc'anzi 
abbiamo  parlato,  modificandola  così:  il  comunista  è  obietto 
del  diritto  di  supremazia  del  Comune  nei  limiti  e  nelle 
forme  stabilite  dalle  leggi  dello  Stato. 

§  3.  Doveri  e  diritti  dei  comunistL 

f<H.  Doveri  dei  comunisti.  —  89.  Diritti  pubblici  dei  comunisti: 
a)  Diritti  ili  libertà.  —  90.  P)  Diritti  civili.  —  91.  Segue. 
—  92.  y)  Diritti  politici.  —  93.  8)  Diritti  pubblici  paliiuio- 
niali.  —  94.  Diritti  privati:  usi  civici  sui  beni  patrimoniah 
del  Comune  o  su  proprietà  private.  —  95.  Godimenti  dei  co- 
munisti: domicilio  di  soccorso. 

88,  Dei  doveri  de*  comunisti  abbiamo  già  implicitamente 
parlato  a  proposito  del  fondamento  giuridico  del  rapporto 
di  subordinazione,  il  quale,  riguardo  ai  comunisti  si  risolve 
nel  dovere  d'ubbidienza.  È  questo  il  solo  e  comprensivo  do- 
vere giuridico  che  ha  ogni  suddito:  gli  altri  si  possono  ri- 
connettere più  0  meno  direttamente  ad  esso  o  sono  doveri 
soltanto  morali.  Specificare  poi  i  singoli  doveri  cui  quello 
generale  d'ubbidienza  serve,  a  dir  così,  di  presupposto,  non 
crediamo  affatto  possibile.  1  migliori  tentativi  di  questo  ge- 
nere, riguardo  allo  Stato,  giacché  per  il  Comune  non  si  sono 
mai  fatte  simili  ricerche,  non  sono  che  di  puri  e  semplici 
cataloghi,  per  di  più,  come  è  naturale,  incompleti  (1). 

Oltre  il  diritto  all'ubbidienza  dei  sudditi,  alcuni  hanno 
attribuito  allo  Stato,  e  se  fosse  ammissibile  per  questo,  non 
ci  sarebbe  alcuna  ragione  per  negarlo  al  Comune,  un  di- 
ritto alla  fedeltà  dei  medesimi.  Noi  però  non  solo  non  ve- 
diamo l'opportunità  di  creare  un  tale  diritto,  ma  crediamo 
die  il  suo  contenuto  non  sia  affatto  giuridico  o  rientri  nel 
concetto  generalissimo  ed  assorbente  dell'ubbidienza  (2). 

(1)  Cosi  quelli  di  G.  Meycr,  Staatsrecht  cit.,  §  224  e  segg.,  e 
dui  Gareis,  AWjem.  Staatsrecht,  §  54  e  segg.  Cfr.,  su  di  essi,  il 
LaUind,  op.  cit.,  i,  pag.  132-133. 

(2)  V.  in  questo  senso,  Elirenber^, />/«  7Vet4«  ats  HtctUspflicht, 
nella  Deutsche  Humlschau,  x,  I,  pag.  51. 

(3)  Op.  cit.,  pag.  133. 


Parimenti  inammissibile  o,  per  lo  meno  scperfluo,  d 
sembra  l'altro  dovere  che  ha  posto  in  luce  il  Jclliuck  (3), 
quellocioòdÌ7'ico7ioscerc  gli  alti  dello  Stato.  Taile  dovere 
che,  del  resto,  come  ammette  lo  stesso  Jellinek,  sarebbe 
una  specializzazione  di  quello  d'ubbidienza,  si  difieiirebbe 
tuttavia  da  quest'ultimo,  in  quanto  che  contemplerebbe  il 
caso  in  cui  il  cittadino  è  tenuto  ad  ubbidire,  pur  non  essen- 
dovi un  ordine  alni  espressamente  diretto.  Cosi,  p.  e.,  nel- 
l'amministrazione comunale,  quando  cambia  il  sindaco,  ogni 
comunista  é  obbligtito  a  riconoscere  questo  cambiamento. 
A  noi  sembra  che,  pur  essendo  ciò  vero,  non  si  possa  trarre 
nessuna  conseguenza  pratica  dal  dividere  e  suddividere 
l'unico  dovere  d'ubbidienza,  nel  quale  anche  questo  del  rico- 
noscimento è  implicito. 

89.  Un  esame  molto  più  importante  è  quello  che  riguarda 
i  diritti  dei  comunisti.  Questi  si  possono  anzitutto  dividere 
in  pubblici  e  privati  (4).  Riguardo  ai  pubblici,  possiamoadot- 
tare  quella  medesima  classificazione  che  noi  abbiamo  già 
altra  volta  adottata  per  i  diritti  pubblici  dei  cittidini  (5). 

E  innanzitutto  ai  comunisti,  e  in  genere  anche  ai  non  co- 
munisti dimoranti  nel  Comune,  tranne  l'eccezione  contem- 
plata nell'art.  90  della  legge  sulla  pubblica  sicurezza,  com- 
petei! cosi  detto  diritto  di  libert/i.  Non  stiamo  a  intrattenerci 
su  di  esso,  giacche  ne  abbiamo  in  più  luoghi  delia  presente 
voce  fatto  cenno.  E  nel  paragrafo  precedente  abbiamo  mo- 
strato, parlando  del  limile  del  dovere  d'ubbidienza  die 
incombe  ai  comunisti,  il  fondamento  di  tale  diritto.  Qui  ci 
preme  far  rilevare  soltanto  una  differenza  che  passa  fra  il 
diritto  di  libertà  che  si  esercita  verso  lo  Stato  e  quello  cbe 
si  esercita  verso  il  comune.  Il  primo  trae  orìgine  da  un'an- 
tolimitazione  dello  Stato,  giusta  quanto  abbiamo  altre  volte 
dello,  il  secondo  invece  nasce  da  una  limitazione  cbe  lo 
Stato  medesimo  impone  ai  Comuni.  Comunque  sia,  egli  è 
certo  che  di  fronte  all'ordine  illegale  emanato  dalle  Autorità 
comunali,  o  perchénon  si  siano  osservétte  le  debile  forffle,o 
perché  esorbitante  dalle  attribuzioni  del  Comune,  il  comu- 
nista ha  facoltà  dì  non  obbedire  e  di  resistere,  in  virtù  di 
quel  diritto  di  libertà  che  ad  esso  compete. 

90  Maggior  numero  di  controversie  (su  ciò  però  é  im- 
possibile trattenerci)  olire  la  seconda  categoria  dei  diritti 
pubblici,  comprendente i  diritti  civici.  Questi  sarebbeix)  quei 
diritti  in  virtù  dei  quali  il  Comune  è  obbligato  verso  il  co- 
munista ad  una  prestazione  che  egli  compie  nella  sua  qua- 
lità di  ente  pubblico  (6).  Nella  maggior  parte  dei  casi  quindi 
si  tratta  di  atti  amministrativi  del  Comune,  cui  il  cittadino 
ha  un  vero  e  proprio  diritto.  Cosi,  per  portare  un  esempio, 
all'amministrazione  comunale  può  incombere  il  dovere  di 
riconoscere,  o  meglio,  attestare  l'esistenza  di  un  dato  rap- 
porto giuridico,  compiendo  cosi  una  funzione  che  possiamo 
cliiaiiiare,  col  Romagaasi.ccrtificante.  Appartengonoa  questa 
categoria  di  atti  quelli  cui  comunemente  si  dà  il  nome  di 
fedi  di  nascita,  di  morte,  di  cittadinanza,  di  matrimonio, 
sullo  stato  di  famiglia  e  cosi  via;  i  così  detti  diplomi  à^ 
attestano  Tesilo  «felice  di  un  esame  subito  o  un  corso  di 
studi  felicemente  compiuto,  e  cosi  via.  E  non  solo  il  Co- 
mune può  essere  obbligato  a  rilasciare  alcuno  di  questi 


(4)  Giorgi,  Dottrina  delle  persone  giuridiche,  iv,  pa$^.  99. 

(5)  Y.  in  proposito  il  nostro  lavoro  Teoria  dei  dirUli  pubblici 
suhbiettivi,  àt,  p.  25  e  segg. 

(6)  Y.  sempre  su  tali  concelli  su  cui  siamo  cosi  rei  ti  a  sorvolare, 
il  nostro  lavoro  citato. 
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certidciUi,  ma  in  molti  casi  è  obbligato  a  riceversi  una  di- 
chiarazione qualsiasi  e  trascriverla  nei  propri  registri,  cosi 
per  molli  atti  dello  stato  civile,  per  cambiamento  di  domi- 
cilio, ecc.  L'Autorità  che  si  rifiutasse  a  compiere  tali  atti, 
sarebbe  non  solo  passibile  di  quelle  multe  e  pene  discipli- 
nari commir/ite  eventualjuente  dalle  leggi,  ma  potrebbe  ri- 
spondere del  suo  operato  anche  in  linea  di  responsabilità 
civile. 

Oltre  questo  primo  caso,  l'Amministrazione  comunale  può 
talvolta  essere  obbligala  aparm^Were  l'esercizio  o  l'acquisto 
dì  un  dato  diritto:  siamo  dunque  in  tema  di  autorizzazioni 
amministrative.  A'dire  il  vero,  siccome  ttdi  autorizzazioni 
implicimo  quasi  sempre  Tesercizio  di  un  potere  discrezio- 
nale da  pai-te  deirAutorità  del  Comune,  cosi  in  molli  casi 
non  si  può  parlare  di  un  vero  e  proprio  diritto  dei  comunisti. 
Senonchè  può  avvenire  che  la  legge  dia  airAmministrazione 
soltanto  un  criterio  negativo,  come  fu  ben  dotto (1),  stabi- 
lendo cioè  e  Uissativamcjite  enumerando  i  casi  in  cui  Tau- 
torizzazione  può  essere  negata  e  airinfuori  dei  quali  essa 
deve  sempre  concedersi.  Allora  ogni  potere  discrezionale 
sì  può  dire  che  venga  soppresso  e  può  sorgere  un  diritto 
del  comunistti.  Di  tale  principio  si  possono  fare  larghe  ed 
eleganti  applicazioni,  su  cui  non  ci  è  possibile  intrat- 
tenerci qui,  in  materia  di  concessioni  edilizie,  di  cimiteri  e 
così  via. 

Accenniamo  finalmente  ad  una  terza  specie  di  atti,  cui 
l'Amministrazione  del  Comune  può  essere  obbligata:  non 
si  tratta  più  di  attestare  o  di  permettere  Tesercizio  di  un 
diritto,  ma  di  creare  addirittura  un  rapporto  giuridico.  Poco 
importa  poi  se  questo  rapporto  si  svolga  nel  campo  del  di- 
ritto privato  0  in  quello  del  diritto  pubblico.  Cosi,  p.  e., 
quando  Puflìziale  dello  stato  civile  deve  celebrare  un  matri- 
monio 0  quando  il  Comune  deve,  date  certe  condizioni  e 
impegni  assunti,  conferire  un  impiego  e  cosi  via. 

91.  Sotto  il  nome  di  diritti  civici  vengono  comunemente 
designati  quelli  che  hanno  per  obietto  Tuso  e  il  godimento 
di  cose  pubbliche  o  di  pubblici  istituti:  l'andare  per  le  vie, 
attinger  acqua  alle  pubbliche  sorgenti,  essere  ricoverato 
negli  istituti  di  beneficenza,  assistere  ad  una  seduta  del  Con- 
siglio comunale  e  così  via.  Secondo  noi,  una  delle  ragioni  per 
cui  non  si  è  mai  arrivati  ad  ottenere  un'opinione  concorde- 
mente accettata  dagli  scrittorì  sulla  natura  di  tali  diritti, 
deve  ricercarsi  appunto  nella  grande  confusione  che  a  pro- 
posito di  essi  avviene,  considerandoli  tutti  alla  stessa  stre- 
gua e  non  facendo  differenze  fra  diritti  che  pur  dovrebbero 
tenersi  distinti. 

Secondo  noi  bisogna  anzitutto  distinguere,  per  usare  una 
espressione  del  Meucci  (2),  i  diritti  civici  generali  da  quelli 
speciali.  I  primi  sarebbero  quelli  che  spettano  a  tutti  i  cit- 
tadini 0  comunisti  assolutamente,  i  secondi  che,  non  corret- 
tamente secondo  noi,  come  fra  poco  diremo,  si  chiamano 
eivicf,  apparterrebbero  ad  alcuni  comunisti,  ma  non  in  virtù 
della  loro  cittidinanza  comunale,  bensi  in  base  a  titoli  spe- 
ciali ad  alcuni  di  essi. 

Ai  diritti  civici  generali  appartengono  quelli  che  comu- 
nemente si  dice  i  comunisti  abbiano  sulle  cose  e  edifìci 
pubblici?  Non  crediamo.  Il  diritto  civico,  secondo  il  con- 


(i)  Cfr.  Ranelletti.  Capacità  e  volontà  nelle  autorizuuioni  e 
loncessioni  amministrative  (Rivista  ital,  per  le  scienze  giuri- 
diche, xvn,  189/i,  [mg.  79-80). 

(2)  Istituzioni  di  diritto  amministrativo  cit.,  pag.  13S. 

(Z)  Op.  cit.,  pag.  133. 


eetto  che  ce  ne  siamo  formati;  appartiene  a  quella  categoria 
di  diritti  che  i  tedeschi  chiamano  «Forderungsrechte  •. 
Obietto  loro  è  una  prestazione  che  TAmminìstrazione  è  ob- 
bligata a  fare.  Ora  noi  non  crediamo  che  sia  tecnicamente 
corretto  affermare  che  il  (ìomune  abbia  il  dovere  di  appre- 
stare unastradaper  passeggiarvi,  delle  sorgenti  per  attingere 
acqua,  di  locali  ampi  per  assistere  comodamente  alle  sedute 
del  Consiglio.  Ciò  del  resto  rileva  acutamente  il  Meucci, 
allorquando,  pur  credendo  che  in  simili  casi  si  tratti  di  di- 
litti  civici,  ossena  che  essi  non  possono  esercitarsi  dinanzi 
i  tribunali  giacché  sono  tutelati  dall'Autorità  amministra- 
tiva (3).  Analoghe  considerazioni  fa  il  Jellinek,  ma  per  ve- 
nire alla  conclusione  opposta,  che,  cioè,  debba  negarsi  a  tali 
facoltà  di  comunisti  la  qualitìi  di  diritti  subiettivi  (4).  Non 
è  il  caso  di  passare  in  rassegna  le  varie  opinioni,  nume- 
rosissime e  discordi  ;  enunciamo  piuttosto  brevemente  la 
nostra. 

Secondo  noi,  come  abbiamo  già  detto,  non  può  rin- 
venirsi in  tali  casi  un  dirillo  civico,  ma  non  si  deve  nem- 
meno arrivare  alla  conclusione  che  non  esiste  nessun  di- 
ritto. Se  domani  un  pubblico  funzionario  volesse  interdirmi 
di  passare  per  una  strada,  di  attingere  acqua  ad  una  sor- 
gente pubblica,  di  assistere  ad  una  seduta  del  Consiglio 
comunale,  non  sembra  dubbio  che  il  medesimo  funzio- 
nario, pur  non  violando  alcun  mio  diritto  civico,  violerebbe 
il  mio  diritto  di  libertà  personale,  e  contro  tale  violazione 
io  potrei  avere  o  il  rimedio  giurisdizionale  o  anche  il  diritto 
di  resistenza. 

L'uso  generale  delle  cose  pubbliche  dunque  non  dà  luogo 
a  un  diritto  civico,  ma,  se  impedito,  può  provocare  l'eser- 
cizio del  diritto  di  libertà.  Giova  inoltre  avvertire  che  tale 
nostra  opinione  non  è  affatto  incompatibile,  come  è  stato 
recentemente  sostenuto,  con  Taltra  che  riconosce  ai  pri- 
vati, non  un  vero  e  proprio  diritto  subiettivo,  ma  un  in- 
teresse legittimo  all'uso  delle  cose  pubbliche  (5).  Anzi  cre- 
diamo che  runa  teoria  possa  servire  a  completare  e  raf- 
forzare l'altra:  su  tutto  ciò,  ad  ogni  modo,  non  è  questo  il 
luogo  d'insistere. 

Veri  diritti  civici  generali  invece  ci  sembranoquelli  eh* 
hanno  per  obietto  un  vantaggio  proveniente  da  un  pub- 
blico istituto.  Tuttavia,  anche  in  questo  caso,  bisogna  distin- 
guere ed  esaminare  se  il  legislatore  volle  permettere  a 
tutti  coloro  che  si  trovavano  in  qualche  condizione  l'uso  o 
il  godimento  dell'istituto,  oppure  riserbò  all'Amministra- 
zione un  potere  discrezionale  circa  l'am  missione  o  esclusione 
dei  cittadini  da  esso.  Cosi,  p.  e.,  non  costituisce  un  diritto  il 
cosi  detto  domicilio  di  soccorso,  come  a  momenti  vedremo; 
invece  é  un  vero  e  proju'io  diritto  civico  generale  quello  per 
cui  si  può  essere  ammessi,  date  certe  condizioni  di  età  e  di 
cultura,  alle  scuole  del  Comune,  o  a  visitare,  pagando  la 
tassa  corrispettiva,  un  museo  civico,  o  a  usufruire  d'una 
pubblica  biblioteca. 

In  generale,  quando  per  essere  ammessi  al  godimento  di 
un  pubblico  istituto  si  richiedono  delle  ))restazioni  indivi- 
duali  e  queste  vengono  adempiute,  il  diritto  subiettivo  è 
indiscutibile:  negli  altri  casi  bisogna  interpretare  volta  per 
volta  la  volontà  del  legislatore. 


(4)  System  cit.,  pag.  65  e  segg. 

(5)  Silìatta  opinione  è  stata  sostenuta  dal  Ranelletti,  in  uno 
scritto,  Della  formazione  e  cessazione  della  demanialità,  Torino 
1899  (estr.  dalla  Giurisjymd.  It\  che  vcfle  la  luco  mentre  cor- 
reggiamo le  bozze  di  stampa  delia  presente  voce. 
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Di  quelli  clic  impropriamente  si  chiamano  diritti  civici 
speciali,  dii-eirio  r|i]alclic  parola  appena. 

92.  Per  ora  accenniamo  ai  diritti  politici  dei  comunisti, 
per  quanto  è  necessario  a  completare  il  quadro  sistematico, 
rimandando  per  il  resto(l).  E  innanzi  tutto  notiamo  come  più 
di  frequente  a  tili  diritti  si  dia  il  nome  di  civiciy  rìserban- 
dosi  quello  di  politici  ai  diritti  di  simii  natura,  che  il  citta- 
dino ha  nei  rapporti  con  lo  Stato.  Noi  non  vediamo  la  ragione 
d'introdurre  una  tale  difTerenza  nella  terminologia:  cosi 
nell'uno  come  nelPaltro  caso  siamo  dinanzi  a  diritti  che 
hanno  per  obietto  la  partecipazione  a  funzioni  pubbliche; 
senonclié  nell'uno  si  tratta  della  funzione  legislativa,  nell'al- 
tro della  funzione  amministrativa.  Parrebbe  a  prima  vista 
che  il  nostro  sistema  amministrativo  escludesse,  per  quanto 
abbiamo  avuto  occasione  di  dire,  qualunque  partt^cipazione 
volontaria  alla  vita  pubblica,  togliendo  ogni  incitamento  ed 
ogni  stimolo  a  far  parte  di  una  amministrazione  in  cui  il 
principale  ufficio  è  quello  di  ubbidire.  Senonchè  per  gli 
enti  locali  si  è  potuto  derogare  alla  regola,  giacché  tali  enti 
si  possono  dire  sciolti  da  ogni  subordinazione  gerarchica 
verso  l'Ani ministrazione  centrale,  per  modo  che  essi  hanno 
un  potere  d'iniziativa  e  certe  facoltà  discrezionali  abbastanza 
larghe.  Siffatta  autarchia  giuridica  e  tale  decentramento 
di  fatto  rendono  possibile  la  partecipazione  spontanea,  non 
coattiva  né  stipendiata,  all'amministrazione  comunale.  Con- 
dizione indispensabile  per  godere  di  tali  diritti  elettorali  am- 
ministrativi é,  come  abbiamo  veduto,  la  qualità  di  comuni- 
sta, cosi  per  l'elettore  come  per  l'eletto  :  anzi  in  riguardo  a 
quest'ultimo,  per  assicurare  meglio  in  lui  tale  qualità,  si  è 
stabilito  il  principio  che  non  si  possa  essere  eleggibili  se 
non  si  è  elettori  (2).  E  ciò  per  l'evidente  ragione  che,  man- 
cando nelle  nostre  leggi  e,  si  può  dire,  nella  dottrina  la 
nozione  di  comunista,  e  dovendosi  questa  desumere,  come 
abbiamo  visto,  dalle  disposizioni  sull'elettorato,  cosi,  per  evi- 
tare controvei-sie  lunghe  e  difficili,  non  si  è  adottato  il  prin- 
cipio che  vige  per  le  elezioni  politiche,  per  cui  Telette  non  ha 
bisogno  di  essere  scritto  nelle  liste  elettorali.  Sono  manifesti 
gli  inconvenienti  cui  un  tale  sistema  può  dar  luogo  e  confer- 
mano la  necessità  che  la  dottrina  e  la  legislazione  stabili- 
scano la  nozione  del  comunista. 

Altro  diritto  dei  comunisti  che  possiamo  chiamare  poli- 
tico, trattandosi  di  «  una  forma  volontaria  di  partecipa- 
zione alla  vita  pubblica,  tendente  a  garentire  l'applica- 
zione del  controllo  giudiziario  ad  un  atto  determinato  »  (3), 
è  Tesercizio  dell'azione  popolare,  in  quei  casi  in  cui  essa 
presuppone  la  qualità  di  comunisti.  Così,  per  Tart.  129, 
una  categoria  di  comunisti,  cioè  i  contribuenti,  possono, a 
loro  rischio  e  pericolo,  «  con  l'autorizzazione  della  Giunta 
provinciale  amministrativa,  far  valere  azioni  che  spettino 
al  Comune  o  ad  una  frazione  del  Comune  ». 

Un  altro  diritto  politico  appartenente  ai  comunisti  nasce- 
rebbe dall'applicazione  del  cosi  detto  referendum  ammini- 
strativo, di  cui  tanto  si  parla  adesso  in  Italia  e  su  cui  avremo 
occasione  di  dire  qualche  parola. 


(1)  V.  la  voce  Elezioni  amministrative. 

(2)  Art.  23  lcj?ge  com.  e  prov. 

(3)  To  ^acci-Pisanelli.  negli  AtH  del  terso  Congresso  giuridico 
rumunate  di  Firenze,  tesi  tv. 

(4)  Giorgi,  Dottrina  delle  persone  giuridiche  cit.,  voi.  i, 
pag.  342  ed  anche  altrove  ;  Otto  Mayer,  neWArchiv  fùr  off.  /?., 
i\,  pag.  287;Stengel,  Oefftntliche  Reehte  u.  óffeniL  Pflichten, 
loco  cit.,  p.  183,  e  piò  recùanusiite  di  totU,  il  Sarwey,  Dos  òfaU' 


93.  L'ultima  categoria  di  diritti  pubblici  dei  comunisti 
sarebbe  costituita  da  quelli  che  noi  chiameremo  «  pubblici 
patrimoniali  »,  sia  perchè  hanno  talvolta  per  contenuto  una 
utilità  economica,  sia  perché  tal'altra  hanno  dei  punti  dì 
contatto  con  i  diritti  di  proprietà  privata,  pur  diRerendosene 
sostanzialmente.  Non  è  qui  il  caso  di  giustificare  la  deno- 
minazione, cosi  dispuUibile,  che  noi  abbiamo  dato  a  Uili  di- 
ritti; ci  contentiamo  di  rimandare  sul  proposito  ad  alcuii 
scrittori  che  l'hanno  adoperata  nel  medesimo  senso  (4). 

Fan  parte  dei  diritti  pubblici  patrimoniali  dei  comunisti 
gran  parte  di  quelli  che  noi  abbiamo  osservato  chiamarsi 
impropriamente  «  diritti  civici  speciali  »  e  che  sarebbero 
quei  diritti  di  cui  godono  alcuni  comunisti,  sia  in  base  a  un 
loro  titolo  speciale,  sia  per  certe  condizioni  in  cui  essi  si 
trovano:  esempio  tipico,  i  diritti  dei  frontisti  di  una  strada 
comunale  o  quelli  che  si  posseggono,  per  apposita coocessione 
dell'Autorità  compotenle,  sul  suolo  pubblico.  Non  è  qui  certo 
il  caso  di  intraprendere  l'esame  sulla  natura  di  tali  diritti; 
se  costituiscano  servitù  personali  o  prediali;  se  una  specie 
di  condominio  ;  se,  finalmente,  dei  diritti  sui  generis,  parte 
pubblici,  parte  privati,  o,  come  l'abbiamo  altre  volte  chia- 
mati, quasi  pubblici  (5).  Qui  ci  basta  avere  ad  essi  accen- 
nato. Dei  diritti  civici  che  non  appartengono  ad  alcuni  citta- 
dini, ma  a  tutti  indistintamente,  abbiamo  già  detto. 

94.  E  veniamo  senz'altro  ai  diritti  privati  dei  comunisti. 
I  più  importanti  e  più  caratteristici  di  essi  sono  quelli  cui 
si  dà  ordinariamente  il  nome  di  i  usi  civici  »  sui  beni  pa- 
trimoniali del  Comune.  Tali  diritti  sono-  contemplati  nel- 
Tart.  159  della  vigente  legge  com.  e  prov.,  che  cosi  dispone: 
<  I  beni  comunali  devono  di  regola  esser  dati  in  affitto.  Nei 
casi  però  in  cui  lo  richieda  la  condizione  slacciale  dei  luoghi, 
il  Consiglio  comunale  potrà  ammettere  la  generalità  degK 
abitanti  del  Comune  a  continuare  il  godimento  in  natura 
del  prodotto  dei  suoi  beni,  ma  dovrà  formare  un  regola- 
mento per  determinare  le  condizioni  dell'uso,  ed  alligarlo 
al  pagamento  di  un  corrispettivo  » .  Come  si  vede,  tali  diritti 
sulle  comunaglie  sono  un  residuo  di  altri  tempi,  e  il  legis- 
latore li  considera  come  un'eccezione  al  principio  generale 
che  i  beni  del  Comune  vanno  dati  in  affitto,  eccezione  che 
si  deve  rispettare  solo  in  quanto  già  esiste,  ma  che  non  si 
può  in  nessun  caso  introdurre  per  beni  che  non  siano  stati 
mai  sottoposti  ad  usi  civici.  È  incerto,  e  noi  non  vogliamo 
intrattenerci  su  t<ile  controversia,  quale  sia  il  carattere  di 
tali  diritti  dei  comunisti,  se  si  tratta  di  servitù  pci'sonaH  o 
prediali,  se  di  una  specie  di  godimento  dei  frutti  di  una 
proprietà  comunale,  quale  fondamento  abbia  la  ta-^^sa  che 
l'art.  159  richiede  da  coloro  che  godono  di  questi  usi,  la 
loro  revocabilità  da  parte  del  Comune  (6).  A  noi  qui  inte- 
ressa esaminare  brevemente  chi  possa  essere  ammesso  al 
godimento  di  questi  diritti.  La  legge,  con  espressione  com- 
prensiva, dice:  •  la  generalità  degli  abitanti  ».  Tuttavia  si 
è  fatta  questione  se  per  «  abitanti  »  debbano  inteifdersi 
tutti  coloro  che  dimorano  nel  Comune,  oppure  i  soli  possi- 
denti ;  se  relativamente  a  questi  ultimi  è  necessaria  la  rc- 


lìche  Rechi  u.  die  VeruxdhJOiQsrtdUspfiege  cit,  pag.  298.  Cfr. 
anche  il  cap.  iv  del  tit.  v  della  presente  voce. 

(5)  Vedi  il  nostro  lavoro  Teoria  dei  diritti  pubblici  subbiti- 
tivi,  loco  cit. 

(6)  Cfr.  su  tutto  ciò  Gioigi,  Dottrina  deUe  personegiurididu, 
IV,  pag.  192  e  sogg.:  Sarodo,  Quale  è  il  carattere  del  diritto  el 
godimento  in  ìiatura  dei  bem  comunali  f  {Legge,  1871,  % 


p.  293). 
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sidcnza  o  il  domicilio,  se  gli  stranieri  siano  totalmente 
esclusi,  e  cosi  via.  Noi  non  possiamo  approfondire  la  que- 
stione di  cui  ci  dobbiamo  occupare  solo  in  quanto  serve  a 
lumeggiare  la  nozione  di  comunista.  E  questa  rimane,  se- 
condo noi,  estranea  alla  questione  medesima.  È  dubbio  se 
gli  stranieri  possano  essere  ammessi  al  godimento  degli 
usi  civici,  ma  non  ci  sembra  dubbio  che,  stando  al  testo 
della  legge,  debbano  ad  esso  amnleltersi  coloro  che  nel  Co- 
mune abbiano,  a  non  parlare  della  residenza,  il  domicilio 
legale,  anche  se  la  loro  dimora  nel  Comune  medesimo  non 
sia  durata  un  anno. 

Affini  a  tali  diritti  sono  quelli  che  i  comunisti  hanno 
su  fondi  di  proprietà  privata:  giardini,  biblioteche,  musei. 
Anche  per  essi  fervono  le  dispute  relativamente  alla 
loro  natura,  e  non  manca  chi  nega  perfino  la  loro  ammis- 
sibilità (i). 

95.  Fin  qui  abbiamo  parlato  dei  diritti  e  dei  doveri  dei 
comunisti  ;  dobbiamo  adesso  accennare  di  passaggio  a  quei 
godimenti  o  vantaggi  che  dir  si  voglia  stabiliti  a  favore  di 
essi,  ma  che  non  arrivano  a  formare  dei  veri  e  propri  di 
ritti  subiettivi,  ma  solo,  talvolta,  degli  interessi  legittimi. 
Intendiamo  alludere  a  quelli  che  i  tedeschi  chiamerebbero 
Reflexrechte,  e  che  noi  potremo  designare  con  Tespres- 
sione  di  effetti  riflessi  dell'ordinamento  comunale.  Non  è 
raro  che  in  un  Comune  esistano  delle  istituzioni,  specie 
di  pubblica  beneficenza,  delle  scuole,  e  così  via,  cui  non 
possono  partecipare  se  non  coloro  che  del  Comune  fanno 
parte.  Non  già,  si  noti  bene,  che  i  Comunisti  abbiano  diritto 
ad  usufruirne;  solo  il  Comune  ha  Tobbligo  di  escluderne 
chi  non  sia  comunista  e  di  chiamarvi,  nel  maggior  numero 
possibile,  coloro  che  possiedono  tale  qualità.  Solo  in  questo 
caso  può  essere  ammesso  il  ricorso  di  chi  abbia  un  interesse 
a  far  valere,  in  sede  di  giustizia  amministrativa. 

Si  suole  comunemente  annoverare  fra  i  vantaggi  di  tal 
sorta  che  dalla  cittadinanza  comunale  risultano,  il  così  detto 
domicilio  di  soccorso.  Senonchè  si  può  osservare  come  la 
legge  sulle  opere  pie  non  tenga  conto,  nel  determinare  tale 
domicilio  della  nozione  di  comunista,  disponendo  che  esso, 
pei  cittadini  nati  nel  regno,  si  ha  dove  si  è  avuto  per  più  di 
cinque  anni  la  dimora  senza  notevoli  interruzioni,  e  pei  cit- 
tadini nati  all'estero,  nel  Comune  dove  si  ha  il  domicilio 
civile  (2).  Si  potrà  deplorare  che  non  si  sìa  tenuto  conto 
della  qualità  di  comunista  allo  scopo  di  determinare  il  Co- 
mune che  è  obbligato  all'assistenza,  sebbene  si  potrebbe  fare 
osservare  come  il  domicilio  di  soccorso  è  bene  che  sia  unico, 
Itiddove  la  cittadinanza  comunale  può  godersi,  come  ab- 
binino detto,  in  più  Comuni.  Comunque  sia,  le  leggi  attuali 
hanno  adottati  altri  criteri  :  e  ciò  ci  premeva  fare  osservare. 

Capo  IL  —  Territorio. 

§  4.  Generalità. 

96.  Definizione.  —  97.  Territorio  e  proprietà  privata  del  Comune. 
—  IW./remtorio  o  demanio  ptd)blico.  —  99.  Lo  Stalo  e  il 
territorio  del  Comune. 

96.  Abbiamo  visto  a  suo  luogo,  nel  dare  cioè  la  nozione 
generale  del  Comune,  quanta  sia  l'importanza  del  terri- 
torio e  come  l'espressione  «  ente  o  corpo  territoriale  »  valga 
a  distinguere  il  Comune  medesimo,  come,  in  genere,  gli 
altri  corpi  locali,  meglio  che  qualsiasi  altra  denominazione. 

(ì)  Vedi  sul  proposilo  Giorgi,  Dottiina  delle  persone  giuria 
diche  iv»  pag.  259  e  segg.,  e  gli  scrittori  ivi  citati. 

86  —  DiGKSTO  ITAUANO,  vol.  Vii,  parte  3*. 


Adesso  dobbiamo  esaminare  un  po'  più  da  vicino  che  cosa 
per  territorio  debba  intendersi. 

Anzitutto  esso  ci  appare  come  un  elemento  naturale  che 
concorre  a  individuare  l'ente  Comune.  Questo,  giusta  quanto 
abbiamo  detto,  deve  considerarsi  come  dotato  di  supremazia 
su  persone.  Ora  questa  supremazia,  che  in  ciò  ha  caratteri 
eguali  alla  sovranità  dello  Stato,  non  si  esercita,  come  quella 
delle  associazioni  private,  su  individui  determinati  che  nel- 
l'associazione medesima  siano  stati  singolarmente  ammessi. 
Non  solo  il  numero  dei  comunisti  è  illimitato  e  variabile, 
in  maniera  che,  anche  senza  la  volontà  del  Comune,  ogni 
giorno  molte  persone  diventano  comunisti  e  molte  altre  per- 
dono tale  qualità  ;  ma  anche  la  supremazia  del  Comune  si 
esercita  su  quegli  stranieri  che  si  trovano  momentanea- 
mente in  esso,  senza  giuridicamente  farne  parte  (comunisti 
temporanei).  Come  si  vede,  il  limite  quantitativo,  non  il 
qualitativo,  di  cui  abbiamo  già  parlato,  di  questa  supremazia, 
non  deve  ricercarsi  in  un  numero  più  o  meno  determinato 
di  persone,  ma  in  una  estensione  di  territorio  esattamente 
circoscritta.  Qualunque  persona  si  trovi  in  questo  territorio 
deve  considerarsi,  per  ciò  stesso,  suddito  del  Comune.  Come 
è  facile  vedere,  qui  torna  l'analogia  con  lo  Stato,  in  quanto 
che  la  sovranità  di  questo  deve  concepirsi  nell'identica  ma- 
niera. Cosicché  si  potrebbero,  a  proposito  del  Comune,  ripe- 
tere quelle  medesime  controversie,  che  per  definire  il  ter- 
ritorio dello  Stato  si  sono  agitate  per  lungo  tempo  tra  gli 
scrittori  di  diritto  internazionale.  Preferiamo  astenercene, 
sembrandoci  che  da  quanto  abbiamo  det*o  risulti  chiara  e 
semplice  la  nozione  di  territorio  comunale.  Ricordiamo 
soltanto,  senza  soffermarcisi  sopra,  come  non  ci  sia  sol- 
tanto analogia  fra  il  carattere  dell'uno  e  quello  dell'altro, 
ma  anche  una  vera  identità  e  connessione,  diremmo,  na- 
turale, in  quanto  che  il  territorio  del  Comune  è,  senza 
dubbio,  parte  di  quello  dello  Stato.  Per  modo  che  ci  pare  che 
esso  possa  definirsi  chiaramente:  quella  parte  del  territorio 
dello  Stato  su  cui  il  Comune  esercita  la  sua  supremazia. 
Da  questa  definizione  si  possono  tmrre  parecchie  conse- 
guenze, che  è  bene  mettere  in  luce. 

97.  Anzitutto  altro  è  il  territorio  del  Comune,  altro 
quelle  terre  che  esso  potrà  possedere  a  titolo  patrimoniale. 
Non  si  confonda  il  diritto  di  proprietà  che  spetta  all'ente 
comunale,  come  ad  ogni  altra  persona  giurìdica  privata,  con 
il  diritto  di  supremazia  che  esso  esercita  come  organo  dello 
Stato  0  persona  di  diritto  pubblico.  Ciò  ha  la  massima  im- 
portanza, non  solo  per  stabilire  la  competenza,  come  ap- 
presso vedremo,  di  chi  debba  giudicare,  nel  caso  che  di- 
spute insorgano,  ma  anche  nella  determinazione  stessa 
delle  circoscrizioni  comunali.  Può  avvenire  benissimo  che 
un'estensione  di  terre  appartenga  ad  un  Comune  per  quanto 
riguarda  la  proprietà  privata  e  contemporaneamente  ad 
un'altro,  relativamente  alla  giurisdizione,  diciamo  cosi,  am- 
ministrativa. Ciò  è  tanto  vero  che  un  Comune  può  possedere 
entro  il  territorio  di  qualsiasi  altro  Comune  e  magari  al- 
l'estero. Questo  fatto  semplicissimo  non  deve  indurre  in 
errore  allorquando  si  tratta  di  Comuni  finitimi,  fra  cui  bi- 
sogna stabilire  un  confine.  Può  acctidere  che  la  circoscri- 
zione territoriale  di  un  Comune  finisca  in  un  punto,  oltre 
il  quale  si  estendono  terre  che  esso  possiede  come  privato, 
per  modo  che  il  Comune  medesimo  abbia  due  frontiere, 
se  pure  quest'espressione  è  appropriata  per  il  secondo  caso. 


(2)  Art.  72  deUa 
eenza. 


le^e  sulle  istituzioni  di  pubblica  beoefi- 


Digitized  by 


Google 


682 


COMUNE  (IL)  (Diritto  amministrativo) 


Tuna  che  Io  limiti  come  ente  pubblico,  l'altra  che  lo  limiti 
come  persona  giuridica. 

98.  E  nemmeno  la  nozione  di  territorio  coincide  con 
quella  di  demanio  pubblico.  La  confusione  fra  questi  due 
diversi  coneelti  è  possibile,  specie  quando  si  adotti  la  teoria 
che  scorge  nei  diritti  che  Tonte  ha  sul  demanio  pubblico 
dei  poteri  di  supremazia,  piii  che  diritti  di  proprietà.  Tut- 
tavia, anche  in  questo  secondo  caso,  le  due  nozioni  riman- 
gono perfettamente  distìnte.  Non  si  dimentichi  che  il  ter- 
ritorio è  il  limite  quantitativo,  come  abbiamo  detto,  della 
giurisdizione  del  Comune.  Questa  dunque  non  si  esercita 
tanto  sul  territorio  medesimo,  considerato  come  estensione 
materiale  di  superfìcie,  quanto  sulle  persone  che  in  esso  ri- 
siedono; e  tali  pei*sone  possono,  com'è  naturale,  trovarsi, 
senza  per  ciò  venire  sottratte  alla  sudditanza  verso  il  Co- 
mune, in  terre  che  a  questo  non  appartengono  né  a  titolo 
patrimoniale  né  a  titolo  demaniale.  Cosicché  territorio  del 
Comune  sono  anche  le  terre  che  posseggono  i  privati. 

99.  Una  seconda  conseguenza  si  può  trarre  dal  fatto  che  il 
territorio  comunale  è  parte  di  quello  statuale  ;  ed  è  che  col 
variare  di  questo  può  variare  anche  quello.  Ciò,  com'è  na- 
turale, non  avviene  sempre,  ma  solo  quando  un  Comune 
viene  dimezzato  in  modo  da  trovarsi  parte  in  uno  Stato  e 
parte  in  un  altro  (i).  Può  avvenire  allora  che  le  due  parti 
costituiscano  di  per  sé  dei  Comuni  autonomi  o  che  Tona 
venga  aggregata  ad  un  altro  Comune.  Riguardo  agli  effetti 
di  queste  mutazioni,  per  dir  cosi,  internazionali,  diremo 
qualche  parola  appresso. 

Una  terza  conseguenza  infine  che  si  può  ricavare  dalla 
definizione  da  noi  data  del  territorio  comunale  è  che,  essendo 
questo  parte  dello  SUto,  è  appunto  lo  Stato  che  deve  asse- 
gnare ai  singoli  Comuni  il  loro  territorio,  e,  una  volta  av- 
venuta tale  assegnazione,  può  anche  modificarla  e  perfino 
revocarla  completamente,  sopprimendo  per  conseguenza  il 
Comune  medesimo.  Di  ciò  abbiamo  tenuto  il  debito  conto 
parlando  della  necessità  che  lo  Stalo  riconosca  espressa- 
mente i  Comuni,  e  adesso  t<de  osservazione  ci  porge  il  pas- 
saggio logico  per  svolgere  la  dottrina  dei  mutamenti  che  pos- 
sono avvenire  nelle  circoscrizioni  territoriali  del  Comune  e 
degli  effetti  che  da  questi  mutamenti  derivano  (2). 

É  inoltre  da  osservare  che,  per  diritto  italiano,  a  diffe- 
renza di  quel  che  accade  in  altri  paesi  (3),  tutto  il  territo- 
rio statuale  è  diviso  in  Comuni,  per  modo  che  non  esiste 
parte  di  esso  che  ad  un  Comune  non  appartenga.  Foreste, 
montagne,  terreni  disabitati,  possedimenti  delia  Corona  e 
cosi  vìa,  non  sono  mai  tagliati  fuori,  come  in  parecchi  Stati 
della  Germania,  avviene  dalle  circoscrizioni  comunali. 

g  2.  Cenni  sui  mutamenti  territoriali  dei  Comuni. 

iOO.  Autorità  competente.  —  101.  L'autarchìa  comunale  e 
T  ingerenza  governativa.  —  102.  Diversi  casi  di  mutamenti. 

—  103.  Unione  volontaria  di  più  Comuni  :  Autorità  compe- 
tente ad  accordarla.  —  104.  Se  sia  ammissibile  quando  i 
Comuni  non  sono  contermini.  —  105.  Accordi  fra  i  Comuni. 

—  106.  Riunione  forzata  di  più  Comuni.  —  107.  Amplia- 
menlo  dei  Comuni  migrati  con  Pannessione  foi*zata  d*un  in- 
tero Comune.  —  10«.  Se  i  Comuni  da  riunirsi  debbano  ap- 
partenere ad  una   medesima  provincia.  — 109.  Erezione  dì 

(1)  Cfr.  Girìodi,  Il  Comune  nel  diritto  civile  odierno,  pa- 
gine 38-10  ;  Giorgi,  DoUiiiia  delle  persone  giuridiclìe,  iv,  pa- 
gina 106. 

(2)  Su  tale  dottrina,  su  cui  noi  dobbiamo  trattenere!  quanto 
basta  a  completare  il  quadro  generale,  cfr.  la  monografia  del 


una  0  più  frazioni  a  Conmne  autonomo.  —  110.  Separa- 
zione del  capoluogo  dalle  frazioni.  —  111.  Casi  di  aggre- 
gazione di  parie  dì  un  Comune  ad  altro  Comune  :  cessioiìe 
volontaria  di  parte  del  territorio.  —  112.  Cessione  forzala 
in  favore  dei  ('omuiii  murali.  —  113.  Aggregazione  Yol<)n- 
taria  di  una  frazione  ad  altro  Conmne.  —  i\L  Aggregazione 
foraata  in  favore  dei  Comuni  murali.  —  115.  Rimedi  am- 
ministrativi contro  i  decreli  governativi  che  mutano  lacirav 
scrìzionc  comunale.  —^116.  Segue.  — 117.  Rimedi  giudiziari. 

100.  Il  primo  esame,  generalissimo,  da  compiere  e  ii 
seguente  :  quale  Autorità  deve  esser  competente  a  modifi- 
care le  circoscrizioni  comunali  ?  Tale  questione  ha  in  Italia 
una  storia  di  cui  bisogna  tener  conto.  L'articolo  74  dello 
Statuto  dispone  :  «  le  istituzioni  comunali  e  provinciali  e  le 
circoscrizioni  dei  Comuni  e  delle  provincie  sono  regolate 
dalla  legge  ».  Da  ciò  il  dubbio,  realmente  fondato,  essendo 
tale  articolo  abbastanza  oscuro,  se  sia  necessaria  una  legge 
speciale  ogniqualvolta  si  tratta  di  modificare  la  circoscri- 
zione di  un  dato  Comune  o  sia  sufficiente  una  \egge  ge- 
nerale che  regoli  in  astratto  e  per  lutti  i  casi  possibili 
tale  eventualità.  La  legge  comunale  e  provinciale  del  *65 
pare  abbia  ritenuto  la  prima  opinione,  giacché  airarti- 
colo  250  disponeva  che  le  facoltà  spettanti  su  tale  materia 
ai  Parlamento  rimaneano  delegate  per  cinque  anni  al  Go- 
verno ;  tale  deioga  fu  poi  rinnovata  pareccliie  volte.  Tale 
sistema  aveva  evidentemente  tutti  gli  svantaggi  che  derivano 
dalla  concessione  di  simili  poteri  airAutorità  governatila, 
come  la  mancanza  di  garenzie,  la  possibilità  d'arbitri,  la 
diminuzione  doirautarchia  locale,  senza  però  averne  i  van- 
taggi, primo  dei  quali  il  controllo  giudiziario,  che  il  fatto 
della  delegazione,  se  non  rendeva  impossibile,  certo  limi- 
tava grandeiucnle.  Per  la  qual  cosa  è  disputabile  se  la  legge 
attuale  avesse  fatto  bene  a  non  avocare  completamente  al 
Parlamento  la  competenza  su  tale  materia,  ma  è  certo  che 
essa  segna  un  notevole  progresso  di  fronte  alla  le^  del 
1865,  giacché  affidò  definitivamente  al  Governo  la  facoltà  di 
modificare,  entro  certi  limiti  e  sotto  date  condizioni,  le  cir- 
coscrizioni comunali,  rendendo  cosi  possibili,  come  fra  poco 
vedremo,  quei  rimedi  amministrativi,  contenziosi  e  giuris- 
dizionali che  ammettono  gli  atti  della  pubblica  amministra- 
zione. 

L'ipotesi  poi  che  le  attribuzioni  al  Governo  coneess^dalla 
legge  attuale  debbano  sempre  considerarsi  come  una  dele- 
gazione del  Parlamento  (4),  non  ci  sembra  che  trovi  nessun 
appoggio  né  nel  testo  legislativo  né  nella  dottrina,  la  quale 
oramai  pare  che  concordemente  respinga  Tidea  d'una  dele- 
gazione in  molti  casi  in  cui  prima  si  amava,  per  un  malin- 
teso spirito  di  libertà,  ritrovarla,  e  vi  abbia  invece  sostituito 
rìdea  di  una  competenza  fissata  dalla  legge. 

Dubitare  della  costituzionalità  di  tali  disposizioni  sembra 
inutile,  data  la  teorica  quasi  universalmente  accettata  della 
modificabilità  del  nostro  Statuto  da  parte  del  Pariamento. 
Tuttavia  presenta  sempre  un  non  piccolo  interesse,  almeno 
per  la  storia  dello  Statuto  italiano,  il  sapere  se  Ja  legge  at- 
tuale abbia  o  no  modificato  l'articolo  74,  o  vi  abbia,  invece, 
regolarmente  ottemperato.  A  noi  sembra  che  gli  articoli 
113, 114, 115  e  116  della  legge  vigente  abbiano  il  carattere 

Bertagnolli,  in  questa  Raccolta,  sulla  voce  Aggregazioni  e  Se- 
gregazioni di  Comuni  e  frazioni. 

(3)  Cfr.  sul  proposito  Blodig,  op.  cit.,  p,  100  e  segg. 

(4)  Girìodi,  /{ Comune  nM  diritto  civile,  modmmo,  pag.  35. 
numero  42. 
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d'una  interpretazione  autentica  ;  non  si  può  negare  difatti 
che  la  disposizione  dello  Stìtulo,  cosi  come  sta,  non  offre 
alcun  argomento  decisivo  per  escludere  nei  singoli  casi  e 
entro  i  confini  legislativamente  determinati  la  competenza 
del  Governo. 

101.  Dopo  ciò  ci  potremmo  domandare  :  in  che  relazione 
sta  Tautai-chia  del  Comune  con  questi  poteri  conferiti  al- 
rAutorità governativa?  Daremo  più  tardi  a  questa  domanda 
una  risposti  più  concreta,  limitandoci  per  ora  ad  alcune 
osservazioni  generalissime.  Indubbiamente  non  può  negarsi 
che  tali  facoltà  spettanti  airAutorità  amministrativa  cen- 
trale ribadiscano  (juella  dipendenza,  certamente  non  gerar- 
chica, coi  anche  i  Comuni  italiani  sono,  come  abbiamo  a 
suo  luogo  visto,  sottoposti.  Tuttavia,  se  si  ammette  che  con- 
tro i  provvedimenti  deirAmministrazione  il  Comune  avrà 
diritto  di  ricorrere  dinanzi  un'Autorità  fornita  di  giurisdi- 
zione, allora  il  vincolo  di  subordinazione  sarà  attenuato  e 
lascerà  sussistere  l'autarchia  comunale.  Certo,  se  si  segue 
l'indirizzo  predominante  nelle  scuole  italiana  e  francese  di 
valutare  l'autarchia  quantitativamente,  allora  dovrà  conclu- 
dersi che  essa,-da  questo  lato,  è  ben  poca,  giacché  in  pra- 
tica, data  la  latitudine  dei  poteri  discrezionali  e  d'apprez- 
zamento che  spettano  al  Governo,  il  rimedio  giurisdizionale 
sarà  poco  efBcace.  Se  invece  si  giudichi  dell'esistenza  del- 
l'autarchia 0  meno,  tenendo  conto  più  che  d'jiltro  della  sua 
nozione  giuridica  e  dei  suoi  clementi  essenziali,  senza  preoc- 
cuparsi degli  effetti  pratici  che  possono  produrre  alcune 
limitazioni,  che,  di  fatto,  ma  non  giuridicamente,  quasi 
l'escludono,  allora  dovrà  venirsi  a  diversa  conclusione. 
L'opinione,  che  a  noi  sembra  più  corretta,  è  quella  di  con- 
siderare a  questo  riguardo  assai  debole  in  pratica,  ma  tut- 
tavia in  astratto  esistente  l'autarchia  dei  Comuni  che  si 
trovano  nelle  condizioni  dalla  legge  richieste  per  essere  mo- 
dificati cojittivamente  nelle  loro  circoscrizioni,  e, invece,  per- 
fettamente autarchici,  sempre  relativamente  a  tale  materia, 
quei  Comuni  che  non  si  trovano  in  tali  condizioni.  Non  è 
dubbio  difatti  che,  per  modificare  la  circoscrizione  di  questi 
ultimi,  sia  necessaria  una  legge.  Del  resto,  anche  per  gli 
altri  si  può,  secondo  noi,  dire  che  abbiano  un  vero  e  proprio 
diritto  al  loro  territorio,  sottoposto  però  a  gravissimi  limiti 
e  a  numerose  condizioni. 

i02.  Dopo  di  ciò,  possiamo  procedere  ad  altro  esame. 
Quali  sono  i  possibili  casi  di  mutamento  nelle  circoscri- 
zioni? Così  l'indagine  astratta,  come  l'esame  della  nostra 
legge  conduce  alla  conclusione  che  solo  tre  casi  sono  pos- 
sibili, ciascuno  dei  quali  poi  può  suddividersi,  in  base  a  cri- 
teri diversi,  in  parecchi  altri.  Ed  anzitutto  può  darsi  che 
due  Comuni  si  fondano  fra  loro,  in  maniera  da^ostituire  un 
unico  Comune.  In  secondo  luogo  ptfò  avvenire  che  una  parte 
di  un  Comune  si  separi  da  questo  e  formi  o  concorra  a  for- 
mare un  Comune  autonomo.  In  terzo  luogo,  finalmente,  una 
parte  di  un  Comune  può  da  questo  separarsi  per  essere  ag- 
gregata ad  un  altro.  Esaminiamo  partitimente  questi  tre 
casi  e  le  varie  combinazioni  cui  danno  luogo. 

i03.  Riguardo  alla  fusione  di  due  Comuni,  bisogna  di- 
stinguere se  qnesta  avviene  volontariamente,  o  per  desiderio 
cioè  di  essi,  o  coattivamente,  per  disposizione  dell'Autorità 
governativa.  Si  badi  a  non  confondere  l'unione  volontaria 
con  ì  Consorzi  comunali  :  i  due  casi  sono  essenzialmente 


(1)  Giorgi,  Dottrina  delle  persone  giuridiche,  iv,  pag.  HO; 
Saredo^  La  nuova  legge  stiU' amministrazione  comunale  e  prò- 


distinti,  giacché  nel  primo  di  essi  la  personalità  dei  due  Co- 
muni vien  meno  per  far  posto  ad  una  nuova  ed  unica  per- 
sonalità; nel  secondo,  invece,  tale  <u)nfusione,  per  dir  cosi, 
non  ha  luogo,  e  si  hanno,  invece,  ben  altri  rapporti,  che 
qui  non  possiamo  esaminare. 

All'unione  volontaria  provvede  l'articolo  il  3,  il  quale  cosi 
dispone:  «  11  Governo  del  re  potrà  decretare  l'unione  di 
più  Comuni,  qualunque  sia  la  loro  posizione,  quando  i  Con- 
sigli comunali  ne  facciano  domanda  e  ne  fissino  di  accordo 
le  condizioni.  Le  deliberazioni  dei  Consigli  saranno  pub- 
blicate. Gli  elettori  ed  i  proprietari  avranno  facoltà  di  fare 
le  loro  opposizioni,  che  verranno  trasmesse  al  prefetto. 
Questi  trasmetterà  al  Governo  del  re  la  domanda  coi  rela- 
tivi documenti,  esprimendone  il  suo  parere  »,  Si  è  dispu- 
tato se,  oltre  il  parere  del  prefetto,  sia  necessario  quello  del 
Consiglio  provinciflle.  Le  ragioni  che  inducono  la  maggior 
parte  degli  scrittori  (1  )  all'affermativa,  sono,  da  un  lato,  l'ana- 
logia col  caso  della  riunione  forzata  in  cui  osso  viene  ri- 
chiesto, e,  dall'altro  lato,  la  disposizione,  molto  larga  e  com- 
prensiva, dell'articolo  218,  in  cui  è  detto  che  il  Consiglio 
suddetto  delibera  «  sovra  i  cambiamenti  proposti  alla  circo- 
scrizione d' Ila  provincia,  dei  circondari,  dei  mandamenti 
e  dei  Cornimi  » .  Motivo  non  lieve  di  dubitare  di  siffatta  opi- 
nione è  che  la  legge  richiede  espressamente  tate  parere  pel 
caso  più  grave  della  riunione  forzata,  laddove  tace  comple- 
tamente per  il  caso  della  riunione  volontaria,  che,  in  astratto, 
non  si  può  negare  abbia  bisogno  di  minori  garenzie.  Vero  è, 
del  resto,  che  il  silenzio  del  legislatore  può  essere  aitribuito 
ad  una  di  quelle  tante  lacune  e  inesattezze  di  cui  abbondano 
le  nostre  leggi  amministrative  in  genere,  e  quella  comunale 
e  provinciale  in  ispecie.  Noi  però  incliniamo  verso  l'opi- 
nione che  non  crede  necessario  il  parere  del  Consiglio  pro- 
vinciale. Questo,  dice  l'articolo  218  citato,  ilelibera  sui  mu- 
tamenti delle  circoscrizioni  dei  Comuni  «  a  termine  delle 
leggi  »,  le  quali  parole  ci  sembrano  equivalenti  alle  altre: 
«  quando  e  come  la  legge  lo  richiede  ».  E  poiché  Tart.  113 
non  chiede  tale  parere,  esso  non  potrà  dirsi  necessario  per 
l'articolo  218. 

104.  Un'altra  questione  può  fìirsi  circa  ramniissibililà 
dell'unione  allorquando  i  Comuni  non  sono  contermini.  La 
legge  tace  su  di  ciò:  la  migliore  interpretazione  sembra 
quindi  che  sia  quella  che  rimette  al  Governo  del  re  l'ap- 
prezzamento circa  la  convenienza  di  riunire  due  Comuni 
non  contermini.  Poiché  da  un  lato  l'Autorità  governativa 
non  è  obbligata  ad  esaudire  le  domande  dei  Comuni  che 
vogliono  aggregarsi,  e,  dall'altro,  é  possibile  che  tale  ag- 
gregazione sia  opportuna,  anche  quando  non  c'è  una  veni 
e  propria  comunanza  di  confini,  cosi  non  era  necessario  che 
l'articolo  113  aggiungesse  anche  quest'altra  condizione. 

105.  Più  grave  è  la  questione  circa  il  limite  della  facoltà 
riconosciuta  ai  Comuni  di  fissare  da  sé  le  condizioni  della 
riunione.  Anzitutto  non  sembra  dubbio  che  tali  condizioni 
possano  esser  modificate  dal  Governo.  In  secondo  luogo  è 
certo  che  esse  non  potranno  riguardare  la  costituzione  o, 
meglio,  l'organizzazione  del  nuovo  Comune,  relativamente 
al  numero  dei  consiglieri,  all'elezione  del  sindaco,  e  cosi 
via,  trattandosi  di  cose  determinate  dalla  legge.  Invece  po- 
tranno accordarsi  sul  numero  degli  impiegati,  sul  nome  del 
Comune^  su  qualche  regolamento,  sulla  divisione  e  ammi- 


tdndalej  ii,  pag.  421  ;  Mazzoccolo,  La  legge  cotnitnale  e  provin- 
ciale, pag.  46. 
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nistrazioiic  dei  patrimoni,  fieiiintoso  che  questi  accordi  non 
hanno  un  valore  assoluto  (1),  anche  perchè,  con  l'unione  di 
essi,  vengono  meno  i^subbietti  che  avrebbero  diritto  alla 
loro  osservanza,  per  cui  una  deliberazione  del  nuovo  Co- 
mune che  viene  a  formarsi  potrà  annullare  o  revocare  le 
condizioni  già  stabilite,  senza  che  perciò  i  due  ex-Comuni 
possano  di\idersi  di  pieno  diritto.  Tutt'al  piò  ciò  potrà  es- 
sere un  motivo  per  chiedere  la  separazione,  nei  modi  sta- 
biliti dalla  legge  per  le  frazioni,  alPAutorità  governativa, 
la  quale  potrà  anche  non  accordarla. 

106.  Essenzialmente  diverso  è  il  caso  della  riunione  for- 
zata di  pili  Comuni,  qual'è  prevista dalParticolo  Ili:  «  I  Co- 
muni contermini  che  abbiano  una  popolazione  inferiore  a 
i500  abitanti,  che  manchino  di  mezzi  sufficienti  per  soste- 
nere le  spese  comunali,  che  si  trovino  in  condizioni  topo- 
grafiche da  rendere  «comoda  la  loro  unione,  potranno,  per 
deciselo  reale,  essere  riuniti,  quando  il  Consiglio  provin- 
(  iale  abbia  riconosciuto  che  concorrono  tutte  queste  condi- 
zioni. In  questi  casi  i  Consigli  comunali  dovranno  dare  le 
loro  deliberazioni,  e  gli  interessati  saranno  sentiti  nel  modo 
prescritto  nel  secondo  paragrafo  dell'articolo  precedente  ». 
A  non  parlare  della  mancanza  dei  mezzi  necessari  e  della 
comodità  topografica  della  loro  riunione,  che  non  si  possono 
dii-e  delle  vere  e  proprie  condizioni,  affidate,  come  sono  e 
debbono  essere,  all'arbitrio  del  Governo,  l'aggregazione  for- 
zata, come  si  vede, è  circondata  da  qualche  Cciutela  e  ammis- 
sibile solo  per  un  numero  limitatissimo  di  Comuni,  quelli 
cioè  che  contano  meno  di  1500  abitanti  e  sono,  nel  mede- 
simo tempo,  contermini  :  condizioni,  queste,  che  abbiamo 
visto  mancare  nel  caso  della  riunione  volontaria.  Anche  la 
garanzia,  non  del  tutto  dispregevole,  del  parere  favorevole 
del  Consiglio  provinciale,  è  propria  della  aggregazione  ne- 
cessaria, se  si  ammette,  come  a  noi  pare,  che  essa  non  sia 
richiesta  per  la  volontaria.  In  ogni  caso,  una  differenza,  non 
lieve,  resterebbe  sempre,  giacché  non  è  dubbio  che  in  que- 
st'ultimo caso,  tale  parere  avrebbe  efficacia  soltanto  con- 
sultiva, laddove  nel  primo  caso  esso  deve  riconosesre  il 
concorso  di  tutte  le  condizioni  stabilite  dall'articolo  114,  e 
deve,  per  conseguenza,  essere  favorevole.  Si  è  mosso  il  . 
dubbio  se  le  condizioni  relative  al  numero  degli  abitanti 
e  alla  mancanza  di  mezzi  debbano  riscontrarsi  in  tutti  e  due 
i  Comuni,  o  in  un  solo  di  essi.  Generalmente  prevale  la 
seconda  opinione  (!2):  noi,  però,  saremmo  inclinati  a  fare 
una  distinzione  :  la  riunione  di  più  Comuni,  sia  essa  volon- 
taria 0  no,  può  avvenire  in  due  modi,  o  per  confusione,  o 
per  annessione,  ci  si  passino  i  due  termini  tolti  al  diritto 
civile.  La  confusione  avviene  quando  i  due  Comuni  si  fon- 
dono in  maniera  da  perdere  ciascuno  di  essi  la  propria 
individualità  e  formare  un  nuovo  Comune  avente  una  perso- 
nalità che  si  ricollega,  ma  non  è  quella  dei  Comuni  pree- 
sistenti, un  nome  proprio,  e  cosi  via.  In  questo  caso,  noi 
crediamo  che  ambedue  i  Comuni  debbano  avere  le  condi- 
zioni suddette,  poiché  non  si  può  costringere  quello  che  non 
le  abbia  a  perdere  la  propria  suità.  Se  invece  l'aggrega- 
zione avviene  in  modo  che  un  Comune  venga  soppresso  e 
aggiunto  ad  un  altro  che  conserva  la  propria  personalità, 

(1)  Sul  carattere  gene-itile  di  questi  accordi  non  è  possibile  qui 
ifisislere,  senza  risalire  a  iirublemi  la  cui  tralliizione  eccede  i  li- 
mili e  gli  scopi  di  ques  0  scritto;  cfr.,  per  non  citare  che  il  la- 
voro più  recente,  dal  quale  itolraiinu  ricavarsi  le  relative  notizie 
bibliografiche:  Brondi,  L'aito  complesso  nel  diritto  pubblieOf 
ricali  Scritti  in  onore  di  F,  Schupfer,  ili,  p.  595  e  segg. 


il  proprio  nome,  i  propri  diritti  inalterati,  allora  non  è  r.fr 
cessario  che  quest'ultimo  abbia  i  requisiti  voluti  dall'arti- 
colo 114,  giacché,  più  che  una  fusione,  ha  luogo  allora  ona 
annessione,  un  ampliamento  di  un  Comune  a  danno,  per 
dir  cosi,  di  un  altro. 

107.  Abbiamo  poi  un  caso  speciale  di  a^reg:iziouc  for- 
zata, per  cui  pare  che  le  condizioni  stiibilite  per  il  caso  ge- 
nerale dall'articolo  114  non  si  debbano  osservare:  è  il  caso 
dell'ampliamento  dei  Comuni  mur.iti.  Tale  ampliamento, 
cui  provvede  l'ultimo  capoverso  dell'articolo  114,  può  avve- 
nire in  vari  modi,  con  l'annessione  al  Comune  medesimo 
di  u.na  parte  o  di  una  frazione  tolta  ad  altro  Comune  fini- 
timo, ed  anche  con  l'annessione  totale  di  questo.  Tale 
annessione  pare  che  si  possa  compiere  anche  qaando  il 
Comune  di  cui  si  distrugge  !a  personaliti  abbia  una  popo- 
lazione superiore  ai  15U0  abitanti,  dei  mezzi  sufiìcienti,  e 
cosi  via.  Almeno  questa  è  l'opinione  costantemente  adottata 
dal  Consiglio  di  Stato  e  dai  commentatori  (3). 

108.  Una  questione  comune  ai  due  casi  disaggregazione, 
volontaria  e  forzata,  consiste  nel  sapere  se  i  Comuni  da 
unirsi  debbano  appartenere  necessariamente  ad  una  roede^ 
sima  provincia.  L'opinione  affermativa  si  baserebbe  sul  ra- 
gionamento che,  richiedendo  la  legge  il  parere  del  Con- 
siglio provinciale,  pare  che  implicitamente  ritenga  non 
potere  i  Comuni  appartenere  a  due  provincie  diverse.  An- 
zitutto si  potrebbe  obiettare  che,  data  Popinione  da  noi  so- 
stenuta, ciò  potrebbe  valere  per  la  rìunone  forzata,  non 
per  la  volontaria,  non  essendo  per  questa  necessario  il  pa- 
rere del  Consiglio  provinciale.  Dei  resto,  l'espressione  della 
legge  non  pare  che  escluda  in  maniera  assoluta  l'interpre- 
tazione che  si  possiino  udire  i  due  Consigli  provinciali  e 
quindi  procedere  all'aggregazione  di  due  Comuni  facienti 
parte  di  provincie  diverse  (4).  Piuttosto  ci  sembra  che,  adotr 
tando  quest'ultima  opinione,  si  venga  a  ledere  il  principio 
adottato  dalla  nostra  legge  circa  i  cambiamenti  nelle  circo- 
scrizioni provinciali,  per  i  quali  e  sempre  richiesto  un  atto 
del  Parlamento:  alla  competenza  di  questo  si  verrebbe  cosi 
a  sostituire,  per  certi  casi,  quella  del  Governo.  Il  che  eviden- 
temente implicherebbe  eccezione  alla  regola  generale,  ed 
un'eccezione  di  tale  gravità  dovrebbe  stare  scritta  chiara- 
mente in  modo  da  non  lasciar  luogo  a  nessun  dubbio.  Tali 
considerazioni  sono  per  noi  decisive  e  ci  fanno  dimenti&iFe 
Tefficacia  non  scarsa  delle  contrarie. 

109.  Possiamo  adesso  esaminare  il  secondo  dei  tre  casi 
tipici  cui  abbiamo  accennato  :  quello,  cioè,  per  cui  una  o 
più  pai*ti  di  un  Comune  si  separano  da  questo  e  formano  o 
concorrono  a  formare  un  Comune  autonomo, 

In  questo.caso  bisogna  anzitutto  distinguere  se  la  «  parte  • 
0  le  «  parti  »  che  si  separano  dal  Comune  siano  delle  fra- 
zioni 0  il  capoluogo,  e  in  seguito  se  queste  parti  costitui- 
scjino  un  nuovo  Comune  di  per  sé  o  vengano  aggiunte  ad 
altre  parti  che  si  staccano  da  altri  Comuni.  Al  primo  caso 
provvede  il  principiodell'art.  115:  «  Le  borgate o  frazioni  di 
Comune  possono  chiedere,  per  mezzo  della  ma^oranza  dei 
loro  elettori,  ed  ottenere,  in  seguito  al  voto  favorevole  del 
Consiglio  provinciale,  un  decreto  reale  che  le  costituiseaio 

(2)  Saredo,  op.  cit ,  pag.  431  ;  Mazzoccolo,  op.  cit.,  pag.  18. 

(3)  Cons.  di  Stalo,  2  j^'iugno  1880;  8  aprile  1873;  11  dicem- 
bre 1877  ;  28  ottobre  1876;  5  gennaio  1877;  2  giugno  1880; 
cit.  dal  Mazzoccolo,  op.  cit.,  pag.  49,  e  dal  Saredo,  op.  cit.,  u 
pag.  437-438. 

(4)  Cosi  il  Saredo,  op.  cit,  u,  pag.  416,  §  2056. 
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Comune  distinto,  quante  volte  abbiano  una  popolazione  non 
minore  di  4000  abitanti,  abbiano  mezzi  sulFicienti  per  so- 
stenere le  spese  comunali,  e  per  circostanze  locali  siano  na- 
turalmente separate  dal  Comune,  al  quale  appartengono, 
udito  pure  il  voto  del  medesimo  ».  L'organo  dunque  con 
cui  la  frazione  delibera  la  sua  separazione  dal  Comune  è  co- 
stituito dalla  maggioranza  dei  suoi  elettori.  Qualche  dubbio 
può  nascere  sul  significato  da  attribuire  a  questa  espressione 
della  legge,  giacché  la  frazione  non  ha  mai  una  propria 
lista  elettorale,  se  non  nel  caso  che  si  sia  fatto  il  riparto  dei 
consiglieri.  Tuttavia  noi  crediamo  che  si  possa  in  ogni  caso 
domandare  la  separazione  dagli  elettori  iscritti  nelle  liste  del 
Comune,  quando  in  un  modo  o  in  un  altro  risulti  che  essi 
appartengono  alla  frazione  (1).  Condizioni  della  separazione 
sono,  oltre  il  roto  favorevole  del  Consiglio  provinciale  e 
quello  semplicemente  consultivo  del  Consiglio  comunale, 
resistenza  di  mezzi  sufficienti,  l'opportunità  topografica  e, 
quel  che  più  importa,  la  popolazione  non  minore  di  4000 
abitanti.  Non  ci  sembra  dubbio  che  tale  numero  di  abitanti 
non  sia  richiesto  per  ima  sola  frazione,  ma  complessiva- 
mente per  tutte  quelle  che  domandano  la  separazione  allo 
scopo  di  formare  un  nuovo  Comune,  in  maniera  che  questo 
non  al  bia  una  popolazione  inferiore  alla  suddetta.  Parimenti 
ci  sembra  che,  sebbene  la  legge  non  lo  richiegga  espressa- 
mente, tuttavia  sia  necessario  che  la  pane  di  Comune  che 
resta  dopo  la  disgregazione  di  alcune  frazioni,  non  abbia 
una  popolazione  inferiore  ai  4000  abitanti. 

iiO.  A.ila  seconda  ipotesi,  cioè  quella  della  separazione 
del  capoluogo,  provvede  il  primo  capoverso  dell'art,  li 5: 
«  Eguale  facoltà  è  concessa  al  capoluogo  stesso  di  un  Co- 
mune che  si  trovi  nelle  condizioni  suindicate,  e  quando  le 
frazioni  sue  per  circostanze  locali  siano  naturalmente  sepa- 
rate da  esso  e  abbiano  le  condizioni  per  essere  costituite  in 
Comune  autonomo  ».  Anche  il  capoluogo  quindi  deliberala 
sua  separazione  per  mezzo  della  maggioranza  de'  suoi  elet- 
tori e  deve  trovarsi  nelle  identiche  condizioni  che  sareb- 
bero richieste  se  si  trattasse  di  un'altra  frazione  qualsiasi. 
Non  sappiamo  in  base  a  quali  ragioni,  di  cui  non  si  possono 
trovar  tracce  sicure  nella  legge,  si  vuole  da  qualcuno  ag- 
giungere a  queste  anche  un'altra  condizione,  che,  cioè,  il 
capoluogo  non  venga  a  formare  un  Comune  autonomo,  senza 
territorio  esterno  (2).  Tutt'al  più  ciò  potrà  dar  luogo  a 
delle  considerazioni  d'opportunità,  per  cui,  come  può  avve- 
nire per  tante  altre, il  Governo  potrà  negare  la  separazione; 
ma  non  ci  sembra  che  sia  una  condizione  essenziale,  la  cui 
mancanza  vieti  giuridicamente  all'Autorità  governativa  di 
emanare  un  decreto  che  accolga  l'istanza  del  capoluogo. 

Poche  considerazioni  ci  restano  a  fare  circa  l'ipotesi  che 
le  frazioni  (o  il  capoluogo)  separate  non  formino  un  nuovo 
Comune  per  sé,  ma  soltanto  aggiunte  ad  altre  separate  da 
altri  Comuni.  Questo  caso  va  regolato  dalle  disposizioni, 
che  abbiamo  già  esaminate,  dell'art.  117,  il  quale  parla,  in 
genere,  di  «  borgate  o  frazioni  di  Comune  » ,  ma  non  dice  né 
implicitamente  né  esplicitamente  che  debbano  appartenere 
ad  uno  stesso  Comune. 

111.  Dobbiamo  finalmente  esaminare  il  terzo  dei  casi  gè* 
nerali  da  noi  posti  :  quello  cioè  in  cui  una  parte  di  un  Co- 
mune viene  da  questo  separata  per  essere  aggregata  ad  altro 

(1)  Saredo,  op.  cit.,  ii.pag.  458-459,  n.  21C2. 

(2)  Mazzoccolo,  op.  cit.,  pag.  52  ;  Saredo,  op.  cit.,  li,  pag.  463, 
n.  2178;  Magni,  Commento  alla  nuova  legge  cam.  e  prov.,p,  57, 
n.  ISesegg. 


Comune.  Anche  qui  è  utile  distinguere  parecchie  ipotesi. 
I  Ed  anzitutto  bisogna  considerare  i!  caso  in  cui  una  parte 
i  qualunque  di  territorio  viene  staccata  da  un  Comune  e  ag- 
gregata ad  un  altro,  per  consenso  del  Comune  da  cui  è  se- 
paraUi,  e  l'altro  caso  in  cui  tale  annessione  è  forAita.  In  se- 
condo luogo  potrebbe  darsi  il  caso  che  questa  parte  del  ter- 
ritorio che  da  un  Comune  passa  ad  un  altro  costituisca  una 
frazione,  e  finalmente  il  caso,  che  è  solo  una  specializzazione 
del  precedente,  che  tutte  le  frazioni  di  un  Comune  vengano 
divise  fra  altri  Comuni,  in  maniera  che  esso  rimanga  com- 
pletamente soppresso. 

La  cessione  volontaria  di  parte  del  territorio  comunale  ad 
altro  Comune  non  è  contemplatii  dalla  nostra  legge,  per  modo 
che  potrebbe  sorgere  qualche  dubbio  sulla  sua  ammissibi- 
lità. L'art.  113,  difatti,  che  è  il  solo  in  cui  tale  caso  si  potrebbe 
fare  rientrare,  parla  di  unione  completa  che  ha  per  effetto 
la  cessazione  di  un  Comune.  Tuttavia  si  potrebbe  sostenere 
che  il  più  comprende  il  meno  e  che  nessuna  ragione  esisto 
che  vieti  tale  cessione  (3).  Questa,  in  ogni  caso,  vien  fatta 
con  le  norme  e  le  formalità  prescritte  dall'art  113. 

112.  Previsto  invece  ed  esattamente  regolato  è  il  caso 
della  cessione  forzata.  Dispone  Tart.  114:  «  Ai  Comuni  mu- 
rati potrà  essere  dato  o  ampliato  il  circondario  o  territorio 
est(U'no  col  metodo  indicato  nel  presente  articolo»,  e  che  è 
quello,  già  da  noi  analizzato^  con  cui  si  procede  alPaggre- 
gazione  imposta  di  più  Comuni.  É  solo  quindi  in  favore  dei 
Comuni  murati  che  il  Governo  può  procedere  a  questa  an- 
nessione. É  poi  appena  necessario  avvertire  che  questo  è 
uno  solo  dei  modi  con  cui  si  può  procedere  all'ampliamento 
dei  Comuni  murati,  ciò  che  può  anche  avvenire  per  l'unione 
ad  esso  di  un  intero  Comune  contermine,  per  come  abbiamo 
detto,  0  di  una  frazione,  per  come  diremo. 

113.  Per  l'unione  ad  un  Comune  di  una  frazione  appar- 
tenente ad  un  altro,  provvede  il  secondo  capoverso  dell'ar- 
ticolo 115:  a  Per  decreto  reale  può  una  borgata  o  frazione 
essere  segregata  da  un  Comune  ed  essere  aggregata  ad  un 
altro  contermine,  quando  la  domanda  sia  fatta  dalla  mag- 
gioranza degli  eiettori  residenti  nella  bollata  o  frazione,  e 
concorra  il  voto  favorevole,  tanto  del  Comune  cui  intende 
aggregarsi,  quanto  del  Consiglio  provinciale,  che  sentirà  pre- 
viamente il  parere  del  Consiglio  del  Comune,  a  cui  la  bor- 
gata 0  frazione  appartiene  » .  11  procedimento,  come  si  vede, 
tracciato  dalla  legge  per  tal  caso  è  quasi  identico  all'altro  ne- 
cessario per  l'erezione  d'una  frazione  a  Comune  autonomo: 
solo  è  stato  aggiunto,  ed  è  ben  naturale,  il  parere  favorevole 
del  Comune  con  cui  deve  aver  luogo  l'aggregazione.  Cosi 
pure  il  voto  del  Comune  da  cui  la  frazione  si  stacca,  anziché 
essere  mandato  direttamente  all'Autorità  governativa,  deve 
essere  sentito  e  tenuto  presente  dal  Consiglio  provinciale. 

Si  è  disputato  se  contemporaneamente  possa  avvenire  che 
tutte  le  frazioni  di  un  Comune,  compreso  il  capoluogo,  do- 
mandino di  essere  aggregate  ad  altri  Comuni,  per  modo 
che  il  Comune  cui  appartengono  rimanga  distrutto.  Gene- 
ralmente si  ritiene  di  siy  e  invero  non  si  saprebbe  trovare 
una  ragione  plausibile  per  sostenere  l'opinione  contraria. 
Molto  dubbio  è  invece,  secondo  noi,  se  tal>  caso  debba  esser 
regolato  dall'art.  115,  che  prevede  il  caso  dell'unione  di  più 
Comuni.  Il  Saredo  ritiene  di  si  (4).  Noi  introdurremo  una 

(3)  Cosi  ha  opinato  il  Consiglio  di  Stato,  nel  suo  parere  del 
2r>  novembre  1881,  cit.  dal  Saredo,  op.  cit.,  li,  pag.  427. 

(4)  Op.  cit..  n,  pag.  422-423,  §  2U73. 
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distinzione.  Se  la  doninnda  di  tale  smembramento  ed  ag- 
gregazione è  fatt<i  dal  Comune  concepito  nella  sua  unità, 
allora  il  procedimento  sarà  quello  dell*m'ticoloil3.  Ma 
può  anche  avvenire  che  non  il  Consiglio  comunale  come 
oi*ganodeirintero  Comune,  ma  la  maggioranza  degli  elettori 
di  tutte  e  singole  le  frazioni,  non  importa  se  dietro  accordi 
presi,  inoltrino  tale  domanda.  Allora  ci  sembra  che  debba 
trovare  applicazione  TarL  115,  che  guarda  al  caso  della  se- 
gregazione dì  una  frazione  da  un  Comune  e  della  sua  ag- 
gregazione ad  un  altro.  E  ci  pare  che  in  sostanza  di  ciò  si 
tratterebbe  nciripotesi  che  abbiamo  fatta  :  la  distruzione  del 
vecchio  Comune  sarebbe  solo  conseguenziale  e  accidentale, 
ma  la  sostanza  rimane  Tidentica. 

114.  Può  darsi  finalmente  il  caso  che  una  frazione  venga 
per  disposizione  governativa  aggregata  ad  un  Comune,  an- 
che contro  la  sua  volontà.  Ciò  può  avvenire,  secondo  il  di- 
sposto dell'art.  Ili,  quando  il  Comune  in  cui  favore  tale 
aggregazione  avviene  sia  murato:  in  tal  caso  si  segue  il 
procedimento  tracciato  dal  medesimo  art.  114  per  il  caso  di 
unione  forzata  di  più  Comuni.  Nessuna  condizione  limita 
tale  facoltà  spettante  al  Governo. 

115.  Dopo  avere  sommariamente  esposto  i  possibili  casi 
di  mutamento  nelle  circoscrizioni  comunali, dobbiamo  adesso 
occuparci  dei  rimedi,  sia  amministrativi  semplicemente,  sia 
amministrativi  contenziosi,  sia  giudiziari,  che  sono  ammis- 
sibili contro  i  provvedimenti  emanati  dairAutoriUi  governa- 
tiva in  tale  materia:  esame  questo  delicato,  della  cui  somma 
importanza  abbiamo  altrove  detto. 

In  primo  luogo,  si  disputa  se,  nel  caso  in  cui  la  legge 
accorda  agli  elettori  e  ai  proprietari  il  diritto  di  fare  le  loro 
«  opposizioni  »  all'aggregazione  di  più  Comuni,  questo  di- 
ritto si  possa  esercitiire  anche  quando  sia  stato  emanato  il 
decreto  dì  aggregazione.  A  noi  non  sembra  che  questa  opi- 
nione possa  accogliersi.  Dice  Tart.  H3  che  tali  opposizioni 
«  verranno  trasmesse  al  prefetto  »  ;  e  immediatamente  dopo 
soggiunge  :  «  questi  trasmetterà  al  Governo  del  re  la  do- 
manda coi  relativi  documenti  » .  Pare  dunque  che  fra  questi 
t  documenti  »  siano  comprese  anche  le  opposizioni  degli 
elettori  e  dei  proprietari  e  che  quindi  tali  opposizioni 
debbano  essere  presentate,  non  solo  prima  del  decreto  di 
aggregazione,  ma  anche  prima  della  trasmissione  della  do- 
manda dei  Consigli  e  dei  relativi  «  documenti  »,  e  ciò,  per- 
chè, fra  l'altro,  è  opportuno  che  esse  siano  tenute  presenti 
dal  prefetto  nel  parere  che  egli  è  obbligato  a  dare.  Secondo 
noi  il  termine  per  fare  queste  opposizioni  è  quello  stabilito 
dall'art.  298,  cioè  trenta  giorni  dalla  pubblicazione  delle 
deliberazioni  dei  Comuni  (1). 

Sembra  invece  che  contro  ì  decreti  che  modificano  m 
qualunque  modo  le  circoscrizioni  comunali  possa  proporsi 
il  ricorso  al  re,  da  chiunque  vi  sia  interessato.  È  vera- 
mente dubbio  se  tale  ricorso  debba  basarsi  soltanto  su 
motivi  di  illegalità  o  possa  anche  avere  a  fondamento  delle 
ragioni  di  convenienza  amministrativa.  A  noi  sembra  che 
siffatto  ricorso,  esercitandosi  contro  un  atto  del  capo  delio 
Stato  medesimo,  non  possa  definirsi  un  vero  e  proprio  ri- 
corso gerarchico,  ma  ci  pare  che  esso  rientri  in  quella 


(i)  Un'opinione  diversa  sostiene  il  Saredo,  op.  cit.,  §  2077 
e  2078. 

(2)  Art.  12,  n'  4,  della  leg{?esul  Cons.  di  St.  Cfr.  Giorgi,  Dot- 
trina delle  persone  giuridiche  :  voi.  iv:  /  Comuni  e  le  provinàe, 
pag.198. 

(3)  CobI,  fra  gli  altri  il  Mantellini,  Lo  Stato  e  il  codice  civile. 


categoria  di  ricorsi  ai  re  contro  «provvedimenti  amministra- 
tivi sui  quali  siano  esaurite  e  non  possano  proporsi  do- 
mande di  riparazioni  in  via  gerarchica  »,  il  che  implica  che 
sia  improponibile  se  non  per  illegittimità  (2).  liovrà  in 
questo  caso  sentirsi  il  parere  del  Consiglio  dì  Stalo. 

116.  Un  altro  rimedio  contro  i  decreti  di  mutamento 
delle  circoM-rizioni  comunali,  di  gran  lunga  più  importante 
del  precedente,  è  il  ricorso  che  il  Comune  o  i  Comuni  inte- 
ressati possano  promuovere  dinanzi  la  IV  Sezione,  in  base 
air  articolo  24  della  legge  sul  Con<!Ìglio  di  Stato.  Allor- 
quando il  decreto  del  Governo  è  viziato  per  incompetenza, 
eccesso  di  potere  o  violiiziune  di  legge,  allora  si  aTrà  il  di- 
ritto di  esperimentare  tale  rimedio  amministrativo.  Dna 
ragione  di  dubitare  di  tale  diritto  sarebbe,  per  alcuni  casi, 
la  seguente.  Quando  l'Autorità  govern<ativa,  decretando  la 
unione  forzata  di  due  Comuni,  avrà  fatto  venir  meno  la  per- 
sonalità di  uno  dì  essi  e  anche  d'entrambi,  come  sarà  pos- 
sibile di  ricorrere  a  quel  Comune  o  a  quei  Comuni,  che,  in 
forza  di  la!e  fusione,  non  sono  più  tali?  Come  si  vede,  Tobie- 
zione  è  grave  ed  identica  a  quella  per  cui  generalmente  si 
ritiene  che  il  Comune  non  abbia  mezzi  |icr  impugnare  il  de- 
creto che  scioglie  il  suo  Consiglio  (3).  Tuttavia  ci  sembra  che 
si  possa  convenientemente  rispondere  dicendo  che  è  perfet- 
tamente ammissìbile  che,  ai  fini  del  ricorso,  e  solo  limitata- 
mente ad  essi,  il  decreto  rimanga  sospeso  nei  suoi  effetti  fino 
a  che  non  sia  trascorso  il  termine  concesso  dalla  leg^e  per 
ricorrere.  Non  è  certo  qui  il  luogo  di  riandare  le  questioni 
non  ancora  risolute  circa  l'indole  della  competenza  della  IV 
Sezione:  se  essa,  cioè,  nel  ca.so  nostro,  implichi  o  supponga, 
almeno  per  quanto  riguarda  le  violazioni  di  legge,  un  di- 
ritto subiettivo  che  il  Comune  avrebbe  al  proprio  territo- 
rio :  del  resto  a  ciò  abbiamo  accennato  altrove.  Piuttosto 
c'interessa  esaminare  se,  accanto  a  tale  ricorso,  sia  ammis- 
sibile una  vera  epropria  azione  giudiziaria  dinanzii  tribunali 
ordinari  contro  quei  decreti  che  sono  stati  emanati  senza 
osservanza  delle  forme  e  condizioni  che  la  legge  prescrìve. 

117.  Le  ragioni  per  cui  si  vorrebbe  negare  la  competenza 
giudiziaria  sono  alimentate  da  quei  postulati,  secondo  noi 
falsi,  che  impediscono  cosi  spesso  la  retta  applicazione  della 
legge  del  1865  nel  contenzioso  amministrativo.  Esse  muo- 
vono anzitutto  dalla  interpretazione  restrittiva  della  formola 
e  diritto  civile  e  politico  »  usata  dall'art.  2  della  detta  legge. 
Cosi  il  Mantellini  nega  al  Comune  un  diritto  al  proprio  ter- 
ritorio difendibile  giudizianamente,  appunto  perchè  solo  i 
diritti  dei  cittadini  e  delle  persone  ammesse  al  godimento 
dei  diritti  civili  possono  formare  obietto  di  giurisdizione. 
Il  Comune  poi,  in  quanto  viene  in  questione  il  suo  terri- 
torio, non  può  considerarsi  come  una  «  persona  ammessa  al 
godimento  dei  diritti  civili  » ,  ma  come  un  ente  politico»  una 
parte  dello  Stato  (4).  E  la  Cassazione  di  Roma,  in  una  que- 
stione, non  di  mutamento,  ma  di  delimitazione  del  terri- 
torio comunale,  ciò  che  ai  nostri  fini  è  lo  stesso,  decideva 
che  TAutorità  giudiziaria  è  incompetente  aconoscere  di  tali 
materie,  *  perchè  Mìnentì  a  intei^si  generali  e  polìtici, 
non  a  rapporti  patrimoniali  e  di  dirilto  meramente pri- 
vaio  »  (5).  Secondo  questa  giurisprudenza  della  Cassazione 


III,  p.  340  esegg.:  cfr.  su  ciò  Toramasini,  Osservazioni  suWisiit. 
dello  scioglimento  dei  Consigli  comunali  e  provinciali  [Archivio 
di  dir,  pubbl.,  v,  pag.  265). 

(4)  Mantellini,  op.  cit,  n,  pag.  22  e  segg. 

(5)  Cass.  Roma,  6  febl»^o  1888,  Comune  di  Oastarainmue, 
Comune  di  Cipresso  (Foro  It.,  1888,  i,  1261). 
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romana  danque,  solo  ciò  che  attiene  al  diritto  privato  può 
formare  obietto  di  un  diritto  esercitabilc  dinanzi  ì  tribu- 
nali. Come  si  vedi*,  allo  stato  cui  la  dottrina  è  pervenuta, 
quasi  concordemente,  su  tale  punto,  non  è  necessario  spen- 
der parola  per  combattere  tali  argomenti.  Eppure  la  stessa 
Cassazione,  che  avea  dovuto  pochi  mesi  prima  occuparsi 
della  questione,  a  proposito  della  aggregazione  illegiile  di 
una  frazione  ad  un  Comune,  avea  affermata  solennemente 
la  propria  competenza,  in  base  dlPart.  2  della  legge  sul  con- 
tenzioso amministrativo  (1). 

Kd  invero,  se  Yu^iianiu|)t;r  un  momento  prescindere  dalla 
questione,  realmente  ardua,  se  il  Comune  abbia  un  vero 
diritto  subiettivo  alla  conservazione  del  proprio  territorio, 
questione  che  si  ricollega  ali* altra,  se  gli  enti  comunali 
italiani  siano  o  no  autarchici,  ci  par  certo  che  il  mutamento 
della  circoscrizione  tocchi  da  vicino  il  Comune  come  per- 
sona di  dirìtto  privato.  Vedremo  fra  poco  quali  gravi  effetti 
abbiano  tali  mutamenti  sui  beni  patrimoniali  del  Comune, 
sui  suoi  contratti,  sulle  sue  obbligazioni,  a  non  parlare  de- 
gli effetti,  non  meno  ìmpoilanti,  che  essi  hanno  relativa- 
mente ai  beni  demaniali.  Ma,  a  prescindere  da  ciò,  c*è  il  caso 
dell'unione  forzata  di  due  Comuni  che  non  lascia  dubbio  su 
quanto  affermiamo.  Per  essa  difatti  uno  o  più  Comuni  ven- 
gono meno,  non  solo  come  persone  di  diritto  pubblico,  ma 
anche  come  persone  di  diritto  privato.  I^  divisione  di  pa- 
trimonio difatti  può,  secondo  l'art.  HA,  essere  concessa,  ma 
può  anche  non  essere;  e  anche  quando  la  si  concede  è  in- 
dubitato che  il  vecchio  Comune,  pur  restando  persona  giu- 
rìdiia,  viene  come  tale,  amministrato  da  organi  che,  da  un 
certo  punto  di  vista,  non  si  possono  dir  suoi.  Ora  non  ci 
sembra  dubbio  che  il  Comune  nella  sua  qualità  di  ente  mo- 
rale possa  opporsi  in  nome  dei  propri  diritti,  se  vuoisi,  pa- 
trimoniali contro  Tatto  della  pubblica  amministrazione,  che 
li  viola,  sia  sopprimendoli,  sia  modificandoli,  sia  affidandone 
ad  altri  la  rappresentanza.  Almeno  in  questo  caso  dunque 
la  competenza  dei  tribunali  ordinari  ci  sembra  che  si  possa 
con  sicurezza  affermare.  Ma  anche  negli  altri  casi,  in  cui  il 
mutamento  di  circoscrizione  offende  diritti  che  il  Comune 
ha  come  persona  di  diritto  pubblico,  ci  sembra  che  i*auto- 
rità  giudiziaria  possa  intervenire. 

Interessante  sarebbe  a  questo  punto  una  ricerca  diretta 
a  fissare  le  differenze  che  passano  fra  la  competenza  della 
IV  Sezione  e  quella  giudiziaria  su  tale  materia;  ma  tale  ri- 
cerca si  riconnette  sostanzialmente  all'altra  relativa  all'in- 
dole di  tutta  la  competenza  della  IV  Sezione  che  qui  non 
possiamo  intraprendere.  Diciamo  soltanto  che  i  tribunali 
ordinari  non  potranno,  per  i  principi  generali,  annullare 
l'atto  amministrativo,  ma  lo  dichiareranno  illegale  solo  in 
rapporto  a  quel  determinato  obbietto  di  cui  si  disputa.  Spet- 
terà invece  alla  IV  Sezione  annullare  il  decreto  illegale. 

g  3.  Effetti  dei  mutamerUi  territoriali  del  Comune. 

118.  Rinvìi.  —  li9.  Effetti  della  fusione  di  più  Comuni.  — 
120.  Segue.  —  121 .  Efletti  della  formazione  di  un  nuovo 
Comune  e  deiraggregazione  di  una  frazione  ad  un  altro  Co- 
mune. —  1^.  Effetti  dei  mutamenti  tDrrì tonali  sui  diritti 
dei  comunisti  agli  usi  civici 


118.  Non  parliamo  degli  effetti  che  i  mutamenti  delle 
circoscrizioni  comunali  possono  produrre  sulla  costituzione 
oi^anica  del  Comune:  va  da  sé  che,  restringendosi  o  allar- 
gandosi il  numero  degli  abitanti,  debba  cambiare  necessa- 
riamente, per  es.,  la  sua  rappresentanza,  i  suoi  obblighi  re- 
lativi ad  un  dato  servizio  e  cosi  via.  Su  questo  punto  ci  basti 
dire  che  il  nuovo  Comune  deve  considerarsi,  a  tale  riguardo, 
come  se  con  l'antico  o  con  gli  antichi  non  avesse  avuto  alcun 
legame  e  il  tutto  viene  regolato  ex  novo  conformemente  alle 
disposizioni  generali  della  legge  (2). 

Dobbiamo  piuttosto  dir  qualche  cosa  degli  effetti  che  il 
cambiamento  di  circoserizione  produce  sui  beni  del  Comune 
e  sulle  sue  obbligazioni  civili  attive  e  passive.  In  altri  ter- 
mini dobbiamo  considerare  il  nuovo  Comune  specialmente 
nel  suo  aspetto  di  persona  giuridica.  Va  da  se  che  noi  dob- 
biamo per  ora  prescindere  dal  caso  in  cui  l'aggregazione  di 
più  Comuni,  o  di  una  frazione  ad  un  Comune,  o  di  più  fra- 
zioni fra  loro  sia  avvenuta,  mantenendo  separati  i  relativi 
patrimoni:  di  questo  caso  ci  occuperemo  in  altro  luogo  più 
opportuno.  Parimenti  va  da  sé  che  ogni  discussione  in  pro- 
posito se  non  vien  meno,  certo  viene  di  molto  ridotta  quando 
i  Comuni  nell'unirsi,  abbiano,  secondo  l'art.  H3,  fissate  le 
condizioni  di  tale  unione  relativamente  ai  loro  rapporti 
patrimoniali. 

119.  Anzitutto  non  ci  sembra  dubbio  che  in  tale  materia  sia 
a  parlarsi  di  successione,  solo  a  titolo  di  analogia  e  con  con- 
seguenze assai  limitate:  molte  volte,  più  che  alia  teoria  della 
successione,  è  a  ricorrerre  ad  altri  istituti  del  diritto  pri- 
vato come  appresso  vedremo.  Non  sempre,  difatti,  le  mo- 
dificazioni territoriali  hanno  per  effetto  l'estinzione  di  un 
Coijiuue,  cui  si  possa  dire  che  ne  succede  un  altro  o  altri. 
Nella  maggior  parte  dei  casi  di  smembramento,  abbiamo 
che  un  Comune  si  divide  in  due  altri  Comuni,  o  perde  una 
sua  parte  a  favore  di  un  altro:  in  questi  casi  é  evidente  che 
nemmeno  per  analogia  si  può  parlare  di  «  successione  »  (3). 
Premesso  ciò,  possiamo  procedere  oltre,  continuando  le 
nostre  indagini  relativamente  ai  singoli  casi  di  mutazione. 
Riguardo  alla  fusione  di  due  o  più  Comuni  (4),  quando 
essa  non  avvenga  per  legge  che  regoli  anche  i  rapporti  pa- 
trimoniali, si  possono  dare  due  casi:  o  si  separano  i  patri- 
moni, e  di  ciò  noi  non  dobbiamo  per  ora  occuparci,  o  non 
si  separano.  E  ciUora  è  evidente  che  il  nuovo  Comune  suc- 
cederà neWuniversum  ius  dei  due  o  più  Comuni  estinti. 
Altra  ipotesi  non  crediamo  possa  nemmeno  farsi.  Solo  ò 
disputabile,  e  la  questione  ci  sembra  assai  grave,  se  debba 
ritenersi  che  ai  Comuni  antichi  succeda  lo  Stato  e  questi 
investa  immediatamente  della  successione  il  nuovo  Comune. 
Una  tale  teorica  sarebbe  la  conseguenza  diretta  dell'altra, 
secondo  cui  alle  persone  giuridiche  non  potrebbe  succedere 
altri  che  lo  Stato.  Se,  invece,  come  noi  crediamo  corretto, 
si  respingerà  questa  teoria,  allora  non  ci  sarà  più  ragione 
di  non  ammettere  la  successione  diretta  fra  Comune  e  Co- 
mune (5).  Comunque  sia  di  ciò,  tutti  quanti  i  diritti  e  gli 
obblighi  dei  Comuni  estinti  passano  nel  nuovo;  continuando 
neiranalogia,  possiamo  dire  che  in  tal  caso  si  verifica  una 
successione  a  titolo  universale.  Se  poi  si  vuole  fare  a  meno 
di  ricorrere  ad  un  istituto  che  trova  la  sua  espressione  più 


(1)  Csss.  Roma,  6  settembre  1877,  cit  dal  Saredo,  op.  cìt,  u,  §  9059. 

(S)  Cfr.  su  ciò  Bertagnolli,  Aggregazioni  e  Segregazioni  di  Commi  e  Frazioni,  in  questa  Raccolta. 

(3)  Cfr.  Porrìni,  Deila  successione  dei  Comuni  (Archivio  di  dir,  pubbli  iv,  pag.  341). 

(4)  Cfr.  il  lavoro  del  Brockausen,  Vereinigung  und  Trennung  von  Gemdnden,  Vienna  1893, 

(5)  Rosin,  Dos  Rechi  der  óffentHchen  Genossenschaft,  cit.,  pag.  154, 
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tipica  in  rapporto  alle  persone  fisiche,  ci  sembra  che  sia 
molto  corretta  ed  efficace  la  somiglianza  notata  dal  Fadda 
fra  quesU)  specie  di  fusione,  chiamiamola  cosi.  cLc  avviene 
fra  i  Comuni  e  la  fusione  delle  società  com.Meicia!i  (1). 

120.  Tutto  ciò  però  non  toglie  che,  come  per  le  persone 
fisiche,  cosi  anche  per  i  Comuni,  ci  siano  dei  rapporti  per- 
sonalissimi, che  non  possono  trasmettersi  in  nessun  caso: 
cosi  il  diritto  al  nome,  allo  stemma,  l'usufrutto,  i  mandati, 
si  estinguono  con  l'estinguersi  del  subietto,  né  é  a  parlarsi 
di  successione.  Specie  relativamente  ai  mandati,  si  possono 
fare  riguardo  ai  Comuni  delle  eleganti  applicazioni  in  ordine 
ai  loro  impiegati. 

Si  è  detto:  nel  caso  di  aggregazione  forzata,  gli  impiegati 
vengono  licenziati  per  forza  maggiore  e  perciò  nessuna  in- 
dennità sarà  loro  dovuta  dal  nuovo  Comune;  invece,  quando 
si  tratta  di  fusione  volontaria,  essi  avranno  diritto  ad  essere 
risarciti,  perchè  non  si  può  con  una  volontà  unilaterale 
rompere  una  relazione  contrattuale  (2).  Non  crediamo  tale 
opinione  accettabile.  Venuta  meno  una  personalità,  vengono 
meno  tutti  i  rapporti  che  ad  essa  si  ricollegano  e  che  non 
possono  essere  rappresentati  dairerede.  Se  si  ammette  che 
appartengono  a  questa  categoria  i  rapporti  con  gli  impie- 
gati, deve  parimenti  ammettersi  che  essi  si  estinguono  con 
Testinguersi  del  Comune:  ed  è  inutile  indagare  se  Testin- 
zione  sia  avvenuta  per  aggregazione  necessaria  o  volontaria, 
appunto  come  (ci  si  perdoni  il  paragone)  per  le  persone 
fìsiche,  non  si  distingue  se  esse  si  siano  estinte  per  morte 
naturale  o  per  suicidio. 

Questi  i  principi  generali.  È  dubbio  fino  a  che  punto  le 
convenzioni  dei  Comuni  o  un  regolamento  del  Governo  pos- 
sano immutarli,  in  maniera  da  far  venir  meno  un  diritto  o 
un  obbligo  del  Comune.  Certo  in  quanto  ai  diritti,  se  i  Comuni 
stessi  abbiano  stabilito  di  rinunziarvi  e  l'Autorità  ammini- 
strativa abbia  approvata  la  loro  decisione,  nessuno  avrebbe 
motivo  di  ritener  ciò  illegale.  Se  invece  il  Governo  abbia,  di 
propria  iniziativa,  nelPatto  di  unire  due  Comuni,  decretati  la 
perdita  di  un  loro  diritto,  noi  crediamo  che  il  Comune  nuovo 
abbia  facoltà  di  far  dichiarare  dall'Autorità  giudiziaria  o  dalla 
IV Sezione  l'illegittimità  di  tale  provvedimento.  La  compe- 
tenza del  Governo  si  limita  al  mutamento  della  circoscrizione, 
ma  non  si  estende  ai  diritti  d'indole  patrimoniale,  se  non 
nei  casi  espressamente  previsti  dalla  legge,  cioè  nella  sepa- 
razione dei  patrimoni.  Meno  che  mai  poi  crediamo  che  il 
Governo  possa  regolare  il  patrimonio  del  nuovo  Comune  in 
maniera  da  ledere  i  diritti  dei  terzi:  ci  pare  che  qui  conservi 
tutta  la  sua  efficacia,  contrariamente  a  quanto  altri  ritiene  (3) 
il  principio  che  in  materia  di  obbligazioni  giuridiche,  specie 
contrattuali,  le  convenzioni  o  in  genere  i  rapporti  con  persone 
estranee  aliis  nec  prodesse  nec  nocere  possunt.  Ne  si  dica 
che  qui  si  tratterebbe  di  provvedimenti  sovrani,  giacché  noi 
neghiamo  al  Governo  la  competenza  di  emanarli. 

Si  è  domandato  se  i  creditori  di  un  Comune  che  è  stato 
aggregato  possano  domandare  la  separazione  dei  beni  del 
nuovo  Comune,  che  rappresenterebbe  l'erede  in  base  all'ar- 
ticolo 1032  del  cod.  civ.  É  stato  risposto  di  no,  ed  a  ragione. 
Altro  è  la  separazione  dei  beni  di  una  persona  qualsiasi. 


(1)  Fadda,  in  nota  al  Diritto  delle  Pandette  àe\  Wmàscheìà, 
voi.  1,  parte  i*,  pag.  8;U)-837;  Torino,  Unione  Tip.-Editrirc. 

(2)  Porrìni,  Della  òuccessione  dei  Comuni,  loco  cit,  pag.  3!25 
e  326. 

(3)  Porrini,  loco  cil.,  pag.  340  p  349. 

(4)  Porrini,  op.  e  loco  cit.,  pag.  233. 


che  «  ha  per  oggetto  il  soddisfacimento,  col  patrimonio  de! 
defr.nto,  del  creditori  di  lui ....  che  l'hanno  domandata,  pre- 
ferbii mente  ai  creditori  dell'erede  »  (art.  2055  cod.  civ.), 
che  si  ottiene  «  col  farne  la  domanda  giudiziale  •  (art.  2059j 
che  ha  effetti  solo  riguardo  ai  creditori  che  l'hanno  doman- 
dala (art,  2062)  e  che  si  può  liir  cessare  pagimdoli  (arti- 
colo 2004)  ;  altro  è  la  separazione  del  patrimonio  di  cui 
parla  la  legge  comunale  e  provinciale,  che  lia  scopi  del  tutte 
amministrativi,  che  si  ottiene  dairAiitorità  ^governativa,  che 
ha  elTctti  larghissimi,  che  non  si  può  far  cessare  dal  Co- 
mune. Certo  i  creditori  del  Comune  aggreg:tto  non  possono 
domandare  una  divisione  in  quest'ultimo  senso,  e  non  pos- 
sono, secondo  noi,  dimandarla  nel  primo  (4);  si  tratti  di 
due  istituti,  l'uno  dei  quali  tro\'a  applicazione,  secondo  k 
legge  com.  e  prov.,  in  casi  tassativi,  l'altro  è  troppo  parti- 
colare e  caratteristico  per  potersi  estendere,  mediante  una 
semplice  interpretazione  analogica,  a  fattispecie  rimaste 
sempre  estranee  alla  elaborazione  dottrinale  e  l^isLitiva 
dell'istituto  medesimo. 

121.  Dubbi  di  gran  lunga  maggiori  offre  il  c^iso  in  rui 
si  procede  alla  formazione  di  un  nuovo  Comune  con  frazioni 
tolte  a  uno  o  piij  Comuni.  Se  tati  frazioni  hanno  dei  patri- 
moni separati,  allora  nessuna  difficoltà  si  presenta;  e  gii 
effetti  della  loro  riunione  sono  perfettamente  analoghi  a 
quelli  dell'unionedi  più  Comuni.  Non  cosi  sei  loro  patrimoni 
non  sono  separati.  In  questo  caso  par  certoche  i  beni  dema- 
niali seguano  il  territorio  (5),  ma,  riguardo  ai  beni  patri- 
moniali e  allo  obbligazioni,  regna  la  massima  incertezza  e 
confusione.  Generalmente  si  ritiene  che  rAutont;ì  ammini- 
strativa possa  con  criteri  di  equitii  procedere  alla  divisione 
del  r  ^frimonio  fra  il  Comune  da  cui  la  frazione  si  stacca  e 
qucsi'jiltima  (6).  I  criteri  con  cui  si  procede  a  tale  divisione 
sono  disparati.  Ora  é  la  propoi7Ìonc  fra  il  territorio  del  Co- 
mune e  quello  della  frazione,  ora,  nel  caso  di  obbligazioni 
passive,  la  proporzione  degli  interessi  e  anche  dell'ammon- 
tare delle  imposte  dirett*^  né  talvolta  si  trascura  l'origine 
dei  debiti.  Come  si  vede,  questi  criteri  sono  nella  maggior 
))arte  dei  casi  discrezionali  e  dettati  pili  dall'equità  che  dal 
diritto;  donde  la  conseguenza  che  non  possono  formare 
obietto  di  vem  e  propria  giurisdizione,  ma  soltanto  di  ricorsi 
in  sede  amministrativa.  Anche  noi,  che  un  momento  fa 
abbiamo  ritenuto  incompetente  l'Autorità  governativa  ad 
emettere  provvediménti  sul  patrimonio  dei  Comuni  che  sì 
aggregano  fra  loro,  adesso,  per  quest'altro  caso,  inchniamo 
alla  soluzione  opposta.  Ed  invero  U  si  era  in  piu'^enzadi  due 
subietti  di  diritto  determinati  che  univano  il  loro  patrimonio 
e  non  potevano  per  quest'unione  esimersi  dal  venir  meno 
ad  obblighi  da  loro  contratti,  né  esser  costretti  a  penlere 
dei  diritti  validamente  acquistati.  Qui  invece  non  siamo  nel 
campo  del  diritto:  è  certo  difatti  che  la  fraziono  non  sepa- 
rata non  è  una  persona  giuridica  e  quindi  non  si  può  am- 
mettere che  essa  abbia  diritto  a  qualche  cosa.  Nemmeno  si 
può  sostenere  che  tale  diritto  l'abbia  il  Comune  che  essa  va 
a  formare,  giacché  qtfesto,  non  avendo  un  titolo  proprio,  do- 
vrebbe agire  come  rappresentante  o  erede  della  frazione: 
ciò  che  è  impossibile,  dato  che  questo  non  abbia  personalità. 


(5)  Giorgi,  Dottrina  delle  persone  giuridiche^  iv,  pag.  lil. 

(6)  Così  il  Porriiìi,  np.  e  loco  cit.,  pag.  3Ì5-346,  e  il  Fadda, 
op.  cit,  pag,  837.  Tale  è  pure  la  teoria  a[)pUcala  dalla  IV  Se- 
zione nelle  sue  decisioni  del  13  ottobre  e  del  18  dicembre  t87i. 
e  dalla  Cassazione  di  Torino  in  una  sua  sentenza  del  10  luglio 
1868,  cit  dal  Saredo,  op.  cit,  ii,  pag.  470. 
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Da  ciò  la  conseguenza  che,  se  si  vuole  ripartire  il  patrimonio 
fra  il  Comune  antico  e  la  frazione  che  se  n'è  disgregala  biso- 
gna procedere  in  base  a  criteri  più  amministrativi,  di  oppor- 
tunità, 0  d'equità  che  dir  si  voglia,  anziché  di  stretto  diritto. 
Altrimenti  bisognerebbe  concludere  che  alla  frazione  non 
spetti  alcun  patrimonio,  appunto  come  a  chi  esce  da  una  asso- 
ciazione qualsiasi:  quando  Tassociazione  medesima  resta  in- 
tatta nella  sua  personalità  non  ha  diritto,  per  regola  generale, 
ad  una  parte  dei  beni  di  essa.  Del  resto  bisogna  concludere 
che  sono  rapporti  questi  che  né  la  scienza  né  la  coscienza  giu- 
ridica hanno  ancora  elaborati  e  che  quindi  si  regolano  in  pra- 
tica con  un  empirismo  che  é  la  negazione  di  ogni  principio. 
Perfettamente  identico  nei  suoi  cITctti  a  questo  che  ab- 
biamo or  ora  esaminato  è  Taltro  caso  in  cui  una  parte  di 
territorio  o  una  frazione  che  non  ha  patri  monio  separato  viene 
staccata  da  un  Comune  per  essere  aggregata  ad  un  altra. 

122.  Va  da  sé,  e  non  crediamo  che  ciò  possa  formare 
obbietto  di  controversia  che  tutto  quanto  abbiamo  detto  sulla 
varia  successione  dei  Comuni  non  riguarda  quei  diritti  che, 
non  ai  Comuni,  ma  ai  comunisti  spettano  su  quei  beni  che 
sì  dicono  comunaglie.  L'anues-sione  di  un  Comune  ad  un 
altro  non  ha  per  effetto  Testendere  il  numero  delle  persone 
che  sono  ammesse  a  tali  usi  civici,  ad  essi  continueranno  a 
partecipare  solo  quella  parte  dei  comunisti  del  nuovo  Co- 
mune che  erano  anohe  comunisti  deirantico.  I  beni  appar- 
terranno al  nuovo  Comune,  ma  nulla  vieta  che  non  tutti, 
ma  una  parte  dei  comunisti  abbia  diritti  su  di  essi  (i). 

Concludendo  :  nella  così  detta  successione  dei  Comuni, 
per  diritto  italiano,  allora  si  hanno  veri  rapporti  giuridici 
quando  si  tratta  di  aggregazioni  e  disgregazioni  di  interi 
Comuni  e  di  frazioni  dotate  di  personalità  ;  altrimenti  si 
hanno  dei  provvedimenti  amministrativi  regolati  dal  diritto 
quanto  alla  competenza,  ai  limiti,  agli  effetti,  ma  che  nel 
toro  contenuto  sono  dettati  da  ragioni  non  giuridiche. 

8  4.  Rettificazione  dei  confini  comunali. 

123.  Competenza  della  Commissione  censuarìa  comunale.  •— 
i24.  Competenza  dell'Autorità  giudiziaria.  —  125.  Compe- 
tenza della  IV  Sezione. 

123.  Poche  parole  ci  restano  a  dire  sulle  controversie  che 
possono  sorgere  fra  Comune  e  Comune  in  rapporto  alle 
delimitazioni  dei  rispettivi  confini  giurisdizionali.  Quale  deve 
essere  PAutorità  competente  a  decidere  su  di  esse?  Da  un 
punto  di  vista  afflitto  teorico  la  risoluzione  di  tale  dubbio 
non  potrebbe  essere  che  una.  Data  l'ipotesi  che  il  Comune 
sia  un  corpo  autarchico,  ne  discende  che  esso  ha  diritto  al 
proprio  territorio  e  di  questo  suo  diritto  è  competente  a  co- 
noscere l'Autorità  giudiziaria.  Su  di  ciò  non  avremmo  nulla 
da  a^ungere  a  quanto  abbiamo  già  detto.  Per  diritto  po- 
s'ii^o  italiano  la  questione  é  però  assai  complicata.  Innanxl 
tutto,  perché,  giusta  quanto  abbiamo  detto,  é  assai  dispu- 
tabile fino  a  che  punto  si  estenda  la  autarchia  comunale,  e 
in  secondo  luogo  per  alcune  disposizioni  legislative,  la  cui 
portata  non  é  del  tutto  chiara. 

L'art.  A  della  legge  V  mano  1886  sulla  perequazione  fon- 
diaria dispone  che  la  «  recognizione  della  linea  di  confine  dei 

(i)  Porrini,  op.  e  loco  di,  p.  326;  Giorgi,  op.«  loco  cit,  p.  Ili. 
(S)  Vedile  enumerate  dal  Giorgi,  op.  e  loco  cit.pag.  119. 
(3)  leonfUtU diaUrUnuUm^ pag.  75  e  segg.;  Lo  Stato  eU 
codie»  civile,  lì,  pag.  22  esegg. 

87  —  Diouio  uàUAM,  VoL  VII,  parte  3\ 


territori  comunali  o  singole  frazioni  di  Comune  aventi  terri- 
tori separati  »  vien  fatta  daila  Commissione  censuaria  comu- 
nale. Nonostante  che  tale  recognizione  venga  fatta  con  le  ga- 
ranzie di  una  specie  di  contradittorio  e  l'intervento  degli 
interessati,  ciò  nondimeno  non  ci  sembra  dubbio  che  essa 
non  abbia  altro  valore  che  quella  di  una  perizia  fatta  da  una 
Autorità  competente,  che  però  non  lega  chi  è  chiamato  a  pro- 
nunziarsi sul  diritto  dei  Comuni.  Resta  perciò  sempre  aperta 
la  questione  relativa  alla  determinazione  di  chi  sia  questo 
giudice. 

124. 1  tribunali  sono  stati  su  questo  pualo  discordi.  La 
giurisprudenza  più  antica  fu,  come  é  avvenuto  sempre  in  tale 
materia,  molto  più  liberale  e  corretta  di  quella  recente,  in 
quanto  che  ammetteva,  senza  risen-a,  il  diritto  dei  Comuni 
al  proprio  territorio  e  di  questo  diritto  giudicava  in  base 
all'art.  2  della  legge  del  *65.  Abbiamo  in  questo  senso  pa- 
recchie sentenze  di  Cassazione  (2).  Invece  la  giurisprudenza 
posteriore,  specie  dietro  le  argomentazioni  sotliii,  ma,  se- 
condo noi,  infondate  del  Mantellini  (3),  cambiò  di  punto  in 
bianco  indirizzo  e  in  parecchie  altre  sentenze  negò  la  com- 
petenza dell'Autorità  giudiziaria.  Giova  che  siano  ricordate 
le  parole,  già  da  noi  altrove  riportate,  con  cui  la  Cassazione 
di  I\oma,  in  una  sentenza  del  6  febbraio  1 888  (4),  giustificava 
tale  sua  opinione:  «  le  questioni  di  confinazione  fra  i  Co- 
muni limitrofi  sono  devolute  alla  cognizione  dell'Autorità 
amministrativa,  perché  attinenti  ad  interessi  generali  e  po- 
litici, non  a  rapporti  patrimoniali  e  di  diritto  meramente 
privato  ».  Su  tali  parole  abbiamo  espresso  il  nostro  giu- 
dizio :  esse  $i  basano  sul  presupposto  erroneo  che  i  tribu- 
nali ordinari  siano  competenti  soltanto  in  materia  di  diritti 
privati  0  almeno  appartenenti  a  privati. 

125.  La  legge  deir89  sul  Consiglio  di  Stato,  all'art.  25, 
n^  5,  deferi  al  Consiglio  di  Stato,  perchè  le  decidesse  anche 
in  merito,  le  controversie  relative  ai  confini  dei  Comuni  e 
delle  Provincie.  Secondo  alcuni  (5),  la  questione  sarebbe 
stata  cosi  troncata.  Secondo  altri  (6)  invece  il  dubbio  rimar- 
rebbe sempre,  solo  quando  però  la  questione  sul  territorio 
giurisdizionale  ne  implichi  una,  sia  che  ne  dipenda,  sia  che 
la  pregiudichi,  di  proprietà  patrimoniale.  A  dire  il  vero,  a 
noi  sembra  che  in  nessun  caso  la  competenza  della  IV  Se- 
zione possa  valere  ad  escludere  quella  giudiziaria,  dato 
sempre  che  si  ammetta  il  diritto  del  Comune  al  proprio 
territorio,  se  è  vero  che  la  legge  del  1889  non  abbia  im- 
portato modificazioni  al  principio  generale  sancito  dall'ar- 
ticolo 2  della  legge  del  '65.  Si  rifletta  che  applicare  una 
teorica  diversa  importa  necessariamente  nel  caso  nostro  ne- 
gare il  diritto  dei  Comuni  al  territorio  giurisdizionale,  e  ciò 
a  sua  volta  importa  negar  loro  il  diritto  all'esercizio  delle 
proprie  attribuzioni,  ossia  spogliarli  di  ogni  autarchia  e  farli 
dipendenti  dall'amministrazione  centrale.  Del  resto,  a  parte 
tali  ragioni,  ci  sembra  che  la  nostra  opinione  sia  fondata 
sull'indole  stessa  dei  rapporti  che,  secondo  noi,  passano  fra 
la  IV  Sezione  e  l'Autorità  giudiziaria,  e  per  cui  la  prima  sa- 
rebbe soltanto  un  organo  della  giustizia  amministrativa,  che 
nulla  detrae  alla  giurisdizione  esercitata,  anche  riguardo  a 
quelle  materie  di  cui  la  IV  Sezione  si  occupa  con  fini  e  ri- 
sulkUi  diversi  dall'Autorità  giudiziaria.  Ma  su  ciò  non  pos- 
siamo qui  intrattenerci  più  a  lungo. 

(4)  Comune  di  Costarainera  e  Comune  di  Ciprèsso  {Foro  It,, 
xiu,  1,  1261). 

(5)  Saredo,  op.  cit,  u,  pag.  25,  n.  1519. 

(6)  Giorgi,  (^.  cit,  IV,  pag.  119. 
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Caih)  III.  —  Patrimonio. 

§  1.   Patrimonio  del  Comune. 

1!26.  II  palrinionìo  e  la  pci^soiialilii  Av\  Comune.  —   127.   Il 
palriiiiDiiio   ò   un  eh'incnto    necessario   del   Coinuiie.     - 
128.  ^'^\Q,  —  129.  Se  il  Comune  sia  una  corporazione  o 
una  fondazione.  —  1 30.  Ili n vii. 

126.  Il  tei7o  elemento  del  Comune  è  il  patrimonio.  La 
popolazione  e  il  territorio  riguardano  l'esistenza,  diremo 
materiale,  del  Comune,  in  quanto  che  senza  di  essi  il  Co- 
mune medesimo  non  csistcì^bbe  in  nessuno  dei  tre  aspetti 
che  abbiamo  a  suo  luogo  esaminato.  Invece  il  patrimonio 
riguarda,  più  che  altro,  il  Comune  come  persona  giuridica 
privata  e  anche,  fìno  a  un  certo  punto,  pubblica.  Su  ciò  si 
rendono  necessari  alcuni  sviluppi. 

Si  suole  disputare  se  il  patrimonio  sia  un  elemento  ne- 
cessario deirente  comunale,  tale  cioè  che  questo  non  po- 
trebbe esistere  senza  di  esso,  e  generalmente  si  viene  alla 
conclusione  che  il  patrimonio  è  un  elemento  soltanto  ac- 
cessorio di  cui  si  potrebbe  anche  fare  a  meno.  Mentr'esso, 
si  dice,  ha  per  le  altre  persone  giuridiche  un'importanza 
capitale,  peri  Comuni  ne  ha  una  affatto  secondaria,  donde  la 
possibilità  che  esistano  degli  enti  comunali,  senza  dei  veri  e 
propri  beni  patrimoniali  (i). 

Noi  non  crediamo  che  ciò  sia  esatto.  Ammettiamo  in 
astratto,  come  non  ripugnante  a  nessun  principio  di  diritto, 
un  ordinamento  dei  corpi  territoriali  in  genere  e  comunali 
in  specie  tale  da  escludere  Tappartenenza  ad  essi  di  qua- 
lunque patrimonio,  ma  crediamo  che  ciò  avrebbe  per  effetto 
immediato  e  necessario  la  mancanza  in  essi  di  qualunque 
personalità.  E  difatti  può  avvenire  che  i  Comuni  debbano 
considerarsi  come,  diremo  cosi,  parti  deiramministrazione 
finanziaria  dello  Stalo,  o,  in  altri  termini,  come  altrettante 
statUmes  fisci,  aventi  la  stossa  indole  e  i  medesimi  rap- 
porti con  lo  Stato  che,  p.  es.,  le  intendenze  di  finanza  e  le 
prefetture.  In  tal  caso  è  evidente  che  il  Comune  non  ha  un 
patrimonio  proprio,  sol  perché  non  è  provvisto  di  personalità 
autonoma  né  di  diritto  pubblico,  né  di  diritto  privato,  e  la 
sua  amministrazione  deve  considerarsi  come  amministra- 
zione diretta  dello  Stalo.  Escluso  questo  caso,  com'è  certo 
che  si  debba  per  diritto  positivo  italiano,  sembra  a  noi  che 
sia  impossibile  non  riconoscere  nel  Comune  un  patrimonio 
ad  esso  spettante.  Anche  mettendo  da  parte  ogni  conside- 
razione dottrinale  e  puramente  teorica,  che  pure  basterebbe 
a  dimostrare  come  una  persona  giuridica  presupponga  un 
patrimonio,  è  evidente  che  senza  di  questo  il  Comune  non 
potrebbe  sopperire  alle  spese  necessarie  per  il  disimpegno 
delle  sue  attribuzioni.  Ma,  si  risponde,  e  qui  riposa  tutto 
l'equivoco  che  è  bene  dissipare,  il  Comune,  a  differenza 
(Ielle  altre  persone  giuridiche,  può  disimpegnare,  anzi  il 
più  delle  volle  disimpegna  queste  spese,  solo  coi  proventi 
delle  imposte  comunali,  dirette  o  indirette  (2).  Come  si 
vede,  si  dà  per  dimostrato,  ciò  che  noi  neghiamo  nella  ma- 
niera più  recisa,  che  i  proventi  delle  imposte  siano  beni 


(1)  Cfr.,  p.  es.,  Giriodi,  //  Comune  nel  diritto  civile,  cit,  p.  2. 

(2)  Giriodi,  op.  cit..  pag.  3. 

(3)  Cosi  Emilio  Bianchi  nella  Rivista  ital,  per  le  sàense  giur.^ 
Xll,  pag.  3  e  scgg. 

(4)  Orlando,  Dell'esecuzione  fonata  sui  proventi  delle  impth 
ste,  neW Archivio  di  dir.  puhbL,  pag.  124-125.  Cosi  pure  il  Moucci, 
istituzioni  di  diritto  amministrativo,  pag.  448;  a  quest'opinione 
pare  che  si  accosti  anche  il  Persico,  Principi  di  diritto  ammini- 


deraaniali,  anziché  patrimoniali.  Se  vien  meno  questo  pre- 
supposto,  cade  da  per  sé  stesso  l'unico  argomento  che  si  poù 
addurre  in  sostegno  dell'opinione  che,  per  rordinamento 
italiano,  siano  ammissibili,  anzi  esistano  Comuni  senza  pa- 
trimonio vero  e  proprio. 

127.  iSon  possiamo  qui  esaminare  in  tutte  le  sue  parti 
colarilit,  come  pure  vorremmo,  la  questione  circa  tale  pre- 
tesa demanialità  delle  rendite  comunali  provenienti  dalle 
imposte  0  dalle  tasse.  Crediamo  tuttavia  indispensabile  ac- 
cennare ai  principali  argomenti  clic  giustificano  la  nostra 
opinione.  È  noto  come  in  Italia  tale  questione  sia  falla  a 
proposito  dellaltra  non  meno  famosa  circa  l'ani raissiliilità 
dell'esecuzione  forzata  contro  i  Comuni  e  le  provincie,  e 
abbia  il  suo  punto  di  partenza  precisamente  in  quell'opi- 
nione intermedia  che  ammette  l'esecuzione  limitatamente 
ai  proventi  dei  beni  patrimoniali,  escludendola  per  quelli 
delle  imposte  che  considera  come  demaniali.  È  noto  pa- 
rimenti come  la  maggior  parte  degli  scrittori  e  la  giuris- 
prudenza più  recente  abbiano  accettalo  tale  dottrina,  che 
appare,  è  inutile  negario,  come  un  comodo  e  seducente  ri- 
piego, che  permette  da  un  lato  seguire  le  tendenze  per  le 
quali  si  nega  contro  gli  enti  pubblici  resecuzioue  forgila, 
e  dall'altro  lato  si  presenta  essa  slessa,  sebbene  solo  app- 
rentemente,  dotata  di  un  certo  fumus  boni  iuris.  L'im- 
posta, si  dice,  fra  l'altro,  non  può  paragonarsi  ad  una  rendiu. 
giacché  i  suoi  proventi  non  passano  in  proprietà  dello  Stato 
e  del  Comune.  Proprietà,  a  senso  dell'art.  436  del  cod.  civ., 
significa  •  diritto  di  godere  e  disporre  delle  cose  nella  ma- 
niera più  assoluta  »,  laddove  il  denaro  che  i  cittadini  oi 
comunisti  pagano  come  imposta  deve  essere  erogalo  nei 
pubblici  servizi  (3).  Contro  di  ciò  si  fece  benissimo  osser- 
vare che,  se  tali  argomenti  si  fondano  sulla  dottrina  della 
contrattualiUr  della  imposte  o  meglio  della  correlazione  fra 
i  doveri  dei  cittadini  e  quelli  dello  Stalo,  si  può  ad  essi  ri- 
spondere con  la  teorica,  oramai  da  tutti  accettata,  che  nega 
per  l'appunto  tale  contrattualità  o  correlazione.  Che  se  poi 
si  vuol  sostenere  che  la  destinazione  pubblica,  l'impiego,  cioè, 
di  certe  rendite  nel  disimpegno  di  attribuzioni  pubbliche, 
basta  per  convertire  in  demaniali  queste  rendite  fuedesime, 
allora  la  logica  vuole  che  tutti  i  beni  comunali  siano  qualifi- 
cati come  demaniali,  giacché  lutti,  senza  eccezione  alcuna, 
servono  a  sopperire  le  spese  che  i  pubblici  .servizi  richieg- 
gono (A).  Del  resto  a  noi  sembra  che,  comunque  si  vogliano 
giudicare  tali  argomenti,  uno  ne  resta  di  cui  non  si  può  met- 
tere in  dubbio  il  valore  assoluto,  senwi  violare  i  principi  di 
diritto  più  sani  e  fissali  da  una  lunga  elaborazione  consup- 
tudinaria  e  scientifica.  Dice  bene  l'Orlando:  alieni  mobilie, 
più  particolarmente,  denaro  quando  mai  si  è  inteso  dire  che 
possano  costituire  beni  di  demanio  pubblico?»  (5).  Poco 
importa  se  il  titolo  per  cui  si  ha  diritto  a  questo  denaro  è 
un  atto  d'impero;  oramai  é  dottrina  comunementa  accet- 
tala che  il  carattere  pubblico  dell'imposta  si  restringe  al 
momento  in  cui  essa  viene  stabilita,  subentrando  nel  resto 
il  diritto  privato  (6).  E,  nel  caso  nostro,  <  perché  dovremmo 

strativo,  11,  pai?.  9.  Cfr.  inoltre  Miraglia,  ìnionw  all'inalienabi- 
lità  dei  proverai  delle  imposte  {Foro  //..  1879,  i,  1073). 

(5)  Orlando,  op.  cit.,  pag.  124.  Vedi  anche  le  osservaziooi 
analoghe  del  Mcncci,  op.  e  loco  cit. 

(6)  Cfr.  su  ciò  Mcucci,  op.  cit.,  pag.  453  e  segg.;  Longo»  Cor 
ratiere  giuridico  dell'amministrazione  finanziaria  romana 
{Archivio  giuridico,  XLVìitidQì,]^^.  Hi),  Perii  caso  inverso, 
cioè  per  il  tilolodi  diritto  privato  nelle^ol^l inazioni  di  diritto  poln 
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considerare  come  giurìdicamente  diversi  due  pezzi  di  cento 
francLi,  racchiusi,  magari  nello  stesso  rotolo,  nella  cassa 
pubblica,  sol  perchè  Puno  rappresenta  il  pagamento  di  un 
bimestre  di  fondiaria  e  Taltro  il  fitto  corrisposto  da  un  loca- 
tore di  un  fondo  comunale?  »  (1) 

128.  Senza  corcare  di  approfondire  di  più  tale  questione 
che  al  nostro  argomento  si  riconnette  solo  indirettamente, 
ci  pare  che  ciò  sia  più  che  sufficiente  per  distruggere  Punico 
argomento  che  si  può  addurre  circa  la  possibilità  di  un  Co- 
mune senza  patrimonio.  iNè  si  creda  che  la  dottrina  che  tale 
possìbilitàammclte  avrebbe,  in  ogni  caso,  la  conseguenza  di 
negare,  contro  sua  voglia,  la  personalità  dì  diritto  privato  dei 
Comuni,  non  già  quella  di  diritto  pubblico  che  resterebbe 
salva.  Abbiamo  avuto  parecchie  volte  occasione  di  trattenerci 
sul  rapporto  che  fra  le  due  personalità  intercede  e  abbiamo 
detto  che  esso  è  in  tutto  e  per  lufto  identico  all'altro  che  passa 
fra  lo  Stito  nel  senso  ristretto  o  il  fisco.  Ora,  com'è  material- 
niente  impossibile  di  concepire  uno  Stato,  già  uscito  dalla 
sua  primitiva  semplicità,  che  non  abbia  sentito  il  bisogno  di 
uguagliarsi  per  certi  rapporti  ai  semplici  privati,  così  cre- 
diamo che  il  Comune  moderno  non  potrebbe  disimpegnare 
che  una  minima  patio  delle  sue  attribuzioni  se  non  gli  fosse 
lecita  nella  vita  giuridica  quelPattività  che  è  concessa  agli 
individui.  Come  per  il  fisco  dello  Stato,  così  per  quello  del 
Comune,  noi  possiamo  dire  col  Longo  che  esso  segna  una 
delle  pili  benefiche  e  delle  più  grandi  evoluzioni  che  la  storia 
del  diritto  ricordi.  Un  Comune,  come  uno  Stato,  che  non 
potrebbe  vendere,  comprare,  locare,  succedere,  sarebbe  ad- 
dirittura paralizzato  in  tutti  i  suoi  movimenti.  Né  ciò  po- 
trebbe Hire  senza  un  patrimonio  vero  e  proprio.  I  sosteni- 
tori della  demanialità  dei  proventi  delle  imposte  non  hanno 
certo  posto  mente  a  tutte  le  conseguenze  della  loro  opinione. 
È  mai  possibile  acquistare  qualche  cosa  con  denaro  dema- 
niale ?  (ci  si  perdoni  la  frase,  di  cui  del  resto  non  abbiamo 
colpa).  Le  cose  demaniali  sono  inalienabili  e  non  si  possono 
per  conseguenza  cedere,  anche  per  ottenerne  delle  altre  non 
demaniali.  Un  rapporto  contrattuale  siffatto  sarebbe  nullo 
di  pieno  diritto;  ne  verrebbe  che  i  proventi  delle  imposte 
dovrebbero  stare  intatti  nella  cassa  comunale,  fino  a  che  non 
ne  fosse  mutata  la  destinazione,  che  del  resto  non  si  sa- 
prebbe dire  quale  possa  essere  stata  prima  di  tale  muta- 
mento se  non  l'unica  di  cui  essi  sono  suscettibili,  cioè  quella 
di  assicurare  i  pubblici  servizi.  Risibili  e  contradittorie 
conseguenze,  che  pure  discendono  inevitabilmente  dalla  dot- 
trina della  demanialità  applicata  senza  ripieghi.  Se  fosse 
lecito  lo  scherzo  in  materia  cosi  grave,  si  potrebbe  doman- 
dare sino  a  quando  un  privato  qualsiasi  corra  rischio  che 
gli  vengano  tolti  i  biglietti  di  banca  che  ei  ha  addosso,  per  il 
motivo  che  siano  demaniali,  che  ancora  il  Comune  o  lo  Stato 
non  ne  abbiano  cambiate  le  destinazioni  e  non  siano  quindi 
suscettibili  di  appropriazione  privata. 

D'altra  parte,  se  fin  qui  ci  siamo  serviti  della  tesi  che  i 
proventi  delle  imposte  siano  d'indole  patrimoniale  per  di- 
mostrare che  il  Comune  ha  sempre  un  patrimonio  vero  e 
proprio,  potremmo,  se  dovessimo  approfondire  invece  la 
prima  questione,  scambiare  i  termini  della  dimostrazione. 
Potremmo  cioè  sostenere  che  i  proventi  delle  imposte  deb- 
bono considerarsi  come  patrimoniali,  per  la  ragione  che 
altrimenti  molti  Comuni  non  avrebbero  patrimonio,  ciò  che 
è,  8<seondo  noi,  assurdo. 


129.LasciandodapartetaIcqiicslionc,crc(iianioche  questo 
sia  il  momento  opportuno  per  dire  qualche  parola  dell'altra 
controversia,  se  cioè  il  Comune  debba  ritenersi  come  una 
associazione  o  come  una  fondazione.  Abbiamo  già  detto  quale 
sia  la  nostra  opinione  sul  proposito.  Innanzi  tutto  noi  pre- 
feriremmo che  in  tale  distinzione  non  venissero  inclusi  il 
Comune,  la  provincia  e  lo  Stato,  che  sono  persone  giuridiche 
cosi  sui  generis  che  è  impossibile  nietterie  accanto  a  delle 
altre.  Comunque  sia,  data  ma  non  concessa  la  necessità  che 
il  Comune  debba  appartenere  ad  una  delle  due  categorie  di 
enti  morali,  noi  saremmo  inclinali  a  vedere  in  esso  una 
fondazione.  Non  è  qui  il  caso  di  riandare  i  criteri,  su  cui 
gli  scrittori  sono  cosi  poco  d'accordo,  che  valgono  a  distin- 
guere le  fondazioni  dalle  corporazioni.  Tuttavia  ci  pare  che, 
nonostante  che  cosi  spesso  si  parli  di  «  associazione  comu- 
nale »,  tale  espressione  non  abbia  né  debba  avere  un  signi- 
ficato tecnico  e  scientifico,  ma  semplicemente  usuale.  Sem- 
bra a  noi  che  l'associazione  vera  e  propria  presupponga  un 
vincolo,  un  rapporto  che  non  può  non  essere,  non  solo  vo- 
lontario, ma  anche  contrattuale,  o  almeno  derivante  da  un 
accordo  qualsiasi,  e  non  sappiamo  affatto  adattarci  a  scor- 
gere fra  Comune  e  comunisti  un  vincolo  di  fcil  natura.  Già 
l'abbiamo  detto  :  l'appartenenza  al  Comune,  come  allo  Stato, 
deve  innanzi  tutto  concepirsi  come  sudditanza  :  questo  è  il 
momento  essenziale  da  cui  tutti  gli  altri  derivano.  Ora  ci 
pare  che  l'associazione  desti  più  l'idea  di  un  accordo  che 
venga  stretto  o  rinnovato  fra  i  soci,  anziché  della  dipendenza 
dell'individuo  dall'associazione  medesima.  Ora  volere  scor- 
gere fra  i  diversi  comunisti  un  accordo  equivale  a  richia- 
mare in  vita  la  teorica  contrattuale  del  Rousseau,  che,  non 
vera  per  lo  Stato,  non  lo  è  nemmeno  pel  Comune.  Non  solo: 
la  volontà  dell'associazione  è  costituita  sempre  dalle  delibe- 
razioni dei  soci,  ciò  che  del  Comune  non  si  può  dire.  Oramai 
noi  siamo  abituati  a  considerare  lo  Stato,  il  Comune  e  gli 
altri  enti  territoriali  come  individualità,  o,  meglio,  persona- 
lità  logicamente,  non  certo  materialmente,  indipendenti  dagli 
individui  che  ne  fanno  parte;  la  loro  volontà,  per  noi,  non 
è  solo  diversa  da  quella  che  risulterebbe  sommando  quella 
dei  loro  membri,  ma  non  è  neppure  la  volontà  della  mag- 
gioranza di  questi,  né  una  volontà  media,  in  quanto  che  si 
deve  tener  conto  di  quell'enorme  quantità  di  volere,  che  fu 
già  di  uomini  che  appartennero  un  giorno  all'ente  e  che  ora 
è  dell'ente,  immagazzinata,  ci  si  perdoni  la  frase,  nelle  sue 
norme  scritte:  leggi,  regolamenti  e  cosi  via.  Tutto  ciò  a  noi 
sembra  che  s' inquadri  meglio  nel  concetto  di  fondazione. 
Anche,  considerando  solo  la  personalità  privata  del  Comune, 
perveniamo  alle  medesime  conclusioni.  Dato,  difatti,  che  tale 
personalità  sia  analoga,  se  non  identica,  a  quella  del  fisco, 
ogni  dubbio  svanisce  ed  ogni  ulteriore  considerazione  si 
rende  inutile.  Tuttavia  ci  piace  mostrare  come,  anche  par- 
tendo da  presupposti  diversi,  arriviamo,  a  differenza  di  altri, 
alle  medesime  conseguenze.  Uno  dei  criteri  più  esatti,  più 
semplici  e  meno  discutibili  proposti  per  stabilire  la  distin- 
zione fra  corporazione  e  fondazione,  crediamo  che  sia  qnello 
di  0.  Mayer.  Secondo  questi,  nella  prima  amministrano  le 
medesime  persone  che  poi  godono  dei  benefici  dell'associa- 
zione, laddove  nella  fondazione  tale  coincidenza  non  si  verifica 
mai.  Adottando  questo  criterio  noi  vediamo  nel  Comune  una 
fondazione,  inquantochè  è  evidente  che  non  tutti  i  comu- 
nisti amministrano  le  cose  del  Comune,  né  ci  pare  che  gli 


bKco.  efr.  Tesner,  Dos  PrivatrechhlUd  im  òjltntUchen  BécfUe,         (i)  Orlando,  op.  cit.,  pag.  126. 
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amministratori  possono  considerarsi  come  rappresentanti 
dpi  comunisti  che  li  eleggono.  Evidentemente  tale  questione 
si  riconnelte  all'altra,  su  cui  dovremo  poi  intrattenerci 
di  passaggio,  sul  fondamento  giuridico  cioè  del  rapporto 
che  intercede  fra  gli  organi  del  Comune  e  i  comunisti  nella 
loro  qualità  di  elettori.  Qni  ci  limitiamo  ad  affermare  nu- 
damente e  semplicemente  che,  secondo  noi,  tale  rapporto 
non  può  considerarsi  come  di  mandante  a  mandatario  o, 
in  genere,  di  rappresentante  a  rappresentato.  Invece  il  Gi- 
nodi  (i  ),  pure  movendo  dal  criterio  del  Maj  er,  pervien#5  a  con- 
clusioni opposte  alle  nostre,  giacche,  secondo  Topinione  da 
In  adottata,  che,  del  resto,  è  quella  predominante,  l'elezione 
popolare  basta  per  conferire  agli  organi  comunali  il  carat- 
tei*e  di  rappresentanti  o  mandatari  dei  comunisti. 

Ma,  anche  a  prescindere  da  quanto  abbiamo  detto  a  pro- 
posito della  teorica  del  Mayer  per  confermare  gli  argo- 
menti già  prima  accennati,  ci  sembra  che  questi  bastino  per 
fare  considerare  il  Comune  come  una  fondazione,  se  pure 
non  è  opportuno  abbandonare  questa  denominazione  che 
parte  da  una  distinzione  che  al  caso  nostro  non  è  forse  ap* 
plicabile. 

130.  Arrivati  a  questo  punto  dovremmo  studiare  un  poco 
più  da  vicino  il  patrimonio  comunale  :  classificare  i  beni 
che  lo  compongono,  distinguerli  sopratutto  dai  demaniali, 
esaminare  le  disposizioni  legislative  che  ne  regolano  Tarn- 
ministrazione.  Senonchè  tutti  questi  argomenti  formano  il 
contenuto  della  voce  Beni  comunali,  e  ad  essa  ci  riferiamo 
senz'altro. 

Riguardo  poi  alla  capacità  civile  del  Comune,  alle  sue 
obbligazioni,  alla  sua  responsabilità,  al  complesso  cioè  dei 
principi  che  regolano  le  sue  attribuzioni  di  persona  giuri* 
dica  privata,  crediamo  che  sia  più  opportuno  trattarne  a 
proposito  della  sua  attività  :  queste  attribuzioni  difatti  co- 
stituiscono la  sua  attività  patrimoniale. 

Non  possiamo  ad  ogni  modo  omettere  di  parlare  in  que- 
sto luogo  del  patrimonio  delle  frazioni  di  Comune,  il  cui 
studio  implica  questioni  cosi  gravi,  che  senza  di  esso  la 
nodone  stessa  di  patrimonio  comunale  resterebbe  oscura. 

g  2.  Patrimonio  delle  frazioni. 

131.  Condizioni  necessarie  per  la  seiiarazione  del  patrimonio.  — 
132.  Fondamento  giuridico  di  tale  separazione.  —  133.  Se- 
gue. •— 134.  Competenza  delPAulorità  amministrativa  e  della 
giudiziaria.  —  135.  Criteri  da  seguirsi  nella  separazione. 
—  136.  Se  il  capoluogo  possa  ottenere  la  seiiarazionc  del 
ano  patrimonio.  —  137.  Casi  di  separaxione.  —  138.  Am- 
ministrazione della  frazioDe  separata.  —  13^t).  Separazione 
delle  spese:  rinvio. 

131.  Nel  dare  il  concetto  generale  di  frazione  di  Comune, 
abbiamo  detto  che  bisogna  distinguere  due  specie  di  fra- 
zioni :  le  separate  e  le  non  separate.  Abbiamo  parimenti  mo- 
strato che  solo  le  prime  debbono  considerarsi  dotate  di  per- 
sonalità, laddove  le  seconde  sono  semplici  località,  i  cui 
interessi  sono  dalla  legge  qualche  volta  tutelati,  senza  che 
però  costituiscano  in  nessun  caso  delle  persone  né  di  diiitto 
privato  né  di  diritto  pubblico.  Donde  la  conseguenza  che 
solo  le  frazioni  separate  hanno  un  proprio  patrimonio,  dei 
beni  propri,  dei  diritti  e  dei  doveri  e  che  tutto  ciò  manca 
nella  maniera  più  assoluta  alle  altre  frazioni.  Queste,  tut* 
tavia,  hanno  talvolta  la  possibilità,  ridonata  a  divenir  s»- 

(1)  Op.  cH.,  pag.  7-8. 

(8)  Goniiglk)  di  Stato,  16maR0l89S  {Foro  //.,  1892,  iii,  353); 


parate  e  ad  assumere  quindi  l'aspetto  di  vere  fiersone  giu- 
ridiche. Come  e  quando  ciò  possa  avvenire,  lo  dice  anzitutto 
l'art.  116  della  legge  com.  e  prov.:  <  Ferma  stando  l'unità 
dei  Comuni,  le  disposizioni  speciali  dianzi  accennate  relati- 
vamente alla  separazione  dei  patrimoni  e  delle  spese  po- 
tranno essere  applic^ite  alle  finizioni  che  abbiano  più  di  500 
abitanti,  quando  esse  siano  in  grado  di  provvedere  ai  loro 
particolari  interessi,  e  le  condizioni  dei  lu<^hi  richiedaoo 
questo  provvedimento,  che  sarà  dato  per  decreto  reale  in 
seguito  a  domanda  della  maggioranza  dei  contribuenti  della 
frazione.  Questa  domanda  sarà  notificata  al  Consiglio  coma- 
naie,  che  avni  diritto  di  faìrvi  le  sue  opposizioni  ed  osserva- 
zioni. Il  prefetto  trasmetterà  al  Governo  del  re  le  domande 
della  frazione,  unitamente  alle  opposizioni  ed  ossei*vazioni 
del  Consiglio  comunale  » .  Non  tutte  le  frazioni  dunque  hanoo 
la  possibilità  di  venir  separate,  rispetto  al  ptrimonio,  dal 
capoluogo,  ma  solo  quelle  che,  oltre  al  possedere  certi  requi- 
siti che  rendano  opportuna  tale  separazione  e  cne  son  rimessi 
all'apprezzamento  discrezionale  del  Governo,  abbiano  una 
popolazione  non  inferiore  ai  500  abitanti.  Il  concedere  o  no 
la  separazione  di  patrimonio  è  rimesso,  in  ogni  caso,  ail'ar- 
bitrio  dell'Autorità  governativa,  che  ne  potrà  anche  deterrai- 
nare  le  condizioni 

132.  Ma  qual  è  il  fondamento  giuridico  di  questa  «  sepa- 
razione »  ?  0,  più  propriamente,  qual'è  la  parte  di  patrimonio 
comunale  che  deve  attribuirsi  alla  frazione  ?  E  fìno  a  quando 
il  Governo,  nelle  sue  attribuzioni  di  ripartitore,  ha  dei  po- 
teri discrezion.'ili?  Domande  queste  che  non  hanno  ancora 
trovato  né  nella  giurisprudenza  né  nella  scienza  una  rispo- 
sta soddisfacente,  e  che  pure  sarebbe  tanto  necessaria,  non 
solo  ai  fini  pratici  di  una  buona  interpretazione  ed  applica- 
zione della  legge,  ma  anche  perchè  sarebbe  un  importante 
contributo  ad  uno  studio  scientifico  sui  rapporti  che  inter- 
cedono fra  la  personalità  privata  e  quella  pubblica  del  Co- 
mune, ^^ec\ù  in  ordine  alla  dipendenza  di  questo  dalKAm- 
ministrazione  cenli'ale.  La  mancanza  assoluta  di  criteri 
direttivi  in  tale  materia  costringe  invece  molto  spesso  la  giu- 
risprudenza più  autorevole  e  gli  scrittori  più  illustri  a 
dimenticare  i  principi  di  diritto  più  ovvi,  di  maniera  che 
per  evitare  contradizioni  ed  evidenti  ingiustizie  se  ne  com- 
mettono talvolta  delle  altre  non  meno  gravi. 

Cos'i  in  qualche  parere  del  Consiglio  di  Stato  e  in  fuasi 
tutti  i  commentatori  della  legge  si  trova  affermato  il  prin- 
cipio che  sia  necessario,  perchè  si  possa  procedere  alla  se- 
parazionedel  patrimonio  che  la  frazione  ne  abbia  uno  proprio, 
secondo  il  codice  civile,  che  cioè  ad  essa  spettino  in  pro- 
prietà dei  beni  che  non  siano  del  Comune  {È).  Tutto  ciò  ci 
sembra  che  |)arta  da  un  assai  grave  equivoco.  La  frazione, 
finché  non  è  sepanita,  non  è,  come  abbiamo  detto,  per- 
sona giuridica  e  non  può  quindi  in  nessun  senso  dirsi  che 
ad  essa  spetti  un  patrimonio  proprio.  Ciò  ci  sembra  evi- 
dente: prima  della  separazione,  non  c'è  nò  ei  può  essere 
che  un  solo  patrimonio  che  spetta  al  Comune,  in  quanU» 
comprende  capoluogo  e  frazioni  :  se  cosi  non  fosse^  la  se- 
parazione di  cui  parliamo  si  ridurrebbe  ad  un  procedimento 
per  ottenere  la  divisione  di  una  cosa  comune,  procedimeoto 
che  non  potrebbe  essere  regolato  che  dal  diritto  civile,  la- 
vece  ci  sembra  fuori  dubbio  che  la  separazione  del  patri- 
monio di  cui  parla  l'art  116  sia  cosa  del  tutto  diversa:  cerui 
non  può  essere  accordata  dal  tribunale»  ma  dall'Autorità 


Saredo,  op.  ciL,  li,  p.  485;  Mazzoccolo,  op.  cit.,  p.  54  e  55; 
op.cit.,  ix,pag.  114.  etc 
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amministrativa.  Gii  confermerebbe,  se  ce  ne  fosse  bisogno, 
che  non  sì  tratta  di  un  diritto  che  la  frazione  ha  su  beni 
di  qualsiasi  natura,  appunto  perche  essa  non  è  subietto  di 
iliritti,  non  è  persona. 

133.  Che  intendono  dunque  dire  gh'  scrittori  dianzi  ci- 
tati quando  affermano  necessaria  alla  sepnraziouQ  la  preesi- 
stenza di  un  patrimonio  della  frazione  ?  Una  risposta  a  tile 
domanda  non  è  facile  darsi,  giacché  per  io  più  essi  si  guar- 
dano dal  dare  ulteriori  spiegazioni  del  principio  che  pon- 
gono. Il  Saredo,  per  esempio,  parla  di  lasciti  o  donazioni 
pervenuti  agli  abitanti  della  frazione  (1).  Senonché  ài\  un 
lato  tali  beni  sono  amministrati  dal  Comune  con  l'obbligo 
di  erogarli  nel  modo  determinato  dal  testatore  o  dal  do- 
nante: magari  i  singoli  abitanti  di  quella  frazione  avranno 
diritto  a  che  se  ne  faccia  Tuso  cui  furono  destinati,  ma  è 
certo  che  la  frazione  presa  nel  suo  complesso  e  come  unità 
rimane  estranea  a  tali  rapporti.  Altro  sono  gli  abitanti  della 
frazione,  altro  la  frazione  stessa,  che  non  avrà,  per  conse- 
guenza, nemmeno  in  questo  caso,  un  patrimonio  che  si  possa 
dir  suo.  Cosi  nulla  vieta  che  le  liberalità  di  cui  parliamo 
siano  fatte  a  prò  degli  abitanti  di  un  quartiere,  eppure  nes- 
suno ha  mai  parlato  di  un  patrimonio  a  questo  spettante. 
£d  è  degno  di  nota  che  coloro  i  quali  parlano  dì  un  patri- 
monio proprio  della  frazione  non  ancora  separata,  enume- 
rando in  seguito  gli  effeUi  della  separazione,  dicono  che 
questa  conferisce  alla  frazione  medesima  la  personalità  giu- 
ridica (2).  Ammettono  dunque  che  la  frazione  che  ancora 
non  sia  persona  possa  avere  dei  beni.  Come  ciò  si  spieghi, 
come  sia  conciliabile  questa  contradizione  noi  francamente 
non  sappiamo.  Ammettiamo,  giova  ripeterlo,  che  gli  abi- 
tanti di  una  borgata  godano  di  detcrminati  proventi  o  be- 
neOcI,  come  ben  dice  il  Giriodi  (3),  ma  è  certo  che,  perchè 
ciò  avvenga,  non  è  necessaria  la  personalità  della  frazione. 

134.  CerchiaTlao  adesso  di  trarre  le  conseguenze  di  quanto 
abbiamo  detto.  Nel  diritto  italiano  la  separazione  di  patri- 
monio fra  Comune  e  frazione  non  è  un  procedimento  che 
implica  questioni  di  diritto,  nel  senso,  intendiamoci,  che 
non  si  tratta  di  unkuiqiiesuum  tribuere.  Di  esso  possiamo 
ripetere  quel  che  già  abbiamo  osservato  relativamente  alla 
successione  di  una  frazione  che  diventa  Comune  autonomo: 
non  si  può  né  nell'uno  né  nell'altro  caso  parlare  di  un  dir 
ritto  di  successione,  né  di  diritto  alla  divisione  di  cose  co- 
muni. Si  tratta  di  un  riparto  amministrativo,  fatto  a  scopi 
amministrativi  e  con  criteri  amministrativi,  cioè  d'oppor- 
tunità e  d'equità:  la  frazione  o,  meglio,  la  maggioranza  dei 
contribuenti  di  essa  non  fa  che  domandarla  ;  il  Governo  può 
concederla,  ma  può  anche  non  concederla  ;  nel  primo  caso, 
statuisce  esso  quale  sarà  il  patrimonio  del  Comune,  quale 
quello  della  frazione,  e  la  sua  statuizione  ha  il  carattere  di 
un  provvedimento  inoppugnabile  dinanzi  magistrati  di  qua- 
lunque specie,  appunto  perché  si  potrà  biasimare  che,  per 
esempio,  alla  frazione  si  siano  caricati  troppi  debiti  o  si 
siano  affidati  troppi  beni,  ma  in  sostanza  siamo  nel  campo 
dell'amministrazione  discrezionale  contro  la  quale  non  pos- 
ano darsi  altri  rimedi  che  quelli  concessi  dagli  Istituti  della 
giustizia  amministrativa.  I  tribunali  non  potrebbero  fare  altro 
che  lasciare  intatto  al  Comune  il  suo  patrimonio  senza  ai- 


(i)  Op.  eit,  u.  pag.  480. 

(t)  Così  il  Giorgi,  op.  eit.,  iv,  pag.  1^5,  il  quale  cita,  anzi,  in 
afipoggìo  della  soa  opinione  una  sentenza  della  Cassazione  di 
Roma,  del  7  giugno  1878,  Fambussi  e  altri  e  FoìmUì  $  aUri^ 
riassunta  nella  Legge,  1878,  %  310. 


tribuire  nulla  alla  frazione.  Come  si  vede,  tile  facoltà  con- 
cessa al  Governo  è  una  grave  deroga  airaiitarchia  comunale, 
e  mostra  come  nel  nostro  ordinamento  non  si  possa  negarif 
una  specie  di  subordin<izione  cui  il  Comune  è  sottoposto 
verso  l'Amministrazione  centrale.  Vincolo,  si  noti  bene, 
tanto  più  grave  e  importante,  in  quanto  mostra  come  tale 
subordinazione  si  estenda  anche  alh  personalità  di  diritto 
privato  del  Comune.  Si  era  ritenuto  fmora  anche  dai  più 
recisi  sostenitori  della  mancanza  di  un'autarchia  comunale, 
come  questa  mancanza  riguardasse  solo  la  personalità  pub- 
blica del  Comune,  i  suoi  diritti  pubblici,  ma  lasciasse  intatta 
quella  privata  (4).  Adesso  la  nostra  opinione  ferirebbe  anche 
da  questo  lato  importantissimo  la  autarchia  locale,  malgrado 
che  siamo  convinti  che  essa,  attenuata,  continui,  ciò  nono- 
stante, a  sussistere.  Ma  di  ciò  abbiamo  detto  a  suo  luogo: 
ritorniamo  piuttosto  al  nostro  argomento. 

Anche  senza  ammettere  la  personalità  della  frazione  non 
separata,  si  potrebbe  ceilamenté  dare  il  caso  che  essa,  decre- 
tata ma  non  compinta  la  separazione  del  patrimonio,  potesse 
vantare  dei  diritti  sul  patrimonio  stesso  del  Comune.  Ciò  av- 
verrebbe allorquando  la  legge  desse  facoltà  al  Governo  di 
decretare  se  essa  debba  o  no  separarsi,  ma  nello  stesso  tempo 
stabilisse  minutamente  le  norme  che  tale  separazione  do- 
vrebbero regolare,  nel  caso  che  essa  venisse  decisa,  indi- 
cando i  criteri  con  cui  procedere  al  riparto  dei  beni,  alla 
divisione  delle  passività  e  cosi  via.  In  questo  caso  la  viola- 
zione di  tali  norme  renderebbe  possibile  un  controllo  giu- 
risdizionale, per  modo  che  la  frazione  o  il  Comune  potreb- 
bero far  dichiarare  il  loro  diritto  dal  magistrato.  Ma  quando 
tutto  é  rimesso  al  prudente  arbitrio  deirAmministrazione, 
é  chiaro  che  solo  il  controllo  amministrativo  può  essere 
ammesso. 

Tuttavia  anche  per  la  legge  nostra  é  possibile  che  il  Co- 
mune (non  mai  la  frazione)  impugni  dinanzi  il  tribunale  il 
decreto  di  separazione.  Ciò  può  avvenire  principalmente 
in  due  casi:  o  quando  si  sia  separato  il  patrimonio  d'una 
frazione  che  conti  meno  di  500  abitanti,  o  quando  ciò  sia 
avvenuto  su  domanda  di  un  numero  di  contribuenti  minore 
di  quello  stabilito  dalla  legge.  Si  é  dubitato  se  quando  l'ar- 
ticolo 116  parla  di  contribuenti  intenda  parlare  soltanto  di 
quelli  che  pagaflo  imposte  comunali  o  vi  comprenda  tutti 
coloro  che  paghino  nella  frazione  imposte  di  qualsiasi  na- 
tura. Sembra  preferibile  tale  soluzione,  giacché,  come  fu 
giustamente  osservato,  sulle  imposte  erariali  il  Comune  può 
avere  il  diritto  di  sovraimporre  (5). 

135.  A  prescindere  da  ciò,  crediamo  opportuno  di  ac- 
cennare ai  principali  criteri  discrezionali  che  rAmministra- 
zione  suol  tenere  presenti  allorquando  procede  ad  una  tale 
separazione.  Anzitutto,  quando  la  frazione,  prima  di  essere 
tale,  sia  stata  un  Comune  autonomo,  dotato  di  un  patrimo- 
nio proprio,  allora  si  suole  per  lo  più  attribuire  alla  fra- 
zione que'  medesimi  beni  e  quei  medesimi  oneri  che  essa 
aveva  anteriormente  alla  sua  aggregazione.  Anzi  crediamo 
che  questo  sia  il  pensiero  degli  scrittori  cui  sopra  abbiamo 
accennato:  probabilmente  quand'essi  parlano  di  un  patri- 
monio proprio  della  frazione  hanno  in  mente,  non  già  un 
patrimonio  che  sia  attualmente  di  essa,  ma  che  lo  sia  stato. 

(3)  Giriodi,  Il  Comune  nel  diritto  civile,  pag.  18,  n.  19. 

(4)  Longo,  La  teoria  dei  diritti  pubblici  subiettivi  e  il  diritto 
amministrativo  itakano,  loco  eit.,  pag.  209. 

(5)  Saredo,  op.  crt.,  il,  pag.  478,  n.  %2ia 
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In  secondo  luogo  alla  frazione  si  sogliono  attribuire,  e  se 
ne  intende  facilinente  la  ragione,  quei  lasciti  o  quelle  do- 
nazioni (alte  alla  generalità  dei  suoi  abitanti,  di  cui  poco  fa 
abbiamo  detto  qualche  cosa.  Anzi  si  può  dire  che  essi  le 
spettino  di  pieno  diiitto,  non  già  però  in  proprietà,  sib- 
benc  in  aniniinistrazionc.  Un  terzo  criterio  che  si  suole  se- 
guire e  quello  di  assegnare  rispettivamente  al  Comune  ed 
alla  frazione  quei  beni  a  preferenza  che  si  trovano  nel  loro 
territorio.  Né,  in  materia  specialmente  di  debiti,  va  dimen- 
ticato che,  in  omaggio  alla  più  evidente  equità,  essi  debbono 
porsi  a  carico  della  frazione  o  del  Comune  a  seconda  che 
le  spese  pubbliche  per  cui  furono  contratti  tornarono  a  van- 
taggio prevalente,  se  non  esclusivo,  dell'una  o  dell'altro. 
Un  debito,  per  esempio,  contratto  per  Perczione  di  un  teatro 
di  cui  gode  soltanto  il  capoluogo  non  potrebbe  evidente- 
mente essere  ripartito  anche  fra  le  fnu'.ioni,  viceversa  un 
altro  che  il  Comune  contrasse  per  il  prosciugamento  di 
una  palude  vicina  alla  frazione,  non  può  incombere  che  a 
questa.  Anzi  ci  sembra  che  tale  principio  sia  qualche  cosa 
di  più  che  un  semplice  criterio  di  buona  amministrazione 
che  il  Governo  dovrebbe  tener  presente,  ma  potrebbe  anche 
non  seguire.  Forse  non  andrebbe  del  tutto  errato  chi  soste- 
nesse che,  una  volta  provato  che  il  debito  ebbe  origine  per 
soddisfare  un  bisogno  sentito  esclusivamente  dalla  frazione 
e  dal  Comune,  esso  si  debba  necessariamente  porre  a  carico 
dell'unoo  dell'altra",  perii  principio  giuridicoche  nessuno  può 
indebitamente  arricchirsi  a  spese  d'altii.  Senonchè,  il  più 
delle  volte,  manca  la  prova  giuridica  della  ragione  del  debito, 
giacché  nel  bilancio  comunale  non  sì  fa  corrispondere  ad 
ogni  introito  un  esito,  ma  si  tengono  le  due  parti,  bilancio 
attivo  e  bilancio  passivo,  separate  runadall.aitni.  Finalmente 
può  esercitiire  una  certa  influenza  la  proporzione  fra  il  ter- 
ritorio ed  anche  gli  abitanti  della  frazione  e  del  resto  del 
Comune. 

136.  Finora  abbiamo  sempre  parlato  di  frazione,  senza 
distinguere  se  tale  parola  debba  intendersi  nel  senso  ri- 
stretto 0  nel  senso  più  largo,  comprendente,  cioè,  anche  il 
capoluogo.  É  questa  una  controversia  su  cui  bisogna  dir 
qualche  cosa.  L'articolo  H6  sopra  trascritto  parla  sempli- 
cemente di  frazione  vera  e  propria,  non  già  del  capoluogo  : 
questo  ci  sembra  indubitabile;  tanto  vercPche  altre  volte 
quando  ha  voluto  estendere  a  quest'ultimo  le  disposizioni 
già  date  per  la  prima,  l'ha  detto  espressamente:  valga  per 
tutti  l'esempio  dell'art.  li£.  Il  dubbio  consiste  nel  saporose 
il  legislatore  abbia  dimenticato  di  contemplare  il  caso  oppure 
.  ne  abbia  taciuto  a  bella  posta,  applicando  l'aforisma:  ubi 
voluit  lex  dixit,  ubi  noluit  ta^mit.  A  noi  sembra  più  pro- 
babile quest'ultima  ipotesi;  già  nell'articolo  precedente  il 
legislatore  aveva  avuto  occasione  di  estendere  espressamente 
al  capoluogo  le  disposizioni  già  prima  fissate  per  le  frazioni 
ed  è  difficile  che  a  cosi  breve  distanza  avesse  dimenticato 
di  fare  io  stesso.  Inoltre  non  mancano  delle  ragioni  punto 
trascurabili  che,  anche  in  astratto,  consiglierebbero  di  non 
permettere  al  capoluogo  la  separazione  del  patrimonio.  An- 
zitutto permettendola  potrebbe  benissimo  darsi  che,  per  ef- 
fetto necessario,  si  venisse  ad  accordarla  anche  a  frazioni 
che  non  hanno  le  condizioni  volute  dalla  legge,  cioè  la  po- 

(i)  Consiglio  dì  Stato,  iì  giugno  1875  {Legge,  1875,  ii,  pa- 
gina 31 5V  Nel  medesimo  senso,  v.  pure  Consiglio  di  Stato,  25  lu- 
glio 1885  (Legge,  1886,  i,  208).  Questi  due  pareri  sono  stati 
per  equìvoco  citati  dal  Mazzoccolo,  op.  ciL,  peg.  55,  in  appoggio 
deiropimone  oontrarìa  a  quella  che  essi  difendono  roalmonte. 


polazione  di  500  abitanti,  i  mezzi  sufficienti  e  cosi  via.  «  Ol- 
treché, ove  si  tratti  di  un  Comune  diviso  in  molte  fi*,ttioni, 
non  saprebbcsi  come  applicare  la  condizione  relativa  alle 
relazioni  dei  luoghi,  |)otcndo  (juesta  relazione  del  capofnogo 
del  Comune  essere  divorsìssiniamente  apprezzala  secondo- 
che  si  tratti  di  una  o  dell'altra  delle  diverse  frazioni,  che 
costituiscono  il  Comune.  Senonchè  questa  difficoltà  non  può 
avveraci  secondo  l'art.  10(1 10  della  le^e  attuale),  il  quale 
suppone  che  questa  relaziono  dei  luoghi  debba  esaminarid 
sempre  rispetto  a  due  sole  località,  il  che  non  può  accadere 
se  non  quando  dall'una  parte  sia  sempre  il  capoluogo  come 
termine  di  confronto  con  l'altra,  cioè  con  la  friizione  che 
domanda  la  separazione  patrimoniale  »  (1).  È  stato  inoltre 
osservato  come  Tisiiluto  della  separazione  serva  solo  per 
difendere  le  frazioni  propriamente  dette  dalla  maggioranza 
soverchiante  del  capoluogo  insieme  alle  altre  frazioni  e  che 
quindi  non  avrebbe  per  quest'ultimo  ragione  di  esistere (2). 

137.  Oltre  il  caso  di  separazione  di  patrimonio  che  ab- 
biamo esaminato,  la  legge  ne  enumera  altri  che  offrono 
poco  campo  a  discussioni.  Quando  si  procede  alla  riunione 
volontaria  di  due  o  più  Comuni,  l'art.  113  dice  che  t  sarà 
in  facoltà  de*  Comuni  che  intemlono  riunirsi  tenere  sepa- 
rate le  loro  rendite  patrimoniali  e  le  pnssiviU'i  che  appar- 
tengono a  ciascuno  di  essi  •.  Qui  non  è  luogo  a  disputare 
quali  criteri  si  debbano  tener  presenti  in  questa  separazione, 
giacché  essa  già  esiste  e  non  si  deve  che  mantenere.  I^ 
stesso  si  può  dire  per  il  c^so  della  riunione  forzati,  senonchè 
allora  non  è  più  in  fticoltà  dei  Comuni  che  vengono  aggi-e- 
gali  tener  distinti  i  relativi  patrimoni,  ma  ciò  dipenderà 
dall'aibitrio  dell'autorità  governativa.  Dice  infatti  l'art  114: 
«  potrà  farsi  luogo  alle  divisioni  di  patrimonio  di  sopra  in- 
dicate nel  tei7.o  paragrafo  quando  cosi  richiedano  le  circo- 
stinze  speciali  » . 

138.  Come  effetto  della  separazione  di*patrimonio  do- 
vrebbe costituirsi  per  la  frazione  una  rappresentanza  a  lei 
propria:  senonchè,  per  gravi  ragioni  amministrative,  ciò 
non  è  possibile.  Abbiamo  visto  come  la  personalità  di  di- 
ritto privato  dei  Comuni  sia  intimamente  connessa  a  quella 
di  diritto  pubblico  e  come  l'una  spieghi  non  poca  influenza 
sull'altra.  Si  può  per  ragioni  di  amministrazione  fìnanziara 
tenere  obiettivamente  distinti  i  patrimoni  della  frazione  e 
del  Comune,  ma  subietti vamente,  riguardo  cioè  la  persona 
che  deve  amministrarli,  è  necessario  che  l'unione  continui, 
altrimenti  sarebbe  pressoché  impossibile  conservare  quel- 
l'unità del  Comune  nel  campo  del  diritto  pubblico  che  l'ar- 
ticolo ii6  vuole  che  sia  in  ogni  caso  conservata.  Tuttavia 
quando  ragioni  di  opportunità  Io  richieggano  e,  sempre 
transitoriamente,  è  possibile  che  la  frazione  abbia  organi 
propri.  Di  ciò  abbiamo  a  suo  luogo  parlato:  quindi  ci  limi- 
tiamo a  dire  che  ciò  può  avvenire,  a  senso  dell'art.  127, 
e  quando  gli  interessi  concernenti  le  proprietà  od  attività 
patrimoniali  delle  frazioni...  sono  in  opposizione  a  quelh  del 
Comune  o  di  altre  finizioni  del  medesimo  •  e,  a  senso  del- 
l'art. 129,  quando  la  frazione  avesse  da  far  valere  un'azione 
contro  il  Comune  o  contro  altre  frazioni. 

139.  Un  ai^omento  in  certoqual  modoconnessoaquelio 
della  separazione  del  patrimonio,  ma  che  presenta  assai 

(2)  Giriodi,  Il  Comune  nel  dirilio  civile,  pag.  17.  —  ConUir 
Giorgi,  La  dottrina  dalle  permu  giurididw,  iv,  pag.  115; 
Saredo,  op.  cit.,  pag.  476»  n.  ^211;  Mazzoccolo,  op.  cit,  p» 
gina  55,  etc  ^ 
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scarso  interesse  scicnlirico  e  poco  campo  a  discussioni,  è 
Taltro  relativo  alla  separazione  delle  spese.  Non  tutte  le 
spese  possono  separarsi,  ma  solo  quelle  cui  acccenna  l'ar- 
ticolo ilG,  e  che  son  tutte  obbligatorie:  cioè  le  spese  che  ri- 
flottouo  le  vie  interne,  le  piazze  pubbliche,  i  cimiteri,  la 
istruzione  elementare  dei  due  sessi,  l'illuminazione,  dove 
sia  stabilita,  e  linalmenle  lo  spese  di  culto.  Il  Consiglio  di 
S:.i.o  ha  continuamente  ritenuto  che  quest'enumerazione 
sia  tassativa.  I^er  più  larghi  sviluppi  sull'argomento,  riman- 
diamo scn/'atlro  alia  voce  Contabilità  comunale  e  pro- 
vinciale. 

Titolo  Ilf.  —  Organi. 

liO.  Nozioni  generali.  —  141.  Organi  istituzionali  e  organi  bu- 
rocratici. 

i40.  Come  lo  Slato,  e  ogni  altra  persona  giuridica,  il 
Comune  ha  bisogno  di  organi,  sia  perchè  abbia  una  volontà 
propria,  sia  perché  questi  volontà  venga  attuata.  La.  posi- 
zione che  l'organo  comunale  assume  di  fronte  al  Comune 
è  perfeltamciJl'j  identica  a  quella  che  l'organo  dello  Stato 
conserva  di  fronte  a  quest'ultimo.  Donde  la  conseguenza 
che,  se  si  ammette,  come  a  noi  pare  che  si  debba,  la  ne- 
cessità di  riconoscere  la  qualità  di  funzionario  dello  Stato 
anche  a  chi  adcujpie  ad  un  uflìcio  semplicemente  tempora- 
neo e  non  permanente,  uguale  principio  deve  accogliersi 
riguardo  al  Comune,  non  subordinando  il  concetto  generale 
di  organo  o  funzionario,  che  dir  si  voglia,  comunale  con  la 
maggiore  o  minore  durata  dell'incarico  ad  esso  conferito. 
Possiamo  tlunquc  dire  ciò  che  altra  volta  (1)  abbiamo  detto 
per  l'organo  dello  Stalo,  che,  cioè,  organo  del  Comune  sia 
da. un  lalo  colui,  la  cui  volontà  manifestata  con  date  forme, 
sotto  date  condizioni  e  in  una  sfera  ben. deli mitita  di  com- 
petenza costituisce  0  concorre  a  costituire  la  volontà  del 
Comune  e  dall'altro  lalo  colui  che  è  incaricato  di  eseguire 
tale  volontà^  quando  essa  è  diretta  al  conseguimento  di  un 
fine  pubblico.  Vedremo  in  appresso  l'importanza  della  limi- 
tazione che  noi  abbiamo  cerc;ito  di  esprìmere  nella  sua  forma 
generale,  facendo  notare  la  necessità  che  la  funzione  abbia 
un  fìne  pubblico:  la  mancanza  di  un  tal  fine  dà  origine  a 
tutta  una  classe  di  stipendiati  del  Comune,  ai  quali  si  ap- 
plicano delle  norme  giuridiche  speciali. 

141.  Anche  per  gli  organi  comunali,  come  per  quelli 
dello  Stato,  i  tedeschi  fanno  una  distinzione  di  non  lieve 
importanza  sistematica,  che  essi  esprìmono  dando  ad  una 
categorìa  di  organi  il  nome  di  organi  immediati  e  ad  una 
altra  categoria  il  nome  di  organi  mediati.  Si  sogliono  an- 
che chiamare  i  primi  rappresentanti  ed  i  secondi  impie- 
gati del  Comune  (2).  Questa  distinzione  corrisponde  quasi 
esattamente  all'altra  che  si  suol  fare  a  proposito  dei  funzio- 
nar! dello  Stato  e  di  cui  anche  noi  ci  siamo  altrove  (3)  gio- 
vati, fra  organi  immediatamente  ed  organi  mediatamente 
partecipi  della  sovranità.  Quando  si  parla  di  Comune,  non 
è,  giustii  quanto  abbiamo  altre  volte  detto,  a  parlarsi  di  so- 
vranità, ma  la  distinzione  rimane  sempre  vera,  sol  che  si 
rifletta  alla  differenza  sostanziale  che  passa  fra  quei  fun- 
zionar! comunali  che  formano  la  volontà  del  Comune,  che 
sono  dalla  legge  chiamati  a  rappresentare,  a  costituire,  di- 

(1)  V.  alla  voce  Fanzionario. 

(2)  Cfr.  LOning,  Lehrbuch  des  deuischen  Verwaltungsrechis, 
cit.,p.  164;  Jellinek,  System  cit,p.  1761 77;  Jolly,  Geemeinde- 
ergane,  lìsXWorterbuch  des deiUschenVerswaliungrechts éeWo 
8tengel,  voi.  i,  pag.  518;  etc 


remmo  quasi,  il  Comune  meik'simo,  e  quegli  altri  funzionari 
che  rìcevono  talvolta  il  loi'o  incarico,  non  già  direttamente 
dalla  legge,  ma  dagli  altri  organi  costitutivi  del  Comune, 
e  che  dipendono  da  questi.  Ove  altro  non  fosse,  basterebbe 
a  distinguerli  in  maniera  non  dubbia,  il  fatto  che  i  primi 
sono  sciolti  da  ogni  vincolo  gerarchico  propriamente  detto 
(vedremo  adesso  in  che  senso  ciò  si  possa  dire)  laddove  i 
secondi,  soggetti  ad  una  vera  e  propria  subordinazione,  non 
solo  alla  logge,  ma  ad  altri  organi  comunali  che  rappre- 
sentano i  loro  superiori,  formano  la  cosi  detta  gerarchia 
locale.  Noi  indicheremo  i  primi  col  nome  di  organi  islUu- 
zionali,  ì  secondi  col  nome  di  organi  burocratici  del  Co- 
mune. 

Capo  I.  —  Organi  istituzionali. 

14-2.  Gitani  ordinari  e  straonlinari.  —  143.  Gli  organi  istituzio- 
nali ordinari  e  P  autarchia  comunale.  —  144.  La  loro  no- 
mina. —  145.  Segue:  il  sistema  italiano.  —  146.  Gli  or- 
gani comunali  sono  orfani  statuali,  —  147.  Rapporto  fra 
gli  organi  comunali  e  i  comunisti.  —  148.  Riunione  di  più 
Comuni  pelali vamcu le  agli  organi.  —  149.  Organi  straordi- 
nari. —  150.  I  controlli  del  Comune:  rinvio. 

142.  Gli  organi  istituzionali  alla  lor  volta  si  suddividono 
in  ordinari  e  straordinari.  Ordinari  sarebbero  coloro  che 
per  l'attuale  ordinamento  sono  al  Comune  necessari,  UiW 
cioè  che  senza  di  essi  PAmministrazione  comunale  non  po- 
trebbe compiere  gli  incarichi  ad  essa  affidati  e  che  funzio- 
nano permanentemente  o  almeno  periodicamente,  con  in- 
tervalli fissati  dalla  legge.  Straordinari  sarebbero  invece 
quegli  organi  che  solo  in  dati  momenti,  per  lo  più  eccezio- 
nali, son  cbiauìati  a  disimpegnare  alcune  funzioni  del  Co- 
mune, che,  appena  ristabilito  lo  stato  normale,  vengono  meno 
del  tutto,  e  che,  il  più  delle  volte,  è  possibile  che  si  astengano 
dalle  funzioni  medesime  onon  vi  siano  chiamati.  Tali  sareb- 
bero: il  regio  commissario,  gli  attori  popolari,  le  Autorità 
governative,  che  si  sostituiscono  alle  comunali  in  caso  di 
omissione  per  parte  delle  medesime  nel  disimpegno  delle  in- 
combenze loro  iilfidate,  i  rappresentanti  delle  frazioni  in  caso 
di  opposizione  d'interessi  e  cosi  via. 

Gli  organi  isliluzionali  ordinari  sarebbero  anzitutto  gli 
elettori  delle  Aulorilà  comunali  elettive  e  in  secondo  luogo 
quelli  che  enumera  l'articolo  112  della  legge,  cioè,  il  Con- 
siglio, la  Giunta  e  il  sindaco  Noi  non  possiamo  occuparci 
singolarmente  delle  persone  che  son  chiamate  a  coprire 
tali  uflìcf,(ielle  loro  attribuzioni,  dei  loro  obblighi, del  modo 
con  cui  funzionano;  lutto  ciò  forma  obietto  di  altre  voci  (4): 
dobbiamo  per  conseguenza  limitarci  ad  alcuni  principi 
generalissimi  o  «id  essi  comuni,  solo  in  quanto  ciò  è  neces- 
sario perchè  si  abbia  nel  suo  complesso  la  nozione  di  or- 
gano comunale. 

143.  Abbiamo  già  detto  come  gli  organi  istituzionali  or- 
dinari non  siano  soggetti  ad  alcuna  subordinazione  gerar- 
chica verso  TAutorità  governativa;  e  da  ciò  si  vede  quanta 
importanza  abbiano  relativamente  al  concettodi  autarchia  co- 
munale, le  norme  che  ad  essi  si  riferiscono  ;  il  più  delle 
volte  anzi  tali  organi,  vengono  designati,  anziché  col  nome 
di  «istituzionali»,  che  noi,  per  quanto  appresso  diremo, 


(3)  Loco  cit.  -  Cfr.  anche  Orlando,  Princìpi  di  dirillo  ammmi- 
stralivo,  pag.  47. 

(4)  V.  specialmente  le  voci  Dezlonl  anministrative  ;  Conti- 
guo comunale;  Giunta  comunale  ;  Sindaco. 
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abbiamo  preferito  ad  ogni  altro,  con  quello  di  t  autarchici  i. 
Abbiamo  del  resto  già  osservato  come  in  Italia  la  questione 
ael  decentramento  si  sia  il  più  d^Ile  volte  guardata  quasi 
unicamente  dal  lato  della  scelta  di  questi  organi,  anche  nei 
«enso  che,  solo  relativamente  ad  essi,  il  legislatore  ha  fatto 
il  possibile  perchè  questo  decentramento  venisse  attuato. 

Nella  scienza  poi  abbiamo  già  visto  come  gli  scrittori 
preferiscono,  anziché  ìndagjire  la  natura  del  rapporto  auta^ 
chico,  come  avviene  in  Germania,  procedere  da  un  lato  alla 
ricorca  di  un  crit  rio  che  esprima  con  un'unica  formola  le 
attribuzioni  da  affidarsi  agli  enti  locali  e  dalPaltro  iato  ad  esa- 
fflinai'e  il  modo  come  debbano  essere  scelte  le  persone  che 
costituiscono  gli  organi  di  essi  e  le  condizioni  cui  debbono 
corrispondere.  Abbiamo  già  detto  e  non  intendiamo  ripeterci 
come  tali  esami  non  riguardino  la  nozione  medesima  di 
autarchia,  ma  soltanto  i  mezzi  cui  è  opportuno  ricorrere 
perché  in  pratica  essa  dia  quei  risultati  che  se  ne  sperano. 
Cosi  in  riguardo  agli  organi,  di  cui  adesso  dobbiamo  occu- 
parci, abbiamo  visto  come,  se  a  torto  si  attribuisce  ad  essi 
tìnta  importanza  da  ricavare  dalle  condizioni  loro  la  dormi- 
zione stessa  di  autarchia,  pur  nondimeno  non  si  può  ne- 
gare che  il  modo  di  sceglierli,  la  posizione  che  ad  essi  si 
attribuisce  di  fronte  alPamministrazione  centrale  sono  pro- 
blemi gravissimi  che  toccamo  mollo  da  vicino  il  problema 
del  decentramento  e  che,  se  interessano  meno  il  giurista, 
pure  non  possono  essere  trascurati  dal  legislatore.  Da  que- 
sto punto  di  vista  non  si  può  non  riconoscere  la  verità  che 
sta  racchiusa  nella  teorica  dello  Gnoist,  che  crede  condizione 
essenziale  deirautarchia  l'ani ministrazione  per  via  di  fun- 
zionar! non  retribuiti  o  che  non  fanno,  come  vorrebbe  fra 
gli  altri,  il  Meyer,  di  ciò  la  loro  professione. 

Da  ogni  altro  punto  di  vista  bisogna  ben  guardarsi  dal 
crederc,ciò  che  porterebbe  appunto  ad  esagerare  rimportanza 
degli  organi,  che  Tautarchia  sia  un  rapporto  fra  questi  e  il 
Comune  o  lo  Stato.  A  suo  luogo  abbiamo  cercato  di  dimo- 
strare come  essa  sia  invece  un  rapporto  che  passa  esclusi- 
vamente fra  il  Comune  concepito  nella  sua  unità  o  lo  Stato 
0,  meglio,  Paromìnistrazione  centrale.  Autarchia  non  importa 
che  i  singoli  comunisti  provvedano  da  se  medesimi  ai  loro 
bisogni  0  per  mezzo  di  loro  rappresentanti,  ma  solo  che  il 
Comme  si  amministri  indipendentemente  dal  Governo.  Onde 
può  darsi  in  astratto  che  il  Comune  goda  di  una  perfetta 
autarchia,  senza  che  nessun  comunista  sia  chiamato  alla  sua 
amministrazione. 

144.  Stabilita  così  la  posizione  degli  organi  comunali  di 
fronte  al  concetto  di  autarchia,  stibilito  a  suo  luogo  questo 
ultimo,  dobbiamo  adesso  procedere  all'esame  importantis- 
simo, per  quanto  non  strettamente  giuridico,  dei  mezzi  che 
si  debbono  adoperare  perché  la  teoria  abbia  una  buona  at- 
tuazione pratica.  Questi  mezzi  riguardano  principalmente 
gli  organi,  le  attribuzioni  ed  i  controlli.  Adesso  dobbiamo 
occuparci  soltanto  dei  primi. 

Ed  anzitutto:  da  chi  essi  debbono  essere  scelti.?  Tale  esame 
si  potrebbe  compiere  cosi  da  un  punto  di  vista  astratto  e 
generale  come  dal  punto  di  vista  del  diritto  italiano.  I  risul- 
tati che  si  ricaverebbero  dal  primo  sarebbero  assai  incerti, 
anzi  si  può  affermare  che  è  impossibile  stabilire  una  norma 
che  valga  per  tutti  i  luoghi  e  per  tutti  i  tempi.  Neirin- 

(1)  V.  sa  ciò  le  eccellènti  consìdaredoni  del  Malgarìni,  Dd 
modo  di  nominare  il  capo  del  Comune  secondo  la  legiilazione 
comparata  (Archivio  ffkuidioOy  pag.  347-412  e  specialmente 
363,391,388). 


ghilterra,  il  sdfgovemmerUf  considerato  nella  sua  origina- 
ria e  classica  purezza,  importa  che  gli  organi  degli  enti 
locali  siano  nominati  dal  capo  dello  Slato  e  appartengano 
tutti  ad  una  specie  di  nobiltà  intermedia.  Ciò  in  altri  luo- 
ghi, 9  specialmente  nei  paesi  latini,  apparirebbe  come  In 
negazione  di  ogni  libertà  e  autarchia  comunale.  Non  solo 
la  nomina  regia  verrebbe  riguardata  come  causa  di  una 
necessaria  subordinazione  gerarchica  verso  il  Governo,  ma 
quella  apparti'uenza  degli  organi  mcdersinii  a  un  dato  ceto 
apparirebbe  come  il  più  odioso  privilcfcio  di  classe  e  l'of- 
fesa pili  grave  a  quella  democrazia  che  in  essi  viene  con- 
siderata come  runico  ideale  politico  cui  sia  lecito  mirare. 
Ne  abbiamo  visto  in  Italia  un  esempio  evidente  nella  no- 
mina del  sindaco.  In  riguardo  a  quest'Autorità  la  nomina 
regia  veniva  sufficientemente  giustificata  e  resa  opportuna, 
oltre  che  dalla  considerazione  che  in  astratto  può  darsi  be- 
nissimo che  i  funzionari  autarchici  siano  nominati  dal  capo 
dcllo^Stato,  anche  dalTaltro  fatto  che  nella  legislazione  ita- 
liana il  sindaco,  oltre  che  organo  dell'am ministrazione  co- 
munale, é  anche  uiTiciale  del  Governo  (1):  oppure,  in  nome 
di  quel  decentramento  che,  come  abbiamo  detto,  è  la  ban- 
diera con  cui  viene  coperta  qualunque  riformaaniniinistra- 
tiva  che  si  crede  utile  introdurre,  essa  a  poco  a  poco  è 
doMita  scomparire.  In  Inghilterra  invece  la  nomina  della 
regina  serve  soltanto  ad  indicare  che  le  funzioni  rsorcitate 
da  quei  funzionari  sono  a  loro  delegate  dallo  Stato,  per 
mezzo  del  suo  capo,  e  questo  semplice  simbolo,  mentre  è 
espressione  coiTetta  di  una  teoria  che  riteniamo  vera,  e  che  ivi 
ha  impedito  il  sorgere  di  altri  principi  dottrinari,  non  è  ser- 
vito menomamente  a  ribadire  subordinazioni  e  vincoli  verso 
le  autorità  centrali;  il  giudice  di  pace,  per  esempio,  non  di- 
pende, com'è  noto,  che  dalla  logge  e  non  ha  altro  controllo 
che  quello  giurisdizionale.  Ciò  perché  la  nomina  regia  cade 
su  persone  che  appartengono  ad  una  ch'isso  in  cui  la  parte- 
cipazione alla  vita  pubblica  é  divenuta  tradizione,  e  che  eser- 
citano le  attribuzioni  di  cui  sono  investite,  non  come  impie- 
gati stipendi«iti  ma  come  funzionari  onorari,  il  che  serve  a 
renderli  indipendenti  da  qualunque  Autorità.  Relativamente 
al  diritto  inglese  dunque,  la  teorica  dello  Gneist,  che  fa  con- 
sistere i  punti  cardinali  del  selfgovernement  nella  mancanza 
di  retribuzione  e  nella  nomina  regia,  non  può  non  ritenersi 
vera;  invece  sembra  che  lo  stesso  non  possa  dirsi  quando, 
come  fa  lo  stesso  Gneist  (2),  s'intende  goneralizzarc  taloleo- 
rica  in  modo  da  farne  una  regola  assoluta. 

145.  Cosi,  riguardo  all'Italia,  dei  tre  modi  con  cui  è  in 
astratto  possibile  che  si  proceda  alla  formazione  degli  or- 
gani comunali,  cioè  la  nomina  regia,  il  privilegio  di  classe 
e  l'elezione  del  popolo  solo  l'ultimo  era  possibile  attuare, 
come  ha  acutamente  osservato  l'Orlando  (8).  Per  modo  che 
è  inutile  deplorare  che  il  sistema  adottato  dal  legislatore 
italiano  non  dia  buoni  frutti  :  esso  è  il  solo  che,  date  le  con- 
dizioni attuali  d'Italia,  si  offriva  al  legislatore  medesimo  e 
a  cui  si  deve  ricorrere  non  già  perchè  si  creda  intrinseca- 
mente ottimo,  ma  per  necessaria  esclusione  degli  altri. 
La  nomina  regia  difatti  appariva  impossibile  per  quelle  ra- 
gioni cui  abbiamo  di  già  accennato  e  che  l' ha  fatto  scompa- 
rire del  tutto  anche  per  quel  funzionario  per  cui  potrebbeio 
astratto  anche  sembrare,  piiì  che  opporiuna,  necessaria.  Da 

(2)  Ihr  HechUstaat  cit.,  pag.  161. 

(3)  Principi  di  diritto  ammmisiraiivo,  p.  150,  §  861,  e  fi- 
lini  126, 8  306. 
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uniate  quel  doUrìnarismo  sempre  prevalente  che  ravvisa  la 
liborlii  solo  quando  la  designazione  alle  pubbliche  cariche 
parte  dagli  elettori,  dalFaltro  lato  innegabili  condizioni  di 
fallo  che  avrebbero  senza  dubbio  reso  la  nomina  regia  stru- 
mento di  indebite  ingerenze  governative,  hanno  consigliato 
rabban.iono  di  un  tale  sistema.  E  meno  che  mai  poteva  farsi 
alla  partecipazione  alle  cariche  comunali  un  diritto  spettante 
a  determinate  persone  di  qualche  classe  speciale,  giacché  que- 
sta classe,  in  cui  fosse  tradizionale  tale  partecipazione  o  che 
almeno  ne  avesse  Tattitudine,  mancava  e  manca  anche  adesso 
in  Italia.  Né  la  nobiltà,  uè  i  grandi  proprietari,  privi  di  qual- 
siasi prestigio  potrebbero  essere  a  ciò  chiamati.  Donde  la 
impossibilità  per  l'Italia  che  il  decentramento  si  manifesti 
come  in  Inghilterra,  quale  «  una  delegazione  delle  funzioni 
locali  dello  Stilo  alle  classi  sociali  che  ne  abbiano  la  capa- 
cità necessaria  >  (i). 

Gli  organi  istituzionali  ordinari  dei  Comune  italiano  sono: 
a)  gli  elettori,  e  .son  tali  tutti  i  comunisti,  tranne  alcuni  in- 
capaci 0  indegni  ;  b)  un  Consiglio  composto  di  un  numero 
di  persone  che  varia  con  la  grandezza  del  Cora  une  (2);  esso 
rappresentii  il  principale  e  suprcmoorgano  deliberativo  del 
Comune  medesimo  (3);  e)  una  Giunta,  le  cui  funzioni  sva- 
riate mal  si  possono  ridurre  ad  una  formola,  ma  di  cui  si 
può  dire  che  rappresentJi  Porgano  dell'amministrazione  at- 
tiva (4)  ;  d)  infine  un  sindaco,  che  è  nello  stesso  tempo  l'or- 
gano capo  del  Comune  e  un  organo  deiraiuniinistrazione 
centrale.  Sono  due  uffici  che  in  astrailo  potrebbero  essere 
affidati  a  due  persone  diverse,  ma  che  ragioni  d' opportunitii 
consigliano  a  mantenere  riunite  in  una  stessa  persona  (5). 
L'unione  obiettiva  però  non  importa,  né  deve  importare 
alcuna  confusione  subiettiva.  Questa  osservazione  ci  forni- 
sce il  passaggio  logico  ad  alcuno  considerazioni  di  qualche 
importanza  teorica. 

146.  Prescindendo  dal  sindaco,  di  cui  non  dobbiamo  oc- 
cuparci espressamente,  ma  limitandoci  a  parlare  dogli  or- 
gani comunali  nel  loro  complesso  ri  potremmo  rivolgere  la 
domanda  se  e  fino  a  quando  essi  debbano  considerarsi  come 
organi  statuali.  Abbiamo  già  detto  come  ogni  amministra- 
zione autarchica,  e  quindi  anche  la  comunale,  sia  in  sostanza 
amministrazione  di  Stato  ed  abbiamo  accetU\ta  l'opinione 
dello  Gncist  che  le  trova  il  contrapposto  solo  nciramniini- 
stnizionedei  ministri,  come  eglidicconell'amministriizione 
del  Governo  o  gerarchia,  come  diciamo  noi.  Da  ciò  la  conse- 
guenza che,  anche  da  questo  punto  di  vista,  gli  organi  co- 
munali debbono  considerarsi  come  organi  dello  Stato.  Di- 
ciamo dello  Stato,  e  non  del  tìoverno,  nonostante  che  per 
il  diritto  italiano,  sia  alquanto  dubbia  l'indipendenza  di  essi 
anche  dall'Amministrazione  centrale,  specie  per  quella  as^ 
sorbente  facoltà  che  quest'  ultima  possiede  di  sciogliere  il 
Coqsiglio  e  per  conseguenza  far  venir  meno  anche  la  Giunta 
ed  il  sindaco.  Ma,  a  prescìndere  da  ciò,  c'è  un  secondo  aspetto, 
per  il  quale  non  può  dubitarsi  che  gli  organi  comunali  siano 
veri  e  propri  organi  dello  Stato.  Se  difatti  può  dubitarsi  di 
ciò,  quando  siamo  in  tema  di  attribuzioni  facoltative  di  Co- 
muni, ogni  dubbio  sparisce  quando  si  pensi  all'esistenza  di 
una  serie  numerosa  di  funzioni  che  la  legge  impone  ai  singoli 
organi.  Allora  gli  organi  immediati  del  Comune  si  cambiano 

(1)  Gneist,  SelfgovemmeiU,  Communàlverfassvng  und  Ver- 
waihmgsgerichie  in  England,  §  7. 

(2)  Art  118  legge  comunale  e  provinciale. 

(3)  Oliando,  Principi  ài  diritto  amministrativo,  pag.  200, 
§350. 

88  —  Digesto  italiano,  voi.  VII,  parte  3". 


in  organi  mediati  dello  Stato  (C).  Possiamo  dunque  conclu- 
dere collo  Gneistche«  tutti  i  funzionari  del  selfgovcrnment 
hanno  il  semplice  carattere  di  funzionari,  tutti  i  diritti  e  gli 
onori,  tutti  i  doveri  e  la  responsabilità  dei  funzionari  di 
Stalo  »  (7). 

147.  In  quanto  abbiamo  dello  è  pure  implicita  un'altra 
considerazione,  anch'essa  importante.  Non  e,  secondo  noi, 
esatta  la  teoria  secondo  la  quale  gli  organi  comunali  sareb- 
bero i  rappresentanti  dei  comunisti,  poiché  questi  per  mezzo 
dell'elezione  darebbero  un  mandato  ai  componenti  il  Consi- 
glio, che  alla  lor  volta  delegherebbe  alcune  funzioni  alla 
Giunta  e  al  sindaco.  Siffatta  teorica  applicata  allo  Stato, 
ha  dato  luogo  a  tulle  quelle  obiezioni  e  polemiche  contro 
il  concetto  di  una  rappresentanza  politica  del  popolo  che 
noi  non  possiamo  nemmeno  accennare  a  questo  proposilo, 
ma  a  cui  basii  il  dire  che  aderiamo  perfettamente.  Qui 
vogliamo  soltanto  notare  come  mal  si  trarrebbe  profitto 
dalla  nozione  di  autirchia  per  sostenere,  riguardo  al  Co- 
mune tali  opinioni,  che,  iu  quanto  si  riferiscono  allo  Stato, 
vengono  ordinariamente  difese  con  altri  argomenti.  Abbiamo 
già  avvertilo  come  un  corpo  si  dice  autarchico,  non  già  quando 
le  persone  che  ne  fanno  parie  sono  ammesse  dircllamenlc 
0  indirettamente  ad  amministrarlo,  ma  solo  quando  esso 
nella  sua  unità  e  concepito  come  una  persona  di  diritto  pub- 
blico appare  indipendente  dairAutorità  govei*nalìva.  Gli  or- 
gani del  Comune  rappresentano  il  Comune  medesimo,  non 
già  i  comunisti,  per  quanto  questi  sian  coloro  che  nomi- 
nano alcuni  di  tali  organi:  nomina  non  importa  mandato 
0  rappresentanza  di  qualsivoglia  genere. 

148.  Ogni  Comune  per  l'ordinamento  positivo  italiano 
deve  avere  quegli  organi  ordinar!  clic  abbiamo  enumerato 
(art.  112).  Tuttavia  in  astratto  sarebbe  possibile  che  due  Co- 
muni, pur  continuando  a  rimanere  duo  distinte  personalità 
tanto  nel  campo  del  diritto  pubblico  che  in  quello  del  diritto 
privato,  fossero  riuniti  subiettivamente,  nel  senso  che  ad  essi 
fossero  comuni  cosi  gli  elettori,  come  il  consiglio,  la  Giunta 
e  il  sindaco,  oppure  uno  solo  di  questi  organi,  specie  il  sin- 
daco. Si  potrà  discutere  suH'opportunità  di  tale  riunione, 
come  si  è  fatto  nei  lavori  preparatori  della  vigente  legge 
comunale  e  provinciale,  ma  par  certo  che  nessuna  ragione 
giuridica  si  opponga  ricisamentead  essa. 

149.  Poco  ci  restai  a  dire  a  proposito  degli  organi  straor- 
dinari degli  enti  comunali.  Il  carattere  dì  straordinari  ad 
essi  deriva  o  dal  fatto  che  sono  chiamati  airamministra- 
zione  del  Comune  in  via  eccezionale  o  provvisoria,  o  dalla 
posizione  stessa  che  loro  spetta,  nel  senso  che  l'esercizio 
della  funzione,  limitalo  ad  alcuni  casi,  è  facoltativo  sempli- 
cemente, in  maniera  che  esiste  la  funzione  che  li  rende 
organi  comunali,  ma  non  l'incarico  che,  per  regola  gene* 
i-ale,  è  necessario  perché  si  abbia  un  pubblico  funzionario. 
Appartengono  alla  prima  categoria  le  Autorità  governative 
che  momentaneamente  possono  essere  chiamate  a  reggere 
l'amministrazione  comunale,  cioè  quel  commissario  clic,  a 
mente  dell'art.  38,  deve  eseguire  le  operazioni  relative  alle 
liste  elettorali  non  compiute  dal  sindaco  e  dalla  Commis- 
sione comunale  entro  i  termini  assegnati  dalla  legge;  in 
secondo  luogo  il  commissario  inviato,a  norma  dell'art.  193, 

(il)  Orlando,  op.  cit,  pag.  202,  §§  351-352. 

(5)  Malgnrini,  Del  modo  di  nominare  il  capo  del  Comune  se- 
condo la  legislazione  comparata,  loco  cit.,  pag.  367  e  segg 

(6)  V.  Jellinek,  System,  pag.  177. 

(7)  Freussische  Kreisordnung,  pag.  9, 
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dal  prefetto  o  dal  sottoprefetto  per  la  spedizione  degli  affari 
in  rilardo  ;  in  terzo  luogo  il  regio  commissario  straordi- 
nario, cui,  in  caso  di  scioglimento  del  Consiglio,  sono  defe- 
rite le  attribuzioni  del  sindaco  e  della  Giunta.  Alla  seconda 
categorìa  di  ore^ani  straordinari  appartengono  gli  attori  po- 
polari. Cosi,  a  prescindere  dal  caso  contemplalo  dalParticoIo 
iOO,  in  cui  è  data  facoltà  a  qualunque  eleltore  di  promuo- 
vere razione  penale,  costituendosi  parie  civile,  per  i  reati 
elettorali,  è  assai  importante  per  noi  il  disposto  dell'arli- 
129,  per  cui  «  ciascun  contribuente  può,  a  suo  rischio  e 
pericolo,  con  Tautorizzazione  della  Giunta  provinciale  am- 
ministrativa, far  valere  azioni  che  spettino  al  Comune  o  ad 
una  frazione  del  Comune».  Ne  sono  da  dimenticarsi  le 
azioni  popolari  che  qualunque  cittadino  può  esercitare  per 
la  legale  formazione  delle  liste.  Molle  volte  avviene  che 
Tattore  popolare  eserciti  una  funzione  di  controllo:  il  che  ha 
specialmente  luogo  quando  la  sua  azione  è  rivolta  contro  il 
Comune.  Ciò  non  fa  certo  venir  meno  in  esso  la  qualità  di 
organo  straordinario  di  quest'ultimo,  come  un'osserva- 
zione superficiale  potrebbe  far  credere:  sull'interessante 
e  grave  argomento  non  è,  com'  è  naturale,  possibile  che 
qui  s'insista. 

150.  Facciamo  a  questo  propesilo  notare  come  per  so- 
lito i  controlli  nell'amministrazione  comunale  non  sono  or- 
gani del  Comune  e  perciò  non  possono  trovare  qui  la  loro 
trattazione  :  mentre  lo  Stato  è  costretto  a  scegliere  in  sé 
medesimo  i  suoi  controlli,  per  modo  che  questi  si  possono 
senza  alcun  dubbio  dire  organi  statuali:  perii  Comune  invece 
avviene  che  essi  sono  scelti  per  regola  fuori  dell'ente:  e  più 
spesso  fra  le  Autorità  governative.  Tuttavia  ciò  non  è  senza 
eccezione.  Può  avvenire,  difatti,  che  un  controllo  sia  eserci- 
tato dagli  stessi  comunisti:  così  avverrebbe  se  si  istituisse 
quel  referendum  amministrativo,  per  la  cui  applicazione  in 
Italia  si  leva  di  tratto  in  tratto  qualche  voce  isolata  (1).  I 
comunisti,  che  sarebbero  ammessi  all'esercizio  del  referen- 
dum, dovrebbero  poi  considerarsi  come  veri  e  propri  organi 
attivi  del  Comune  quando  il  loro  assenso  fosse  necessario, 
perchè  taluni  alti  dell'amministrazione  acquistassero  effica- 
cia 0  esecutorietà;  resterebbero  invece  dei  semplici  controlli 
nei  casi  in  cui  ad  essi  spetterebbe  soltanto  opporre  un  veto 
ad  alcune  deliberazioni  comunali  di  capitale  importanza. 

Accanto  agli  organi  del  Comune  ci  sono  quelli  delle  fra- 
zioni. Questi  ultimi  però  sono  sempre  straordinari,  in  quanto 
che  vengono  creati  nel  caso  speciale  di  opposizione  d'inte- 
ressi fra  il  Comune  e  le  frazioni  e  cessano  col  cessare  di 
questa  opposizione.  Gli  organi  ordinari  delle  frazioni  sono 
sempre  quelli  del  Comune  medesimo. 

Capo  li.  —  Organi  burocraticL 

151.  Gli  organi  burocratici  dei  Comune  e  gli  organi  burocratici 
dello  Stato.  — 152.  Impiegati  e  salariati.  — - 153.  Impiegati: 

(1)  V.  sulla  questione  Galileo  Crivellar i,  Il  «  referendum  > 
nella  Svinerà  e  la  sua  introduMione  n^  diritto  amministrativo 
italiano  (Archivio  giur.,  voi.  xxxiv.  1885,  pag.  377);  Coppi, 
//  f  referendum  »  nelV amministrazione  locale  (Ross,  di  scienze 
soc.,  IX,  I,  336);  La  nozione  scientifica  del  <  referendum  »  am- 
ministrativo (Id.y  IX,  11,  592).—  Cnfr.  anche  il  recentissimo  libro 
del  Laeava,  La  finanza  locale  in  ItaUa,  Torino,  Roux,  1 896,  dove  si 
trovano  acute,  se  non  sempre  accettabili,  osservazioni  in  proposilo. 

(2)  Per  il  segretario  comunale  v.  la  voce  speciale  8e|retario 
MMunato. 

(?»)  Abbiamo  fra  di  essi  citato  il  LOniog,  il  Jellmek,  il  Jolly,  cui 
a  potaoDo  anche  aggiungere  il  Bomhak,  Rechtsweg,  nel  eìt  Wàr- 


loro  nomina.  —  151  Loro  stipendio  e  pensione.  —  155. 
Cessazione  dal  servizio:  licenziamento  e  rinunzia.  —  156. 
Salariati. 

151.A  poche  considerazioni  dobbiamo  limitarci  riguardo 
agli  organi  burocratici  del  Connine,  bastandoci  notare  sem- 
plicemente quei  punti  in  cui  essi  differiscono  dagli  organi 
burocratici  dello  Stato  (2).  È  noto  diliitli  come  agli  stipen- 
diati del  Comune  si  applichino,  fino  a  che  leggi  o  regola- 
menti speciali  non  lo  vietino,  quei  medesimi  principi  che 
regolano  i  rapporti  fra  lo  Stato  e  i  suoi  impiegati.  Ciò  non 
avviene,  come  a  prima  vistósi  potrebbe  credere,  per  una  in- 
terpretazione estensiva  e  analogica,  ma  per  l'identità  delle 
relazioni  giuridiche  che  i  principi  medesimi  sono  chiara<iti, 
dal  legislatore,  a  regolare.  Abbiamo  già  fatta  questa  osser- 
vazione per  gli  organi  istituzionali  ordinari  del  Comune  e 
adesso,  traendone  maggiori  conseguenze  pratiche,  la  ripc- 
tiamo*per  gli  organi  burocratici.  Ciò,  del  resto,  è  una  venia 
riconosciuta  oramai  da  tutti  gli  scrittori  tedeschi,  i  quali 
chiamano  appunto  funzionari  dello  Stato  mecfia/i  quelli  del- 
l'amministrazione autarchica  (3).  li  che  non  solo  ha  una 
importanza  teorica,  secondo  noi,  grandissima,  in  quanto 
che  serve  ad  esprimere  l'intima  connessione  che  passa  fra 
il  Comune  e  lo  Stato,  e  a  ribadire  il  giusto  concetto  di 
autarchia,  ma  corrisponde  anche  alla  realtà  delle  cose  che 
altrimenti  apparirebbe  come  una  anomalia  inspiegabile.  Un 
esempio  chiarirà  all'evidenza  tutto  ciò.  Nella  nomina,  nel 
licenziamento,  nella  sorveglianza  disciplinare  del  maestro 
elementare  i  poteri  del  Comune  sono,  più  che  limitati,  resi 
illusori  dairingerenz;i  governativa,  che  non  solo  sorveglia 
ma  ha  avocato  a  sé  buona  parte  di  questi  poteri.  Per  modo 
che  si  è  arrivati  al  punto  che  non  si  sa  se  il  maestro  sia 
un  impiegato  comunale  o  governativo  (4). 

152.  Gk  oi^ani  burocratici  del  Comune  si  distinguono  in 
due  grandi  categorie,  i  limiti  delle  quali  sono,  a  dir  vero, 
un  po'  incerti,  ma  che  tuttavia  hanno  dei  caratteri  distintivi 
molto  spiccati  e  ì  cui  effetti  pratici  non  sono  affatto  trascu- 
rabili. La  prima  categoria  sarebbe  costituita  dagli  impie- 
gati propriamente  detti,  la  seconda  dai  salariati.  Questi  ul- 
timi si  distinguono  dai  primi  in  quanto  sono  adibiti  ad  opere 
manuali  che  danno  loro  il  carattere  di  veri  e  propri  inser- 
vieìitij  non  dissimili  daquelliche  ciascun  privato  può  tenere 
al  suo  servizio.  Secondo  noi,  si  dovrebbe  anche  richiedere 
come  condizione  essenziale  perchè  ci  sia  un  salai'iato  che 
l'ufficio  che  egli  presta  non  sia  per  sua  natura  pubblico, 
di  quelli  cioè  che  il  Comune  disimpegna  nella  sua  qua- 
lità di  oi*gano  dello  Stato,  fornito  di  supremazia.  Invece 
pare  che  l'indirizzo  predominante  nelle  decisioni  del  Con- 
siglio di  Stato  sia  quello  di  fermarsi  al  carattere  mannaie 
0  intellettuale  dell'opera  che  si  compie  ;  da  ciò  la  classifica- 
zione fra  i  salariati  anche  delle  guardie  municipali  (5),  dei 
pompieri  (6),  delle  guardie  daziarie  (7),  e  cosi  via. 

ierhuch  des  d,  Verwaltungsrechts  dello  Steiigel,  §  5,e  Harseim, 
Beamte,  m,§  1.  Vedi  anche  Giriodi,  IlComunenel  diritto  civile, 
pag.  311  e  370. 

(4)  Cfr.  Giriodi,  //  Comune  nel  dir,  dv,,  pag.  318-319,  §  m. 

(5)  Consiglio  di  SUto,  22  febbraio  1878,  23  luglio  1881.13 
genuaio,  2  febbraio  e  19  giugno  1883;  18  agosto  ìSSl  (Man. 
degli amm.,  1878,  pag.  101;  1881,  pag.  333;  1883,  pag.  203, 
282,  351;  1888,  pag.  140;  cit.  dal  Mauocoolo,  op.  dt.  pag.  305). 

(6)  Consiglio  di  Suto,  27  giugno  1879  {Man,  de§U  t 
1879,  263). 

(7)  Consiglio  di  Stato,  19  ingiio  1873  (Man.  àofU  < 
1873,  365). 


Digitized  by 


Google 


COMUNE  (IL)  (Diritto  amministrativo) 


6dd 


153.  Gli  impiegati  propriamente  delti  poi  si  dividono  in 
impiegati  di  concetto,  che  sarebbero  quelli  che  le  Auto- 
rità comunali  possono  nominare  fra  le  persone  che  cre- 
dono più  idonee,  senza  alcun  vincolo  fissalo  da  leggi  o  re- 
^lamcnti  generali,  e  in  impiegati  che  potremmo  chiamare 
di  carriera,  per  i  quali  le  leggi,  specie  la  comunale  e  pro- 
vinciale, hanno  delle  disposizioni  che  il  Comune  è  obbligato 
a  rispettare.  Questi  ultimi  impiegati,  oltre  che  il  segretario 
comunale,  sarebbero  i  maestri  elementari,  l'esattore  e  il 
cassiere,  i  medici  condotti  e  le  levatrici,  l'ufficiale  sanitario 
comunale. 

Riguardo  alla  nomina  degli  impiegati  comunali  in  genere 
suole  essere  competente  il  Consiglio  comunale  (1)  :  non  è 
però  escluso  che  essa  debba  essere  compita  da  Autorità 
estranee  al  Comune,  come  il  prefetto  per  Tuificiale  sanita- 
rio, od  anche  sottoposta  all'approvazione  di  qualche  altra  Au- 
torità 0  da  questa  circoscritta  in  vari  modi  :  come  avviene 
pei  maestri  elementari.  È  poi  ammissibile  che  per  alcuni 
impiegati  si  richieda  un  periodo  di  prova  (2),  dopo  il  quale 
possono  essere  confermati  neirufficio  o  anche  licenziati,  sia 
a  libito  dell'Amministrazione,  sia  soltanto  quando  si  siano 
mostrati  incapaci  o  negligenti,  e  per  mezzo  di  una  disdetta 
data  in  tempo  congruo. 

154.  Anche  lo  stipendio  viene  per  regola  fissato  dal  Con- 
siglio, il  quale  però  è  limitato  nei  suoi  poteri  dalle  dispo- 
sizioni che  eventualmente  si  possono  trovare  nelle  leggi 
speciali  e  che  determinano  il  minimum  di  alcuni  stipendi. 
Per  le  pensioni  pare  che,  a  differenza  degli  impiegati  go- 
vernativi, i  quali  per  regola  generale  vi  hanno  di  ritto,  gli  im- 
piegati comunali  non  possano  pretendervi.  Non  è  forse  pos- 
sibile trovare  una  spiegazione  soddisfacente  di  tale  ecce- 
zione, che  cosi  può  chiamarsi.  Del  resto  può  avvenire  che  il 
Comune  sia  obbligato  a  corrispondere  ai  suoi  impiegati  la 
pensione  in  virtù  di  leggi  e  regolamenti  speciali  a  di  anti- 
che concessioni.  Forse,  sancendo  il  principio  generale  che 
gli  impiegati  comunali  non  hanno,  per  questo  semplice  loro 
titolo,  diritto  a  pensione,  si  è  voluto  dare  facoltà  ai  Comuni  di 
esplicare  su  tale  materia  la  loro  attività  regolamentare,  la- 
sciandoli liberi  di  proporzionare  alle  proprie  forze  economiche 
le  loro  obbligazioni.  Ciò  che  muove  anche  dall'idea  latente,  ma 
molto  diffusa, ehe  i  rapporti  fra  il  Comune  e  i  suoi  impiegati 
abbiano  un  carattere  molto  più  contrattuale  che  non  quelli 
fra  gli  impiegati  dello  Stato  e  lo  Stato  medesimo  e  che  quindi 
sia  possibile  regolarli  come  alle  parti  contraenti  sembri 
più  opportuno,  con  minore  riguardoa  quegli  interessi  d'or- 
dine pubblico  che  nell'amministrazione  diretta  dello  Stato 
sono  più  convenientemente  riguardati.  Va  da  sé  che  quando  il 
Comune  si  è  obbligato  mediante  regolamenti  da  esso  ema- 
nati 0  anche  con  delle  speciali  pattuizioni  eoi  singoh  im- 
piegati, questi  avranno  diritto  alla  pensione.  Solo  si  può  far 
questione  se  tali  regolamenti  municipali  abbiano  efficacia 
solo  per  gli  impiegati  nominati  dopo  la  loro  emanazione 
0  abbiano  anche  effetti  retroattivi.  Per  i  maestri,  la  legge 
23  dicembre  1888  ha  fissato  delle  apposite  norme,  creando 
un  istituto  speciale,  il  Monte  delle  pensioni. 

Questi  i  diritti  :  riguardo  ai  doveri  degli  impiegati  comu- 
nali poco  c'è  da  osservare,  in  quanto  che  essi  sono  sostan- 

(i)  Art  126  legge  comunale  e  provinciale. 

(2)  y.  io  stadio  del  Porrìni,  /(  periodo  di  prova  di  alcuni  im- 
piegati  comunali,  Milano  i894  (estr.  dal  hitangeri,  i89l). 

(3)  Articolo  16  delia  legge  S2  dicembre  188ii  sulla  tutela  del- 
rigiene  e  della  sanità  pubblica:  «  La  nomina  (fei  medici  e  chirurgi 


zialmente  identici  a  quelli  degli  impiegati  dello  Stato,  con- 
sistono, cioè,  nell'obbedienza  verso  il  superiore  gerarchico, 
nella  fedeltà,  nella  responsabilità  cosi  civile  che  penale  e 
disciplinare.  Riguardo  a  quest'ultima  è  opportuno  notare 
che  la  relativa  sorveglianza  viene  qualche  volta  esercitala, 
come  nel  caso  già  ricordato  dei  maestri,  da  Autorità  estranee 
al  Comune. 

155.  Ci  resta  ad  accennare  alla  facoltà  di  licenziare  gli 
impiegati  che  spetta  all'Amministrazione  comunale.  In  al- 
cuni casi  tale  facoltà  h.  grandemente  limitata  dalle  leggi, 
tanto  che  in  un  certo  senso  si  può  dire  che  ci  siano  degli 
impieghi  comunali  aventi  carattere  se  non  di  irfamovibilità, 
certo  di  stabilità,  per  modo  che  quel  medesimo  Consiglio 
comunale  che  li  ha  nominati  non  può  licenziarli  senza  spe- 
ciali garanzie,  che  per  lo  più  consistono  in  un'approvazione 
0  anche  in  un  semplice  parere  d'un'Autorilà  tutoria o  di  un 
corpo  consultivo.  Tale  è,  per  esempio,  il  caso  dei  medici 
condotti  (3).  Generalmente,  però,  il  Comune  può  licenziare 
quando  vuole  i  suoi  impiegati,  senza  essere  tenuto  ad  altri 
limiti  che  quelli  derivanti  dalle  convenzioni  speciali,  stabi- 
lite sia  nell'atto  di  nomina  sia  nei  regolamenti  generali, 
sia  in  capitolati  appositi,  sia  finalmente  nel  programma  del 
concorso  dietro  il  quale  la  nomina  ebbe  luogo. 

Quando  uno  di  questi  patti  sia  stato  violato,  allora  non 
sembra  dubbio  che  si  possano  adire  \  tribunali  ordinari, 
giacché  l'impiegato  ha  un  vero  e  proprio  diritto  all'impiego. 
Nemmeno  si  possono  addurre  dall'Amministrazione  in  di- 
fesa del  provvedimento  motivi  di  servizio,  o  d'economie  o 
di  riduzioni  d'organici  :  sembra  che  anche  in  tali  casi  l'im- 
piegato indebitamente  licenziato  possa  pretendere  il  risar- 
cimento dei  danni.  La  restituzione  dell'impiego  invece  non 
potrà  in  nessun  caso  essere  pronunciata  dall'Autorità  giudi- 
ziaria, giacché  essa  importerebbe  la  re\oca  dell'atto  ammi- 
nistrativo che  si  dichiara  illegale. 

Quando  invece  l'impiegato  domanda  o  la  revoca  del  licen- 
ziamento illegale  per  violazione  di  patti  contrattuali  o  delle 
leggi,  oppure  ricorre  contro  il  licenziamento  medesimo,  in 
base  ad  un  semplice  interesse,  alloraé  competente  la  Giunta 
provinciale  amministrativa  in  base  agli  articoli  1  e  2  della 
legge  1^  maggio  1890.  Contro  le  decisioni  della  Giunta  si 
può  ricorrere  alla  quarta  Sezione,  per  incompetenza,  ec- 
cesso di  potere  e  violazione  di  legge  (art.  19  medes.  legge). 
Come  si  vede,  i  limiti  della  competenza  fra  l'Autorità  giudi- 
ziaria e  l'amministrativa  sono  in  questa  materia  determinati 
da  un  lato  dall'esistenza  o  meno  di  un  diritto  all'impiego, 
e  dall'altro  lato  dalla  domanda  dell'impiegato  che  eserciti 
l'azione  o  il  ricorso. 

Oltre  che  per  licenziamento  l'impiegato  comunale  può 
cessare  dal  servizio  per  sua  rinunzia,  pur  dovendo  conti- 
nuare nell'ufficio  fino  a  che  l'Amministrazione  non  accetti 
le  sue  dimissioni.  Crediamo  però  che  queste  debbano  esser 
sempre  accettate  dal  Comune,  salve  le  conseguenze  che 
possono  derivare  dalla  violazione  dei  patti  contrattuali,  e  ciò 
per  il  principio  che  nessuno  può  contro  sua  voglia  essere 
costretto  a  servire  la  pubblica  Amministrazione  se  non  nei 
casi  dalla  legge  previsti. 

156.  Intorno  ai  salariati  basti  il  dire  che  essi  sono  nomi- 


stipendiati  dai  Comuni  fatta  dal  Consiglio  comunale,  dopo  tre  anni 
di  prova,  acquista  carattere  di  stabilità...  Compiuto  il  triennio, 
il  Comune  non  può  licenziarli  se  non  per  motivi  giustificati,  con 
l'approvazione  del  prefetto,  sentito  il  Consiglio  provmciale  di 
sanità  ». 
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nati  non  dal  Consìglio,  ma  dalla  Giunta,  dietro  proposUidol 
sindaco,  sebbene  il  loro  salario  sia  sempre  fissalo  dal  Con- 
siglio (art.  Ì2G).  Sembra  che  t;dc  competenza,  detcrminata 
dalla  legge alPart.  135,  n*^  2,  siadi  assoluto  diritto.  Lo  stesso 
si  può  dire  riguardo  al  licenziamento.  Come  la  massima 
parte  degli  impiegati,  essi  ])ossono  sempre  essere  licenziati, 
quando  non  esista  un  patto  contrattuale.  Contro  il  licenzia- 
mento, illegale  o  no,  si  possono  sperimentare  quegli  stessi 
mezzi  cui  abbiamo  accennato  a  proposito  degli  impiegati 
veri  e  propri. 

Titolo  IV.  —  Funzioni  dkl  Comune. 

Capo  I.  —  Atti  amministrativi. 

157.  Nozioni  gnnorali.  —  i58.  Distinzioni  degli  atti  d'impero  e 
di  gestione.  —  159.  Atti  di  gestione  o  araministrativi  :  sud- 
distinzione. —  160.  Facoltà  regolamentare  dei  Comuni.  — 
161.  Materia  dei  regolamenti.  —  162.  Loro  formazione.  — 
163.  Specie.  —  164.  Provvedimenti  amministrativi  del  Co- 
mune. —  165.  Carattere  delle  ordinanze  d' urgenza  del  Co- 
mune. —  166.  Forme  degli  atti  amministrativi  comunali. 

—  167.  Deliberazioni:  loro  esecutorietà.  —  168.  Revoca- 
bilità di  esse.  —  169.  Altre  forme  degli  atti  amministrativi 

—  170.  Rimedi  contro  gli  atti  amministrativi  del  Comune. 

157.  Dopo  aver  esaminato  per  mezzo  di  quali  persone  il 
Comune  forma  e  manifesta  la  sua  propria  volontà,  è  d'uopo 
accennare  brevemente  ai  principali  modi  con  cui  tale  vo- 
lontà per  regola  si  esplica,  alle  forme  cbe  essa  suole  assu- 
mere, in  relazione  ai  diversi  obietti  cui  si  dirige  e  ai  diversi 
subietti  da  cui  promana.  É  evidente  come  lido  esame  costi- 
tuisca una  parte  non  trascurabile  delPallra  indagine  circa 
gli  atti  amministrativi  dello  Stato  in  generale.  Questi  si  pos- 
sono dividere  in  due  grandi  categorie  :  l'una  delle  quali  com- 
prende gli  atti  amministrativi  compiuti  dal  Governo,  Taltra 
gli  atti  amministrativi  compiuti  dagli  enti  locali.  Noi,  in  ([ue- 
sto  luogo,  dobbiamo  fare  a  meno  di  esporre,  sia  pure  som- 
mariamente, i  principi  generali  che  regolano  l'esplicaziono 
della  volont/i  dello  Stido  nel  campo  delia  pubblica  ammini- 
strazione (1)  e  dobbiamo  parlare  senz'altro  degli  atti  che 
compie  il  Comune. 

È  opportuno  innanzi  tutto  far  notare  che,  come  per  lo 
Stato  (2),  cosi  anche  per  il  Comune  manca  una  classifica- 
zione degli  atti  amministrativi,  che  sia  in  ogni  sua  parte 
soddisfacente:  tentarla  qui  non  é  certamente  possibile  e 
mal  si  converrebbe  all'indole  della  trattazione  più  esposi- 
tiva che  crìtica.  Ci  limiteremo  quindi  ad  enumerare  le  di- 
stinzioni che  sono  più  in  uso  rispettando  la  terminologia 
prevalente. 

158.  In  primo  luogo  è  necessario  distinguere  gli  atti  d'im- 
pero che  compie  il  Comune  dagli  altri  atti  che  comunemente 
si  dicono  di  gestione.  É  noto  come  tale  distinzione  dia  luogo 

(1)  V.  alla  voce  Atto  amministrativo. 

(2)  Quale  per  una  ragione  quale  per  un'altra,  non  possono,  p.  es., 
servire  al  nostro  scopo  le  classificazioni  di  E.  Meyer,  Iku  Vet'wal- 
tungsreclU  neWIJoUsendo/l's  EncyclopacUe  der  ReclUwissm- 
xcìuift  (4*  ediz.),  18S2,  pag.  68  e  segg.,  del  LOning,  Lefirbuch 
desdeutschen  Veì-walluiigsrechtSy  pag.  2i2,  di  G.  Meyer,  Lehr- 
buch  des  dexUschtSìi  VerwaltungsrechtSy  i,  §  58  ;  del  Bematzik, 
lìechispvechung  ttrul  nuUeneUe  iiecfUskrafl,  Wien  1886,  pa- 
gina 12;  del  Liband,  Dos  deutsche  Staatsrecht,  i,  pag.  687  e 
segg.;etc. 

(3)  Cosi,  fra  gli  altri,  il  Giriodi,  Il  Comune  nel  diritto  ciini^ 
pag.  4-6. 


ad  opinioni  diverse,  che  qui  non  possiamo  nemmeno  accen- 
nare. Chi,  per  giustificarla,  ricorre  al  fine  per  cui  reme 
comunale  agisce,  ravvisando  atti  d'impero  quando  l'azione 
ha  per  movente  un  pubblico  vanta^io,  e  atti  di  gestioni 
quando  il  movente  è  Trinimus  lucrandi  (3);  chi  afferma  che 
Punico  mezzo  di  distinguere  l'una  categoria  di  atti  dagli 
altri  sia  quello  di  esaminare  quando  essi,  obiettivamente 
considerati,  siano  di  diritto  pubblico,  quando  di  diritto  pn- 
vato  (4);  chi  restringe  gli  atti  di  gestione  a  quelli  compiuti 
nell'amministrazione  del  patrimonio,  chiamando  questi  ■  atti 
di  amministrazione  »  e  quelli  d'impero  «  atti  amministra- 
tivi »  (5);  chi  adotta  altrì  criteri  ed  infine  chi  tende  a  fare  a 
meno  ditale  distinzione o a  sostituirne  qualche  altra,  basata 
specialmente  sulla  tripartizione  deirattività  statuale  in  giu- 
ridica, sociale  e  patrimoniale  (6). 

Ad  ogni  modo,  senza  entrare  in  un  esame  che  esorbita 
dalla  nostra  sfera,  basti  il  dire  che  noi  dobbiamo  restringerci 
soltanto  agli  atti  d'impero  o,  meglio,  agli  atti  araminj.stra- 
livi  propriamente  detti,  essendo  chiaro  che  quelli  di  gestione, 
cui  sarebbe  opportuno  dare  il  nome  di  negozi  giuridiei,  so- 
gliono per  lo  più  assumere  le  forme  proprie  degli  atti  cbe 
si  compiono  fra  privati,  e  presentano  perciò  poco  di  ca- 
ratteristico. Ce  ne  occuperemo,  del  resto,  implicitamente 
quando  parleremo  deirattività  patrimoniala  dei  Comuni. 

159.  Gli  atti  d'impero  o,  per  usare  la  espressione  che 
sembra  più  corretta,  gli  atti  amministrativi  in  senso  stretto, 
si  dividono,  secondo  un'opinione  cui  possiamo  solo  accen- 
nare, in  unilaterali  e  bilaterali,  secondoché  per  la  loro  ef- 
ficacia e  validità  prescindono  o  no  dal  consenso  delle  per- 
sone cui  sono  diretti.  Ad  altri  invece  l'espressione  «  atti 
d'impero  bilaterali  »  sembra  una  coiUradictio  in  adieclo, 
per  il  principio  che  la  sovranità  in  quanto  è  tale  esclude 
qualsiasi  forma  di  rapporti  contrattuali:  la  questione  é  molto 
complcs.sa  e  tale  da  non  potersi  certamente  esaminare  a 
questo  proposito.  Son  note  le  controversie  che  da  qualche 
tempo  il)  (|ua  si  agitano  sull'ammissibilità  del  contratto  di 
diritto  pubblico  (7).  Ed  è  del  resto  parimenti  controverso 
se  questi  atti  amministrativi  cui  si  suol  dare  il  nome  di 
bilaterali,  ammesso  che  tale  qualifica  sia  esjttia,  dobbjuio 
considerarsi  come  veri  e  propri  contratti  u  come  atti  collet- 
tivi 0  complessi,  che  dir  si  voglia,  diversi  sostanzialmente 
da  quelli  contrattuali  (8). 

Ad  ogni  modo,  prescindendo  dallesaminare  siffatto  pro- 
blema, dio  presenti  un  alto  interesse  scientifico,  ma  non 
è  specifico  al  nostro  argomento,  diremo  che  gli  alti  ammi- 
nistrativi die  compie  il  Comune  si  possono  dividere,  come 
quelli  dello  SUito,  in  generali  e  speciali  (9)  o,  per  usare 
un'altra  espressione  più  tecnica,  in  regolamenli  e  provoe- 
diw<('/i//.  Occupiamoci  per  ora  dei  primi. 

160.  È  un'opinione  che  viene  frequentemente  enunciata 
che  al  Comune  amministrativo  moderno  non  spettino  più 

(4)  Brondi,  Le  pubbliche  amministraùoni  e  la  r/estione  d'af- 
fari, Torino  1895,  pag.  94  e  segg. 

(5)  Cosi  il  Meocci,  Istitvzioni  di  diritto  amìmnistrativo,  pa- 
gine 69  e  143. 

(6)  V.  Orlando,  Conteniioao  ammlaiatrativo,  in  questa  R»> 
colta. 

(7)  Suirammissibilità  in  genere  deicontratti  di  diritto  pabblìco. 
v.  Slengel,  Verlrag  auf  dem  Gebiete  der  Verwalttmg,  nel  soo 
Wnrterbuch  cit.,  il,  pag.  701  e  segg. 

(8)  Cfr.  Fadda  e  Bensa,  in  nota  al  Diritto  deUe  PùndeUe,  del 
W'iodscheid,  voi.  i,  parte  i,  pag.  844;  Turino,  Un. Tip.-£d.,  1887-99. 

(9)  Meucci,  IstituMiom  cit.,  pag.  143. 
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facoltà  le^'slatì ve  e  ^udìziarie  (1).  Ciò,  a  prescìndere  dalle 
ultime,  deve  intendersi,  riguardo  alle  prime,  in  un  senso  af- 
fatto relativo.  Anzi  per  chi,  come  noi,  ammette  che  la  parola 
«  legge  »  abbia  un  doppio  significato,  l'uno  Ibrmalc,  Tattro 
sostanziale  e  che,  rispetto  al  primo,  sia  legge  qualunque 
tnaiiifestazione  di  volenti  del  Parlamento,  rispetto  al  secondo 
•|ualunque  norma  giuridica  avente  carattere  di  generalità, 
non  avrà  difficoltà  alcuna  di  ammeltere  che  anche  ai  Comuni 
come  ad  altri  corpi  od  Autorità  amministrative,  spetti  la  fa- 
coltà di  regolare  per  via  di  legge  taluni  rapporti  di  diritto 
in  quanto  a  tali  rapporti  essi  possono  provvedere,  non  solo 
caso  per  caso,  ma  per  mezzo  di  norme  astratte  e  generali. 
Senonchè  i  Comuni  nelPesercizio  di  tale  loro  facoltìi  sono 
sottoposti  a  quei  medesimi  vincoli  e  limiti  cui  sottostanno  le 
Autorità  governative. 

Vale  alPuopo  la  sanzione  esplicita  dell'art.  2T9  della  legge 
comunale  e  provinci<'ile;  il  quale  stabilisce  che  «  son  nulle 
di  pieno  dirìtto  le  deliberazioni  prese...  sovra  oggetti  estra- 
nei alle  attribuzioni  del  Consiglio  »  (2). 

161.  È  pressoché  impossibile  enumerare  tutti  i  regola- 
menti che  i  Comuni  possono  emanare,  giacché  sulla  mag- 
gior parte  delle  attribuzioni  che  ad  essi  spettano  tale  facoltà 
può  esplicarsi.  Non  è  dubbio  che  Tenumerazione  del  n.^  6 
dell'art.  126  della  legge  comunale  e  provinciale  sia  soltiinlo 
dimostrativa;  per  modo  che,  oltre  che  sui  modi  di  usare  dei 
beni  comunali  e  sulle  istituzioni  che  appartengono  al  Co- 
mune, suirigiene,  suH'edilizia,  sulla  polizia  locale,  è  possi- 
bile che  siano  emessi  dei  regolamenti  anche  sugriuipiej-ati, 
sulle  scuole,  sulle  sedute  del  Consiglio  e  cosi  via  (3). 

162.  Per  solito  i  regolamenti  comunali  sono  preparati  e 
presentati  dalla  Giunta  (4).  Ciò  del  resto  non  impedisce  che 
qualunque  consigliere  e  il  sindaco  possano  presentare  anche 
essi  qualsiasi  regolamento  (5).  Il  Consiglio  \\  discute  ed 
approva  (6)  con  la  forma  consueta  e  comune  a  tutti  i  suoi 
atti;  e  come  ogni  altra  delibei*azione,  il  prefetto  li  approva, 
il  sindaco  li  pubblica,  li  esegue  e  ne  cura  l'osservanza,  come 
a  momenti  vedremo. 

163. 1  regolamenti  inoltre  si  possono  dividere  in  interni 
ed  esterni,  secondo  che  hanno  efììcacia  solo  per  i  funzionari 
sia  istituzionali  che  burocratici  del  Comune  o  anche  per  i 
comunisti.  Apparterrebbero  alla  prima  categoria  i  regola- 
menti, p.  es.,  sulle  sedute  del  Consiglio,  quelle  che  più  co- 
munemente diconsi  istruzioni  agli  impiegati,  da  un  certo 
punto  di  vista,  anche  i  regolamenti  per  le  pensioni  e  cosi 
via;  alla  seconda  categoria  appailerrebbero  i  regolamenti 
edilizi,  quelli  d' igiene,  ecc.  Ma  di  tutto  ciò  alla  voce  Rego- 
lamenti municipali. 

164.  Oltre  che  in  regolamenti,  gli  atti  amministrativi 
che  il  Comune  compie  consistono  anche  in  provvedimenti. 
Non  possiamo  qui  intrattenerci  sull'  indole  propria  di  questi 
atti  che,  come  si  sa,  ha  dato  luogo  a  una  serie  di  dispute, 
specie  fra  gli  scrittori  tedeschi.  Ci  limitiamo  a  dire  che  per 
essi  noi  intendiamo  quegli  atti  che  son  dotati  di  un  carattere 
di  specialità  o  singolarità  che  dir  si  voglia,  in  antitesi  ai  re- 
golamenti aventi  sempre  cai'attere  generale  ed  astratto:  è 


(1)  Vedi,  p.es.,  Giorgi,  Dottrina  delle  persone  giuridiche,  tv, 
pag.  67. 

(2)  y.  alla  voce  Rrgolamenti  manlelpali. 

(3)  Ibidem. 

(4)  Art.  135.  n.  7  legge  com.  e  proy. 

(5)  Consiglio  di  Stato,  30  agosto  1870,  in  Mazzoccoio,  op.  cit, 
pag.  307. 


fuori  di  proposito  andare  qui  in  cerca  di  altri  criteri  distin- 
tivi che,  per  lo  piò,  sono  o  troppo  incerti  o  anche  erronei  (7). 
Così  fino  a  che  punto  sia  vera  Topinione  messa  innanzi  dal 
Lnband  e  da  molti  altri  seguita  che  il  provvedimento  oltre 
che  regolare  dei  casi  singoli  o  anche  una  somma  di  casi 
singoli,  come  sostiene  il  Rosin  (8),  costituisca  un  vero  e 
proprio  negozio  giuridico  (RechsfgescMft),  simile  a  quelli 
di  diritto  privato  (9),  non  possiamo  esaminare  neppure  bre- 
vemente. 

E  impossibile  enumerare  tutti  i  provvedimenti  che  il 
Comune  può  emanare  e  che  sì  possono  classificare  da  molti 
punti  di  vista.  Cosi,  p.  es.,  si  può,  col  Laband,  prendere  per 
punto  di  partenza  il  loro  contenuto  e  distinguerli  a  seconda 
che  consistono  in  un  concedimento  (concessioni,  autoriz- 
zazioni), 0  in  una  sottrazione  (espropriazioni,  limitazioni 
d'uso,  ecc.)  (iO),  sebbene  si  potrebbe  far  osservare  che  cosi 
restano  fuori  le  semplici  constatazioni  o  certificati,  che  dir 
si  voglia.  Si  può  anche  badare  più  che  ad  altro  al  se  TAm- 
ministrazione  abbia  la  facoltà  di  emanarli  o  se  invece  ne  ab- 
bia Tobbligo  giuridico.  Anche  noi  abbiamo  ad  altro  proposito, 
e  precisamente  per  determinare  i  diritti  civici  dei  comunisti, 
distinto  gli  atti  con  cui  il  Comune  altesta  un  rapporto  o  lo 
riconosce,  gli  atti  con  cui  crea  un  diritto  o  ne  permeile 
l'acquisto  od  auchei]  semplice  esercizio,  kì  quah  sì  potreb- 
bero aggiungere  gli  atti  con  cui  viene  annullalo  o  limitato 
un  diritto,  quelli  con  cui  s'impone  un  dovere  che  prima 
non  esisteva  e  cosi  via. 

I  limiti  che  il  Comune  ha  in  questa  sua  facoltà  sono  presso 
a  poco  i  medesimi  che  abbiamo  visto  per  i  regolamenti. 
Esso  può  quindi  emanare  dei  provvedimenti  che  abbiano 
effetti  cosi  nel  campo  del  diritto  privato,  come  in  quello  del 
diritto  amministrativo  intra  e  praeter  legem,  giammai  con- 
tra  legem.  Tali  provvedimenti  inoltre,  per  principio  generalo 
assai  facile  a  comprendersi  e  per  tassativa  disposizione  del- 
Tart.  279  della  legge  comunale  e  provinciale,  debbono  es- 
ser presi  nei  limiti  della  competenza  assegnata  al  Comune. 

165.  Accanto  agli  atti  amministrativi  ordinari'  ce  ne 
possono  essere  anche  degli  eccezionali,  da  emanarsi  solo 
quando  una  speciale  urgenza  l'impone.  Senonchè  l'ecce- 
zionalità non  consiste  mai  nel  contenuto  di  questi  atti,  i 
quali  debbono  in  ogni  caso  rientrare  nelle  attribuzioni  dei 
Comuni,  ma  solo  nella  forma,  in  quanto  che  essi  sono  ema- 
nati da  un'altra  Autorità  che  non  quella  per  ordinario  a  ciò 
competente:  ne  diremo  quindi  qualche  cosa  a  proposito  della 
forma  degli  atti  amministrativi  del  Comune.  Adesso  basti 
il  dire  che  secondo  noi  gli  atti  d*  urgenza  debbono  essci- 
sempre  dei  provvedimenti,  aventi  un  carattere  speciale,  seb- 
bene possano  regolare  una  serie  di  casi  singoli,  ma  non 
possono  rivestire  la  forma  di  veri  e  propri  regolamenti. 

166.  Dopo  avere,  per  quanto  sommariamente,  accennato 
alla  sosliinza  degli  atti  amministrativi  del  Comune  é  d'uopo 
intrattenerci  un  po' sul  lato  subiettivo  o  formale  di  essi, 
specialmente  sulle  distinzioni  che  si  ottengono  prendendo 
per  punto  di  partenza  l' organo  eh'  è  competente  ad  ema- 
narli. 


(6)  Art.  126,  n.  6.  Per  i  regolamenti  in  cui  si  contengono  sol- 
tanto istruzioni  agrimpiegati  è  compelenlc  anche  il  sindaco. 

(7)  V.  Godacci-Pisanelli,  Legge  e  regolamento,  pag.  1-5. 

(8)  Polizeiverordnung'srecht,  pag.  8. 

(9)  Laband,  Dos  StaaUredit  des  d.  Ueiclies,  i,  pag.  690. 

(10)  Op.  cit.,  I.  pag.  691. 
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Innanzi  tutìo  si  suol  dare  il  nome  di  «  dclibcra/ione  • 
agli  atti  emanati  dal  Consiglio  e  anche  dalla  Giunta;  invece 
gli  atti  compiuti  dai  sindaco  si  sogliono  designare  col  nome 
di  e  ordinanze  »,se  riguardano  i  comunisti,  e  contengono 
delle  limitazioni;  se  invece  hanno  per  obietto  una  conces- 
sione 0  un  accertamento,  allora  prendono  diversi  nomi,  a 
seconda  dei  casi,  cioè  concessioni,  autorizzazioni,  certificati, 
diplomi  e  così  via.  Quando  poi  sono  diretti  soltanto  ai  fun- 
zionari, allora  possono  aversi  delle  «  istruzioni  »,  degli 
«  avvisi  1 ,  0  anche  semplicemente  dei  «  comandi  »  o  «  or- 
dini »,  se  dati  a  voce.  Si  tenga  del  resto  presente  che  in 
questa  terminologia  unico  regolatore  é  Tuso,  che,  come  si 
sa,  è  soggetto  a  delle  eccezioni  e  variazioni  che  non  hanno  del 
resto  eccessiva  importanza.  I  regolamenti  dcbiiono  sempre 
essere  obietto  di  una  deliberazione;  invece  i  provvedimenti 
possono,  a  seconda  dei  casi,  prendere  la  forma  di  delibera- 
zioni 0  ordiniinze;  per  modo  che  si  hanno  deliberazioni-re- 
golamenti, deliberazioni  provvedimenti,  ordinanze-provve- 
dimenti, giammai  ordinanze-regolamenti.  Per  modo  che 
ogni  questione  di  competenza  può  solo  farsi  in  materia  di 
provvedimenti  :  il  vedere  quando  sia  competente  luna  quando 
l'altra  Autorità  importerebbe  l'esame  delie  attribuzioni  as- 
segnate rispettivamente  al  Consiglio,  alla  Giunta,  al  sindaco, 
il  che  esorbita  dalla  presente  voce  (1). 

A  prescindere  da  ciò,  è  interessante  vedere  le  forme  este- 
riori che  rivestono  alcuni,  i  principali,  di  questi  atti,  e 
quali  requisiti  essi  debbano  avere  perchè  possano  ritenersi 
efficaci,  quando  diventano  esecutivi  e  così  via. 

167.  E  anzitutto  delle  deliberazioni.  Non  è  qui  il  caso  di 
esaminare  quando  esse  debbano  ritenersi  prese  legalmente, 
quale  sia  il  numero,  che  del  resto  varia  a  seconda  dei  casi, 
dei  consiglieri  che  debbono  votarle,  quando  debbono  essere 
prese  in  seduta  pubblica  o  segreta,  e  così  via.  La  delibera- 
zione deve  risultare  da  un  processo  verbale  steso  dal  segre- 
tario, approvato  dall'adunanza  (2)  e  firmato,  oltre  che  dal 
segretario,  anche  dal  presidente  e  dal  membro  anziano  fra 
i  presenti  (3).  Essa  deve  inoltre  essere  pubblicata  «  per 
copia  all'albo  pretorio  nel  primo  giorno  festivo,  odi  mercato 
successivo  alla  loro  data  »  (4).  Finché  tale  pubblicazione 
non  sia  avvenuta,  l'effieacia  f  Iella  deliberazione  viene  sospesa. 
All'incontro  come  effetto  immediato  della  pubblicazione,  si 
presume  che,  avvenuta  questa,  tutti  la  conoscano  (5).  Come 
si  vede,  per  le  deliberazioni  comunalt  non  vige  il  sistema 
che  dal  nostro  legislatore  è  stato  adottato  per  le  leggi,  le 
quali  diventano  obbligatorie  solo  qualche  tempo  dopo  la  loro 
pubblicazione.  Tuttavia  le  deliberazioni  municipali  non  di* 
ventano  esecutive  se  non  quando  il  prefetto,  cui  debbono 
trasmettersi  i  verbali  di  esse  per  l'esercizio  della  tutela 
legale,  le  abbia  approvate  o  almeno  non  siano  trascorsi 
quindici  giorni  senza  che  non  siano  state  sospese  (6). 
Quando  poi  le  deliberazioni  sono  di  quelle  che  vanno  sotto- 
poste all'approvazione  della  Giunta  provinciale  amministra- 
tiva (7)  0  di  qualche  altra  Autorità,  allora  deve  aspettarsi  an- 
che quest'altra  approvazione  prima  che  si  possano  eseguire. 


(i)  Vedi  le  voci  Consiglio  comvnale,  Givnta  eonanalo. 
Sindaco. 

(2)  Art.  276  legge  com.  e  prov. 

(3)  Art  278  ib, 

(4)  Art.  123  ib. 

(5)  Consiglio  di  Stato,  18  marzo  1881,  citata  da  Mazzoccolo, 
op.  cit.,  pag.  294. 

(6)  Art  191  legge  com.  e  prof. 


Quando  però  si  tratta  di  deliberazioni  d'urgenza,  allora 
esse  diventano  immediatamente  esecutorie,  se  «  la  maggio- 
ranza di  due  terzi  dei  votanti  dichiari  che  vi  è  evidente  p^ 
ricolo  0  danno  nel  ritardarne  Tesecuzione  »  (8).  Può  avve- 
nire anzi,  sempre  quando  si  verifichi  tale  urgenza,  chcnoo^ 
sia  tempo  di  convocare  il  Consiglio  e  la  causa  della  delibera- 
zione sia  posteriore  all'ultima  adunanza  consiliare,  che  la 
deliberazione  medesima  che  dovrebbe  prendere  il  Consiglio 
sia  presa  dalia  Giunta  sotto  la  sua  responsabilità  e  con  l'ob- 
bligo di  ottenerne  la  ratifica  nella  prima  adunanza  consi- 
liare (9).  In  nicitcria  poi  di  edilità  e  polizia  locale,  quando 
il  Consiglio  non  abbia  emanato  in  proposito  dei  regolameli 
0  questi  non  provvedano  a  qualche  caso  speciale,  spettasi 
sindaco,  nella  sua  qualità  di  ufficiale  del  Governo,  «  fare  i 
provvedimenti  contingibili  ed  ui-genli  di  sicurezza  pub- 
blica »  (10).  Sembra  però,  per  come  abbiamo  già  detto, 
che  la  sostituzione  del  sindaco  al  Consiglio  non  possa  ar- 
rivare fino  ad  emanare  lui  stesso  dei  regolamenti  gene- 
rali, giacché  la  legge  parla  soltanto  di  «  provvedimenti 
contingibili  »  (11). 

La  cura  di  eseguire  e  di  provvedere  all'osservanza  di  tutto 
le  deliberazioni  prese  dal  Consiglio  e  dalla  Giunta  appar- 
tiene al  sindaco,  quale  capo  dell'amministrazione  coma- 
naie  (12),  cui,  in  special  modo,  spettano  le  facoltà  di  organo 
esecutivo. 

168.  Le  deliberazioni  comunali  possono  sempre  revocarsi? 
Il  principio  generale  è  che  qualunque  atto  amministratiTo 
può,  anche  senza  essere  sostituito  da  un  altro,  annullarsi 
dalla  medesima  Autorità  da  cui  emana.  Tuttavia  nell'appli- 
cazione di  tale  principio  bisogna  andar  cauti.  Quando  si 
tratUi  di  regolamenti,  allora  non  e  dubbio  che  essi  sono  ^^ 
vocabili  ad  ogni  momento  dal  Consiglio  medesimo  cheli  ha 
emanati,  ma  con  la  stessa  procedura  stabilita  per  la  loro 
formazione  (13).  Lo  stesso  non  può  dirsi  dei  provvedimenti. 
Qu;mdo  questi  sono  stati  presi  con  l'intenzione  d'introdurre 
un  limite  o  d'imporre  un  dovere,  allora,  anche  .se  a  tale  li- 
mite 0  a  tale  dovere  corrisponde  un  indiretto  vantilo  dei 
terzi,  sono  anch'essi  revocabili;  quando  invece  lor  scopo  è 
stato  il  concedimento  di  qualche  utilitìi,  allora  bisognerà 
vedere  se  si  è  con  essi  creato  un  diritto  subbiettivo  non  solo, 
ma  se  questo  diritto  sia  assoluto  e  non  condizionato,  in  de- 
terminati casi,  alla  volontà  stessa  dell'amministi-azione  che 
l'ha  fatto  sorgere.  Anche  in  tali  rapporti  del  resto,  sembra 
che  la  deliberazione  sia  talvolta  revocabile,  salvo  il  risarci- 
mento dei  danni.  Né  si  deve  in  ultimo  dimenticare,  in  nna 
questione  che  è  cosi  comples^  e  delicata  e  che  richiede- 
rebbe una  trattazione  apposita,  che  spesse  volte  le  deliberi- 
zioni  assumono  carattere  contrattuale,  nel  senso  che  con 
esse  sono  votati  ed  approvati  dei  veri  e  propri  contratti,  per 
i  quali  debbonsi  applicare  le  norme  del  diritto  comune. 

In  generale  vige  dunque  il  principio  che  le  deliberazioni 
possono  essere  revocate  o  anche  modificate.  Ciò  può  avvenire 
sia  implicitamente  che  esplicitamente,  ne  più  nèmenoconi« 
per  le  leggi.  Quando  pei4  si  tratta  di  deliberazioni  esec»- 


(7)  Art.  194  legge  eom.  e  prov. 

(8)  Art.  194  ib. 

(9)  Art.  136  ib  ^  Vedi  alla  voce  Provvedimenti  anaM 
etrativi. 

(lO)Arl.  151  i6. 

(11)  Vedi  l'opinione  contraria  in  Mazzoccolo,  op.  dt,  pag.  SUI 

(12)  Art.  uè,  n.  -4  e  6  legge  com.  e  prov. 

(13)  Consiglio  di  SUto,  27  gennaio  1888  (L^«,xxvni,i,683) 
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Ione,  allo  scopo  principalmente  di  evitare  dimenticanze  de- 
plorevoli, le  modilìcazioni  impoilanti  la  revoca  si  avranno 
come  non  avvenute,  ove  non  se  ne  faccia  espressa  e  chiara 
menzione  (i). 

Le  deliberazioni  comunali  inoltre  possono  essere  annul- 
late, entro  il  periodo  di  trenta  giorni,  dal  prefetto,  per  mo- 
tivi d'illegjJità  (2). 

169.  Oltreché  la  forma  di  deliberazioni,  i  provvedimenti 
amministrativi  dei  Comuni  possono  anche,  come  abbiamo 
detto,  rivestire  altra  forma,  il  che  avviene  quando  essi  siano 
emanati  dal  sindaco  o  da  qualche  altra  Autorità  che  non  de- 
liberi in  collegio.  Allora,  purché  sì  faccia  conoscere  in  ma- 
niera chiara  ciò  che  si  comanda,  è  ammissibile  qualunque 
forma  di  manifestazione.  Per  lo  più  le  ordinanze  del  sindaco 
vengono  pubblicate  per  mezzo  di  pubblici  proclami,  ma  non 
sono  esclusi,  come  abbiamo  detto,  gli  ordini  impartiti  a  voce, 
oanche  per  mezzo  di  segni  :  così  lo  sbarramento  di  una  strada, 
mediante  una  barriera  od  una  pertica  può  importare  il  di- 
vieto di  passarvi  (3). 

Quando  poi  il  provvedimento  si  dirige  a  persone  singo- 
larmente determinate,  allora  è  necessario  per  la  sua  efficacia 
che  esso  venga  notificato  a  tali  persone.  Ciò  viene  implici- 
tamente riconosciuto  dalla  nostra  legge  comunale  e  provin- 
ciale allorquando  statuisce  il  termine  infra  il  quale  si  può 
ricorrere  contro  Tatto  amministrativo  che  si  ritiene  ille- 
gale (4). 

Molto  diverso,  com'è  del  resto  ovvio,  dalla  notifica  è  il 
rilascio  dei  certificati  o  attestati  che  dir  si  voglia  che  il  sin- 
daco è  obbligato  ad  emettere  a  senso  specialmente  degli 
articoli  149,  n.  8,  e  152.  La  notifica  è  atto  che  si  compie 
per  iniziativa  deirAutorità,  il  rilascio  avviene  dietro  la  ri- 
chiesta dei  comunisti:  tult<'ivia  negli  effetti  si  può  ritenere 
che  coincidano  in  parecchi  casi. 

Simile  alla  notifica  è  Vavviso  che  può  esser  dato  dal  sin- 
daco 0  anche  da  altre  Autorità  comunali  :  cosi,  per  esem- 
pio, quello  che  la  legge  richiede  per  la  convocazione  dei 
consiglieri,  deve  esser  fatto  per  iscritto  e  la  consegna  do- 
vrà risultare  da  dichiarazione  del  messo  comunale  (5).  Tut- 
tavia la  notifica  presuppone  un  atto  amministrativo  diverso 
da  essa  e  emanato  il  pili  delle  volte  da  Autorità  diversa 
da  quella  che  ne  ordina  la  notifica  medesima,  laddove  all'av- 
viso è  incorporato  Tatto  e  la  relativa  notifica. 

170.  Quali  sono  i  rimedi  che  si  possono  sperimentare 
contro  gli  atti  amministrativi  del  Comune?  Si  può  rispon- 
dere: quelli  che  in  genere  sono  ammessi  contro  gli  atti  am- 
ministrativi di  qualunque  Autorità.  Per  conseguenza  si  potrà 
contro  di  essi  ricorrere  all'Autorità  giudiziaria,  quando  si 
lamenta  la  violazione  di  un  diritto.  Si  può  inoltre  ricorrere 
in  linea  di  giustizia  amministrativa  al  re  come  rimedio 
straordinario  e  finalmente,  nei  casi  previsti  dalla  legge  dei 
1890  e  da  quella  del  1889,  alla  Giunta  provinciale  ammi- 
nistrativa e  alla  IV  Sezione.  Molte  e  difficili  questioni  sor- 
gono allorquando  si  tratta  di  determinare  i  limiti  di  queste 
diverse  competenze:  a  noi  basta  accennare  il  princìpio  ge- 
nerale che  tutti  i  rimedi  amministrativi  e  giurisdizionali 
possono  senza  eccezione  sperimentarsi  contro  gli  atti  del 
Comune. 


(1)  Art.  272  legge  com.  e  prov 

(2)  Art.  i9i  ib. 

(3)  Cfr.  m  proposito  Laband,  Iku  Staatsrechi  des  deuischm 
Reiches,  I,  695. 


Capo  IL  -  Controlli. 
§  1.  Generalità. 

171.  Necessità  dei  controlli.  — -  172.  Varie  specie  di  controlli: 
giurisilizionale,  coììlcnzioso,  azione  iwpolare.  —  173.  Con- 
trollo giuridico  ed  amministrativo.  —  ìli.  Controllo  ed 
ingerenza  governativa.  —  175.  Scioglimento  del  Consiglio 
comunale:  rinvio. 

171.  Che  ad  ogni  atto  amministrativo  che  non  sia  com- 
piuto dal  Parlamento  possano,  anzi  debbano  corrispon- 
dere dei  controlli,  oltre  che  principio  di  una  buona  politica 
amministrativa,^  anche  un  precetto  di  diritto.  Si  può  dispu- 
tare se  sia  opportuno  o  possibile  questo  o  quel  controllo,  ma 
è  indubitibile  che  il  riconoscere  in  ogni  caso  piena  efficacia 
agli  atti  amministrativi,  presumendoli  iuris  et  de  iure  con- 
formi ai  precetti  di  diritto  e  agli  interessi  delTamministra- 
zione  e  perciò  insindacabili,  non  è  compatibile  col  con- 
cetto di  Stato  moderno.  Quando  difalti  ci  siamo  trattenuti 
sulla  nozione  del  Comune,  abbiamo  più  volte  sostenuto  che 
esso  non  può  considerarsi  come  un  ente  fornito  di  sovranità 
propria  e  completa  :  lo  Stato  può  dare  delle  norme  entro 
le  quali  l'attività  delTamministrazione  comunale  deve  muo- 
versi e  può,  com'è  naturale,  sorvegliare  sulla  esecuzione  e 
Tadempimento  di  queste  norme.  Ove  non  fosse  altro,  poiché 
esiste  una  legge  comunale  e  provinciale,  debbono  necessa- 
riamente esistere  dei  controlli  che  curino  Tubbidienza  ad 
essa:  altrimenti  il  precetto  della  legge  resterebbe  sottoposto 
al  libito  e  all'arbitrio  del  Comune  medesimo. 

Da  ciò  la  conseguenza  evidente  di  per  sé  stessa  che  al 
concetto  dell'autarchia  comunale  non  contradice  punto  l'esi- 
stenza dei  controlli,  nonostante  che  il  modo  con  cui  essi  tal- 
volta funzionano  può  trovarsi  in  urto  coi  principi  fondamen- 
tali dell'autarchia  medesima.  Il  modo  poi  con  cui  tali  controlli 
sono  costituiti,  le  persone  che  ne  fanno  parte,  la  loro  dipen- 
denza 0  meno  da  altre  Autorità  riguardano  molto  da  vicino 
il  lato  politico  dei  problema  del  decentramento  amministra- 
tivo (6).  Ma  di  tutto  ciò  sarà  detto  più  diffusamente  innanzi, 
a  proposito  dei  vari  rapporti  che  si  stabiliscono  fra  l'Ammi- 
nistrazione diretta  dello  Stato  e  quella  comunale  per  mezzo 
dei  singoli  controlli  che  la  prima  esercita  sulla  seconda.  Per 
ora  a  noi  interessa  di  stabilire  con  più  precisione,  distin- 
guendolo da  altri  affini,  il  concetto  di  controllo  amministra- 
tivo nelle  sue  attinenze  col  diritto  comunale. 

172.  In  senso  largo,  controllo  sarebbe  il  confronto  di  un 
atto  con  la  norma  che  lo  regola  o  con  la  sua  corrispondenza 
al  fine.  É  tuttavia  opportuno  distinguere  le  varie  specie  di 
controlli  cui  gli  atti  amministrativi  possono  andar  soggetti. 

E  in  primo  luogo,  il  controllo  può  essere  provocato  dal 
semplice  cittadino,  in  quanto  Tatto  del  Comune  leda  un  suo 
diritto  0  un  suo  interesse.  NelTun  caso  avremo  così  un 
controllo  giurisdizionale  che,  per  diritto  italiano,  sarà  eser- 
citato almeno,  per  regola  generale,  dai  magistrati  ordinari; 
nell'altro  caso  avremo  un  controllo  che  può  anche  essere 
contenzioso  e  che  si  esplica  nei  modi  che  i  principi  in  Italia 
vigenti  in  materia  di  giustizia  amministrativa  consentono 
anche  relativamente  agli  atti  delle  altre  pubbliche  ammini- 
strazioni: ciò  che  del  resto  abbiamo  poco  fa  accennato. 

Senonché  molte  volte  può  avvenire  che  il  Comune,  come 

(4)  Art.  298  legga  com.  e  prov. 

(5)  Art.  120  iè. 

(6)  V.  la  nostra  memoria  sulla  voce  Decentramento  ammini- 
strativo, ueìVEndclop,  giur  U,,  n.  61  e  62. 
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qualsiasi  altro  ente  o  iilFieiu  pubblico,  amministri  senza  che 
ai  privati  ne  venga  alcun  utile  o  danno  immediato  e  con- 
creto, per  modo  che  essi  non  possono  provocare,  perchè  sfor- 
niti di  titolo,  né  il  controllo  dei  tribunali  ordinari,  nécjuello 
delle  Autorità  competenti  a  decidere  delle  controversie  in 
materia  d'interessi  semplici  o  anche  legittimi.  Ne  verrebbe 
che,  ove  non  si  provvedesse  altrimenti,  buona  parte  degli 
atti  compiuti  dal  Comune  resterebbe  senza  controlli,  per 
modo  che  essi  potrebbero,  nella  maggior  parte  dei  casi,  venir 
compiuti  anche  con  gravi  violazioni  della  legge  e  degli  in- 
teressi dell'amministrazione  comunale  medesima.  Da  ciò  la 
necessiti  di  uno  speciale  congegno  di  organi  che  abbiano 
per  funzionela  sorveglianza  e  la  tutela,  per  usare  due  espres- 
sioni comuni,  degli  enti  locali. 

All'uopo  si  potrebbe  anzitutto  conferire  ai  cittadini  in 
generale,  ed  ai  comunisti  inispecie,  il  potere  di  impugnare 
un  atto  del  Comune  dinanzi  l'Autorità  competente,  non 
solo  quando  un  suo  diritto  o  int<Tcsse  ne  fosse  leso,  ma 
anche  quando  una  norma  obiettiva  di  diritto,  e  in  taluni 
casi,  anche  un  precetto  di  buona  amministrazione  fosse  stato 
trascurato  o  male  applicato.  L'azione  popolare  cosi  conce- 
pita rivestirebbe  allora  là  forma  di  un  vero  controllo  ammi- 
nistrativo, della  cui  eflìcacia  pratica  si  può  disputirc,  ma 
che,  ad  ogni  modo,  manterrebbe  tale  carattere:  il  cittadino, 
in  tal  cjiso,  dovrebbe  esser  considerato  come  un  organo  del 
Comune  medesimo,  il  cui  atto  impugna,  e  la  sua  funzione, 
che  egli  eserciterebbe  per  diritto  subiettivo,  sarebbe  fun- 
zione eminentemente  pubblica. 

Ma  di  ciò  abbiamo  a  suo  luogo  parlato.  Qui  ci  basti  di  ri- 
cordare come  il  diritto  italiano  escluda  tale  controllo,  tranne 
in  casi  eccezionali,  fra  i  quali,  relativamente  all'amministra- 
zione comunale,  giova  rammentare  quelli  in  cui  il  cittadino 
può  reclamare  contro  qualsiasi  indebita  iscrizione,  cancel- 
lazione, diniego  di  iscrizione  o  omissione  di  cancellazione 
fatta  nelle  liste  elettorali  amministrative  (1).  E,  a  suo  rischio 
e  pericolo  e  con  l'autorizzazione  della  Giunta  provinciale  am- 
ministrativa, può  far  valere  azioni  che  spettino  al  Comune 
0  ad  una  frazione  del  Comune  (2). 

Ne  si  può  dire  dal  nostro  diritto  esclusa  l'azione  popolare 
correttivadeiramminlstrazione  comunale;  qui  l'idea  del  con- 
trollo si  ravvisa  evidentemente  meglio  che  altrove  ;  i  rap- 
prosenlanti  del  Comune  possono  difalti  in  tal  modo  venir 
dichiarati  in  colpa  verso  il  Comune  medesimo,  che  male 
amministrarono  (3). 

Ad  ogni  modo,  anche  ammessa  l'azione  popolare  in  tutti 
i  casi  possibili  e  contro  tutti  gli  atti  del  Comune,  non  sa- 
rebbe certamente  a  sperare  dalla  diligenza  dei  singoli  cit- 
tadini, quella  sorveglianza. minuta,  continua  ed  immanca- 
bile che  pure  è  necessaria.  Donde  il  bisogno  di  creare  degli 
appositi  organi  con  la  funzione  speciale  di  esercitare  tale 
controllo.  A  prescindere  dal  modo  con  cui  essi  possono  essere 
costituiti,  ciò  che  vedremo  in  seguito,  per  ora  c'interessa 
conoscere  quali  fini  essi  si  propongono. 

173.  Innanzi  tutto,  poiché  le  leggi  e  i  regolamenti  gene- 
rali contengono  delle  norme  cui  il  Comune  nell'esercizio 
della  sua  attività  deve  uniformarsi,  il  controllo  può  limitarsi 
al  semplice  riscontro  degli  atti  comunali  con  le  norme  che 
li  regolano,  impedendo  le  violazioni  di  legge  di  qualsiasi 
natura  :  avremo  allora  un  controllo  assai  simile  a  quello  che 


si  esercita  per  iniziativa  dei  privati,  il  cui  diritto  è  stato 
violato,  sebbene  la  maniera  di  funzionare  poss;i  essere  M 
tutto  diversa,  come  appresso  vedremo.  In  ogni  caso  si  avrà 
sempre  un  controllo  che  si  può  chiamare  legale  o  anche 
giuridico. 

Senonché,  per  varie  ragioni  che  a  suo  luogo  svolgeremo, 
alcune  relative  a  condizioni  transitorie  ed  eccezionali,  altre 
fino  a  un  certo  punto  teoriche',  si  può  sentire  la  necessità  di 
sorvegliare  gli  enti  comunali,  nel  senso  d'impedir  loro,  non 
solo  di  violare  le  leggi,  ma  anche  di  compiere  atti  dannasi 
all'amministrazione  dell'ente  medesimo.  Il  che  prevetievalA 
definizione  del  Codacci-Pis^inelli  già  da  noi  ricordata,  quando 
dava  il  nome  di  controllo  anche  al  riscontro  di  un  atto  am- 
ministrativo con  «  la  sua  corrispondenza  al  fine  • .  Si  tratta 
di  assicurare,  vedremo  in  che  modo,  che  il  Comune  non  si 
serva  dei  diritti  o  dei  poteri  conferitigli  per  tutt'altro  sc4»po 
che  non  sia  fra  quelli  consentiti  dalle  leggi,  di  fare  in  mwlo 
che  non  siano  dimenticati,  oltre  che  ì  precetti  giurìdici, 
anche  quelli  tecnici  ed  economici  0  di  semplice  convenienza. 
In  questo  caso  si  tratterà  quindi  di  un  controllo  che  po- 
tremo chiamare  amministrativo,  o,  come  si  suol  dire,  eco- 
nomico. 

Quali  poi  siano  le  forme  che  questi  due  controlli  s^u- 
niiono,  quali  effetti  spieghino  relativamente  agli  atti  del  Co- 
mune sncui  si  esercitano,  il  loro  carattere  giuridico,  vedremo 
a  momenti  :  adesso  c'importa  notare  la  differenza  che  passa 
fra  due  concetti  che  troppo  spesso  vengono  nell'uso  vol- 
gare confusi  fra  loro  :  quello  di  controllo  e  l'altro  d'inge- 
renza dello  Stato. 

174.  In  primo  luogo  si  potrebbe  fare  osservare  come  non 
sempre  e  non  necessariamente  il  controllo  sia  un'ingerenza 
dello  Stiito  in  genere  e  governativa  in  ispecie.  Dato  difaiii 
che  esso  sia  intèrno,  esercitiito  cioè  da  organi  dui  Coiuuuc 
medesimo,  il  che  è  possibile  e  anche  desiderabile  che  av- 
venga relativamente  al  controllo  amministrativo,  noi  non 
avremo  alcun  rapporto  fra  l'amminislrazione  comunale  e 
l'amministrazione  diretta.  Ma,  anche  a  prcscindore  da  ciò, 
resta  sempre  vero  che  il  concetto  di  ingerenza  è  sempm 
più  largo  che  non  quello  di  controllo.  Ed  invero  lo  Statosi 
ingerisce  nella  vita  comunale  non  solo  sorvegliandone  !;Ii 
atti,  permettendoli,  modificandoli,  annullandoli,  ma  ancbo 
disponendo  del  territorio,  del  patrimonio,  del  nome  tlel  Co- 
mune medesimo,  senza  che  lutto  ciò  possa  farsi  rientrare 
nel  concetto  di  controllo,  sia  pure  largamente  inli»rprctato. 
Di  queste  diverse  ingerenze  abbiamo,  a  proposito  dei  diverbi 
momenti  della  vita  comunale  cui  esse  si  riferiscono,  parlato, 
mostrando  in  quale  rapporto  stanino  con  l'autarchia  del  Co- 
mune medesimo.  Abbiamo  allora  visto  come  il  ministro, 
il  prefetto  e  talvolla  la  provincia  sono  chiamati  a  partecipare 
a  queste  ingeienze,  sia  che  si  tratti  di  creare  il  Comune  o 
di  sopprimerlo  o  di  smembrarlo  semplicemente,  sia  cbe  n 
debba  procedere  alla  rettificazione  dei  suoi  confini,  al  cam- 
biamento del  suo  nome,  alla  divisione  del  suo  patrimonio, 
alla  separazione  delle  sue  frazioni.  Né  la  personalità  pobbiii-a 
ne  la  privata  sono  risparmiate  :  per  quanto  nei  conliin  de- 
terminati, il  pili  delle  volte  rigoros,imente,  dalle  le^',  rai>- 
tarchia  comunale  e  continuamente  sottoposta  a  dei  limiti 
che  dipendono  da  Autorità  spesso  governative,  qualche  folta 
da  enti  locali  maggiori,  cioè  dalla  provincia.  Su  basi  noo 


(1)  Art.  48,  legge  comunale  e  provinciale. 

(2)  Art.  129  ib. 

(3)  Cfr.  parere  del  Consiglio  di  Stato,  19  aprile  ìm^iLegge,  1893,  l,  818).  —  Cfr.  anche  Saredo,  op.cit.,  in,  jwg. 247-248,  n.  -tól8 
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intrìnsecamente  diverse,  ma  più  lìm\tate  e  distinte,  riposa  il 
concetto  di  controllo.  Esso  presuppone  il  Comune  che  agisce 
0  non  agisce,  esso  difatti  si  esercita  da  una  parte  sugli  atti 
del  Comune  medesimo,  sia  completandoli  con  la  sua  appro- 
vazione, sia  anche  autorizzandoli  preventivamente.  Dall'altra 
parte  si  esercita  anche  sulla  mancanza  di  atti  del  Comune, 
quando  questi  sarebbe  obbligato  a  compierli;  nel  qual caso 
agli  organi  ordinari  deirAmministrazione  comunale  TAuto- 
rità  tutoria  può  sostituire  altri  organi  che  diremmo  stra- 
ordinari. Ma  di  ciò  sarà  detto  più  diffusamente  a  suo  luogo. 

175.  Un  istituto  caratteristico  che  partecipa  della  inge- 
renza e  del  controllo  propriamente  detto  è  quello  dello 
scioglimento  dei  Consigli  comunali. 

Esso  difatti  sì  può  correttamente  defmire  un  controllo, 
giacché  ha  per  fondamento  la  cattiva  amministrazione  del- 
l'ente sia  di  fronte  ai  precetti  legislativi  sia  in  relazione  alle 
norme  tecniche,  politiche,  economiche,  per  modo  che  sa- 
rebbe un  controllo  giurìdico  e  amministrativo,  secondo  i 
casi,  spesso  anche  contemporaneamente.  Dall'altra  parte,  è 
bene  notare  che  esso  non  si  dirige  il  più  delle  volte  contro 
uno  0  più  atti  determinati  dal  Comune,  ma  contro  tutto  un 
andamento  o  indirizzo  della  pubblica  gestione  che  si  ritiene 
illegale  o  dannoso  o  anche  pericoloso  per  l'ordine  pubblico 
Suoi  effetti  non  sono  l'annullamento  di  una  deliberazione 
0  la  sostituzione  di  un  organo  straordinarìo  agli  ordinari 
relativamente  ad  una  sola  funzione,  rimanendo  per  le  altre 
gli  amministratori  consueti;  ma  l'instaurazione,  per  un  de- 
terminato perìodo,  di  un  regime  eccezionale,  durante  il 
quale  l'amministrazione  comunale  propriamente  detta  può 
dirsi  soppressa.  Da  questo  iato  è  a  parlarsi  più  d'ingerenza 
governativa  che  di  controllo,  intendendo  questa  parola  nel 
senso  ristretto  che  le  abbiamo  attrìbuito.  A  quest'ordine  di 
idee  fa  rìscontro  quella  teorica  che  possiamo  chiamare  pre- 
ponderante, secondo  la  quale  lo  scioglimento  del  Consiglio 
comunale  è  un  atto  del  potere  politico,  contro  cui  non  sono 
ammessi  quei  rìmedi  giurisdizionali  e  amministrativi  che 
contro  i  controlli  propriamente  detti  la  legge  concede.  Ma 
di  ciò  non  possiamo  occuparci:  ci  basti  avere  accennato  al 
grave  argomento  che  trova  in  altra  parte  della  presente  Rac- 
colta la  sua  trattazione  (1). 

g  2.  Controllo  giuridico. 

176.  Controllo  giuridico  e  controllo  giurisdizionale.  —177.  Si- 
stema italiano:  il  conlrollo  giuridico  del  prefetto  non  è  giuris- 
dizionale. —  178.  Mancanza  di  rimedi  giurisdizionali  con- 
tro il  controllo  prefettizio.  —  179.  Il  controllo  prefettizio 
non  importa  subordinazione  gerarchica  del  Comune.  —  180. 
I  limiti  del  controllo  giurìdico:  a)  norma  scrìtta;  —  181.  ^) 
violazione,  non  falsa  applicazione,  dì  tale  norma;  —  182.  e) 
deliberazioni  non  meramente  esecutive;  —  183.  d)  atto  non 
giurìsdizionale.  — 184.  Controllo  sugli  atti  positivi  e  sugli 
atti  negativi  del  Comune.  Sospensione  delle  deliberazioni.  — 
185.  Annullamento  di  esse:  loro  immodificabilità.  —  186. 
Approvazione  condizionata.  —  187.  Revocabilità  dell'appro- 
vazione 0  deirannullamento.  —  188.  Controlio  sugli  atti 
negativi  del  Comune.  —  189.  Controllo  del  Ministero  sui 
regolamenti  comunali.  —  190.  Controllo  governativo. 

176.  Abbiamo  già  accennato  al  concetto  generalissimo 
di  controllo  giurìdico:  il  quale,  per  come  abbiamo  detto, 
consiste  nel  rìscontro  degli  atti  del  Comune  con  le  disposi- 
tiom  legislative  cui  essi  debbono  ottemperare.  Tale  riscontro 

{i\  Y.  la  voce  Seloglimento  del  Consiglio  comunale  e  pro- 
vlMlaie. 

89  —  Digesto  rrAUAMO,  voi.  VII,  parte  3". 


per  solito  avviene  nel  modo  seguente:  «un  esemplare  dei 
processi  verbali  delle  deliberazioni  dei  Consigli  comunali  e 
delle  Giunte  comunali,  escluse  le  deliberazioni  relative  alla 
mera  esecuzione  di  provvedimenti  prìnia  deliberati,  sarà  a 
cura  dei  sindaci  trasmesso  ai  prefetti,  e  rispettivamente  ai 
sottoprefetti,'  entro  otto  giorni  dalla  loro  data  (2)  i» .  «  Il  pre- 
fetto od  il  sottoprefetto  esamina  se  la  deliberazione:  i)  sia 
stata  presa  in  adunanza  legale  e  con  Tosservanza  delle  forme 
che  la  legge  prescrive;  2)  se  con  essa  siano  violate  disposi- 
zioni di  legge  v  (3). 

L* Autorità  competente  dunque  ad  esercitare  il  controllo 
legale  è  il  prefetto.  E  ciò  conforme  ai  principi  generali  del 
diritto  e  a  quelli  deirautarchia  comunale  ? 

Innanzi  tutto  si  potrebbe  osservare  come  il  riscontro  di 
un  atto  compiuto  da  qualsiasi  persona  con  le  disposizioni 
legislative  che  ad  esso  si  riferiscono  implica  un  giudizio 
suiratto  medesimo,  e  quindi  un  potere  che  si  potrebbe  anche 
rìtenere  per  giurisdizionale  se,  prescindendo  dalle  forme 
con  cui  esso  si  esercita,  si  guarda  al  suo  contenuto,  e,  in 
ispecial  modo,  ai  suoi  effetti. 

Perché  ciò  sia,  è  però  necessario  che  Tatto  di  cui  si  giudica 
ripeta  la  sua  origine  da  una  persona,  non  importa  se  indi- 
viduale 0  collettiva,  se  privata  o  pubblica.  Quando  invece 
esso  risale  ad  un  ufficio  sprovvisto  di  personalità,  allora  qual- 
siasi controllo  non  sarà  mai  giurisdkionale  ;  tutto  si  ridurrà 
air  applicazione  del  diritto  obiettivo;  per  modo  che  si 
avranno  soltanto  diversi  momenti  ìntimi  di  una  medesima 
personalità. 

Qui  dunque  si  ripresenta  in  tutta  la  sua  pratica  impor- 
tanza il  problema  deirautarchia  comunale.  Se  i  Comuni  di- 
fatti debbono  esser  considerati  come  subietti  veri  e  propri 
di  ilirilto,  cosi  nel  campo  del  diritto  pubblico  che  del  pri- 
vato, allora,  secondo  una  teorica  che  viene  non  infrequen- 
temente sostenuta,  ma  che  non  sembra  affatto  esatta,  i 
suoi  atti  potranno  anche  esser  sottoposti  a  controlli  non 
giurisdizionali,  purché  ci  sia,  superiore  anche  a  questi 
ultimi,  una  giurisdizione  che  defmitivamentc  pronunci  il 
diritto.  Se  invece  il  Comune  si  concepirà  come  un  pubblico 
ufficio  qualsiasi  gerarchicamente  coordinato  con  quelli  cen- 
trali 0,  in  qualsiasi  altro  modo,  rientrante  nella  ammini- 
strazione di  Stato  diretta,  allora  il  controllo  non  solo  potrà, 
ma  anche  dovrà  essere  esercitato  da  funzionari  ammini- 
strativi, e,  per  quanto  questi  possano  talvolta  adottare  le 
forme  e  le  garenzie  del  processo,  ciò  non  sarà  mai  suffi- 
ciente a  snaturare  l'indole  del  controllo  medesimo,  che  non 
potrà  qualificarsi  in  nessun  caso  per  giurisdizionale. 

177.  Quale,  in  corrispondenza  di  tale  teoria,  il  sistema 
adottato  dal  legislatore  italiano?  Abbiamo  già  notato  come 
il  funzionario  preposto  alla  tutela  legale  dei  Comuni  sia  il 
prefetto,  un  funzionario  cioè  che  non  rientra  per  la  sua 
stessa  natura  nell'ordine  giudiziario.  Ciò  tuttavia  non  sarebbe 
decisivo,  giacché  nulla  in  astratto  vieterebbe  che  ad  esso 
venisse  affidata,  relativamente  ad  un  solo  ramo  delle  sue 
attribuzioni,  una  competenza  giurisdizionale,  per  modo  che 
lo  si  potrebbe  concepire  come  un  magistrato  speciale.  Se- 
nonchè  l'attribuire  un  tale  carattere  alla  tutela  prefettizia 
sarebbe,  stando  anche  alle  disposizioni  della  legge  comunale 
e  provinciale,  gravissimo  errore.  Vero  è  che  essa  si  esplica 
nel  senso  di  far  rispettare  la  legge  e  annullare  gli  atti  che 
la  violano,  per  modo  che  da  questo  lato  si  riscontrano  tutti 


(2)  Art.  188  legge  com.  e  prov. 

(3)  Art.  189  ibidm. 
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gli  olcmenli  che  caralterizzano  la  giurisdizione.  Scnonchc, 
a  prescindere  dai  fatto,  non  trascurabile  del  resto,  almeno 
come  indizio,  della  mancanza  assoluta  delle  forme  che  so- 
gliono accompagnare  ogni  provvedimento  gimliziario,  resta 
sempre  vero  che  il  controllo  del  prefetto  non  si  può  dire 
che  escluda  qualunque  altra  pronuncia  giurisifìzioualc  che 
sulla  legittimila  dell'atto  dichiarato  già  da  esso  legale  pos- 
sono provocare  ad  esempio  le  persone  private  cui  Tatto 
medesimo  si  riferisce.  Il  fatto  poi  che  una  deliberazione 
comunale  non  diventa  mai  esecutiva  se  il  prefetto  non 
l*abbia  prima  controllala  e  vistata  mostra  chiaramente,  ove 
altro  non  fosse,  che  siamo  nel  campo  dell'amniìnistra- 
zione  attiva. 

Pure  ammettendo  difalli  —  ciò  che  è  assai  disputabile  — 
che  cITetlo  del  controllo  giurisdizionale  possa  anche  essere 
rannullamento  del  Patto,  è  certo  che  il  conferire  ad  esso  una 
esecutorietii  che  prima  non  avea,  malgrado  che  fosse  con- 
forme alla  legge,  ha  il  carattere  di  un  completamento  dei- 
Patto  medesimo  che  esorbila  come  è  natuiale  dalla  sfera  del 
giudice,  il  cui  compito  è  soltanto  quello  di  dichiarare  il  di- 
ritto e  il  torto  di  ciascuno. 

178.  Senonchè,  come  abbiamo  più  volle  ripetuto,  potrebbe 
benissimo  darsi  che,  solo  che  le  linee  delPordiiiamenlo  ita- 
liano fossero  alquanto  diverse,  contro  i  provvedimenti  ema- 
nati dal  prefetto  nell'esercizio  del  suo  controllo  giurìdico,  il 
Comune  potesse  far  valere  dei  rimedi  dinanzi  ai  magistrati 
ordinari,  o,  se  si  vuole,  speciali,  in  maniera  da  dar  luogo  a 
quel  controllo  giurisdizionale  che  è  implicilo,  per  regola 
cui  non  mancano  delle  eccezioni,  nel  concetto  di  aiitiu- 
chia:  allora  la  tutela  prefettizia  altro  non  sarebbe  che  una 
garenzia  maggiore  della  legalità  degli  atti  comunali,  della 
cui  utilità  si  potrebbe  dubitare,  ma  che  sarebbe  ad  ogni  modo 
conforme  ai  ])rincipi  più  sani  e  più  corretti.  Senonchè  non 
può  esser  dubbio  che  tutto  il  sistema  del  diritto  italiano 
escluda  nella  maniera  più  assoluti  qualuu(|ue  azione  del  Co- 
mune diretta  contro  il  decreto  prefettizio,  che  annulla  o  so- 
spende una  sua  deliberazione.  K  questo  anzi,  come  abbiamo 
visto,  uno  dei  più  gravi  argomenti  cui  ricorrono  coloro  che 
negano  l'autonomia  dei  Comuni  iUiliani,  in  quanto  che  la 
mancanza  dell'azione  giudiziaria  viene,  secondo  noi  a  torto, 
interpretata  come  una  conseguenz;i  della  mancanza  di  diritti 
subbiettivi  alle  relative  funzioni  (i).  Il  Comune  può  anzi- 
tutto, contro  il  decreto  di  annullamento,  ricorrere  al  Governo 
del  re  (ì);  è  però  evidente  che  qui  si  tratta  di  un  semplice 
ricorso  in  via  amministrativa,  «imile  a  quello  che  può  spe- 
rimentare qualunque  uilìcio  anche  sfornito  di  personalità, 
non  già  di  una  vera  e  propria  azione  giudiziaria.  E  nemmeno 
può,  almeno  secondo  noi,  ascriversi  tale  c^irattere  alPaltro 
ricorso  alla  IV  Sezione  che  contro  il  decreto  reale  può  il  Co- 
mune avanzare.  È  noto  come  in  tesi  generale  sia  assai  discu- 
tibile se  la  competenza  della  IV  Sezione  costituisca  o  meno 
una  giurisdizione.  A  prescindere  dalle  altre  gravi  ragioni  che 
ci  fanno  inclinare  all'opinione  negativa,  a  prescindere  anche 
dalle  limitazioni  cui  tale  ricorso  va  soggetto  in  base  al  prin- 
cipio che  esso  «  non  è  ammesso  se  trattasi  d'atti  o  provvedi- 
menti emanati  dai  Governo  nell'esercizio  del  potere  Cvsccu- 
livo  »  (13),  resta  sempre  escluso  il  diritto  di  adire  la  IV  Se- 
zione tutte  le  volte  che  si  sia  presentato  ricorso  al  re  in  sede 
amministrativa  (4).  11  che  non  si  può  spiegare  altrimenti  che 

(1)  Longo,  op.  cit.  p.  390. 

(2ì  Art.  192  lejTgo  com.  e  prov. 

(8)  Art.  2i  legge  sul  Ck>nsiglio  di  Stato. 


ammettendo  la  identità  dei  due  ricorsi,  nei  senso  che  cosi 
l'uno  come  l'altro  non  provoi%ino  competenze  giurisdizionali, 
ma  soltanto  amministrative  (5),  per  modo  che  sia  il  c^so  dì 
applicare  il  principio  elecla  una  via  non  dalur  recursm 
ad  alteravi. 

179.  Il  controllo  giuridico  dunque,  esercitilo  lial  prefetto, 
non  è  un  controllo  giurisdizionale,  ma  rientra  nel  concetto 
di  amministrazione  attiva.  Si  dovrà  da  ciò  concludere  che  il 
prefetto  sia  un  superiore  gerarchico  delle  Autorità  comun:di  ? 
Noi  crediamo  di  no:  il  vincolo  gerarchico  non  import;i  sol- 
tanto il  potere  del  superiore  di  costringere  l'inferiore  a  ri- 
spettare le  leggi,  ma  anche  il  potere  di  imporgli,  mediante 
circolari,  istruzioni,  comandi  a  voce  o  altrimenti,  le  nonne 
tecniche  e  amministrative  che  egli  dovrà  rispettare.  Anzi, 
quando  la  legge  non  stabilisce,  delimitandole  chiaramente, 
le  rispettive  competenze,  allora  il  superiore  può,  come  ge- 
neralmente vien  ritenuto,  sostituirsi  direttamente  all'infe- 
riore. Tutto  ciò  non  è  ammissibile  nei  rapporti  fra  il  pre- 
fetto e  il  Comune  :  il  controlio  del  primo  sul  secondo  è  un 
istituto  aflatt05f/i^«n^ris,  che  rivela  in  qualche  suo  puntola 
confusione  dei  criteri  con  cui  il  legislatore  italiano  ha  pro- 
ceduto a  regolare  l'autarchia  comunale,  ma  non  può,  se- 
condo noi,  confrontarsi  col  potere  di  sorveglianza  che  il  su- 
periore ha  sull'inferiore  nella  gerarchia.  Il  che  conferma 
(|iianto  altrove  noi  abbiamo  osservato,  dicendo  che  in  Italia 
il  legislatore  ha  caduto  alle  tendenze  che  reclamano  una 
maggiore  indipendenza  degli  enti  locali  con  delle  vere  coh- 
tradizioni,  anzi  con  dei  veri  errori  di  diritto  che  invano  Io 
interprete  cerca  di  eliminare, 

180.  Pi*occHÌendo  ad  un  esame  più  concrelo  del  couleniilo 
del  controllo  prefettizio,  rammentiamo  anzitutto  che  esso, 
relativamente  agli  atti  positivi  ilei  Comune,  si  restringe  ad 
esaminare  se  la  deliberazione  «  1**  sia  stata  presa  in  adn- 
nanzji  legale  e  con  l'osservanza  delle  forme  che  la  legge  pre- 
scrive; 2"  se  con  es^sa  siasi  violate  leilisposizionì  di  legge  •  (6). 

Una  prima  questione  si  potrebbe  fare  circa  i  limiti  della 
competenza  del  prefetto  quando  la  deliberazione  cominiale 
anziché  una  legge  violi  un  regolamento.  Crediamo  che  la 
parola  «  legge  »,  quale  è  usata  dalla  disposizione  ciUita, 
comprenda  cosi  le  leggi  formali  come  anche  le  sostanziali 
non  formali,  cioè  gli  statuti  da  una  parte  e  i  decreti-norme 
dall'altra,  e  che  perciò  il  prefetto  possa  col  suo  controllo 
colpire  anche  gli  atti  che  violano  i  regolamenti  generali. 

Assai  dubbio  invece  ci  sembra,  anzi  dalla  disposizione 
esplicita  e  tassativa  delParticolo  i89  siamo  indotti  nell'opi- 
nione negativa,  se  anche  la  violazione  di  una  consuetudine 
giuridica,  per  Pinnanzi  sempre  rispettata,  jwssa  dar  luogo 
alla  dichiarazione  d'illegaìilìi  degli  atti  relativi.  Sembra  che 
per  evitare  in  materia  cosi  delicata  qualunque  incertezza  die 
facilmente  potrebbe  dar  luogo  ad  arbitrii,  il  legislatore  abbia 
voluto  che  l'illegalità  si  limitasse  all'inosservanza  di  nomic 
scritte  ;  e  che  perciò,  per  quanto  la  consuetudine  abbia  nel 
nostro  diritto  pubblico  un'importanza  non  trascurabile,  in 
questo  caso  non  bisogna  ad  essa  riconoscere  un'obbligato- 
rietà assoluta,  nel  senso  almeno  che  il  prefetto  non  puòc4>- 
stringere  ad  osservarla. 

Tuttavia  si  ritiene  che  non  è  aflatto  necessaria  una  norma 
tassativa  e  che,  per  conseguenza,  una  deliberazione  |mó  es- 
sere dichiarata  illegale  anche  quando  contravviene  :d  prìn- 

(i)  Art  28  legge  sul  Consiglio  dì  Slato. 

(5)  Cfr.  Longo,  op.  cit.,  pag.  335-336. 

(6)  Art  189  legge  com.  e  prov.       ^^^  j 
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cip!  generali  cui  sMnforraa  il  diritto  italiano  riguardo  alla 
materia  su  cui  la  deliberazione  medesima  vien  presa  (1). 

181.  Un  importante  limite  alla  competenza  del  prefetto 
in  ordine  al  controllo  giuridico  sorge  dalla  distinzione  sot- 
tilissima e  dilìicile  ad  applicarsi  ai  casi  pratici,  ma  ciò  non-^ 
dimeno  teoricamente  vera  tra  violazione  e  falsa  applicazione 
della  logge.  Li  prima  (per  definirla  con  Tesatla  parola  del 
iMatlirolo)  sarebbe  «  la  negazione  diretta  del  precetto  le- 
gislativo I» ,  al  contrario  «  la  falsa  applicazione  sta  nell'er- 
roneUà  dei  rapporti  fra  la  legge  e  il  fatto.  Viola  la  legge 
chi  apertamente  ne  disconosce  il  significato;  invece  la  ap- 
plica falsamente  quegli  che.  pur  ritenuto  il  vero  senso  della 
medesima,  la  applica  a  fatti  non  compresi  nella  sua  dispo- 
sizione »  (2).  Si  é  ritenuto,  e  giustamente,  che  il  controllo 
giuridico  debba  riguardare  soltanto  alla  violazione  e  non 
alla  falsa  applicazione  della  legge.  Se  cosi  non  fosse»  1*  in- 
dipendenza del  Comune  verrebbe  limitata  ancora  di  più  ; 
in  ciò  si  ha,  a  parer  nostro,  una  nuova  conferma  del  prin- 
cipio che  non  ravvisa  nel  controllo  medesimo  alcun  carat- 
tere giurisdizionale.  Sarebbe  difatti  impossibile  impedire  ad 
un  magistrato  la  sorveglianza  sulla  retta  applicazione  della 
legge  allo  singole  fattispecie,  che  anzi  (jueslo  è  il  suo  com- 
pilo precipuo;  laddove  impedirne  le  violazioni  e  il  discono- 
sc;imento  può  anche  essere  ufificio  di  altre  Autorità. 

Una  giusta  ed  evidente  applicazione  di  siffatta  distinzione 
risulta  da  un  esempio  molto  spesso  additato  dagli  scrittori. 
Se  un  Comune,  si  dice  giustamente,  interpretando  male  una 
disposizione  di  legge,  delibera  d'intentire  una  lite,  il  pre- 
fetto non  può  annullare  tale  deliberazione,  perchè  non  si  può 
dire,  in  base  ai  principi  che  abbiamo  superiormente  esposti, 
che  essa  violi  la  legge.  Accanto  a  questo  caso  che  è  di  facile 
soluzione  ve  ne  sono  degli  altri  che  si  presentano  assai 
dubbi.  Cosi  si  è  domandato  se  il  prefetto  possa  annullare  un 
bilancio  in  cui  non  sia  iscritta  qualche  spesa  obbligatoria. 
Si  è  ritenuto  che  ciò  non  costituisca  una  violazione  di  le^e 
e  che  quindi  il  controllo  giuridico  non  possa  aver  luogo.  A 
noi  sembra  che  il  non  tener  conto  di  un  dovere  imposto 
dalla  legge  costituisca  una  aperta  violazione  di  quest*ultima. 
Rironoscianio  del  resto  che  per  altre  ragioni  non  può  am- 
mettersi la  competenza  del  prefetto,  esclusa  in  questo  caso 
da  una  disposizione  tassativa  che  atPida  alla  Giunta  provin- 
ciale amministrativa  l'allocazione  in  bilancio  delle  spese  ob- 
bligatorie (3).  Diverso  è  il  caso  in  cui  il  Comune  si  rifiuta 
di  iscrivere  nel  bilancio  medesimo  un  suo  debiUj  da  esso 
contratto  quale  persona  privata.  Non  si  può  dire  difatti  che 
con  ciò  esso  violi  la  legge  che  prescrive  a  tutti  di  soddisfare  i 
propii  debiti,  giacché  potrebbe  darsi  che  il  Comniie  ritenga 
di  non  dover  pagare,  e  in  tal  caso  il  solo  magistrato  può  di- 
chiarare il  suo  errore. 

182.  Un  terzo  limite  alla  competenza  del  prefetto  vien 
dato  dalla  disposizione  che  sottrae  al  controllo  di  quest'ul- 
timo «  le  deliberazioni  relative  alla  mera  esecuzione  di  prov- 
vedimenti prima  deliberati  »  (4).  È  necessario  però  die  si 
tratti  di  una  esecuzione  che,  non  solo  non  tolga  od  aggiunga 

(1)  Cfr.,p.  es..  Consiglio  di  Slato,  20  agusto  1889,  eil.  dal  Maz- 
xoccolo,  op.  cil.,  p.  ai. 

(2)  Mattimlo,  Istituzioni  di  diritto  giudiziario  civile,  Torino 
i888,p.  320,  nola2». 

(3)  Art.  196  legge  com.  e  prov. 

(4)  Art.  188  tfr. 

(5)  Cass.  Roma,  4  aprile  1879  (aez.  un.),  P.  M,  in  e.  Bocco- 
SalbiUmi  (Legge,  1879,  il,  pag.  247);  Consiglio  di  Slato.  .19 
novembre  1892,  MinisterodèlV  interno  (hi.,  1  H&.\  i,  pag  22)  ;  eie. 


nulla  di  sostanziale  a  quanto  pi\*codonlemenle  si  ei*a  delibe- 
ralo, ma  che  nemmeno  adcili  un  metodo  ed  una  forma 
nuova,  nel  qual  caso  il  controllo  giuridico  dovrà  esercitarsi 
anche  sulle  modalità  deirosccuzione  medesima. 

183.  11  controllo  giuridico  infine,  ed  anche  questo  limite 
è  importantissimo,  non  ha  luogo  per  tulli  gli  atti  del  Co- 
mune compiuti  in  sede  giui  isdizionaK  La  ragione  ne  è  evi- 
dente. Un  atto  giurisdizionale  non  può  essere  modificalo  o 
in  qualsiasi  altro  modo  sottoposto  che  ad  un  altro  atto  pa- 
rimenti giudiziario,  e,  poiché  abbiamo  visto  che  il  controllo 
prefettizio  non  ha  alcun  caratkTe  giurisdizionale,  si  com- 
prende come  logicamente  debbano  ad  esso  sfuggire  quegli 
atti  del  Comune  che  non  rientrano  nel  concetto  dì  ammini- 
strazione in  senso  stretto.  Questa  è,  secondo  noi,  la  vera  ra- 
gione per  cui  le  deliberazioni  che  il  Consiglio  comunale 
prende  sulle  questioni  di  eleggibilità  e  sui  ricorsi  contro  le 
operazioni  elettorali  debbono  ritenersi  sottratte  alla  compe- 
tenza del  prefello  (5),  non  già  perchè  in  tali  casi  sia  impos- 
sibile distinguere  il  giudi/io  di  forma  dal  giudizio  di  me- 
rito (G):  la  quale  osservazione  ha  del  resto  anche  il  suo  va- 
lore. Un  decreto  prefettizio  che  annullasse  una  deliberazione 
presa  dal  Consiglio  nella  suddetta  materia  sarebbe  nullo  di 
pieno  diritto  (7)  ;  jìer  modo  die  il  Consiglio  non  avrebbe, 
secondo  noi,  nemmeno  l'obbligo  di  farlo  annullare  dal  Go- 
verno del  re,  ma  potrebbe  senz'altro  cimsiderarlo  come  ine- 
sistente e  non  tenerne  adatto  conto  (8). 

184.  Tranne  le  eccezioni  che  abbiamo  enumerate,  il  con- 
trollo giuridico  si  esercita  su  tutti  gli  atti  del  Comune.  E 
qui  è  il  caso  di  distinguere  fra  alti  positivi  ed  atti  negativi, 
i  quali  ultimi  consistono  neiromissione  di  provvedimenti 
che  il  Comune  è  obbligato  dalle  leggi  a  prendere  (9).  Nel 
primo  caso  il  controllo  si  attua  mediante  la  trasmissione 
per  cura  del  sindaco  al  prefetto  e  al  soltoprcfetto  di  un  esem- 
plare dei  processi  verbali  delle  deliberazioni  dei  Consigli 
comunali  e  delle  Giunto  comunali  (10).  11  prefetto  o  il  sotto- 
prefetto  può,  quando  sospetta  che  ci  sia  stata  qualche  vio- 
lazione di  legge,  sospendere  Tesecuzione  della  deliberazione 
con  un  decreto  motivato  (11).  Siccome  però  la  sospensione 
ha  per  iscopo  di  non  br  divenire  esecutoria  la  deliberazione 
medesima,  cosi  non  vanno  soggette  a  questo  provvedimento 
tutte  quelle  che  non  diventano  tili  se  non  dopo  l'approva- 
zione  di  qualche  altra  Autorità  all'uopo  competente.  Inoltro 
non  possono  essere  sospese  le  deliberazioni  d'urgenza, 
quando  la  maggioranza  di  due  terzi  dei  votanti  dichiarì  che 
vi  è  evidente  pericolo  o  danno  nel  ritardarne  la  esecuzione: 
esse  diventano  in  tal  caso  immediatamente  esecutive  (12). 

185.  Oltre  che  la  sospensione,  il  prefetto,  non  però  il 
sottoprefetto,  può  decretare  Tannullamento  deiratto  viziato 
d'illegalità  (13),  dopo  aver  sentito  il  Consiglio  di  prefettura 
che,  in  tale  materia,  ha  voto  soltanto  consnhivo. 

Un'importante  conseguenza  del  carattere  di  controllo  che 
riveste  tale  competenza  del  prefetto  sarebbe  la  seguente: 
egli  può  annullare  una  deliberazione,  ma  non  può  sostituirne 
ad  essa  un'altra  o  anche  modificarla:  altrimenti  egli  ver- 

(6)  Sai-edo,  op.  dt.,  in,  p.  770,  n.  0280. 

(7)  V.  la  cil.  docis.  del  Consiglio  di  SUto,  19  novembre  1898. 

(8)  Y.,  a  questo  proposilo,  la  nota  dell'Orlando,  neWArckivio 
di  dir.  pubbL,  v,  pag.  367  e  segg. 

(9)  Orlando,  Mncpi  di  diritto  arnvunistraiivo,  p.  215. 

(10)  Art.  188  legge  com.  e  prov. 

(11)  Art.  190  ib. 

(12)  Art.  191  ib, 

(13)  Art.  191  i6.  •  -   " 
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rebbe  ad  acquistare  la  posizione  di  un  organo,  sia  pure 
straordinario,  del  Comune,  laddove  non  è  dubbio  che  deve 
piuttosto  considerarsi  come  un  controlio  esterno,  cioè  del- 
ramministrazione  diretta  dello  Stato  sull'indiretta.  Vedremo 
fra  poco  come  egli  abbia  la  facoltà  di  rimediare  alla  man- 
canza di  un  atto  del  Comune,  quando  quest'atto  è  necessario. 
Qui  siamo  in  un  caso  affatto  diverso,  in  quanto  che  abbiamo 
una  deliberazione  che  può  riferirsi  a  funzioni,  cosi  obbli- 
gatoiie  che  facoltative  del  Comune  :  compito  del  prefetto  è 
vedere  se  essa  é  legale,  e  in  caso  contrario  annullarla,  salvo 
a  provvedere  negli  altri  modi  dalla  legge  indicati,  quando 
l'emanazione  di  un  atto  illegale  può  dirsi  nei  suoi  effetti 
equivalente  alla  mancanza  di  provvedimenti  che  pel  Comune 
debbono  ritenersi  obbligatort. 

Si  ritiene  pero,  e  giustamente,  che  non  sia  necessario 
che  la  deliberazione  venga  annullata  per  intero.  Può  darsi 
benissimo  il  caso  che  l'illegalità  si  contenga  in  una  parte 
soltanto  di  essa  che  non  sia  sostanziale  alla  deliberazione 
medesima.  Così,  per  esempio,  allorquando  nel  testo  delle 
deliberazioni  o  dei  verbali  relativi  ci  sojio  delle  parole  in- 
giuriose 0  contrarie  alle  leggi  e  alle  istituzioni,  il  prefetto 
può  ordinare  la  semplice  cancellazione  di  esse  (1). 

186.  Dall'incompetenza  del  prefetto  di  modificare  Tatto 
del  Comune  si  può,  secondo  noi,  trarre  molta  luce  sulla 
nota  questione  circa  la  possibilità  o  meno  che  si  conceda 
un'approvazione  condizionata.  Va  da  sé  che  noi  qui  inten- 
diamo contemplare  il  caso  di  una  condizione  vera  e  propria, 
che  permette  l'esecuzione  della  deliberazione,  ma  in  un 
modo  e  in  un  tempo  che  dalla  deliberazione  medesima  non 
risulta,  per  modo  che  si  possa  considerare  come  un'ag- 
giunta, se  non  come  una  modificazione  a  quest'ultima.  Che 
se  poi  si  tratta  di  una  semplice  avvertenza,  di  conformarsi 
nell'esecuzione  a  questa  o  a  quella  legge,  a  questo  o  a  quel 
regolamento,  allora  si  tratterà  al  più  di  una  cosa  superflua, 
cui  si  potrà  applicare  il  noto  aforìsmo  lUUeper  inutile  non 
viltalur.  Quando  invece  si  ha  una  condizione  vera  e  propria, 
allora  si  disputa  se  essa  debba  considerarsi  come  non  apposta 
per  modo  che  la  deliberazione  diventi  subito  esecutiva  ;  o 
se  debba  interpretarsi  come  un  rifiuto  di  concedere  il  visto 
per  modo  che  la  deliberazione  resti  annullata.  A  noi  sembra, 
col  Saredo  (2),  che  un'approvazione  condizionata  non  è  né 
un'approvazione,  né  un  annullamento,  per  modo  che  sia  il 
caso  di  applicare  la  disposizione  per  cui  trascorso  il  termine 
all'uopo  fissato  senza  che  l'annullamento  sia  seguito,  la  de- 
liberazione diventa  esecutiva  (3). 

187.  Si  disputa  se  il  visto  già  concesso  possa  essere  re- 
vocato, s'intende,  entro  i  limiti  dalla  legge  stabiliti  per  l'an- 
nullamento. Molto  opportunamente  si  è  fatto  a  questo  pro- 
posito richiamo  al  carattere  giuridico  del  controllo  prefet- 
tizio (4).  Esso  non  è  un  atto  di  giurisdizione,  per  il  quale 
la  non  revocabilità  é  la  regola  cui  non  si  può  derogare  se 
non  in  casi  tassativi,  ma  un  atto  d'impero,  per  il  quale  la 
irrevocabilità  deve  considerarsi  come  un'eccezione  ;  che  do- 
vrebbe risultare  chiaramente  da  una  disposizione  legisla- 

(1)  V.  le  decisioni  del  Consiglio  di  Stato  citate  dal  Saredo,  op. 
cit,  III.  p.  768.  n.  6274. 

(2)  Op.  ciL,  III,  p.  777,  n.  6305. 

(3)  Art.  191  legge  com.  e  prov. 

(4)  Saredo,  op.  cit.,  ni,  p.  782-783. 

(5)  n  Consiglio  di  Suto  invece  segue  nna  diversa  opinione; 
y.  lesue  decisioni  del  9  ottobre  1878  {Man.  degli  amm.,  1878, 
p.  378).  e  20  maixo  1888  (td.,  1885,  p.  188).  Segue  lo  stesso  pa< 
rere  il  Mazzoccoio.  op.  cit.,  p.  446. 


tiva.  D'altra  parte,  se  sembra  più  corretto  accogliere  ri- 
guardo al  visto  tale  opinione,  a  fortiori  deve  ammettersi 
che  il  prefetto,  riparando  ad  un  suo  errore  commesso,  possa 
revocare  l'annullamento  già  pronunziato  (5).  Tuttavia  ci 
sembra  che  tale  facoltà  debba  cessjire  allorijuando  contro 
l'annullamento  medesimo  si  sia  avanzato  ricorso  dinanùal 
governo  del  re:  da  quel  momento,  della  questione  si  è 
impossessata  un'Autorità  gerarcliicamonte  supcriore  al  pre- 
fetto e  alla  cui  opera  questi  non  può  sostituirsi  per  i  prìn- 
cipi che  regolano  la  subordinazione  (gerarchica. 

188.  Il  controllo  giuridico  sopra  gli  atti  negativi  del  Co- 
mune si  esplica  da  due  autorità  diverse,  secondo  i  casi:  dal 
prefetto  o  dalla  Giunta  provinciale  amministrativa  ed  anche 
dal  Consiglio  di  prefettura.  Provvede  il  primo  allorquando, 
malgrado  la  convocazione  del  Consiglio,  non  possa,  per  una 
necessità  qualsiasi,  come  sarebbe  la  mancanza  del  numero 
legale,  il  fatto  che  la  maggioranza  sia  interessata  alla  pro- 
posta 0  per  altro  caso  di  forza  maggiore,  prendere  alcuna 
deliberazione.  Allora  «  il  prefetto  provvederà  a  tutti  i  rami 
di  servizio  e  darà  corso  alle  spese  rese  obbligatorie,  tanto 
per  disposizione  di  legge,  quanto  per  antecedenti  delibera- 
zioni esecutorie  »  (6).  Uguale  disposizione  deve  per  analogia 
(la  legge  non  prevede  il  caso)  applicarsi  quando  la  Giunta 
municipale  non  possa,  sempre  per  forza  maggiore,  addive- 
nire ad  alcun  provvedimento. 

Allorquando  invece  volontariamente  il  Comune  non  di- 
simpegna le  attribuzioni  impostegli  dalla  legge  o  semplice- 
mente non  esegue  le  deliberazioni  già  approvate,  allora  spetta 
alla  Giunta  provinciale  amministrativa  di  provvedere  sosti- 
tuendosi agli  organi  del  Comune  ed  emettendo  i  provvedi- 
menti necessari  (7).  Parimenti  spetta  sempre  alla  Giunta, 
di  fare,  d'ufficio,  udito  il  Consiglio  comunale,  le  allocazioni 
necessarie  per  le  spese  obbligatorie  (8). 

Il  Consiglio  di  prefettura,  in  ultimo,  quando  i  tesorieri 
comunali  non  rendono  i  conti  nel  termine  di  tre  mesi  dalla 
chiusura  dèir  esercizio  cui  si  riferiscono,  li  fa  compilare 
d'ufficio  a  spese  dei  tesorieri  medesimi  (9). 

Ci  sono  invece  dei  casi,  in  cui  pur  essendo  l'omissione 
volontaria,  spetta  al  prefetto  o  al  sottoprefetto  provvedere, 
mandando  dei  commissari  sul  luogo  per  la  spedizione  degli 
affari  in  ritardo  (10). 

Contro  i  provvedimenti  che  il  prefetto  ola  Giunta  avranno 
preso  neiresercizio  del  controllo  giuridico  sugli  atti  cosi  po- 
sitivi che  negativi  del  Comune,  è  sempre  ammissibile  il  ri- 
corso al  governo  del  re  (1 1  ).  Si  avrà  cosi  quel  provvedimento 
definitivo  perchè  si  possa  in  seguito  ricorrere,  quando  ne  sia 
il  caso,  dinanzi  la  IV  Sezione  (l!£). 

189.  Rammentiamo  infine  un  caso  speciale  in  cui  la  le^ 
stabilisce  un  doppio  controllo  giuridico:  quello  del  prefetto 
e  quello  del  Ministero.  Per  alcuni  regolamenti  infetti  di 
maggiore  importanza,  cioè  per  quelli  che  riguardano  i  dazi, 
le  imposte,  l'edilità  e  la  polizia  locale  (13),  il  prefetto  deve 
trasmetterne  una  copia  al  competente  Ministero,  il  quale, 
r  udito  il  Consiglio  di  Stato,  può  annullarli  in  tutto  o  in 

(6)  Art.  292  legge  com.  e  prov. 

(7)  Art.  197  ib, 

(8)  Art.  196  ib. 

(9)  Art.  281  ib. 

(10)  Art.  193,  38  ib. 

(li)  Art.  iM2,  199,291  ib. 

(12)  Art.  28  leggo  sul  Consiglio  di  Stato. 

(13)  La  enumerazione  è  tassativa;  v.  art.  194  i.  com.  eproT. 
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parte,  in  quanto  sieno  contrari  alle  leggi  ed  ai  regolamenti 
generali  »  (1),  ma  non  può,  in  base  ai  medesimi  principi 
teorici  su  cui  ci  siamo  intrattenuti,  modificarli.  Essi  però 
diventano  esecutivi  anche  prima  che  il  Ministero  li  abbia 
approvati  (2),  e  cessano,  com*  è  naturale,  di  esser  tali,  in 
segufto  all'annui  lamento. 

190.  Una  grave  disposizione  è  in  ultimo  contenuta  nell'ar- 
tìcolo 117  del  regolamento,  che  conferisce  al  Governo  del  re 
la  facoltà  di  esercitare,  ove  il  voglia,  un  controllo  giuridico. 
Esso,  difatti,  può,  senza  esser  vincolato  da  alcun  termine,  ma 
«  in  qualunque  tempo  dichiarare  con  decreto  reale,  sentito 
il  Consiglio  di  Stato,  la  nullità  delle  deliberazioni  di  cui  al- 
l'art 255  della  le^e  (279  del  testo  unico)  e  dei  regolamenti 
contrari  alla  legge  » .  Le  deliberazioni  di  cui  si  parla  all'arti- 
colo 279  sarebbero  quelle  prese  in  adunanze  illegali,  o  sovra 
oggetti  estranei  alle  attribuzioni  del  Consiglio  o  che  hanno 
in  qualsiasi  modo  violate  le  disposizioni  della  legge.  Il  prov- 
vedimento del  re  potrà  esser  preso  su  ricorso,  nel  qual 
caso  quest'ultimo  deve  avanzarsi  nei  termini  dalla  legge 
fkssati  :  ma  potrà  anche  esser  prèso  sopra  denuncia  o  ini- 
ziativa del  Governo,  in  qualunque  tempo.  Grave  disposi- 
zione che  toglie  ogni  sicurezza  non  solo  agli  atti  ammini- 
strativi unilaterali  del  Comune,  ma  anche  a  quelli  bilaterali 
e  che  rende  perciò  sempre  pericoloso  il  contrattare  col  Co- 
mane  medesimo. 

Vero  è  del  resto  che  la  pratica  amministrativa,  di  ciò  ac- 
cortasi, ha  cercato  sempre  di  limitare  tale  facoltà  con  var! 
spedienti  :  ciò  non  toglie  che  l'autarchia  comunale  non  ri- 
manga soffocata  da  tale  restrizione  che  dal  punto  di  vista 
della  teoria,  se  non  della  pratica  quotidiana,  si  può  consi- 
derare maggiore  delle  altre.  La  sola  garenzia,  resa  in  certo 
qual  modo  frustranea  dalla  larghezza  della  facoltà  concessa 
al  Governo  del  re,  vien  data  dalla  possibilità  di  ricorrere 
contro  i  decreti  reali  alla  IV  Sezione,  a  non  parlare  del  ri- 
corso al  re  medesimo  in  via  straordinaria,  che,  come  hi  sa 
da  tutti,  non  dà  alcun  aifidamento. 

§  3.  Controllo  amministrativo, 

191.  Sua  giustificazione.  — 192.  Controlli  amministrativi  inlerni. 

—  193.  Segue;  refi^endum,  azione  popolare,  eie.  ~  idi. 
Controlli  amministrativi  esterni  :  loro  fondamento  giuridico. 

—  195.  Segue.  —  196.  Controllo  amministrativo  e  giustizia 
amministrativa.  —  197.  Controllo  amministrativo  e  attri- 
buzioni obbligatorie  del  Comune.  —  198.  Autarchia  comu- 
nale e  controllo  amministrativo.  —  199.  Sua  analogia  con 
la  tutela  privata.  —  200.  Autorizzazione  e  approvazione.  — 
201.  Rimedi  contro  i  provvedimenti  delle  Autorità  tutorie. 

191.  Se  le  crìtiche  che  abbiamo  fatto  al  controllo  giu- 
rìdico si  rìferìscono  piiì  al  modo  con  cui  esso  funziona  in 
Italia  che  alla  sua  esistenza,  la  quale  abbiamo  cercato  di  di- 
mostrare nccessarìa,  riguardo  al  controllo  che  abbiamo 
chiamato  amministrativo  i  primi  dubbi  e  le  prime  contro- 
versie si  riferiscono  immediatamente  alla  sua  ragion  d'essere. 

La  questione  gravissima  si  può  porre  in  diverse  maniere, 
che  è  bene  distinguere  l'una  dall'altra.  Anzitutto  si  po- 
trebbe in  astratto  dubitare  se  l'amministrazione  comunale 
m  genere  abbia  bisogno  di  controlli  che  curino  il  bnoa  an- 
damento economico  e  tecnico  dell'amministrazione  mede- 
sima. Il  dubbio  però  non  potrebbe  durare  a  lungo.  Qua- 
lunque amministrazione  pubblica,  come  del  resto  anche  le 

(1)  Art.  19^  cit 
{2)Art.80reg. 


private  che  assumano  una  certa  complessità,  non  possono 
constare  soltanto  di  organi  attivi,  ma  è  necessario  che  ri- 
posino anzitutto  su  norme  prestabilite  sia  dairAmniinislra- 
zione  stessa  sia  dallo  Stato,  abbiano  degli  organi  che  appli- 
chino le  norme  ai  casi  singoli  e  provvedano  direttiimente  ai 
casi  per  cui  le  norme  non  esistono,  e  infme  possano  con- 
tare sull'opera  di  rigorosi  controlli.  Questi  si  dovranno  li- 
mitare solo  a  confrontare  gli  atti  amministrativi  con  le  norme 
cui  questi  debbono  uniformarsi  (controllo  giuridico)  ?  Noi 
non  crediamo.  Abbiamo  già  accennato  al  caso  in  cui  gli  or- 
gani attivi  debbono  procedere  ad  atti  che  non  trovano  nelle 
norme  scritte  i  principi  cui  debbono  ispirarsi  o  non  li  tro- 
vano interamente.  Ciò,  com'è  naturale,  non  importa  che  essi 
debbano  essere  regolati  interamente  dall'arbitrio  o  dal  ca- 
priccio. La  consuetudine,  le  esigenze  dell'opportunità,  i  cri- 
teri della  scienza  dell'amministrazione  e  cosi  via  possono 
dare  un  complesso  di  norme,  che,  malgrado  non  si  trovino 
sancite  nelle  leggi  e  nei  regolamenti,  pur  nondimeno  non 
sono  meno  importanti  e  trascurabili.  Talvolta  l'imperfe- 
zione tecnica  del  diritto  amministrativo,  tal'altra  la  diffi- 
coltà intrinseca  di  regolare  con  una  legge  i  rapporti  deli- 
catissimi del  diritto  pubblico,  consigliano  il  legislatore  a 
lasciare  in  balia  dei  governanti  qualche  parte  della  loro  at- 
tività, ma  nello  stesso  tempo  egli  deve  cercare  di  prevenire 
e  limitarne  gli  abusi.  Molta  parte  del  diritto  amministra- 
tivo è  ancora  in  formazione,  regolata  soltanto  ora  da  una 
specie  di  pras  tradizionale,  ora  dall'equità.  Ad  agevolare  la 
trasformazione  di  questa  pras  e  dell'equità  in  vero  e  proprio 
diritto  è,  com'è  naturale,  necessario  che  ad  esse  non  si  con- 
travvenga :  anche  da  questo  lato  dunque  è  indispensabile 
che  ci  siano  dei  controlli  che  curino  la  conformità  degli  atti 
amministrativi  a  questa  specie  di  norme  che  un  diriito  an- 
cora in  formazione  tende  a  rendere  stabili. 

Del  resto,  se  da  un  lato  è  evidente  che  senza  conferire 
a  dei  funzionari  dei  poteri  discrezionali,  è  impossibile  una 
buona  amministrazione,  giacché  altrimenti  si  avrebbe  un 
meccanismo  rigido  ed  inservibile  (3),  dall'altro  canto  non 
é  men  vero  che  deve  cercarsi  di  evitare  il  più  che  sia  pos- 
sibile lo  sviamento  e  l'abuso  dei  poteri  medesimi,  i  quali 
debbono  servire  a  quegli  scopi  per  cui  sono  stati  concessi. 
Ciò  non  è  possibile  conseguire  che  mediante  l'istituzione  di 
controlli,  i  quali  non  sono  giuridici,  giacché  non  si  può  dire 
che  in  un  senso  alquanto  largo  che  l'ecceSso  di  potere  sia  una 
violazione  di  legge,  ma  debbono  considerarsi  come  ammi- 
nistrativi, sebbene  abbiano  tanti  punti  di  contatto  con  quelli 
giuridici. 

192.  Vuoi  quindi  per  una  ragione  o  per  un'altra,  ma 
anche  pei:  questa  che  non  si  può  nello  stato  attuale  del  di- 
ritto amministrativo  indicare  con  precisione  ove  finiscano 
le  norme  giuridiche  e  subentrino  quelle  tecniche,  l'istitu- 
zione di  controlli  amministrativi  è,  cosi  per  lo  Stato  o 
anche  per  il  Comune,  indispensabile.  Cosicché,  quando  si  di- 
sputa sul  fondamento  giuridico  da  dare  alla  cosi  detta  tu- 
tela economica  dei  Comuni,  la  questione  non  viene  spesso 
posta  esattamente,  giacché  l'unico  punto  su  cui  la  disputa  ò 
possibile  riguarda  non  l'esistenza,  ma  l'organizzazione  dei 
controllo  amministrativo,  o,  in  altri  termini,  se  esso  debba 
essere  esercitato  da  un  organo  intemo  o  esterno  del  Co- 
mune. Per  il  controllo  giuridico  tale  dubbio  non  avea  ra- 
gione d'essere,  giacché  lo  Stalo,  o,  per  dir  meglio,  l*Ammi- 

(3)  Cfr.  Vacchelli,  Diritto  e  potere  pubblico,  MaceraU  1895. 
p.  10-11. 
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nisirnzionc  dirctln  dello  Stato  clic  dà  le  norme  ha  anche 
il  diritto  di  farle  osservare,  dio  non  si  può  dire  del  controllo 
anuninislralivo,  il  quale  potrebbe  benissimo  essere  interno 
airamniinistrazione  indiretta.  Si  può  anzi  affermare  con  sicu- 
rezza che  l'ideale  in  tale  campo  sarebbe  la  mancanza  di  ogni 
mgerenza  governativa  neiramministrazione  locale.  Questa 
dovrebbe  in  sé  medesima  trovare  quei  meccanismi  e  quel- 
l'organizzazione che  valesse  ad  impedire  ogni  violazione  dei 
principi  tecnici,  economici,  politici  che  dovrebbero  guidarla. 
Se  è  disputabile,  giusta  quanto  abbiamo  detto  innanzi,  se 
la  sorveglianza  meramente  giuridica  che  il  prefetto,  or- 
gano governativo,  esercita  sui  Comuni,  renda  questi  ultimi 
a  lui  subordinatagli  argomenti  in  sostegno  di  questa  teorica 
si  fanno  senza  alcun  dubbio  più  formidabili  allorquando  si 
tratta  della  sorveglianz;»  economica.  Vero  è  del  resto,  giusta 
le  considerazioni  superiormente  fatte,  che,  tutte  le  volle  che 
un  Comune  per  compiere  un  atto  abbia  bisogno  dell'auto- 
rizzazione  o  deirapprovazioned*un'Aulorilà  tutoria,  allora  si 
pnò  sempre,  anzi  si  deve  parlare  di  un  diritto  subbietlivoa 
compiere  quell'atto,  ciò  che  è  il  presupposto  essenziale  del- 
Tauiarchia. 

193. Ogni  controllo  amministrativo  dunque  degli  entiau- 
tircluci  potrebbe  anche  essere  interno.  Ciò  non  importo,  si 
noti  bene,  come  alcuno  potrebbe  supporre,  che  esso  debba 
esiuciUirsi  necessariamente  dafunzionarieiettidalpopolo.  A 
suo  luogo  abbiamo  insistito  nel  concetto  che  nulla  in  astratto 
vieUi  che  gli  organi  deiramministrazione  autorchica  siano 
nominati  dallo  Suto,  o,  per  dir  meglio,  dal  Governo.  Lo 
stesso  crediamo  si  possa  dire  di  quegli  organi  speciali  che 
sono  i  controlli.  Quel  che  è  indispensabile  si  ò  che  essi  siano 
affatto  indipendenti  dall'amministrazione  diretta  dello  Stato, 
nel  senso  che  non  siano  ad  essa  legati  da  vincoli  di  subor- 
dinazione gerarchica,  e  nello  stesso  tempo  dagli  organi  attivi 
deiramministrazione  comunale. 

Se  fosse  qui  il  luogo  opportuno  di  intraprendere  delle 
indagini  di  politica  amministrativa,  cercheremmo  di  dimo- 
strare come  il  sistema  più  adatto  di  organizzare  tali  con- 
trolli, in  maniera  che  essi  possano  esercitare  il  loro  ufficio 
con  competenza  e  serenità  sia  sempre  quello  che  si  adotta 
attualmente  neir ordinamento  giudizario.  È  secondo  noi 
indispensabile  che  all'uopo  si  creino  dei  funzionari  ap|iositi, 
la  cui  nomina  non  spetti  ad  elettori  popolari,  ma  ad  autorità 
governative,  in  modo  però  che  la  loro  indipendenza  sia  per- 
fettamente garentita.  Non  crediamo  affatto  opportuna  quella 
specie  di  controllo  di  cui  si  torna  spesso  a  vagheggiare  l'in- 
troduzione in  Italia  e  che  va  sotto  il  nome  di  referendum 
amministrativo.  Non  già  che  tale  istituto  contenga  in  sé 
qualche  cosa  di  contrario  ai  principi  generali  cui.  s'informa 
lo  Stato  e  il  Comune  moderno  :  solo  dal  punto  di  visto  della 
convenienza,  a  noi  pare  che  esso  non  offra  quei  requisiti 
che  un  controllo  dovrebbe  sempre  avere,  prima  d'ogni  altro 
l'imparzialità,  la  quale  manca  non  solo  quando  è  essa  tur- 
bato da  pressioni  superiori,  ma  anche  quando  il  pregiudizio, 
la  passione,  l'entusiasmo  s'impadronisce  del  funzionario,  il 
che  avviene  focilmenle  se  questi  è  costituito  da  masse  elet- 
torali incoscienti  e  volubili.  In  secondo  luogo  non  si  avrebbe 
nemmeno  la  garenzia  della  competenza,  la  quale  none  meno 


(1)  V.  Galileo  Crivellari,  Il  «  referendum  »  nella  Svizzera  e 
la  tua  iniroduiione  nel  diriUo  oinminislralivo  itaUano  {Ar- 
elùvio  giur.,  xxwv,  (1885),  p.  337-423);  Coppi,  Il  ^referm- 
dum  »  nell'amministrasione  locale  (Rassegna  di  scienze  soc,  . 
tx,  I,  33G)  eia nosiona  sàenUfióa  del  <  refereìidum  *  ammini 


necessaria  nel  controllo  amministrativo  di  quel  che  non  sia 
in  quello  giuridico  (i). 

Molto  più  adatto,  come  abbiamo  a  suo  luo^o  detto,  seb- 
bene insufliciente,  ci  sembra  il  controllo  dell'azione  popo- 
lare largamente  concessa  allo  scopo  di  supplire  all'azione 
degli  organi  comunali  o  di  difendere  i  diritti  del  Comune 
contro  la  mala  amministrazione  dei  nuovi  organi,  (^me  il 
diritto  italiano  abbia  introdotto  negli  ordinamculi  locali 
tale  istituto  abbiamo  accennato  altrove  né  conviene  qui 
ripeterci. 

Né  questo  é  il  solo  controllo  in  una  data  ammiuistra/iouf 
comunale.  Sarebbe  anzi  facile  enumerare  dei  casi  in  cui  il 
Consiglio,  ad  esempio,  ha  una  funzione  che  potremmo  chia- 
mare risfietti  va,  per  la  quale  esso  esamina  gli  atti  delia  Giunti 
0  del  sindaco,  concede  o  nega  ad  essi  la  sua  approvazione, 
depone  il  sindaco  medesimo,  o  sospende  o  licenzia  i  fun- 
zionati burocratici.  Il  sindaco  parimenti  «  sovraintemli^  a 
tutti  gli  uOizt  e  istituti  comunali  •  {%  e  così  via. 

194.  Senonché,  per  varie  ragioni  che  qui  non  importa 
esaminare,  si  é  creduto  che  tali  controlli  puramente  intemi 
non  fossero  del  tutto  sufficienti  e  si  è  creduto  per  conse- 
guenza necessario  istituire  un  controllo  dell'amministra- 
zione diretta  sulla  comunale.  Il  princi|)ale  oi^no  che  eserriUi 
tale  ufficio  é,  come  si  sa,  la  Giunta  provinciale  ammini- 
strativa.  Generalmente  s'inclina  a  vedere  in  cosiffatta  re- 
strizione cui  i  Comuni  sono  sottoposti  una  grave  offesa  alla 
loro  autarchia,  che  coidizioni,  che  si  sperano  passeg^ens 
hanno  reso  necessaria,  ma  che  é  destinata  a  sparire.  Non 
mancano  tuttavia  coloro  che  hanno  cercato  di  giustìGcare 
tali  facoltà  che  ad  un  oi*gano  che  possiamo  per  più  rispetti 
chiamare  governativo,  ina  che,  in  ogni  caso,  appartiene  al- 
l'amministrazione diretta  dello  Stato  spettano  verso  l'ente 
comunale.  Anzitutto,  si  é  detto,  la  tutela  economica  non  si 
esercita  in  riguardo  alle  generazioni  presenti,  giacché  queste 
in  ogni  caso  sconterebbero  la  colpa  di  avere  eletto  cattivi 
amministratori,  ma  in  riguardo  alle  generazioni  future  che 
una  previdente  amministrazione  non  deve  diuienticare.  Sif- 
fatto ragionamento  muove,  a  prescindere  da  altro,  da  un 
presupposto  eh  •  noi,  in  tutto  il  corso  della  presente  traU;i 
zione,  ci  siamo  sforziUi  di  dimostrare  ines;itto. 

Abbiamo  difatti  più  volte  ripetuto  che  non  é,  a  parer  no- 
stro, possibile  concepire  rammiiiistrazionc  comunale  come 
l'amministrazione  degli  interessi,  sia  puro  pubblici,  dei  co 
munisti:  il  che  conduce  alla  teorica  difesa  fni  gli  altri  dal 
Gierke  che  logicamente  importa  l'equiparazione  del  Cooiuiie 
alle  società  puramente  private:  teorica  che  abbiamo  eora- 
battuUi  in  nome  di  una  nozione  più  or^'anica,  e  più  auto- 
noma che  crediamo  doversi  avere  del  Comune  inedesinio. 
E  se  cosi  è,  crediamo  che,  almeno  dal  punto  di  vista  del 
diritto,  non  sia  corretto  parlare  d'interessi  dei  comunisti  e 
degli  elettori,  di  colpa  loro  nell'cleggercgii  amministratori, 
i  quali,  giusta  quanto  abbiamo  altrove  detto,  non  sì  possono 
considerare  come  loro  rappresentanti.  Un'elezione  è  il  ri- 
sultato di  un  atto  complessivo  e  di  innumerevoli  fattori; per 
modo  che  non  si  può  far  cadere  la  responsabilità  di  essa  sai 
singoli  individui  che  vi  hanno  concorso,  e  meno  che  mai  sa 
quelli  che  hanno  votato  per  altro  candidato  e  che  sono  rì- 

strativo  (!d.,  ix,ll,  592);  Tommasini,  Osservazioni  sulfisiìtulu 
delh  svioglimenio  dei  Consigli  comunali  e  provinciali,  loco  cit., 
p.  315-310.  V.  anche  lo  studio  ctt.  del  fiatava.  La  finanza  lo- 
cale in  Ilalia» 
(2)  Ar  .  149,  n.  10  legge  com.  e  prov. 
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inasti  in  ima  niinoianza,  che  spesse  volte  differisce  dalli  mag- 
gioranza solo  per  poco.  In  ogni  caso,  non  crediamo  neces- 
sjirio  ricorrere  alle  generazioni  futnre;rutilitìi  e  gl'interessi 
delle  presenti  liasUmo,  come  \edremo,  a  giustificare  la  cosi 
iii'Ua  lutila  economica. 

195.  A  noi  sembra  die  la  tutela  economica  venga  siiffi- 
cieiitcmcntc  ^iustilìcata  dalPinteresse  che  ha  lo  Stato  a  che 
le  pubbliche  Amministrazioni  Tiutarchiche  procedano  bene: 
dò  legittima  la  sua  ingerenza  tutte  le  volte  che  esse  non  diano 
sufficienti  garenzie  di  sé  medesime.  Lo  Stato  esercita  il  con- 
trollo amministrativo  non  tanto  neirinteressc  del  (Comune, 
quanto  nel  proprio,  giacché  la  zittiva  amministrazione  degli 
enti  autiircliici  non  potrebbe  non  riverberare  i  suoi  tristi  effelli 
suiramministrazione  generale  dello  Stato  (1).  Il  principio 
generale  è  naturalmente  quello  di  lasciare  i  Comuni  liberi 
di  agire  ;  ciò  non  toglie  però  che  a  questo  principio  non  si 
possano  introdurre  delle  eccezioni  tutte  le  volte  che  ciò  si 
creda  necessario  o,  come  che  sia,  utile. 

Né  del  resto  Udi  resU'izioni  sono  così  proprie  del  Co- 
mune, da  costringerci  a  trovare  per  esse  una  giustificazione 
teorica,  sotto  pena  di  doverle  dichiarare  altrimenti  inge- 
renze illegittime.  Si  può  dire  che  tutte  le  Amministrazioni 
autarchiche,  non  solo  le  territoriali,  ma  ancora  le  istitu- 
zionali (per  esempio  le  opere  pie)  sono  sottoposte  a  simili 
controlli.  Non  solo,  ma  potrebbe  a  questo  proposito  essere 
ricordato  con  qualche  utilità  che  talvolta  tale  tutela,  per  dir 
così,  è  ammissibile  anche  per  gli  enti  privati.  Un  esempio 
evidente  l'abbiamo  nelle  restrizioni  cui  tutti  i  corpi  morali 
sono  sottoposti  relativamente  agli  acquisti  di  beni  mobili  e 
airaccettazione  di  donazioni  e  successioni  ;  per  i  quali  atti 
essi  hanno  bisogno  dell' autorizzazione  del  Governo  del 
re  (2).  Naturalmente  quando  si  tratta  di  persone  giuridiche 
private,  t;»li  eccezioni  al  principio  generale,  che  è  quello  di 
lasciar  la  libertà  più  ampia  che  sia  possibile,  sono  meno 
numerose,  giacché  lo  Stato  poco  si  preoccupa  degl'interessi 
privati;  quando  invece  si  tratta  di  enti  pubblici,  le  ecce- 
zioni, pur  rimanendo  tali,  si  fanno  più  numerose  e  più  ira- 
portanti,  giacché  non  si  deve  dimenticare  che  anche  l'am- 
ministrazione autarchica  in  genere  e  comunale  in  ispecie, 
è  amministrazione  di  SUito. 

196.  E  qui,  se  ci  é  lecito  un  riavvicinamento  che  a  noi 
sembra  che  chiarisca  meglio  le  nostre  idee,  vorremmo  ram- 
mentare come  nella  pubblica  amministrazione  non  di  rado 
si  presenta  la  necessità  di  tutelare  non  solo  il  diritto,  ma 
anche  gli  interessi.  Si  è  molto  saggiamente  detto  che  Tammi- 
nistrazione  pubblica  debba  essere  non  solo  legale,  ma  anche 
giusta  (3).  Di  fronte  ai  privati  ciò  ha  portato  alla  conseguenza 
di  accordare  una  protezione  non  solo  ai  loro  diritti  subiet- 
tivi, ma  anche  ai  loro  particolari  interessi,  giacché  si  è  giu- 
stamente intuito  che  la  cui*a  di  questi  interessi  giova  allo 
Stato  pel  raggiungimento  dei  suoi  fini:  di  fronte  agli  enti 
autarchici,  il  medesimo  principio  ha  condotto  ad  attribuire 
alVAmministrazione  diretta  dello  Stato  due  poteri:  Tuno  dei 
quali  consiste  nella  sorveglianzii  per  la  tutela  del  diritto, 
l'altro  nella  cura  degl* interessi  generali  e  anche  speciali 
agli  enti  medesimi  in  quanto  si  riverberano  sull'intera  am- 
ministrazione statuale. 

Come  per  gli  individui  si  ha  una  giustizia  amministrativa, 
che  sotto  l'apparente  scopo  di  difendere  gli  interessi  privati 
fa  l'interesse  dello  Stato,  cosi  per  i  Comuni  si  ha  una  tu- 

(1)  Orlando,  Principi  di  diriUo  anwL,  p.  218  o  segg.;  Fadda 
e  Bensa,  op,  dt.,  p.  298-799. 


tela  amministrativa  che  sorveglia  il  buonandamcntodell'ara- 
ministrazione  di  quest'ultimi,  per  rendere  possibile  la  sod- 
disfazione degl'interessi  generali,  che  è  lo  scopo  che  lo  Stato 
si  propone.  E  non  é  forse  del  tutto  casuale  il  fatto  clie  si  é 
pensato  di  attribuire  l'esercizio  di  tale  controllo  amministra- 
tivo all'organo  principale  che  disimpegna  nel  primosuo  stridio 
la  giustizia  amministj'ativa.  Sono  due  funzioni  che  coinci- 
dono nella  loro  essenza,  nel  principio  da  cui  partono  non 
solo,  ma  anche  nel  modo  con  cui  si  effettuano.  Talvolta  anzi 
ò  didiciie  stabilire  quando  l'una  cominci  e  l'altra  cessi. 
Si  pensi,  per  esempio,  alla  nota  questione  se  la  Giunta  pio- 
vincialc  aninnnistrativa  agisca  in  sede  di  tutela  o  in  sede 
cont(vny.iosa,  quando  si  tratti,  per  esempio,  del  licenziamento 
0  della  mancata  conferma  del  segretario  comunale.  Anche 
ciò  contribuisce  a  convalidare  il  nostro  assunto.  Ond'é  che, 
a  prescindere  dal  modo  con  cui  in  pratica  vanno  le  cose, 
ci  sembra  che  si  sia  fatto  bene  ad  allidare  alla  Giunta  pro- 
vinciale amministrativa  l'esercizio  di  tale  controllo.  Il  Con- 
siglio di  prefettura,  che  prima  del  18(35  disimpegnava 
tale  funzione,  potea  far  credere  più  facilmente  ad  una  su- 
bordinazione gerarchica  del  Comune  alle  Autorità  centrali, 
e  la  Deputazione  provinciale,  che  funzionò  ih\\  18(55  sino 
alla  legge  adesso  vigente,  non  avea  alcun  titolo  per  eserci- 
tare tale  potere:  se,  difatti,  é  pienamente  giustificabile  che 
l'Amministrazione  diretta  delk)  Stato  s'ingerisca  nella  co- 
munale, non  si  comprende  perchè  tale  facoltà  debba  con- 
cedersi ad  enti  ai  quali  il  Comune  deve  ritenersi  più  coor 
dinato  che  subordinato. 

197.  Anche  da  un  altro  punto  di  vista,  sebbene  limitila- 
men  te  ad  al  cune  funzioni,  deve  ritenersi  legittimo  il  controllo 
amministrativo.  Abbiamo  già  visto,  e  in  seguito  cercheremo 
di  mostrario  più  diffusamente,  che  al  Comune  incombono 
delle  attribuzioni  obbligatorie,  che  esso  cioè  deve  compiere 
necessariamente.  Ora  nulla  vietii  che  l'obblig-Uorietàsi  espli- 
chi non  solo  procurando  che  esse  siano  compite  giusta  i 
precetti  delia  legge,  ma  anche  secondo  quei  criteri  che  ad 
un'autorità  a  ciò  competente  possano  sembrare  opportuni. 
Già  quando  si  è  in  tema  di  attribuzioni  obbligatorie,  non  è 
più  a  parlarsi  di  diritti  subbiettivi,  ma  al  più  di  poteri  di- 
screzionali; e  non  si  può  certo  considerare  come  un'offesa 
all'autarchia  l'ulteriore  limitazione  di  tali  potori. 
!     Del  resto,  in  cima  a  qualunque  altra  considerazione,  sta 
questa:  che  lo  Stato,  il  quale  concede  la  personalit/i  giuii- 
dica  agli  enti  privati,  l'autarchia  ai  pubblici,  può  nella  con- 
cessione medesima  fare  delle  riserve  e  introdurre  delle  li- 
mitazioni. Dal  punto  di  vista  del  diritto  è  necessario  solUiuto 
che  le  limitazioni  non  assorbano  le  facolt^i,  altrimenti  la  con- 
cessione dell'autarchia  è  soltnnto  apparente  e  si  risolve  in 
una  contraddizione,  ma  quando  anche  per  una  sola  attribu- 
zione il  Comune  o  altri  enti  pubblici,  é  libero  di  agire  senza 
alcun  controllo  amministrativo,  allora  è  lecito  considerare 
U  Comune  medesimo  come  un  corpo  aut^irchico,  s'intende 
relativamente  a  quella  attribuzione. 

Cosi,  per  parlare  dei  Comuni  italiani,  é  senza  alcun  dubbio 
vero  che  le  funzioni  più  importanti  e  più  vitali  di  essi  sot- 
tostanno alla  cosi  detta  tutela  economica,  ma  dall'altro  canto 
ci  sono  numerose  attribuzioni  (e  non  importa  dal  punto  di 
vista  dell'indagine  giuridica  esaminare  se  sianoomenoim- 
portanti),  che  a  questa  tutela  sfuggono.  Non  si  può  dire 
quindi  che,  prescindendo  da  ogni  altra  considerazione  che 


(2)  Legge  5  giugni  1850,  art.  unico. 

(3)  Orlando,  op.ciU,p.  352. 
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abbiamo  a  suo  luogo  fatta,  il  controllo  amministrativo  di- 
strugga interamente,  in  Italia,  rautarchia  comunale. 

498.  Né,  si  noti  bene,  nei  casi  in  cui  il  controllo  ammi- 
nistrativo viene  esercitato,  noi  affermiamo  la  subordinazione 
gerarchica  del  Comune  verso  TAutorità  che  esercita  il  con- 
trollo medesimo.  La  deduzione  non  sarebbe  punto  necessa- 
ria. Senza  risalire  a  principi  teorici,  che  sarebbe  superfluo, 
ci  basti  pel  nostro  assunto  richiamare  un  esempio  che  ad 
altro  proposito  abbiamo  un  momento  fa  addotto.  Alcuni 
atti  delle  persone  giurìdiche  private  sono  sottoposti  ad  una 
vera  e  propria  tutela  esercitata  da  Autorità  governative;  ep- 
pure, per  ragioni  evidenti,  non  si  può  affatto  dire  che  fra  esse 
e  le  autorità  centrali  ci  sia  alcun  vincolo  gerarchico.  Ciò 
prova  come  l'esistenza  di  un  controllo  tecnico  e  ammini- 
strativo non  induce  di  per  sé  stesso  alcuna  gerarchia.  Altro 
è  il  potere  dlspezione  e  di  soneglianza  che  spetta  al  su- 
periore verso  Tinferiore,  altro  è  il  potere  di  autorizzare  al- 
cuni atti  di  una  persona  giuridica  pubblicai  o  privata. 

199.  L*autorizzazione  anzi,  come  più  volle  abbiamo  ri- 
petuto, lungi  dalVescludere  presuppone  le  personalità  del- 
Tente  cui  viene  accordati  o  negata.  É  frequente  il  vedere 
paragonato  il  controllo  amministrativo  alle  varie  specie 
di  tutela  che  si  esercitano  nel  diritto  privato  :  a  ciò  si  è  in- 
dotti anche  dalPespressione  di  <  tutela  economica  § ,  che, 
adoperata  dalle  leggi,  aiuta  Tcyiuivoco.  Ad  impedire  tale  con- 
fusione basta  pertanto  quel  che  abbiamo  un  momento  fa  os- 
servato. La  tutela  privata,  senza  alcun  dubbio,  si  esercita 
neirinteresse  del  minorenne,  deirinterdetto  e  cosi  via  ;  al 
contrario  il  controllo  amministrativo  si  compie  neirinteresse, 
non  del  Comune,  ma  dello  Stato.  Da  ciò  discendono  parecchie 
conseguenze  i  mportantissimc,che  servono  a  mostrare  sempre 
più  la  profonda  differenza  che  intercede  fra  Tuno  e  Taltro 
concetto.  Mentre  nel  caso  della  tutela,  il  tutore  agisce  lui  per 
conto  e  in  nome  dcirincapace,  nel  caso  del  controllo,  sia  esso 
preventivo  o  no,  è  sempre  il  Comune  che  agisce  per  conto 
proprio,  per  modo  che  è  principio,  che  trova  la  sua  esplicita 
sanzione  nella  nostra  legge,  che  le  Autorità,  qualunque  esse 
sieno,  che  esercitano  tale  controllo,  possono  annullare  Tatto 
sottoposto  alla  loro  approvazione,  possono  negare  l'autoriz- 
zazione a  compierlo,  ma  non  possono  modificarlo  o  eseguirlo 
loro  medesime:  « Tapprovazione  cui  sono  soggetti  alcuni 
atti  dei  Consigli,  a  termini  degli  articoli  precedenti,  non 
attribuisce  a  chi  la  deve  compartire  la  facoltà  di  dare  d'uf- 
ficio un  provvedimento  diverso  da  quello  proposto  »  (1). 
Cosicché,  mentre  la  tutela  presuppone  un  incapace,  il  con- 
trollo presuppone  un  ente  perfettamente  capace,  giacché 
esso  si  esercita  su  un  atto  già  compiuto  o  da  compiersi, 
laddove  a  chi  è  incapace  non  può  giuridicamente  farsi  risa- 
lire alcun  atto.  C'è  ancora  di  più  :  gli  atti  del  Comune  non 
approvati  nonsono  nulli,  ma  soltanto  non  esecutivi  (ì);  il  che 
sarebbe  impossibile  se  si  trattasse  di  vera  e  propria  tutela. 
Ma  su  tale  argomento  avremo  occasione  di  ritornare,  seb- 
bene di  passalo,  quando  ci  toccherà  di  pariare  della  ca- 
pacità del  Comune  in  ordine  alla  sua  attività  patrimoniale, 


(1)  Art.  293  legge  com.  e  prov. 

(2)  Art.  78  reg.  i)cr  l'esoc.  della  Icj^gc  comunale  e  provinciale. 

(3)  Art  1  legge  21  giugno  1896.  n.  218. 

(4)  Art.  2  med.  legge. 

(5)  Art.  195  legge  com.  e  prov. 

(6)  Art.  166  i&. 

(7)  Cfr.  Orlando,  Mnct/zi  di  dir.  amm,,  p.  221-221 

(8)  Art.  194  legge  com.  e  prov. 


perché  é  in  tali  rapporti,  che  rientrano  fino  ad  un  certo  punt» 
nel  diritto  privato,  che  la  confusione  fra  le  due  idee  è  molte 
più  facile  e  frequente. 

Concludendo,  possiamo  dire  che  il  controllo  amministra- 
tivo si  risolve  in  un  diritto  subiettivo  dello  Stato  e  in  un 
dovere  del  Comune  simile  a  tutti  gli  altri  e  per  il  quale 
è  inutile  cercare  uno  speciale  fondamento  giuridico  che  lo 
giustifichi. 

200.  La  Giunta  provinciale  am  niinistrativa  è  dunque  l'Au- 
torità che  ordinariamente  eserciti  tile  controllo  ;  in  linea 
sussidiaria,  l'esercitono  anche  il  prefetto,  e  la  Corte  dei  conti. 
Il  controllo  può  essere  preventivo  (autorizzazione  in  senso 
stretto)  0  posteriore  all'atto  cui  si  riferisce  (approvazione). 

Il  caso  tipico  in  cui  si  compie  il  primo  é  quello  degli  ac- 
quisti :  il  Comune  non  può  «accettare  lasciti  o  donazioni  di 
qualsiasi  natura  o  valore  che  importino  aumento  del  patri- 
monio senza  autorizzazione  del  prefetto  >  (3).  •  Spetta  ugual- 
mente ai  prefetto  di  autorizzare,  previo  parere  della  Giunta 
provinciale  amministrativa,  l'acquisto  dei  beni  stabili  per 
parte...  dei  Comuni  ■  (4).  Importante  é  pure  il  caso  delle  au- 
torizzazioni alle  liti  :  <  nessun  Consiglio  comunale  potrà 
intentire  in  giudizio  un'azione  relativa  ai  diritti  soprai 
beni  stabili,  né  aderire  ad  una  domanda  relativa  agli  stessi 
diritti,  senza  averne  ottenuto  Tautorizzazione  dalla  Giunta 
provinciale  amministrativa  nella  cui  giurisdizione  è  posto  il 
Comune  •  (5).  Analogo  è  il  caso  in  cui  si  richiede  l'auto- 
rizzazione del  prefetto,  perchè  il  Comune  possa  compiere  i 
suoi  contratti  senza  le  formalità  dell'asti  pubblica  (6). 

L'altra  specie  di  controllo  che  si  esplica  sotto  fonua  di 
approvazione  riguarda  tre  categorie  di  atti  (7;:  la  prima 
rientra  nelle  attività  patrimoniali  e  comprende  i  muti- 
menti  del  patrimonio  medesimo,  specie  le  alienazioni,  gli 
acquisti,  le  locazioni  e  le  conduzioni  per  molti  anni  (8);  la 
seconda  fa  parte  dell'attività  finanziaria,  specie  in  ordine 
all'aumento  delle  imposte  (9);  la  terza  infme  comprende 
alcuni  atti  di  speciale  importanza,  come  alcuni  regolamenti 
comunali,  le  classificazioni  delle  strade  e  i  progetti  per  l'aper- 
tura e  ricostituzione  delle  medesime(lO).  C<om  petente  è  sem- 
pre la  Giunta  provinciale  amministrativa,  tranne  che  per  al- 
cuni atti  che  rientrano  nella  seconda  categoria,  cioè  in  quella 
dell'attività  finanziaria;  l'approvazione  dei  conti  comunali 
spetta  invece  alla  Corte  dei  conti  (11). 

La  mancanza  di  approvazione,  per  come  abbiamo  dotto, 
non  rende  nullo  l'atto,  ma  soltanto  non  esecutivo  (i2). 

201.  Contro  le  deliberazioni  della  Giunti  si  potrà  al  solito 
ricorrere  al  Governo  del  re  cosi  dal  Comune  come  dal  pre- 
fetto (i3),  e  contro  il  decreto  reale  si  può  anche  avanzare 
ricorso  alla  IV  Sezione  o  al  re  in  via  straordinaria.  I  decreti 
del  prefetto,  in  ordine  all'autorizzazione  degli  acquisti,  si  deb- 
bono considerare  come  provvedimenti  definitivi  e  possono 
essere  impugnati  soltinto  con  ricorso  innanzi  alla  lY  Se- 
zione (14).  Infine  contro  il  provvedimento  della  Corte  dei 
conti  si  può  far  reclamo  o  appello  innanzi  la  stessa  Corte  a 
Sezioni  unite  (15). 


(9)  Art  194  legge  com.  e  prov, 

(10)  Art.  194  ib. 

(1 1  )  Art.  281 .  V.  la  voce  Contabilità  oomnale  e  praviiioiale. 

(12)  Art.  78  reg. 

(13)  Art  199  legge  com.  e  prov. 

(14)  Art.  3  legge  cit.  21  giugno  1896,  n.  3ia. 

(15)  Art.  281  legge  comunale  e  provinciale. 
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Titolo  V. 


Attività. 


Capo  I.  *-  Attribuzioni  del  Comune  in  generale. 

202. 11  problema  delle  attribuzioni  comunali.  —  203.  Criteri  per 
risolverlo.  —  204.  Segue.  —  205.  La  formola  degli  in- 
teressi  locali.  —  206.  U  distinzione  fra  atlribuzicmi  proprie 
e  attribuzioni  dele^nite.  —  207.  Attribuzioni  obbligatorie  e 
facoltative.  —  208.  Attività  giuridica,  sociale,  finanziaria  e 
patrimoniale  del  Comune. 

202.  Dalla  massima  parte  degli  scrittori  italiani  e  fran- 
cesi noi  troviamo  prediletta  un'indagine  che,  invece,  è  il 
più  delle  volte  trascurata  dagli  scrittori  tedeschi.  Tale  inda- 
gine ha  Io  scopo  di  trovare  una  formola,  un  criterio  qualsiasi 
rhe  serva  a  distinguere  le  funzioni  dello  Stato  in  due  grandi 
categorie:  Tuna delle  quali  dovrebbe  essere  affidata  all'Ani- 
ministrazione  diretta  dello  Stato,  raltraairAmminislrazione 
indiretta  in  generale  e  quindi  al  Comune,  che  di  quest'ul- 
tima vien  considerato,  e  forse  non  a  torto,  pa  '^  i)recipiia. 
Una  siffatta  indagine  si  ritiene  per  lo  più  conio  assokita- 
mento  necessaria  per  Tesatta  determinazione  do!  concetto 
di  autarchia.  Noi  abbiamo  a  suo  luogo,  per  quanto  hrcvc- 
mente,  cercato  di  dimostrare  la  falsità  di  tale  dottrina,  in 
quanto  che  ci  è  sembrato  che  la  nozione  giuridica  di  aiiiar- 
chia  sia  affatto  indipendente  cosi  dagli  organi  di  cui  pcò 
essere  dot<ito  Tente  autarchico,  come  dal  numero  delle  liin- 
zìoni  che  a  questo  possono  essere  affidale.  Abbiamo  allora 
detto  che  è  possibile  immaginare  degli  enti  locali  cui  sieno 
stato  attribuite  molteplici  ed  ir-;'orlanti  funzioni  senza  che 
per  ciò  si  possano  dire  autarchici  ;  giacché  una  tale  qualifica 
dipende  più  che  da  altro  dal  modo  con  cui  le  funzioni  me- 
desime si  esercitano:  una  tendenza,  che  sino  a  poco  tempo 
fa  parve  prevalere  in  Inghilterra  e  che  ebbe  da  noi  qualche 
debole  eco,  più  che  l'ente  cercava  ad  individuare  ciascuna 
funzione  (i).  Cosicché  la  lìgnra  giuridica  di  autarchia  può 
sorgere  anche  rispetto  ad  una  sola  funzione,  come  di  fatto 
avviene  per  gli  enti  autarchici  non  territoriali,  ossia  pj^r 
quelli  clic  si  chiamano  ordì  nanamente  istituzioni  pubbliche. 
Al  contrario,  se  al  Comune  fossero  affidale  numerosissime 
attribuzioni,  facoltative,  ma  in  modo  che  esso  non  avesse 
diritto  ad  esercitarle,  il  Comune  medesimo  si  dovrebbe  con- 
siderare come  un  semplice  ufficio  deiraraminislrazione  di- 
retta dello  Stato,  sfornito  di  personalità  pubblica. 

Conciòli.llavia  noi  non  intendiamo  dimostrare  l'inutilità 
di  uno  studio  diretto  a  determinare  con  quella  maggiore 
esattezza  che  e  possibile  in  indagini  cosi  relative  quali  attri- 
buzioni debbano  dallo  Stato  essere  affidate  agli  enti  comunali: 
solo  ci  preme  avvertire  che  un  tale  esame  esorbita  dalla 
fede  àf"]  diritto  per  rientrare  in  quella  della  politica  ammi- 
nistrativa 0  della  scienza  dell'amministrazione.  Da  esso  non 
si  potrà  trarre  alcun  profitto  per  la  nozione  giuridica  di 
'autarchia,  ma  il  legislatore  non  dovrà  perciò  trascurarlo:  al 
contrario  dovrà  curare  che  le  funzioni  che  egli  attribuisce 
agli  enti  locali  corrispondano  ai  bisogni  elfetlivi  e  alle  con- 
dizioni generali  della  pubblica  amministrazione.  In  altri  ter- 
mini, ci  sembra  che  la  determinazione  dello  funzioni  comu- 


(1)  Contro  tale  tendenza,  cfr.  le  o.sscrvazioni  dello  Chalmers, 
Lorul  govemmcnt,  Londra  18S3,  p.  22.  Fautore  invece  di  tale 
si^'irma  è  in  Italia  il  Kranchetti,  DcWurdinamenlo  inteimo  dei 
Comuni  nirali  in  Italia^  Firenze  1872,  f>ap;.  (>5  e  sojct;.  e,  a  quel 
che  sembra,  il  Turiello,  Goveìiw  e  governali  in  Halia:  j)ìVi)oste, 
Bologna  1800,  pag.  21  e  scgg.,  specialmente  pag.  23  e  2i. 

(2)  Cosi  il  Giorgi  {Dotlrina  delle  persone  giuridiche,  iv,  p.  67) 

90  —  Digesto  italiano,  voi.  VII,  parte  3*. 


nati  interessi  soltanto  il  problema  del  decentramento,  con- 
siderato dal  suo  lato  politico:  ciò  che  ha  una  grandissima 
importanza,  in  quanto  che  può  servire  a  indicare  quali  sieno 
i  criteri  più  corretti  ed  opportuni  per  tale  indagine  (2). 

203.  A  prima  ^^sta  si  potrebbe  credere  che  la  triplice 
disfunzione  delle  funzioni  dello  Stato  nel  senso  cui  comune- 
mente viene  accettata  e  secondo  l'atto  con  cui  si  manifesta: 
legge,  ordinanza  o  sentenza,  possa  aprire  la  via  ad  una  de- 
terminazione, se  non  altro  approssimativa,  delle  attribuzioni 
comunali.  Si  potrebbe  difatti,  movendo  dalla  considerazione 
che  la  legge  e  la  sentenza  spettano  ad  organi  immediati  dello 
Stato,  venire  alia  conclusione  che  solo  nel  campo  dell'ordi- 
nanza, cioè  deirammiiiistrazione  propriamente  detta  (giusta 
la  dottrina  che  si  può  dire  predominante)  si  debba  cercare 
la  distinzione  fra  le  attribuzioni  comunali  e  quelle  di  altre 
Amministrazioni.  Tuttavia  tale  ragionamento  sarebbe,  a  pa- 
rer nostro,  0  inutile  o  errato.  In  primo  luogo,  difatti,  se 
alla  parola  «legge»  si  dà  il  significato  di  atto  emanato  dal 
Parlamento,  allora  é  evidente  che  non  v'é  nemmeno  bisogno 
dì  dire  che  i  Comuni  non  possono  fare  leggi,  giacché  essi 
non  sono  certo  il  Parlamento.  Se  invece  alla  parola  '  legge  • 
si  dà  un  senso  nìtì  ampio,  per  modo  che  comprenda  luilo 
le  norme  aventi  carattere  di  generalità,  allora,  giusta  quanto 
abbiamo  dotto  nel  titolo  precedente  sulla  facoltà  regola- 
mentare dei  Comuni,  non  può  a  questi  negarsi  la  compe- 
tenza di  far  leggi,  le  quali  non  potranno  mai  essere,  per 
usare  lo  espressioni  del  Codacci  Pisanollì,  statuti-norme,  sib- 
bene  decreti-norme,  cioè  lejrgi  sostanziali  e  non  formali  (3). 
Abbiamo  anzi  visto  come  le  facoltà  che  all'uopo  spettano  ai 
nostri  Comuni  siano  piuttosto  larghe  ed  abbraccino  una  sfera 
non  trascurabile  di  rapporti  giuridici,  che  essi  possono,  anzi 
talvolta  debbono,  regolare  con  norme  aslialtc  e  generali,  an- 
ziché con  provvedimenti  speciali  caso  per  caso.  Da  questo 
punto  di  vista  adunque,  che  é  il  sosUuizialo,  si  può  senz  altro 
alTorninro  che  ai  Comuni  medesimi,  s'intende  nei  limiti  della 
loro  competenza,  spetti  una  vera  e  propria  funzione  legi- 
slativa. 

In  secondo  luogo  non  é  nemmeno  esatto  che  ai  Comuni 
debbino  essere  sottratte  tutte  le  attribuzioni  aventi  carat- 
ure giurisdizionale.  Certo  por  Tltalia  una  tale  affermazione 
é  vera;  ma  nulla  in  astratto  vieta  che  quell'Autorità,  che 
molti  invocano  destinata  ad  esercitare  un  controllo  giurisdi- 
zionale su  alcune  istituzinni  pubbliche,  sìa  per  l'appunto 
comunale.  E  ciò  oltre  al  dire  che  anche  i  controlli  sul  Co- 
mune medesimo  é  possibile  che  siano  nel  medesimo  tempo 
giurisdizionali  e  intemi,  cioè  organi  dello  stesso  Comune, 
per  quanto  messi  in  condizione  di  esercitare  con  indipen- 
denza le  loro  funzioni.  Anche  ne'  rapporti  coi  semplici  cit- 
tadini, potrebbe  anche  darsi  che  al  sindaco  si  affidasse  la 
giustizia  conciliativa,  le  causae  minarcs,  che  non  dignae 
forensi  magniiudine  videbuntur  (4). 

Da  im  certo  punto  di  vista  anzi  si  potrebbe  a  questo  prò 
posilo  rammentare  il  tentativo  di  conciliazione  cui  è  tenuto 
il  sindaco,  in  tutti  i  casi  di  contravvenzione  ai  regolamenti 
comunali  (5);  attribuzione  quesui  che  conferisce  al  capo  del 

osserva  che  ai  Comuni  moderni  non  può  riconoscersi  un  potere 
le*(islativo  e^nemmeno  un  potere  giudiziario. 

(3)  Cfr.  Codacci-I*isanclli,  Legge  e  regolamento^  p,  1  a  5,  Na- 
poli 1888. 

(4)Legj,^c2,C.Th.,i,21). 

(5)  .\rt.  202  (lolla  U>«^gc  comunale  e  provinciale.^-^  j 
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Comune  una  qualità  assai  simile  a  quella  del  giudice  conci- 
liatore. 

204.  Nemmeno  si  può  trar  partito  per  l'esame  attuale 
dalla  distinzione  delPatlivilà  dello  Stato  in  giuridica  e  so- 
ciale, nel  senso  di  attribuire  la  prima  alPAmministrazione 
diretti  dello  Stato,  la  seconda  all'Amministrazione  comunale. 
Vedremo  adesso  come,  se  le  pubbliche  funzioni  esercitate 
dai  Comuni  in  Italia  rientrano  per  lo  più  nella  sfera  del- 
Tattività  sociale,  ciò  non  vuol  dire  che  nessuna  di  esse  ha 
carattere  esclusivamente  giuridico,  e  dall'altro  lato  non  c'è 
in  astratto  alcuna  ripugnanza  ad  ammettere  che  molte  delle 
attuali  funzioni  di  polizia  e,  alcune,  per  come  abbiamo  detto, 
delle  giudiziarie  siano  affidate  ad  enti  locali,  e  perciò  anche 
al  Comune.  Si  potrebbe  a  questo  proposito,  come  in  tutto 
l'esame  di  cui  pi  occupiamo,  invocare  molto  opportunamente 
l'esempio  deiringhilterra,  nella  quale  la  mancanza  di  dot- 
trinarismo e  la  praticità  propria  di  quel  popolo  ha  creato  a 
poco  a  poco  un  ordinamento  locale,  in  cui  tutte  le  funzioni 
si  confondono  e  si  mischiano  fra  loro,  in  maniera  da  ren- 
dere impossibile  nell'esporle  alcun  criterio  sistematico  che 
non  sia,  come  fu  dotto,  l'alfabetico.  E  vero,  peraltro,  che 
la  così  detta  attività  sociale,  si  presta,  meglio  che  l'altra,  ad 
essere  affidata  ad  enti  autarchici;  senonchè  anche  in  essa  ci 
::ono  servizi  che  per  la  loro  medesima  indole  eccedono  qua- 
lunque circoscrizione  territoriale,  anche  quella  dello  Slato, 
e  tendono  perciò  a  divenire  internazionali:  sarebbero  di 
tal  natura  le  poste,  i  telegrafi,  le  strade  ferrate,  alcuno  vie 
di  comunicazione  e  così  di  seguito. 

Altri  criteri  sono  a  tutti  noti  e  quindi  ci  limitiamo  ad  ac- 
cennarvi semplicemente.  Cosi  è  celebre  la  formola  con  cui 
il  Tocqueville  credè  risolvere  il  problema  dicendo  diesi  do- 
vrebbe decentrare  in  amministrazione  ed  accentrare  in  po- 
litica (1),  la  quale,  per  quanto  possa  colpire  con  la  sua  se- 
ducente semplicità,  pur  nondimeno  non  risolv«ì  affatto  la 
questione  e  si  riduce  a  null'altro  che  ad  un  giuoco  di  parole 
e  ad  una  inutile  antitesi.  È  evidente  difatti  che,  quando  noi 
di  attribuzioni  del  Comune  o  di  altro  ente  locale  parliamo, 
c'intendiamo  sempre  riferire  all'Amministrazione  e  che  solo 
nei  limiti  di  essa  cerchiamo  il  criterio  di  distinzione.  E  ciò 
oltre  al  dire  che  una  separazione  netta  fra  politica  e  ammi- 
nistrazione non  solo  è  impossibile  attuare,  ma  fors'anconon 
esiste. 

Parimenti  o  non  è  corretto  o  è  ozioso  dire  che  all'Ammi- 
nistrazione diretta  dello  Stato  debbano  essere  affidate  quelle 
funzioni,  senza  le  quali  l'unità  dello  Stato  medesimo  sa- 
rebbe impossibile  e  all'Amministrazione  locale  le  altre,  giac- 
ché, fra  l'altro,  la  distribuzione  della  competenza  fra  vari 
organi  non  ha  mai  distrutta  l'unità  di  alcuno  Stato,  se  non 
quando  si  rendano  gli  organi  medesimi  interamente  sovrani. 

205.  A  noi  sembra  che  tutto  ciò  che  di  concreto  si  possa 
dire  sull'argomento  stia  racchiuso  nella  nozione  che  noi  ab- 
biamo dato  del  l'autarchia.  Abbiamo  difatti  a  suo  luogo  visto 
come  sia  caratteristica  di  essa  che  le  funzioni  dell'ente  au- 
tarchico vengono  esercitate  nell'interesse  oltre  che  dello 
Stato,  anche  dell'ente  medesimo.  Da  ciò  la  conseguenza  ne- 
cessaria che  al  Comune  debbano  essere  date  in  generale 
quelle  attribuzioni  le  quali  riguardano  interessi  che  non 

• 

(1)  Tocqueville,  De  la  démocralie  m  Am^rique,  Paris  1848,  l, 

pag.  ìi% 

(2)  V.,  fra  ^\  altri,  Bertolini,  IkU  Comune  allo  Stato,  p.  14; 
Presutti,  //  Comune  e  gli  aUri  erUi  Unsak  amminisiratìvi,  Ice. 
cit,  pag.  246.  ett. 


escono  dalia  sfera  del  proprio  territorio;  vedremo  però  come 
questo  principio  possa  soffrire  qualche  eccezione  che  oon 
va  trascurata. 

Quali  poi  siano  quegli  interessi  che  si  possono  dire  pro- 
pri del  Comune,  è  impossibile  stabilire,  né  per  mezzo  di  uoa 
enumerazione  empirica,  né  per  via  di  principi  astratti  e  g^ 
nera  li.  Anzitutto  è  assai  difficile  il  caso  che  sia  un  interesse 
di  tal  natura  da  essere  perfettamente  delimitato  e  circo- 
scritto dal  territorio  comunale.  In  secondo  luogo  poi  un 
esame,  sia  pure  superficiale,  basterebbe  a  mostrare  coiue 
nulla  ci  sia  di  più  variabile  e  di  più  relativo  che  tali  rap- 
porti. Sarebbe  feconda  d'insegnamenti  pratici  non  dispre- 
gevòli  un'indagine  che  mostrasse  il  continuo  estendersi  e 
rimpicciolirsi  di  interessi  che  in  un  momento  assumono 
tali  proporzioni  da  abbracciare  l'intero  Stato,  per  poi,  dopo 
poco  tempo,  o  cessare  del  tutto,  o  confinarsi  in  una  provin- 
cia 0  anche  in  un  Comune  soltanto.  Un  bisogno  che  vìcd 
meno,  un  pericolo  che  sorga  o  che  cessa,  cui  si  possono 
aggiungere  delle  ragioni  del  tutto  subiettivo,  come  un'opi- 
nione dominante,  un  pregiudizio,  una  teoria  scientifica,  pos- 
sono esser  causa  di  un  mutamento  d'interessi,  che  a  sua 
volta  cagiona  un  mutamento  di  attribuzioni.  Se  cosi  non 
fosse,  non  ci  spiegheremmo  quelle  variazione  continue  nelle 
competenze  deirAmniiuistrazione  centrale  e  locale  che  ai 
dottrinai'!  impenitenti  possono  sembrare  eccezioni  o,  m^io, 
deplorabili  deviiusioui  dalla  teoria,  ma  che  invece  sono  cosi 
perfettamente  naturali  e  necessarie,  che  nessuna  teorìa  vera 
ne  può  prescindere.  Da  qualche  tempo  noi  assistiamo  aduna 
salutare  resipiscenza  in  proposito,  cui  non  è  stato  del  tutto 
estraneo  uno  studio  delle  istituzioni  inglesi  più  accurato  di 
quel  che  non  si  fosse  fatto  per  l'addietro;  per  modo  che, 
spesso,  dopo  un  utile  esame  di  legislazione  comparata  (2), 
si  è  dovuto  riconoscere,  per  usare  le  espressioni  dei  Meucci, 
che  «  la  questione  è  tutta  di  considerazione  e  di  grado  », 
anche  perchè  <  vi  sono  sempre  da  considerare  gli  intrecci 
ed  i  riverberi  »  (3).  Attribuzioni  che  oggi  sono  proprie  dei 
Comuni,  sono  domani  avocate  allo  Stato,  ora  per  una  ra- 
gione, ora  per  un'altra,  e  cosi  viceversa.  Ne  abbiamo  im 
esempio  evidente  nell'istruzione  elementare,  la  quale  affi- 
data fin  dalla  legge  Casati  airAmministrazione  comunale, 
è  passata  a  poco  a  poco,  sebbene  non  interamente,  ad  af- 
fici governativi,  per  modo  che  si  può  dire  che  nel  sistema 
attuale,  ibrido  e  incoerente  quant'altro  mai,  bisogna  distin- 
guere l'apparenza,  secondo  la  quale  i  Comuni  hanno  tuttora 
la  cura  dell'istruzione  elementare,  dalla  sostanza,  giacchia 
fatto  è  l'Amministrazione  direttadello  Stato,  che  per  assicu- 
rale il  buon  funzionamento  dei  servizi  relativi  interviene 
ad  ogni  momento,  fino  al  punto  che  i  maestri  non  si  sa  più, 
per  come  abbiamo  detto,  se  siano  impiegati  comunali  o 
governativi  (4). 

Ma  nSn  solo  è  impossibile  determinare  gli  interessi  che 
hanno  la  loro  sede  nel  Comune  e  quindi  le  relative  attrìba- 
zioni;  ma,  giusta  quanto  abbiamo  avvertito,  può  accadere 
che  il  Comune  debba  disimpegnare  una  funzione  alla  quale 
non  abbia  alcun  interesse.  Potrà  darsi  difatti  che  lo  Stato 
creda  opportuno  d'imporre  al  Comune  l'adempimento  di 
servizi  che  potrebbero  anche  essere  disimpepati  da  or- 

(3)  Meucci,  hiitusUmi  cit,  pag.  1()8  e  169.  V.  anche  Orhn^d^ 
Principi  di  diritto  amministrativo,  p.  151. 

(4)  Vedi  Giriodi,  Il  Comune  nel  diritto  civile,  pagine  3fft 
e  319. 
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ganì  puramente  governativi.  Sono  di  tal  natura,  per  esempio, 
tutte  le  attribuzioni  che  ha  il  sindaco  come  ufiìciale  del  Go- 
verno. In  astratto  potrebbe  darsi  che  esse  fossero  disimpe- 
gnate 0  da  una  persona  distinta  dal  capo  deirAmministra- 
zione  comunale  o  anche  dal  medesimo,  tenendole  però  di- 
stinte, specie  nel  modo  di  provvedere  alle  spese  relative, 
dalle  altre.  Senonchè  ragioni  d'opportunità  possono  consi- 
gliare la  loro  riunione,  non  solo  soggettiva  ma  anche  og- 
gettiva (i). 

206.  Né  si  creda  che  con  ciò  vogliamo  ritornare  alPan* 
tica  distinzione  che  si  presta  a  così  gravi  equivoci  e  che  ab- 
biamo a  suo  luogo  respinta  fra  attribuzioni  delegate  e  attri- 
buzioni proprie  dei  Comuni.  Nonostante  che  la  nostra  opi- 
nione possa  sembrare  «  tale  da  sopprimere  poco  meno  che 
ogni  criterio  di  partizione  nella  scienza  amministrativa»  (2), 
a  noi  sembra  che  essa  non  solo  non  sia  necessaiia,  ma  non 
sia  anche  del  tutto  esatta.  Su  quali  equivoci  riposino  la  teo- 
rica francese  àeìpouvoir  municipal  e  la  tedesca  del  cosi 
detto  diritto  di  associazione  abbiamo  già  cercato  di  dimo- 
strare né  vogliamo  ripeterci.  Qui  ci  basti  aggiungere  alcune 
considerazioni  che  servono  a  chiarir  meglio  il  nostro  pen- 
siero. 

Tutte  le  attribuzioni  che  il  Comune  esercita  come  ente 
autarchico  danno  luogo  a  dei  diritti  subiettivi,  per  come 
abbiamo  a  lungo  dimostrato;  invece  le  altre  attrilHizioni  che 
egli  non  esercita  come  tale  costituiscono  altrettìuli  doveri.  Ne 
discende  che,  siccome  elemento  d*ogni  diritto  è  Tinteresse, 
le  funzioni  che  si  adempiono  in  virtù  del  diritto  d'autarchia, 
toccano,  anche  per  le  altre  ragioni  che  abbiamo  svolte,  gli 
interessi  del  Comune  medesimo.  Da  questo  lato  solo  si  può 
dire  che  esse  siano  proprie  deirente.  Invece  quando  siamo 
in  presenza  d'una  funzione  imposta,  il  più  delle  volte  il  Co- 
mune non  ha  un  vero  e  proprio  interesse  ad  esercitarla,  al- 
trimenti lo  Stato  gli  avrebbe  lasciata  piena  facoltà  e  magari 
l'avrebbe  dotato  d'un  diritto  subiettivo.  Se  ciò  non  ha  fatto, 
se  ha  sentito  il  bisogno  d'imporre  un  dovere,  vuol  dire  che 
la  funzione  non  può  considerarsi  propria  dell'ente. 

Parrebbe  cosi  che  noi  ristabilissimo,  per  altra  via,  la  di- 
stinzione tra  funzioni  proprie  e  funzioni  delegate.  Ciò  per- 
tanto non  è  vero.  Anzitutto  noi  crediamo  che  l'espressione 
ff  funzione  delegata  » ,  contrapposta  a  «propria»  sia  ine- 
satta. Allora  avviene  una  delegazione,  quando  chi  l'ha  rice- 
vuta si  sostituisce  a  chi  l'ha  data  in  modo  tale  che  la  sua 
opera  deve  considerarsi  come  compiuta  dall'altro.  Invece 
anche  nell'esercizio  delle  funzioni  che  si  dicono  delegatele 
sempre  il  Comune  che  le  disimpegna,  non  solo  di  fatto,  ma 
anche  giurìdicamente;  egli  le  compie  con  tale  sua  qualità  e 
non  come  un  rappresentante  dell'Amministrazione  diretta 
dello  Stato. 

Ma  l'inesattezza  dell'espressione  sarebbe  di  per  sé  stessa 
aflfatto  trascurabile,  se  essa  non  fosse  indizio  che  manca  il 
contenuto  della  distinzione  medesima.  Tale  contenuto  di- 
fatti non  si  può,  come  abbiamo  visto,  trovare  nel  fatto  che 
alcune  delle  funzioni  siano  delegate  nel  senso  vero  e  pro- 
prio della  parola.  Quale  sarà  essa  dunque?  Negli  scrittori 
noi  non  troviamo  accennato  alcun  criterio  né  generale,  né 
speciale.  Si  disputa  bensì  se  le  funzioni  proprie  del  Comune 
siano  soltanto  quelle  patrimoniali  o  si  estendano  anche  alle 

(i)  Malgarini,  Del  modo  di  nominare  il  capo  del  Comune  se- 
condo la  legislazione  comparata,  loco  cit.,  pag.  3G6  e  3G7. 

(2)  Cosi  il  Bertolini,  Dal  Comune  allo  Stalo,  pag.  17,  alla 
nota  1*,  contro  il  Lflning, 'il  quale  [Lchrhuch  des  deutschen 


finanziarie,  se  debbano  considerarsi  come  delegate  le  attri- 
buzioni che  si  riferiscono  all'igiene,  all'istruzione  elemen^ 
tare,  alla  viabilità  (3);  ma  nessuno  accenna  la  vera  ragione 
per  cui  procede  a  tali  limitazioni  o  estensioni:  la  maggiore 
incertezza  regna  sul  riguardo. 

Se  poi  la  distinzione  si  vuol  fondare  tra  le  funzioni  pro- 
prie nel  senso  che  abbiamo  detto,  cioè  tra  quelle  che  il 
Comune  esercita  per  diritto  d'autarchia  e  le  altre  imposte, 
che  corrisponderebbero  a  quelle  che  comunemente  si  chia- 
mano delegate  (ogni  funzione  delegata  è  imposta),  allora  la 
distinzione  medesima  sarebbe  incompleta  giacché  fra  l'una 
e  l'altra  categoria  ce  ne  potrebbe  essere  una  terza  impor- 
tantissima, composta  da  funzioni  né  imposte,  nàtali  che  si 
abbia  diritto  di  esercitare;  il  loro  titolo  risiederebbe  in  un 
potere  discrezionale:  esse  dunque  sarebbero  facoltative,  ma 
non  si  potrebbero  dire  proprie  dell'ente  nel  senso  che  ab- 
biamo detto,  giacché  non  vengono  esercitate  nell'interesse 
dell'ente  medesimo. 

207.  A  noi  sembra,  per  esporre  il  nostro  pensiero  bre* 
vemente,  che  bisogni  abbandonare  una  distinzione  ih  cui 
contenuto  è  così  incerto  non  solo,  ma  che  ha  così  scarsa 
importanza  pratica.  Molto  più  utile  è  invece  il  sostituirvi 
un'altra  aistinzione,  su  cui  abbiamo  insistito  altrove,  per 
cui  le  attribuzioni  comunali  resterebbero  divise  in  due 
grandi  categorie,  rispettivamente  composte  delle  facoltative 
e  delle  obbligatorie.  La  prima  poi  si  suddividerebbe  a  se* 
conda  che  il  Comune  abbia  diritto  ad  esercitarle,  oppure  un 
semplice  potere  discrezionale.  A  prescindere  da  qualsiasi 
esempio,  ognuno  vede  come  a  priori  ì*  iistins^ere  accura- 
timente  tali  diverse  specie  di  attribuzioni  non  possa  essere 
senza  gravi  conseguenze  pratiche.  La  divisione  delie  spese 
in  facoltative  ed  obbligatorie  non  è  che  una  delle  applica- 
zioni della  distinzione  che  abbiamo  fatta,  la  quale  poi  ha 
una  grande  importanza  in  materia  di  controlli  così  giurì- 
dici che  amministrativi.  E  per  passare  ad  altro  ordine  d'idee, 
è  manifesto  che  quanto  più  numerose  saranno  le  attribu- 
zioni sia  obbligatorie,  sia  facoltative,  nel  senso  che  si  eser- 
citano per  virtù  di  un  potere  discrezionale  e,  così  rispetti- 
vamente, quanto  più  scarse  saranno  le  attribuzioni  che  il 
Comune  ha  diritto  d'adempiere,  tanto  minore  sarà  nel  fatto 
l'autarchia  del  Comune  medesimo.  Uno  degli  argomenti  più 
forti  che  si  adducono  contro  la  tesi  che  sostiene  l'autarchia 
dei  Comuni  italiani  è  per  l'appunto  la  mancanza  pressoché 
assoluta  di  attribuzioni  facoltative  in  quest'ultimo  senso. 

208.  Un  altro  criterio  molto  diverso  da  quello  finora 
accennato  e  che  ci  servirà  per  distribuire  sistematicamente 
la  trattazione  che  segue,  si  può  ricavare  dall'analogia  che 
il  Comune  presenta  con  lo  Stato.  È  nota  la  distinzione  che 
si  fa  a  proposito  dell'attività  di  quest'ultimo  in  giuridica  e 
sociale.  Avendo  già  dimostrato  come  non  abbia  fondamento 
l'opinione  che  nel  Comune  moderno  vede  un'incapacità  ad 
esercitare  la  prima,  possiamo  senz'altro  adotUire  anche  noi 
tale  partizione.  La  trattazione  non  sarebbe  però  completa,  se 
non  dessimo  uno  sguardo,  sia  pure  superficiale,  a  quell'at- 
tività con  cui  il  Comune  si  provvede  dei  mezzi  che  gli  sono 
necessari  per  raggiungere  i  suoi  fini,  sia  giuridici,  sia  so- 
ciali: l'attività  finanziaria.  E  in  questo  medesimo  concetto 
di  mezzo  ad  un  fine  rientrerebbero,  sebbene  in  pai'tc,  tutte 

Vei^wallungs'Hechls,  pagina  32)  sostiene  ancho  lui  tale  opi- 
nione. 

(3)  Cfr.  Giorgi,  op.  e  loco  cit.,  p.  93.  il  quale  con  giusta  intui- 
zione chiama  metafisiche  tali  questioni. 
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quelle  attribuzioni  che  il  Comune  compie  nella  sua  qualità 
di  persona  [;:iiiri(lica  privata;  donde  la  n(M*.essìt;i  di  esami- 
nare ex  professo  l'attività  patrimoniale  del  Comune  (1). 

Cai*o  H.  —  Attività  giurìdica  e  sociale. 

40!).  Nozioni  f^enerali.  —  210.  Poteri  di  jwlizia  del  Comune.  — 
211.  CaniUere  ofililijralorio  di  tali  attribuzioni.  —  212.  Li- 
milazioni  al  diritto  di  libertà  da  esse  sorcenti.  —  213.  Limi- 
tazioni al  diritto  di  proprietà.  —  214.  Dispoiizioui  della 
legi»!;  comunale  e  provinciale,  —  215.  Altre  attribuzioni 
giuridiche.  —  21().  Carattere  dell'attività  soriiile  del  Co- 
mmu'.  —  217.  Sojjue.  —  218.  dura  dei  bisogni  fisici.  — 
210.  Se^ue.  —  220.  Cura  dei  bisogni  economici.  —  221. 
Cura  dei  bisogni  intellettuali. 

209.  Parecchie  volte,  nel  corso  di  questi  voce,  abbiamo 
avuto  occasione  di  intrattenerci  sulla  indole  del  ius  im- 
perli di  cui  appare  dotato  il  Coaiuue  e,  rispellivamente, 
del  dovere  di  ubbidienza  che  incomiie  ai  comunisti  versoli 
Comune  medesimo.  Ciò  del  resto  è  implicito  nel  concetto 
di  persona  di  diritto  pubblico:  non  sono,  difatti,  man- 
cati degli  scrittori  i  quali  hanno  trovato  la  caratteristica  «li 
tale  categoria  di  persone  giuridiche  nel  fatto  che  essi  deb- 
bono considerarsi  come  subietti  di  diritto  di  suprema- 
zia (2).  Anche  noi,  dicendo  che  Tautiìrchia  comunale  consiste 
principalmente  neiresercitare  per  diritto  subiettivo  delle 
fuuzioni  statuali,  iibbianio  riconosciuta  tale  verità,  in  quanto 
abbiamo  fatto  del  Comune  un  depositario  dei  diritti  sovrani 
dello  Stato.  (ìosicchè,  quando  si  dice  (e  l'osservazione  é  as- 
sai frequente)  che  il  (Comune  non  è  dotato  di  diritti  sovrani, 
s'intende  sempre  alludere  ai  suoi  rappoiti  con  lo  81*110, 
giacché  di  fronte  ai  cittadini  esso  appare  rivestito  di  una 
parte  della  sovranità  delio  Stato  medesimo. 

La  pili  alU'i  ed  evidente  manifestizione  di  tale  ius  imperli 
di  cui  l'ente  comunale  è  dotato  abbiamo  avuto  campo  di  esin- 
minarla,  parlando  dei  suoi  atti  amministrativi.  Rilevammo 
allora  come  non  solo  i  regolamenti,  che  tanto  efficacemente 
ed  esattamente  furono  chiamati  dal  Gabba  leggi  minori, 
ma  anche  i  provvedimenti  delle  singole  Autorità  comunali 
hanno  forza  coercitiva  peri  cittadini,  sia  che  implichino  rap- 
porti di  puro  diritto  privato,  sia  che  regolino  rapporti  di 
diritto  pubblico,  sia  infine  che  abbiano  delle  conseguenze 
penati.  E  come  creano  doveri,  cosi  anche  possono  tali  ma- 
nifestazioni di  volontìi  del  Comune  creare  diritti  subiettivi 
per  i  comunisti,  conferendo  a  questi  ultimi  delle  azioni  dinanzi 
ai  magistrati  dirette  ad  ottenere  da  altri  privati  l'osservanza 
del  regolamento  o  provvedimento  (3).  In  altri  termini  l'ini* 
perlum  del  Comune,  in  quanto  si  esplica  su  quelle  attribu- 
zioni che  ad  esso  sono  affidiite,  non  ha  altri  limiti  che  quelH 
generali  imposti  al  diritto  d'ordinanza  dello  Stolto. 

210.  Qui  tralasciando  di  parlare  più  a  lungo  delle  mani- 
festazioni di  volontii  del  Comune,  di  cui  ci  siamo  già  occu- 
pati, e  che  del  resto  è  materia  che  riguarda  cosi  l'attività 
giurìdica  che  la  sociale,  dobbiamo  accennare  brevemente  ai 
poteri  di  polizia  che  il  Comune  medesimo  può  esercitare: 
a  prescindere  difatti  da  alcune  funzioni  relative  all'organiz- 

(1)  Va  da  sé  che  noi  di  queste  varie  specie  di  attribuzioni 
dobbiamo  occuparci  da  un  punto  di  vista  generale  e  teorico:  una 
trattazione  |)iù  diffusa  si  avrà  in  quelle  voci  della  pi-esente  Rac- 
colta che  specialmente  si  occupano  di  vari  organi  del  Comune 
fra i  quali  le  attribuzioni  medesime  sono  ripartite:  v.  Consiglio 
camunate;  Giunta  comunale;  Assessore  mantcipaie  ;  Sin- 
daco; Segretario  conunale;  per  l'attività  finanziaria,  v.  le  voci 
Contabilità  provinciale  e  comunale  ;  Dazi  di  consuino,  n.  137 
a  191;  per  l' attività  patrimoniale  v.  la  voce  Beni  eonynali. 
Cfr.  poi  la  voce  Sanità  |Mbbllca.  ii.  63  a  84. 


zazioiio  di  aleuni  servizi  estranei  perfettamente  al  Comune, 
e  alle  quali  in  appresso  accenneremo,  sono  queste  le  sole 
attribuzioni  d'indole  gì  iziaria  che  ad  esso  competono;  in 
quanto  che  nessuna  funzione  giudixiaria  viene  dalle  leggi 
rìconosciuta  alle  Autorità  comunali,  a  meno  che  non  si  vo- 
glia qualiGcare  per  tale  il  tentiilivo  di  conciliazione  che  il 
sindaco  deve  fare  nelle  contravvenzioni  ai  regolamenti. 

In  che  senso  noi  dobbiamo  qui  intendere  la  parola  «  po- 
lizia »?  E  noto  come  molto  comunemente,  specie  dai  non 
recentissimi  scrittori  tedeschi,  sotto  il  nome  di  polizia  si  com- 
prende tuttaquellaattivitàdelloStatodiretUal  manlenimenU) 
e  all'incremento  del  benessere  sociale,  che  non  si^i  giudizia- 
ria. Intesa  in  un  senso  cosi  largo,  la  polizia  abbraccerebbe 
tutta  quanta  l'attività  dello  Stato  che  rientra  nello  studio  del 
diritto  amministrativo  ;  cosi  la  sociale  come  la  giuridica.  11 
Locning,  |)er  esempio,  nel  suo  Manuale  di  diritto  amministra- 
tivo tedesco,  lissa  appunto  i  limiti  sistematici  della  suatnitto- 
zione  dicendo  che  si  occuperà  soltanto  del  diritto  di  polizia 
{Pollzelrechl},  e  vi  coni,  ;  rude  la  cura  dei  bisogni  (isici,  in- 
tellettuali ed  economici.  L  evidente  che  noi  non  {lessiamo 
qui  attribuire  tal  senso  larghissimo  alla  parola  polizia. 

Ma  nemmeno  potremmo  adottare  l'altro  senso  troppo  ri- 
stretto e  unilaterale,  per  cui  per  polizia  si  dovrebbe  inten- 
dere ialluazione  del  pubblico  servizio,  e  perciò  fra  l'altro 
l'organizzazione  del  personale  addetto  all'adeinpimento  e 
alla  sorveglianza  del  servizio  medesimo  (4). 

A  noi  sembra  che,  non  solo  astrattamente,  ma  anche  ri- 
ferendoci al  solo  Comune,  per  polizia  sia  più  corretto  in- 
tendere quell'attività  che  è  diretta  a  prevenii-e  le  violazioni 
del  diriito,  a  conservare  Tordine  pubblico,  prima  ancora 
che  sia  turbato,  in  altri  termini  la  cura  averleiuli  mala 
futura,  giusta  l'espressione  famosa  del  Potter. 

1  poteri  di  polizia  del  Comune,  come  anche  quelh  delia 
Amministrazione  dirett<i  dello  Stato,  si  possono  dividere  in 
due  categorie:  Tuna  sarebbe  formata  dai  poteri  ordinari, 
l'altra  dagli  eccezionali,  i  quali,  si  noti  bene,  rivestono,  come 
del  resto  mostreremo,  ben  altro  carattere  che  i  provvedi- 
menti eccezionali  che  può  prendere  lo  Stato. 

Partendo  dal  concetto  esattissimo  che  ogni  potere  di  poli- 
zia implica  un  limite  alla  libertà  individuale,  noi  neiresporli 
potremo  se^^uire  quell'ordine  sistematico  che  giàdaidtri 
fu  adotUito  ucH'esposizione  dei  poteri  di  polizia  delio  Stato 
in  generale,  rag^^ruppandoli  cioè  intorno  ai  singoli  diritti 
che  da  ossi  limungoiio  limitati  (5). 

211.  È  necessario  però  premettere  alcune  osservazioni 
d'ordine  generale.  Le  attribuzioni  di  polizia  che  i  Comuni 
esercitano  sono  sempi*e  obbligatorie,  nel  senso  specialiiieflle 
che  le  spese  relative  debbono  essere  stanziate  necessaha- 
nieule  nel  bilancio  comunale:  masenzache  il  Comune  possa 
per  alcun  motivo  esimersi  da  quest'obbligo  (G).  A  sanzione 
di  questo  suo  dovere,  la  Giunta  provinciale  amrainisu-atin 
può  d'uilicio  fare  sempre  in  bilancio  le  allocazioni  necessa- 
rie (7).  iNel  medesimo  tempo,  per  la  natura  stessa  di  tali 


Ci)  Jeiiinek,  Sistem  ciL,  p.  250  esegg. 

(3)  V.  le  osservazioni  dett  Orlando,  alla  voce  CoBsigllo  ìOHIS- 
naie,  n.  2:21. 

{i)  Vacchelli,  //  Coìnune  nel  dirillo  pubblico  moJertio,  pa- 
gina 161. 

(5)  Cfr.  OrÌBXìùo,  Mnclpi  dì  dirlUo  ammlrUsiralioo,  pa^  itó 
e  si'gg. 

(6)  Art.  175  legge  comunale  e  provinciale. 

(7)  Art.  196. 
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aUribii7.ioni,  esse  implicano  dei  poteri  discrezionali  che  ven- 
^'ono  conferiti  alle  Autorità  comunali;  abbiamo  così  nn  esem- 
pio assai  spiccato  di  quella  specie  di  funzioni,  che,  pure  es- 
sendo imposte,  si  posson  dire  facoltative  nel  senso  che  ven- 
gono esercitate  in  virtù  di  un  potere  discn^zionale. 

Esse  possono  sorgere  o  dalla  legge,  o  da  regolamenti  co- 
munali, 0  da  provvedimenti  che  può  in  taluni  casi  prendere 
TÀutorità  attiva  del  Comune,  specialmente  il  sindaco.  Me- 
rita di  essere  notala  in  proposito  la  distinzione  fra  i  regola- 
menti di  polizia  urbana  e  quelli  di  polizia  rurale,  quale  sorge 
dagli  art.  81  e  82  del  regolamento  per  la  legge  comunale 
e  provinciale.  La  ragione  di  tale  distinzione  è  più  che  altro 
d'indole  tecnica  o,  meglio,  burocratica  ;  essendo  le  due  spe- 
cie di  regolamenti  sottoposte  al  controllo  di  due  Ministeri 
diversi,  e  dovendosi  per  conseguenza  compilare  distinta- 
mente (1). 

212. 11  Comune  può  anzitutto  limitare  la  libertà  d'indù- 
strm  allo  scopo  di  provvedere  all'annona,  dichiarando  le  re- 
gole e  le  cautele  opportune  per  la  fabbricazione,  per  lo 
smercio  dei  commestibili  e  delie  bevande,  come  per  l'eser- 
cizio delle  arti  relative.  Può  inoltre  determinare  le  norme 
per  le  mete  o  calmieri  dei  generi  annonari  di  prima  neces- 
sità, quando  le  circostanze  locali  e  le  consuetudini  ne  giu- 
stifichino temporaneamente  l'opportunità.  Tale  potere,  che 
rappresenta  una  grave  limit<nzione  della  libertà  individuale, 
e  sulla  legalità  del  quale  potrebbero  muoversi  dei  dubbi  (2), 
giacché  più  che  da  altro  rimane  ginstificata  dalla  consuetu- 
dine (3)  cui  ci  richiama  lo  stesso  art.  8i  del  regolamento 
per  la  legge  comunale  e  provinciale,  deve  intendersi  nel 
senso  più  ristretto  che  è  possibile,  sia  in  rapporto  ai  generi 
alimentiri  su  cui  la  meta  può  essere  imposti,  sia  riguardo 
le  circostanze  in  cui  tale  imposizione  può  avvenire,  circo- 
stanze che  debbono  essere  eccezionali  e  straordinarie. 

Per  mezzo  della  Giunta,  il  Comune  può  inoltre  dichiarare 
i  prezzi  delle  prestazioni  d'opera  dei  servitori  di  piazza,  fac- 
chini e  simili,  quando  non  vi  sia  una  particolare  conven- 
zione (4). 

Sempre  come  limite  della  libertà  d'industria  deve  con- 
cepirsi l'altro  potere  che  il  Comune  può  esercitare  in  virtù 
dei  regolamenti  di  polizia  urbana  e  che  consiste  nel  pre- 
scrivere norme  per  l'ammasso,  il  deposito  e  la  custodia  delle 
materie  accendibili  (5).  Parimenti  il  Comune,  per  mezzo 
della  Giunta  municipale,  può  determinare  con  apposito  re- 
golamento le  speciali  cautele  da  doversi  osservare  negli  sta- 
bilimenti dì  manifatture,  fabbriche  e  depositi  insalubri,  di 
cui  può  inoltre  ordinare  la  chiusura  o  rallontanamento(6). 
Riguardo  alla  libertà  dì  locomozione,  il  Comune  può  vie- 
tare il  passaggio  in  certi  luoghi  dei  carri  o  degli  animali, 
quando  ne  sia  dimostrata  la  necessità,  regolare  l'uso  dei 
bagni  in  luogo  pubblico,  imporre  quarantene  e  via  via  (7). 
Ilelativaraente  all'inviolabilità  del  domicilio  è,  fra  le  al- 
tre, importante  la  facoltà  che  hanno  i  Comuni  di  rendere 
obbligatorie  le  disiufezioni  nelle  case  e  negli  oggetti  d'uso 

(i)  Saredo,  op.  cit.,  ni,  n.  4645. 

(2)  Padda  e  Bensa,  in  nota  alle  Pandette  del  Windscheld,  i, 
parte  i,p.  117. 

(3)  È  notevole  a  questo  riguardo  un  passo  di  Ulpiano,  che  ci 
fa  conoscere  come  tale  consuetudine  vigesse  anche  presso  i  To- 
noni: Gura  carnis  omnis,  ut  justo  praelio  praebeatur.adcu- 
rani  pra^tfeciurae  pertinet:  et  ideo,  et  forum,  et  suarium  sub 
ipmucara  est:sed  et  coeterorum  pecoì^m,  sive  armmtorum 
quae  ad  kuius  modi  praebitionem  spectant,  ad  ipsiiu  curam 
pertinerU  (1.  i,  §  n,  D.,  i,  12). 


personale  o  domestico,  in  caso  di  malattie  contagiose  (8),  e 
quella  di  procurare  l'accesso  nelle  «ibitazioni  privale  allo 
scopo  di  provvedere  alla  pronta  estinzione  degli  incendi.  iNè 
vanno  dimenticati  quei  limiti  alla  libertà  personale  che 
sorgono  dalle  disposizioni  in  materia  di  polizia  mortuaria. 
213.  Importantissime  sono  poi  le  limitazioni  al  diritto  di 
proprietà  che  i  Comuni  possono  introdurre  sia  per  mezzo 
di  regolamenti,  sia  di  provvedimenti  singoli.  Essi  possono 
costringere  i  proprietari  a  rifare  l'intonaco  e  le  tinte  dei 
muri  e  delle  facciate,  quando  la  loro  condizione  deturpi 
l'cispetto  dell'abitato,  rispettando  gli  edifici  di  carattere  mo- 
numentale si  pubblici  che  privati,  possono  prescrivere  l'al- 
tezza massima  dei  fabbricati  in  relazione  all'ampiezza  della 
via  e  dei  cortili  e  cosi  via. 

11  sindaco  può  nei  casi  d'urgenza  emanare  i  provvedi- 
menti che  la  necessità  richiede.  11  Comune  infine  può  pro- 
muovere l'espropriazione  a  causa  di  utilitii  pubblica. 

Altri  poteri  di  polizia  che  al  Comune  attribuiscono  in- 
numerevoli leggi,  non  sarebbe  difficile  enumerare;  a  noi 
bfista  avere  qui  date  le  lìnee  generali  e  sistematiclie  del- 
rargomento:  il  resto  avrebbe  scarsa  importanza  teorica. 

Un  accenno  dobbiamo  fare  ai  provvedimenti  d'urgenza 
che  il  sindaco,  non  come  capo  del  Comune,  ma  ooiiic 
ufficiale  del  Governo,  può  talvolta  prendere  in  malerieclie 
rientrano  però  nella  competenza  del  Comune.  Esse  si  limi- 
tano soltanto  a  tre  sfere  dell'atlività  comunale:  cioè  la  po- 
lizia locale,  intendendo  questa  parola  in  un  senso  più  ampio 
di  quel  che  le  abbiamo  attribuito,  all'igiene  pubblica  e  al- 
l'edilità (9). 

214.  Dalla  sommaria  e  rapida  esposizione  che  abbiamo 
fatto  dei  poteri  di  polizia  spettanti  al  Comune  risulta,  ciò 
che  del  resto  avevamo  dichiarato  in  principio,  comò  la  pa- 
rola K  polizia  »  è  stata  da  noi  interpretata  nel  senso  di  li- 
mitazione alla  libertà  individuale,  allo  scopo  di  assicurare  e 
mantenere  l'ordine  pubblico.  Va  però  notato  come  la  legge 
comunale  e  provinciale  vigente  usi  tale  parola  in  un  senso 
alquanto  più  largo  di  quello  da  noi  attribuitole.  Così,  per 
portare  un  esempio,  essa  vi  comprende  le  cure  per  prov- 
vedere alla  nettezza  dell'abitato,  allo  sgombro  delle  immon- 
dezze e  delle  nevi  dalle  vie,  all'innafTiamento  dei  luoghi  pub- 
blici, all'estinzione  dogli  incendi  (10),  materie  tutte  che  non 
costituiscono  in  nulla  un  limite  alla  libertà  individuale  e 
sistematicamente  rientrano  piuttosto  nel  concetto  della  cura 
per  i  bisogni  fisici,  per  rincolumità  e  il  benessere  sociale, 
cioè  qucirattività  che  abbiamo  chiamato  sociale. 

Ed  è  parimenti  degno  di  essere  rilevato  come  sia  per  lo 
meno  inesatto  far  rientrare  nel  concolto  di  polizia  locale,! 
poteri  che  ha  il  Comune,  in  materia^  per  esempio,  di  edi- 
lità 0  di  altro  tutte  le  volte  che  essi  anziché  limitazioni, 
implicano  concessioni,  o,  meglio,  condizioni  imposte  alle 
concessioni.  Cosi  l'obbligo  che  ciascun  privato  che  vuoi 
fabbricare  su  terreno  adiacente  alle  vie  pubbliche  ha  di  otte- 
nere.dall'Autorità  comunale  competente  l'approvazione  del 

(4)  Art.  135  legge  comunale  e  provinciale. 

(5)  Art.  81  reg.  per  la  legge  comunale  e  provinciale. 

(6)  Articoli  90  e  91  regolamento  per  la  legge  siiirigionn  e  sniin 
sanità  pubblica. 

(7)  Art.  81  regolamento  per  la  legge  comunale  r  provinpialc. 

(8)  Articolo  ili  regolamento  perla  leggo  suiri^'iene  e  sulla  sa- 
nità pubblica. 

(9)  V.  alla  voce  Provvedimenti  ammiolstrativi. 

(10)  Art.  81  regol.  \)er  la  \e^%e  comunale  e 

Jigitized  by  ^ 


.eò'Ògle 


US 


COMUNE  (IL)  (Diritto  amministrativo) 


piano  0  (l)i>eg!ìo  edilizio,  non  può  interprctai*si  come  un  li- 
mite al  diritto  di  proprietà,  giacché  il  Comune  nel  conce- 
dere», per  esempio,  di  aprire  delle  finestre  o  delle  porte 
nelle  vie  può  imporre  quelle  condizioni  che  crede  op- 
portune. E,  per  chi  ben  guardi,  il  medesimo  carattere 
assume  la  djchiarazione  dei  prezzi  delle  vetture,  delle  bar- 
che, degli  omnibus  e  simili.  Dato  difatti  il  principio  che 
nessun  veicolo  pi-ò  percorrere  le  vie  pubbliche  e  le  acque 
comunali  senza  una  concessione  dell'Autorità  relativa,  ne  di- 
scende che  questa  può  regolare  tale  concessione  nel  modo 
che  rinteresse  pubblico  richiede  (1). 

La  violazione  delle  norme  con  cui  il  Comune  regola  i  suoi 
poteri  di  polizia  dà  luogo  ad  una  figura  speciale  di  contrav- 
venzione (2),  di  cui  sarà  tenuto  parola  più  a  lungo  in  altra 
parte  della  presente  Raccolta. 

Riguardo  poi  ai  mezzi  che  si  possono  speri  montare  con- 
tro gli  atti  del  Comune  compiti  nelPesercizio  delle  sue  fun- 
zioni di  polizia,  valgono  i  principi  generali.  Se  i  poteri  del 
Comune  sono  determinati  esattamente  dalle  leggi  e  dai  re- 
golamenti che  creino  contemporaneamente  nel  cittadino  un 
diritto  subiettivo,  può  essere  competente  anche  l'Autorità 
giudiziaria;  se  invece,  come  molte  volle  avviene,  si  tratta 
di  poteri  discrezionali,  allora  si  può  ricorrere  a  quei  rimedi 
che  contro  l'eccesso  o  l'abuso  di  potere  il  nostro  diritto 
concede. 

215.  Oltre  quelle  di  polizia,  il  Comune  italiano  è  dotato 
di  altre  poche  attribuzioni  giuridiche  di  secondaria  impor- 
tanza, giacché  non  si  sa  in  base  a  quali  criteri  sistematici 
esse  siano  state  al  Comune  medesimo  ailìdate.  Ragioni  di 
opportunità  hanno  consigliato  a  fare  disimpegnare  da  esso 
alcuni  pubblici  servìzi  che  logicamente  dovrebbero  spettare 
ad  Autorità  governative.  Sarebbero  di  tal  natura,  citiamo  a 
titolo  d'esempio,  la  formazione  delle  liste  di  leva,  delle  liste 
elettorali,  non  solo  amministrative,  ma  anche  politiche  e 
commerciali,  della  lista  d(;i  giurali  e  cosi  via. 

Delle  attribuzioni  poi  che  spettano  al  Comune  riguardo 
alla  costituzione  e  all'organizzazione  dei  propri  uffici  sia 
costituzionali  (Giunta  e  sindaco)  che  burocratici,  abbiamo, 
per  quanto  sommariamente,  dello  qualche  cosa  a  proposito 
degli  organi  comunali:  di  essi,  come  del  modo  speciale 
con  cui  funzionano  i  singoli  servizi,  sarà  detto  ampiamente 
nelle  voci  che  ne  trattano  ex  professo. 

216.  Di  gran  lunga  più  numerose  ed  importanti  sono 
le  attribuzioni  che  rientrano  nel  concetto  di  attività  sociale. 
Esse  sono  difatti  quelle  che  più  si  convengono  all'indole 
del  Comune  moderno.  Il  mantenimento  dell'ordine  pubblico 
viene  negli  Stati  continentali  considerato  come  interesse 
precipuo  dello  Stato  intero:  è  bene  quindi  che  vi  provveda 
l'Amministrazione  diretta  con  funzionari  locali,  ma  propri. 
Il  promuovimento  invece  del  benessere  sociale,  la  comune 
utilità,  il  conseguimento  dì  quegli  scopi  che  l'attività  indi- 
viduale difBcilraente  o  mai  potrebbe  raggiungere  è  bene 
che  siano  compito  di  un  ente  pubblico  più  ristretto  dello 
Stato  che  abbia  interessi  più  immediati  e  diretti  alla  consecu- 
zione di  essi.  Cosicché,  allorquando  si  dice  che  il  Comune 
ha  un  lato  statuale  ed  un  altro  corporativo  (3),  se  dal  punto 
di  vista  della  tecnica  giuridica  si  dice  cosa  che  a  noi  é  sem- 

(i)  V.  cit.  una  copiosa  ed  uniforme  giurisprudenza  sai  propo- 
sito, dal  Saredo,  op.  cit.,  in,  p.  289. 

(i)  Art.  200  e  203  legge  comunale  e  provinciale. 

(3)  Gierke,  Gemeinde  burgerrechtt  nel  HecìUslexicon  del- 
rHoltzendorff,  loco  cit. 


brata  poco  esatta,  non  si  può  negare  che,  sotto  un  certo 
aspetto  più  generale  e  comprensivo,  tale  osservazione  ap- 
pare corrispondente  alla  realtà  delle  cose.  Le  attribuzioni 
del  Comune  moderno  diliuti,  essendo  nella  massima  parte 
dei  casi  pertinenti  a  quella  sfora  di  attività  sociale  che  solo 
in  questi  ultimi  tempi  ha  assunto  proporzioni  così  vaste, 
sono  tali  che  nulla  vieta  siano  esercilate  da  associazioni  pu- 
ramente private.  Sono,  per  lo  più,  ragioni  d'opportunità  e 
di  convenienza  che  determinano  tale  competenza  dei  Co- 
muni :  il  sorgere,  difatti,  per  opera  dell'iniziativa  individuale, 
di  associazioni  o  anche  dì  fondazioni,  che  realmente  aves- 
sero la  necessaria  capacità  e  potenza  economica,  potrebbe 
avere  per  elTolto,  non  reliminazione  assoluta,  ma  certo  la 
diminuzione  di  tali  attribuzioni  comunali.  Recentemente 
ino  scrittore  italiano,  con  un  giusto  intuito  dei  nostri  bi- 
sogni e  con  conoscenza  esatta  dei  buoni  principi  della 
scienza  politica,  propugnava  la  necessità  di  un  discentra- 
mento, non  già  a  prò  del  Comune  o  della  provincia,  ma 
togliendo  da  questi  enti  territoriali,  in  favore  di  «  istitu- 
zioni organiche,  specificate  nell'origine  e  nelle  funzioni,  li- 
mitate dai  fini  loro  presenti  più  che  da  territorio,  come 
guarentigie  naturali  della  vitalità  collettiva,  e  cosi  della 
conservazione  sociale  *  (4). 

Com'è  naturale,  none  compito  nostro  addentrarci  in  tale 
esame  che  esorbita  dall'indagine  puramente  giuridica;  ab- 
biamo però  voluto  fare  osservare  come  sia  tendenza  pres- 
soché generale  quella  di  considerare  le  a^ribuzioni  del 
Comune  come  assai  simili  a  quelle  di  vere  e  proprie  asso- 
ciazioni. Anche  la  distinzione  tra  funzioni  proprie  e  fun- 
zioni delegate  del  Comune,  se  dal  punto  di  vista  del  diritto 
é  inesatta  o  almeno  inutile,  ha  un  fondamento  di  verità  in- 
discutibile, quando,  dietro  un  esame  di  fatti  non  tecnico  né 
doni  malico,  ma  compiuto  specialmente  con  la  scorta  della 
legislazione  comparata,  si  perviene  alla  conclusione  che 
funzioni  proprie,  nel  senso  di  ordinarie  e  generali  del  Co- 
mune, son  quelle  che,  «  non  costituendo  attributi  della  so- 
vranità, provvedono  alla  soddisfazione  di  bisogni  generali 
comuni  a  tutti  i  comunisti,  senza  distinzione  di  classi,  biso- 
gni che  essi  hanno  comuni  per  il  fatto  della  convivenza»  (5). 

217.  E  se  si  riflette  alla  definizione  che  noi  abbiamo  dato 
dell'autarchia  comunale,  mettendo  specialmente  in  rilievo 
il  fatto  che  l'amministrazione  autarchica  in  genere,  e  co- 
munale in  ispecie,  deve  compiersi,  oltre  che  nell'interesse 
dello  Stalo,  anche  in  quello  dell'ente,  sembrerà  perfetta- 
mente naturale  che  le  attribuzioni  del  Comune  siano  d'in- 
dole prevalentemente  sociale,  giacché,  mentre  la  conserva- 
zione del  diritto  è  un  momento  così  importante  della  vita 
dello  Stato  che  questo  ha  interesse  di  conseguirla  diretta- 
mente, la  cura  del  benessere  sociale,  anche  perchè  variabile 
da  un  luogo  all'altro,  può  con  opportunità  esser  lasciata 
agli  enti  locali  che  più  dello  Stato  vi  hanno  interesse.  Cosi, 
se  da  un  lato  è  vero,  come  abbiamo  cercato  di  dimostrarlo, 
che  il  concetto  giuridico  di  autarchia  deve  prescindere  dal 
numero,  dall'importanza  e  dall'indole  delle  funzioni  che 
l'ente  autarchico  esercita,  dall'altro  lato  non  è  men  vero  che 
nel  terreno  della  pratica  amministrativa  non  ci  può  essere 
una  vera  autarchia  del  Comune,  se  ad  esso  non  siano  <tf- 


(4)  Turiello,  Governo  e  governali  in  ItaUa:  proposte,  ftv 
legna  1800,  p.  21. 

(5)  Prcsulli,  //  Comune  e  gli  altri  enti  locali  avimnistra 
tivi,  p.  221. 
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fidate  almeno  le  più  importami  delle  attribuzioni  sociali, 
quali  sarebbero  la  viabilità  comunale,  Tistruzione  indu- 
striale, tecnica,  professionale,  Tassistenza  pubblica,  almeno 
in  parte,  e  quei  pubblici  servizi  che  riguardano  i  vincoli  di 
coabitazione,  come,  ad  esempio,  l'edilizia  (1). 

E  qui  torna  opportuno  rammentare  come,  sociali  o  giu- 
ridiche che  sieno  le  attribuzioni  del  Comune,  requisito  ne- 
cessario perchè  si  possa  dire  che  esso  goda  di  autarchia, 
è  che  le  funzioni  medesime  non  siano  imposte,  ma  facol- 
tative. Se  r autarchia  difatti  implica  un  diritto  subiet- 
tivo, se  il  diritto  subiettivo  a  sua  volta  implica  facoltà  di 
fare  o  non  fan»  una  data  cosa,  è  chiaro  che  in  rapporto 
alle  funzioni  obbligatorie,  che  costituiscono  dei  doveri,  é 
\ano  pariare  di  autarchia.  Abbiamo  veduto  come  tutte,  di- 
ciamo tutte,  le  attribuzioni  giuridiche  siano  state  al  Comune 
imposte:  cosi  quelle  di  polizia  locale,  come  le  altre  relative 
alla  costituzione  degli  uffici  comunali  o  alla  formazione  delle 
liste  elettorali,  commerciali,  di  leva  e  cosi  via.  Ciò  i  fautori 
della  distinzione  tra  funzioni  proprie  ed  improprie  possono 
giustificare  con  Targomento  che  le  attribuzioni  d'indole  giu- 
ridica debbono  ritenersi  delegate  dallo  Stato.  Senonchè  an- 
che le  attribuzioni  cosi  dette  sociali  sono  quasi  tutte  im- 
poste, per  modo  che  anche  da  questo  lato  è  da  ritenersi  che 
praticamente  però  estesa  ed  eflicace  sia  Tautarchia  di  cui 
i  Comuni  italiani  son  dotati. 

218.  Venendo  ad  indagini  piiì  concrete  possiamo  divi- 
dere le  attribuzioni  di  carattere  sociale  di  cui  il  Comune  è 
dotato  secondo  i  vari  bisogni  che  esse  tendono  a  soddisfare 
e  che  possono  essere,  giusta  la  tripartizione  oramai  da 
tutti  accettata,  fisici,  economici  e  intellettuali. 

E  anzitutto  diciamo  qualche  cosa  dell'ingerenza  del  Co- 
mune nei  rapporti  fisici.  I  servizi  piò  importanti  cui  essa 
dà  luogo  sono  quelli  che  si  riferiscono  all'igiene  e  alla  sa- 
nità pubblica.  Prima  di  procedere  oltre  è  necessaria  però 
un'osservazione  sistematica  di  non  lieve  importanza.  Come 
per  lo  Stato  in  generale,  così  anche  per  il  Comune,  giova  in 
questo  ramo  di  attività  che  essi  esercitano  distinguere  due 
lati,  l'uno  dei  quali  si  potrebbe  designare  col  nome  di  <  po- 
lizia sanitaria  »  e  l'altro  con  l'espressione  di  «  cura  della 
sanità  pubblica  ».  Il  primo  rientra  nel  concetto  di  attività 
giuridica  (2):  noi  vi  abbiamo  difatti  accennato  a  proposito  di 
essa;  il  secondo  fa  parlo  dell'attività  sociale.  La  polizia  sa- 
nitaria si  riferisce  a  quelle  limitazioni  alla  libertà  indivi- 
duale cui  il  Comune  ricorre  «  quando  la  noncuranza  indi- 
viduale può  dar  luogo  a  malattie  che  si  diffondano  per  tutto 
il  corpo  sociale  »  (3).  Appartengono  a  questa  categoria  di 
attribuzioni  quelle  relative,  per  esempio,  ai  cimiteri  e  alla 
polizia  mortuaria  in  genere,  in  base  alle  quali  ogni  Comune 
è  obbligalo  a  tenere  un  cimitero,  sia  esclusivamente  pro- 
prio che  consorziale,  e  nessuno  può  essere  seppellito,  tranne 
casi  eccezionali  tassativamente  determinati,  in  luogo  di- 
verso (4);  le  altre  relative  alla  vaccinazione  e  cosi  via. 

2i9.  La  cura  della  sanità  pubblica  propriamente  detta 

(i)  Vaechelli,  Il  Comune  nel  (Unito  pubblico  moderno,  p.  163 
a  167. 

(2)  Stein,  Die  Venualtungslehre  cit.,  p.  12  e  segg.  Cfr.  anche 
Orlando,  Piincipi  di  diritto  ammimstr olivo,  pag.  278  e  279, 
n.  477. 

(3)  Orlando,  op.  cit.,  piig.  279. 

(4)  V.  gli  art.  126,  n.  8  e  135,  n.  11  della  legge  comunale  e 
provinciale  e  gli  articoli  56  e  58  della  legge  sulfamminist razione 
sanitaria. 

(5)  Principi  di  diritto  amministrativo,  pag.  259. 


comprenderebbe,  giusta  la  partizione  dcirOrlando  (5),  tre 
categorie  di  attribuzioni.  La  prima  avrebbe  per  iscopo  di 
garentire  all'infermo  la  bontà  del  medico  e  dei  medicinali  ; 
a  tal  uopo  spetta  al  Comune  l'obbligo  di  registrare  nei  modi 
prescrìtti  dal  regolamento  il  diploma  degli  esercenti  le  pro- 
fessioni di  medico  e  chirurgo,  veterinario,  farmacista,  den- 
tista e  cosi  via  (6).  La  seconda  si  propone  di  procurare  agli 
indigenti  i  mezzi  per  curarsi  convenientemente,  donde  l'ob- 
bligo del  Comune  di  tenere  almeno  un  medico-chirurgo  ed 
una  levatrice  che  prestino  ai  poveri  la  loro  assistenza  gra- 
tuita (7),  e  la  facoltà  di  aprire  e  sussidiare  ospedali,  case 
di  salute  e  cosi  via.  La  terza  categoria  infine  di  attribuzioni 
sanitarie  abbraccia  i  poteri  del  Comune  per  impedire  che 
certe  attività  individuali  non  riescano  di  danno  alla  pub- 
blica salute.  Vi  si  possono  anche  comprendere  gli  obblighi 
che  ha  il  Comune  relativamente  alla  cura  della  salubrità 
del  suolo  e  delle  abitazioni,  alla  difesa  della  purezza  del- 
l'acqua potabile  e  cosi  di  seguito  (8). 

Oltreché  la  cura  della  sanità  pubblici),  il  Comune  ha  nella 
sfera  dell'attività  relativa  ai  bisogni  fisici,  alcune  attribu- 
zioni di  non  scarsa  importanza  concernenti  lo  stalo  civile  e 
il  registro  della  popolazione.  Ambedue  le  attribuzioni  si 
possono  ritenere  obbligatorie,  nel  senso  che  il  Comune  deve 
corrispondere  le  spese  relative;  è  da  not;irsi  però  che  della 
loro  esecuzione  resta  incaricato  il  sindaco,  nella  qualità  di 
ufficiale  del  Governo  (9). 

Una  particolare  menzione  merita  la  Giunta  comunale  di 
statistica  (10),  la  quale  ha  cura  del  movimento  della  popo- 
lazione. 

220.  Non  meno  importanti  sono  le  attribuzioni  del  Co- 
mune che  riguardano  la  sua  ingerenza  ne*  rapporti  econo- 
mici. Giàprlando  delie  diverse  forme  che  può  assumere  il 
Comune,  abbiamo  visto  come  nella  legislazione  comparata 
si  hanno  degli  esempi  di  associazioni  comunali  che  si  pro- 
pongono dei  fini  esclusivamente  economici  e  fin  d'allora 
osservammo  la  tendenza  che  ha  il  Comune  moderno  in  ge- 
nerale ad  estendere  su  tali  rapporti  la  sua  competenza.  Ciò 
del  resto  si  troverà  perfettamente  naturale,  quando  si  ri- 
fletta che,  se  è  vero  che  le  attribuzioni  del  Comune  riguar- 
dano più  che  altro  quei  bisogni  che  sorgono  dai  vincoli  dì 
coabitiizione  e  di  vicinanza,  esse  debbono  essere  precipua- 
mente economiche  :  il  Comune,  come  fenomeno  sociologico, 
trova  nell'economia  la  spiegazione  più  soddisfacente  e  più 
vera. 

Relativamente  alla  produzione  della  ricchezza,  al  Comune 
italiano  sono  riservate  scarse  attribuzioni,  di  secondaria  im- 
portanza: meritano,  fra  le  altre,  di  essere  ricordate  quelle 
che  possono  sorgere  dai  regolamenti  comunali  di  polizia  ru- 
rale «  circa  i  consorzi  riguardanti  l'uso  delle  acque  quando 
interessano  la  maggior  parte  degli  abitanti  e  delle  terre  di 
un  Comune  o  di  una  frazione  ;  per  la  manutenzione  dei  ca- 
nali e  delle  altre  opere  consortili  destinate  alla  irrigazione 
ed  allo  scolo  ; ....  circa  i  tempi  e  i  modi  da  osservarsi  per 

(6)  Art.  23  legge  sull'amministrazione  sanitaria. 

(7)  Art.  24  legge  sullamministrazione  sanitaria,  e  126,  n  2, 
e  175,  n.  5  legge  comunale  e  provinciale. 

(8)  Art.  60  legge  sulF  amministrazione  sanitaria.  V.  su  tutto 
ciò,  su  cui  noi  siamo  costretti  a  sorvolare,  la  voce  Sanità  pab- 
blica,  n-  63  a  84,  in  questa  Raccolta. 

(9)  Art.  150,  nn.  2  e  5,  della  legge  comunale  e  provinciale. 

(10)  Istituita  coi  regi  decreti  del  9  ottobre  1861,  3  luglio  1862, 
9  ottobre  1865. 
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la  distruzione  dogli  nniinali,  depili  insetti,  delle  erìttognme  e 
delle  piante  nocivo  airaj^ricolluiii  »  (1).  Altre  attribuzioni 
sorgenti  da  leggi  speciali  |ìotreninìo  enumerare,  se  una  tile 
enumerazione  conducesse  a  risultati  teorici  di  qualche  im- 
portanza. 

Per  quel  che  riguanla  la  circolazione,  al  Comune  spetta 
innanzi  tutto  di  provvedere  a  tutti  quei  l'apporti  e  servigi 
che  sorgono  dalla  vasta  materia  delle  vie  di  comunicazioni 
comunali.  Rientrano  in  tale  sfera  gli  obblighi  e  le  facoltà 
che  al  Comune  competono  relativamente^  alle  strade  comu- 
nali e  vicinali,  di  cui  debbono  curare  la  manuten/ione  se 
esistenti  (2)  e  che  possono  costruire  tutte  le  volte  che  cre- 
dono sia  opportuno.  Si  riconnettono  alla  cura  delle  vie  di 
comunicazioni  per  terra  gli  obblighi  del  Comune  relativa- 
mente airilluminazione  dello  strade  e  delle  piazzi*,  dove 
essa  è  stabilita  (3).  Riguardo  poi  alle  vie  di  comunicazione 
per  acqua,  sono  notevoli  le  attribuzioni  del  Comune  «  per 
la  costruzione  e  il  mantenimento  dei  porli,  dei  fari  ed  altiv 
oj)ere  marittime  in  confornrtà  delle  leggi  »  (4-). 

Il  Comune  infine  s'ingerisce,  per  quanto  imlirettanuMile, 
nella  distribuzione  della  ricchezza  con  la  sorveglianza  che, 
per  mezzo  del  Consiglio,  esercita  sugli  stabilimenti  di  ca- 
rità e  di  beneficenza  dei  quali  può  sempre  esaminare  Tan- 
damentoe  vedere  i  conti  (5).  Si  può  dire  che  rientra  in 
questa  categoiia  di  attribuzioni  anche  l'obbligo  che  lumno 
i  Comuni  di  concorrere,  nei  casi  previsti  dalla  legge  di  pub- 
blica sicurezzii  (0),  al  mantenimento  degli  individui  iualili 
al  lavoro,  e,  sotto  un  certo  punto  di  vista,  anche  la  fecoltà 
che  essi  hanno,  e  alla  quale  abbiamo  accennato,  d'imporre 
mete  o  calmieri,  di  fissare  tariffe  per  i  veicoli  e  i  facchini  di 
piazza  e  cosi  via. 

21Ì.  n^sla  per  ultimo  la  importante  categoria  di  rapporti 
intellettuali  in  cui  l'Amministrazione  comunale  s'ingerisce. 
Essi lonsislouii  1 1 incipalmenle iicll'istruzi/ne  elementare, la 
quale,  secondo  il  sistema  adesso  vigente,  è  allìdaUi  ai  Co- 
muni (7),  sebbene,  a  poco  a  poco,  per  come  abbiamo  più 
volte  doto,  si  è  dovuto  estendere  l'ingerenza  governativa 
fino  al  punto  di  spogliare  il  Comune  delle  attribuzioni  più 
importanti  ad  esse  relative. 

Oltre  l'istruzione  propriamente  detto,  cui  il  Comune  è 
obbligato  a  provvedere,  esso  puòistiluirec  mantenere  biblio- 
teche, archivi,  musei,  e  talvolti  anche  scuole  secondane, 
come  ginnasi,  licci,  istituti  tecnici  e  nautici. 

E  inoltre  degna  di  menzione  la  disposi/.ione  trausilor.'a, 
per  la  quale  «  fino  a  che  non  sia  approvaci  una  legge  che 
regoli  le  spese  del  culto,  sono  obhiigatorie  per  i  CiOmuni 
quelle  per  la  conservazione  degli  edifici  siTv.enli  al  culto 
pubblico,  nel  caso  d'insufficienza  di  altri  mezzi  per  prov- 
vedervi ». 
Sembra  poi  che  debbano  ritenersi  tuttora  in  vigore  ledi- 
li) Art.  82  regol.  legge  comunale  e  provinciale. 

(2)  Art.  175,  n.  8  \e^f^*  comunale  e  provinciale. 

(3)  Art.  175.  n.  13  ibid. 

(4)  Art.  175,  n  9  ibid. 

(5)  Art.  127,  ibid. 

(6)  Art  80  a  82. 

(7)  Cfr.  la  logge  13  novendjre  1859  (lejrso  Casali),  art.  317; 
\e^^  suir istruzione  obbligatoria  5  luglio  1887;  rc^olniiicnlo  per 
l'istruzione  clcmontare,  1(>  febbraio  1888,  art.  101  ;  legur  comu- 
nale e  provinciale,  art.  175,  n.  12 

•  8)  Cfr.  il  bel  libro  del  Saleilles,  La  légùlation  iialimner^ 
kUive  à  la  eonservation  des  monummls  ci  objets  d*arl,  Dijon 
1894.  V.  anche  iMautellini,  Lo  Sialo  e  il  codice  civile  cit.,  u. 


sposizioni  con  cui  i  Govei*ni  anteriori  allo  Stato  italiano  ob 
hligavano  le  Amministrazioni  comunali  alla  cura  dei  monu- 
u:enti  pubblici  e  degli  oggetti  d'arte  e  di  antichità:  dottrina 
e  giurisprudenza  sono  oramai  concordi  su  questo  punto  (8). 

Rientrano  infine  nella  sfera  delle  attril.uzioni  del  Co- 
mune H'Iative  ai  rapporti  intellettuali,  quelle  sjjeciali  attri- 
buzioni d'indole  edilizia  che  riguardano  Tornato  dei  luoghi 
pubblici,  per  cui  il  Comune  ha  la  facolt;i,  come  abbiamo 
visto,  di  dettor  norme  sull'intonaco  e  le  tinti»  dei  muri  e 
delle  facciate,  di  rcgohìre  le'  sporgenze  sulle  vie  e  sulb' 
piazze  (9)  :  attribuzioni  quest<;  che  e  bene  tener  distinte  dallo 
altre,  che  rientrano  anch'esse  nella  materia  dell'edilizia,  clic 
spesso  sono  contenute  nei  medesimi  regolamenti  ma  che  si 
propongono  lini  intimamente  diversi,  come  la  cura  ddl'i- 
giene  (10)  o  della  viabilità  (11)  e  talvolta  anche  dcll'incolu- 
mità  pubblica  (12). 

Si  potrebbe  per  ultimo  ricordare  l'ingerenzii  che  i  Comuni 
spesso  eseivitano  in  materia  di  teatri  e  spettacoli  pubblici. 

Capo  HI.  —  Attività  finanziaria. 

222.  Nozioni  generali.  —  223.  Segue.  —  221.  Il  diritto  di 
imporre  dei  Comuni  :  suo  fondamento.  —  225  Suoi  limiti. 
—  220.  Uguajtlianza  delle  frazioni  rispetto  al  Coniunn  — 

227.  S«'  il  C(»mimo  possa  im|K>rre  tasse  progrr»ssiw.  ~ 

228.  L'autarchia  comunale  e  F ordinamento  trilwtarifì.  — 

229.  Varie  specie  di  Iribuli  comunali.  -  230.  Sogno.  — 
231.  Privative  e  monopoli.  —  232,  Deterininazioiie  del 
tributo.  —  233.  Segue.  —  234.  Acccrlanienlo  e  misura  del 
tributo  —  235.  Esazione. 

222.  Il  Comune  ha  dunque  attribuzioni  giurìdiche  e  so- 
ciali da  disimpegnare,  che  possiamo  considerare  come  i 
suoi  fini.  Adesso  dobbiamo  dire  dei  mezzi  e  della  relativa 
attività  che  esso  adopera  appunto  pel  conseguimento  dei 
suoi  fini. 

Una  prima  partizione  sistematica  di  quelle  attrìbuziom' 
comunali  che  si  possono  considerare  come  mezzi  alle  altre 
ci  viene  data  dalla  distinzione  della  personaiitii  deiriOraia; 
medesimo  in  pubblica  e  privati.  Parlando  a  suo  luogo  della 
nozione  del  Comune  come  subietto  di  diritti  privati,  come 
un  ente  morale  qualsiasi,  abbiamo  insistito  su  un  con- 
cetto che  adesso  è  d'uopo  rìchiamare.  Li  personalità  privala 
del  Comune,  abbiamo  allora  detto,  sta  di  fronte  alla  pub- 
blica nell'identico  rapporto  in  cui  il  fisco  slii  allo  Slato  uri 
senso  stretto  della  parola  :  ta'e  nijjporto,  aigiungiamo  ades^-o, 
altro  non  è  che  quello  di  mezzo  al  fine.  (ìosi  lo  Stato  coiiic 
il  Comune,  per  il  raggiungimento  di  certi  loro  fini,  per  il  di- 
simpegno (li  alcuni  pubblici  servizi,  credono  più  opjwrtunrt, 
ora  per  una  ragione  ora  per  un'altra,  non  usare  della  loro 
supremazia  e  dei  loro  diritti  sovrani,  ina,  eguagliaiulosi  ai 
semplici  cittadini,  entrare  con  essi  in  rapporti  pai-aniciilc 


pag  157  0  soiit;.  ;  Giriodi,  Il  Comune  nel  dirillo  civile,  p.  8:1  e 
segg  ;  e  della  giurisprudcuza  relati vanionle  copiosa,  le  sentejut- 
della  Cass  di  lìoina,  6  dicembre  1876,  Minislcvo  della  imbbhca 
islruzionc  e.  Cmnpagnia  fondiaria  ilaliana  ( Le^jgc,  1 8X7,  i,  0.'»). 
8  mawo  1880,  P  M.  in  causa  Gvlinelli  (/rf.,  188U,  i.  551);  H'  | 
gennaio  1 883,  Prefettura  e  Intendenza  di  Genova  e.  PtfjiwHi 
e  Tassi  {fd.,  1883,  i,  327):  7  luglio  1887,  Porta-Lazi  e.  Mini 
stero  della  imbblica  istruzione  (Id.,  1887,  i,  397). 

(9)  Art.  83,  nn.  4  e  6  del  regolamento  per  la  legge  comunale  f 
provinciale. 

(lU)  Art.  83,  n.  5ro.g.cit 

(ll)Art.  83.  nn.  3,8e9. 

(12)  Art.  83,  nn.  7  e  10. 
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privati.  Donde  resistenza  di  un  attività  del  Comune,  come 
anche  dello  Stilo,  clic  si  distingue  intimamente  dalle  altre, 
per  ciò  che  avremo  occasiono  di  sviluppare  appresso,  che 
viene  quindi  regolata  da  principi  j?iuridici  che  non  rientrano 
il  più  delle  voltr  nel  diritto  puliblico  amministrativo.  Tale 
attività  è  (|uella  che  abbiamo  chiamato  patrimoniale,  di  cui 
diremo  nel  capo  seguente. 

Adesso  dobbiamo  'occuparci  delle  altre  attribuzioni  del 
Comune,  che  rappresentano  sempre  dei  mezzi  di  cui  esso  si 
serve,  ma  che  sono  una  derivazione  della  sua  personalità 
pubblica.  Tuttavia  anche  qui  è  cfuopo  fare  una  sottodistin- 
zione, per  determinare  meglio  il  nostro  compito. 

Anzitutto  è  bene  far  rilevare  come,  a  prescindere  didl'or- 
ganizzazione  dei  pubblici  servizi  che  potrebbe  anche  rien- 
trare nel  concetto  di  polizia  in  senso  stretto,  intendendo  qui 
la  parola  polizia  in  un  significato  affatto  speciale,  quale  Tè 
stato  attribuito  da  qualcuno  (1):  i  mezzi  di  cui  il  Comune  si 
serve  per  il  conseguimento  dei  suoi  fìnisono  quasi  esclusiva- 
mente  economici  Quell'altra  grande  categoria  di  mezzi  che 
sono  necessari  per  raggiungere  la  sicurezza  deirinterno  e 
all'estero,  sono  propri  dello  Stato,  compito  del  quale  è  ap- 
punto quello  di  mantenere  l'ordine  pubblico  in  tutti  i  suoi 
Comuni  e  prestare  la  sua  forza  per  attuare  tutti  gli  atti 
d'impero  del  Comune  legalmente  emanati.  Tranne  poche 
eccezioni,  cui  abbiamo  altrove  accennato,  e  che  si  riconnct- 
touo  specialmente  alle  contravvenzioni  ai  regolamenti  co- 
munali, il  Comune  è  sempre  alla  forza  dello  Stato  che  deve 
ricorrere  tutte  le  volte  che  ad  un  suo  ordine  non  si  obbe- 
disce 0  la  tranquillità  pubblica  del  suo  territorio  viene  mi- 
nacciata. Di  quest'osservazione  noi  traemmo  profìtto  per 
dimostrare  che  il  Comune  moderno  non  si  può  considerare 
come  un  ente  sovrano  per  sé  medesimo,  ma  che  la  sua 
sovranità  è  appunto  quella  dello  Stato,  dal  quale  la  riceve 
e  a  cui  rimane  subordinato. 

223.  Ci  resta  dunque  a  dire  dei  mezzi  economici.  Anche 
il  Comune,  come  tutti  gli  altri  enti,  hanno  bisogno,  per  vi- 
vere, di  beni  e  debbono  quindi  esser  dotati  dell'attività  indi- 
spensabile a  procurarli.  E  qui  possiamo  trarre  profitto  dalla 
distinzione  fra  beni  di  primo  grado,  che  sarebbero  quelli 
idonei,  di  per  sé  stessi,  a  soddisfare  direttamente  i  bisogni 
della  comunità  e  beni  strumentali,  che  solo  indirettamente 
son  capaci  di  soddisfare  questi  bisogni,  in  quanto  cioè  pos- 
sono servire  all'acquisto  di  altri,  scambiandoli,  oppure  si 
possono  destinare  ad  altro  uso,  come  a  ricambiare  opere  in- 
tellettuali  rese  e  cosi  via  (2).  I  beni  pubblici  di  primo  grado 
sarebbero  quelli  che  comunemente  si  dicono  demaniali: 
di  essi  non  dobbiamo  occuparci,  essendo  già  stati  trattati  al- 
trove (3).  Qui  invece  dobbiamo  studiare  quest'attività  che  il 
Comune  esplica  nella  sua  qualità  di  persona  pubblica,  per  il 
conseguimento  dei  mezzi  strumentali  :  dobbiamo,  cioè,  per 
quanto  brevemente,  svolgere  la  teorica  delle  imposte  co- 
munali. 

224.  Ed  anzitutto  :  qual  è  il  fondamento  giuridico  del 
potere  d'imporre  che  spetta  ai  Comuni?  La  risposta  non  può 
esser  dubbia  e  noi  l'abbiamo  implicitamente  data,  riconnet- 
tendo tale  potere  alla  personalità  pubblica  dell'ente  che  la 
esercita.  Ogni  corpo  morale  dotato  di  vita  autonoma,  l'ab- 
biamo già  detto,  ha  bisogno  di  quei  mezzi  economici  che 

(1)  Yacchelli,  Il  CamuM  etc,  pag.  161. 

(2)  Gfr.  lo  stadio  di  A.  De  Viti  De  Marco,  Entrate  patrìmo" 
maH  e  demanio,  nel  Giornale  degli  economisti,  dirciiilirc  1894. 

(3)  V.  aMe  fttci  Demailo  poWloo  e  Beni  comunali. 

91  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3*. 


sono  necessari  per  viverc.  Lo  persone  giuridiche  private 
hanno  tutte  un  patrimonio;  anzi  è  notala  teoria  che  nel  pa- 
trimonio fa  consistere  l'essenza  di  tali  persone,  facendone 
il  reale  subietto  dei  diritti  e  dei  doveri.  Anche  le  persone 
giuridiche  pubbliche  hanno  bisogno  di  un  patrimonio:  su 
tale  principio  noi  ci  siamo  a  lungo  indugiati,  cercando  di 
dimostrare  l'erroneità  dell'opinione  contraria.  Senonchè  i 
mezzi  per  procurarsi  tide  patrimonio  variano  conformemente 
del  resto  alla  diversa  indole  delle  due  categorie  di  persone. 
Mentre  le  private,  quando  non  sono  costituite  da  un  patri- 
monio cui  il  fondatore  abbia  dato  una  determinala  destina- 
zione, non  possono  dai  soci  ritrarre  altre  entrate  chequellccui 
essi  si  siano  volontariamente  obbligati,  le  persone  pubbliche 
in  virtù  del  ius  imperii  che  ad  esse  compete  possono  ricor- 
rere ancheamczziintimamente diversi:  possono  cioè,  quando 
il  bisogno  lo  richiede,  imporre  ai  cittadini  che  sono  sotto- 
posii  alla  loro  giurisdizione  di  concorrere  con  le  loro  pre- 
stazioni alla  formazione  del  patrimonio  dell'ente.  Da  ciò 
discendono  parecchie  conseguenze  che  è  bone  porre  in  rilievo. 

Anzitutto  l'insistenza  d'un  patrimonio  vero  e  proprio  non 
vale  ad  escludere  il  diritto  d'imporre  delle  persone  pubbli- 
che in  generale  e  del  Comune  in  ispecie.  E  però  presup- 
posto necessario  che  tale  patrimonio  siainsullicipnlepcrfar 
fronte  alle  spese,  cui  il  Comune  è  obbligato  sia  dalla  legge, 
sia  dai  propri  impegni.  Tale  insufficienza,  non  solo  costi- 
tuisce la  giustificazione  teorica  e  dottrinale  del  potere  di 
imporre:  essa  deve  realmente  esistere  ed  i  controlli  del 
Comune  hanno  appunto  la  competenza  di  constatarla  e 
di  annullare  le  deliberazioni  con  cui,  basandosi  su  di  essa, 
s'impongono  nuove  tasse,  tutte  le  volte  che  per  l'appunto 
si  constata  la  sufficienza  delle  rendite  patrimoniali.  Tale 
princìpio  è  slato  riconosciuto  anche  dalla  nostra  legge  com. 
e  prov.,  la  quale  stiibilisce  espressamente  che  i  Comuni 
potranno  deliberare  imposte  o  tasse,  solo  «  nel  caso  di 
insufficienza  delle  rendite  loro  »  (4).  A  sanzione  di  tale 
precetto,  stanno  le  disposizioni  che  sottopongono  all'appro- 
vazione della  Giunta  provinciale  amministrativa  i  regola- 
menti di  dazi  e  delle  imposte  comunali  (5):  dall'altro  canto 
la  Giunta  medesima  ha  dei  poteri  correlativi  nel  senso  che 
può  sostituirsi  al  Comune,  allorquando  questo,  malgrado 
che  non  abbia  mezzi  adeguali  all'adempimento  de' suoi  ob- 
blighi, si  rifiuta  a  istituire  nuove  tasse  o  aumentare  le  esi- 
stenti. La  disposizione  per  cui  «  spetta  alla  Giunta  provinciale 
amministrativa,  udito  il  Consiglio  comunale,  di  fare  d'uffi- 
zio in  bilancio  le  allocazioni  necessarie  per  le  spese  obbli- 
gatorie »  (6),  deve  intendersi  come  implicante  la  facoltà 
di  cui  abbiamo  parlato. 

225.  Una  seconda  conseguenza  de' principi  su  esposti, 
sarebbe  la  seguente.  Il  Comune,  come  in  genere  qualsiasi 
altra  persona  pubblica,  ha  il  diritto  d'imporre,  ma  solo  «  nei 
limiti  e  in  conformità  delle  leggi  »  giusta  l'espressione  della 
nostra  legge  com.  e  prov.  che  riconosce  espressamente  anche 
tale  principio  (7).  Il  ius  imperii  difatti  di  cui  ì  Comuni  son 
dotati,  non  può  concepirsi  altrimenti  che  come  un'emana- 
zione di  quello  dello  Slato,  al  quale  non  può  contradire  in 
nessun  caso.  Ma,  anche  a  prescindere  da  tale  considerazioni' 
teorica,  la  necessità  di  un  limite  ben  determinato  della  fa- 
coltà d'imporre  del  Comune,  si  può  dedurre  altrimenti.  È 


(4)  Art.  161,  legge  com.  e  proT. 

(5)  Art.  19i. 

(6)  Art.  196. 

(7)  Art.  164. 
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noto  come  sia  canone  essenziale  del  diritto  finanziano,  non 
solo  dello  Stato  italiano,  ma  di  tutti  gli  Stati  i  quali  si  reg- 
gono con  il  cosidetto  governo  rappresentativo,  che  nessun 
tributo  può  essere  imposto  o  riscosso  se  non  dietro  Tappro* 
vazione  del  Parlamento,  per  come  del  resto  stabilisce  espres- 
samente il  nostro  Statuto  (1).  Ora  tal  principio  non  porta 
senza  alcun  dubbio  alla  conseguenza,  che  pure  da  alcuni 
sembra  vagheggiata,  per  la  quale  al  Comune  bisognerebbe 
negare  qualsiasi  facoltà  d'imporre  ;  e  ciò  perché  non  è  ne- 
cessario che  il  Parlamento  consenta  caso  per  caso  il  tributo, 
ma  può  dare  le  norme  generali,  precise  e  categoriche,  con 
Tosservanza  delle  quali  un  ente,  oanche  un  semplice  ufficio 
pubblico,  può  costringere  i  cittadini  a  prestazioni  econo- 
miche. Deve  però  ritenersi  necessario  che  Tente  non  solo 
osservi  scrupolosamente  tali  norme,  ciò  che  sarebbe  ovvio, 
ma  che  non  possa  imporre  tutte  le  volte  che  una  legge  non 
l'abbia  espressamente  autorizzato. 

L*applicazione  pratica  ditale  principio  si  può  cosi  compen- 
diare. L'enumerazione  che  le  nostre  leggi  fanno  dei  tributi 
che  il  Comune  può  istituire  (!2)  è  tassativa,  non  dimostrativa, 
e  che  nel  dubbio,  deve  sempre  preferirsi  Tinterpretazione 
restrittiva  (3). 

Non  solo.  I  limiti  delle  le^  e  la  conformità  ad  esse,  di  cui 
parla  anche  l'art.  1 64  già  cit.  della  nostra  Ifgge  com .  e  prov., 
debbono  osservarsi,  oltre  che  in  ciò  che  hanno  di  tissativo, 
anche  ne'principi  generali  cui  s'informano.  Cosi,  poiché  in 
materia  tributiria  presso  di  noi  vige  il  sistema  dell'assoluta 
uguaglianza  di  tutti  i  cittadini,  sarebbe  illegale  quei  rego- 
lamento 0,  in  qualsiasi  altro  modo,  quella  deliberazione  con 
cui  il  Comune  esentasse  dall'imposta  solo  una  parte  de'  cit- 
tadini e,  per  converso,  ne  aumentasse  la  misura  per  certi 
altri. 

226.  Si  é  fatta  questione  se  nel  caso  della  ripartizione 
del  territorio  comunale  in  frazioni,  ciascuna  di  queste  possa 
esser  sottoposta  ad  un  regime  tributario  diverso  dalle  altre. 

Per  risolverla  convenientemente,  basta  richiamare  i  prin- 
cipi generali  che  abbiamo  altrove  posti  riguardo  al  concetto 
di  frazione.  E  anzitutto,  poiché,  giusta  quanto  abbiamo  detto, 
la  frazione  non  separata  si  può  dire  che  non  abbia  per  ivgola 
generale  alcuna  esistenza  giuridica,  ne  viene  che  è  impos- 
sibile sottoporla  ad  un'imposta  più  o  meno  grave  delio  allrc, 
senza  contraddire  nel  modo  più  evidente  al  principio  d'ogua 
gliiinza,  giacché  si  può  dire  che  questa  disuguaglianza  non 
colpirebbe  la  frazione  in  sé  medesima,  che  dal  punto  divista 
del  diritto  non  esiste,  ma  solo  un  gruppo  più  o  meno  largo 
di  comunisti.  Più  difficile  é  la  questione  quando  si  tratta  di 
frazioni  separate  ed  aventi  perciò  una  vita  autonoma.  Tut- 
tavia, se  si  considera  anche  per  poco  in  che  cosa  questa  auto- 
nomia consiste,  ogni  dubbio  dovrà  dileguarsi.  E  difatti  da 
tutti  riconosciuto  come  dal  punto  di  vista  del  diritto  pub- 
blico, della  personalità  pubblica  del  Comune,  della  sua  co- 
stituzione ed  organizzazione  amministrativa,  questo  continua 
a  rimaner  sempre  unico.  La  divisione  non  si  effettua  che  per 


(i)  Art.  30. 

(2)  Tale  enumerazione  è  fatta  all'art.  164  della  legge  comunale 
e  provinciale. 

(3)  V.  in  proposito  molte  decisioni  del  C!onsiglio  di  Stato,  fra 
cui  le  selcienti  :  8  giugno  1866;  26  luglio  1866;  2  maggio  1871; 
18  gennaio  1873;  27  luglio  1875;  i9  maggio  1876;  18  maggio 
1877;  23  giugno  1880;  22  luglio  1881  ;  citate  dal  Mazzoccolo, 
op.  cit,pag.  391. 

(4)  Non  sembra  dubbio  che  ti  debba  interpretare  in  questo 


ciò  che  riguarda  i  patrimoni;  cioè  le  entrate  che  la  frazione 
percepisce  come  persona  giuridica!  privata  e  le  passività  cui 
essa  é  tenuta  in  tale  sua  qua'ità  (4).  Ora  non  è  chi  non  vede 
come  tutto  ciò  che  si  riferisce  all'imposti  esce  fuori  dalla 
cerchia  della  personalità  civile,  per  rientrare  in  quella  della 
personalità  pubblica  e  quindi  (icirorganiz/.azione  e  dell'udita 
del  Comune.  Qualunque  smìì^ìwAizìo  che  de  iure  condendo 
si  vorrà  riportare  della  questione  in  esame,  ci  par  certo  che, 
mettendoci  dal  punto  di  vista  del  diritto  positivo  iL-iliatio, 
si  debba  concludere  per  l'uguaglianza  anche  nei  Comuni 
divisi  in  frazioni  separate. 

Tuttavia,  nonostante  che  tale  principio  venga  general- 
mente accettato  dagli  scrittori  e  dalla  giurisprudenza,  ai  è 
creduto  necessario  introdurvi  un'eccezione.  Quando,  ai  è 
detto,  l'imposizione  di  oneri  speciali  alle  frazioni  ha  per  mo- 
tivo determinante  il  pagamento  delle  loro  passività.  Allora 
una  tale  imposizione  deve  considerarsi  come  legittima,  in 
grazia  delio  scopo  che  la  giustifica  e  della  necessità  che  la 
determina  (5).  Noi,  nonostante  che  la  commtinis  opinio 
tenda  ad  ammettere  tale  eccezione,  siamo  di  parere  riso- 
lutamente contrario.  La  separazione  del  patrimonio  della 
frazione  da  quello  del  Comune  può  aver  luogo  solo  quando 
la  frazione  medesima  «  sia  in  grado  di  provvedere  a*  ftuoi 
particolari  interessi  •  (6),  cioè  quando  le  entrate  superino 
le  spese.  Non  é  possibile  quindi  giustificare  l'applicatione 
di  un  regime  tributario  speciale  invocando  la  necessità  di 
sopperire  alle  passività,  giacché  a  queste  debbono  bastare 
le  entrate  patrimoniali.  Che  se  poi  tale  insulTicienza  real- 
mente avesse  a  verificarsi,  allora  si  sarebbe  avuta  una  se- 
partizione  illegale,  che  l'Autorità  amministrativa  non  solo 
potrebbe,  per  mille  ragioni  su  cui  qui  è  fuori  luogo  insi- 
stere, ma  anche  dovrebbe  annullare  con  un  suo  nuovo  prov- 
vedimento. 

Anche  da  questo  lato  dunque  non  v'é  ragione  di  fare  alcuna 
strappo  al  principio  d'uguaglianza  che  il  Comune  è  tenutO) 
senz'alcun  dubbio,  a  rispettare. 

227.  Alquanto  diversa  invece  si  presenta  un'altra  que* 
stione,  elegantissima  ed  importante,  sebkne  nessuno,  per 
quanto  ne  sappiamo,  l'abbia  sin'oracs^iminata.  11  dovcrcdel 
Comune  di  uniformatasi  ai  principi  generali  che  regolano  il 
sistema  tributario  adottato  dallo  Stato  si  spinge  fino  al  punto 
(li  rendere  necessaria  nell'imposizione  che  fa  il  Comune  la 
adozione  delle  medesime  teorie  economiche  o  finanziarie? 
In  termini  più  concreti:  per  il  fatto  che  lo  Stato  italiano  si 
ispira  al  principio  deLa  proporzionalità  dell'imposta,  il  Co- 
mune non  potii  applicare  l'imposta  progressiva?  Va  da  sé 
che  una  tale  questione  può  nascere  solo  quando  le  leggi 
tacciono  sul  proposito:  che,  se  in  esse  si  ritrova  uiiadi$|xh 
sizione  che  anche  indirettamente  può  fare  conoscere  la  vo- 
lontà del  legislatore,  allora  è  chiaro  che  il  Comune  dovràad 
essa  uniformarsi.  Così,  se  l'art.  25  delio  Statuto,  per  cui  i 
cittadini  «contribuiscono  indirettamente,  nella  proporzione 
dei  loro  averi,  ai  carichi  dello  Stato  §  (e  si  noti  chequi  con 

senso  stretto  V  espressione  «  separazione  dei  iiatrìnioni  e  delie 
spese  »,  di  cui  parla  lart.  10.  Gfr.  in  proposito  Consiglio  di  Stalo, 
24  inai^gio  1873  (Man.  degli  amm,,  1876,  p.  272). 

(5)  Cosi  al  Consiglio  di  Stato,  17  giugno  1870  (/?<y.  «wm..  xxi, 
757),  vi  aderiscono  anche  gii  scrittori,  fra  i  quali,  Gercseto,  (%}m- 
menio  alle  leggi  sulle  imposte  comvnali,  Torino  18fó,  I,  pa- 
gine 72  e  73;  Mazzoccolo,  op.  cit.,  pag.  391  ;  Sarado,  op.  CJU 
III,  ])ag.  558. 

(6)  Art.  16  legge  com. 
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la  parola  «  Stato»  usata  in  senso  largo  s'intende  designare 
senza  dubbio  anche  il  Comune),  s'interpreta  nel  senso  che 
viene  prescntti  la  proponionalìtà  delUmposta,  allora  ogni 
ragione  di  dubitare  vien  meno.  La  questione  può  nascere 
solo  quando,  con  alcuni,  si  ammetta  che  quella  disposizione 
dello  Statuto  non  alluda  al  sistema  della  proporzionalità 
dell'imposta,  ma  intenda,  con  quell'espressione  un  pò  troppo 
vaga,  assicurare  l'uguaglianza  de'cittadini  in  materia  di  tri- 
buti, uguaglianza  che  il  sistema  della  progressione  non  fa- 
rebbe venir  meno. 

Fermo  questo  presupposto  (e  sulle  ragioni  abbastanza 
gravi  che  potrebbero  smentirlo  non  ci  soffermiamo  per  amore 
di  brevità),  la  questione  è  realmente  assai  difficile.  Un  ar- 
gomento fortissimo  in  favore  della  tesi  che  il  Comune 
debba  uniformarsi  al  sistema  delia  proporzionalità  po- 
trebbe esser  fornito  dalla  considerazione  che  è  precetto 
fissativo  quello  appunto  per  cui,  in  mancanza  di  una 
disposizione  apposita,  si  deve  ricorrere,  nella  risoluzione 
d'una  controversia  ai  principi  generali,  non  del  diritto 
astratto,  ma  lUliano,  e  questo  sembra  seguir  sempre  il  siste- 
ma della  proporzionalità.  Tuttavia  noi  inclineremmo  ad  una 
soluzione  meno  esclusivae  più  temperata.Quando  le  imposte 
stabilite  dal  Comune  hanno  corrispondenza  nelle  imposte 
dello  Stato  (p.  es.,  i  dazi),  massime  poi  se  si  tratta  di  so- 
vraimposte,  allora  non  può  esser  dubbio  che  il  Comune  nel 
silenzio  della  le^e  dovrà  ricorrere  alle  disposizioni  che  re- 
golano casi  simili  e  materie  analoghe  e  queste  prescrivono 
la  proporzionalità.  Ma  quando  si  tratti)  di  imposte  esclusi- 
vamente comunali  e  sui  generis,  allora  il  carattere  speciale 
di  ^sse  potrebbe  consigliare  la  progressione,  pure  restando 
proporzionali  tutte  le  altre.  Così  nulla  vieta  che  la  tassa  di 
famiglia  che  i  Comuni  possono  imporre,  appunto  perchè  si 
può  considerare  come  un  avviamento  a  quell'iinposta  sul 
reddito  cui,  secondo  alcuni,  si  convivrebbe  più  che  ad  altro 
il  sistema  della  progressione,  si  ordini  appunto  su  tale  base. 
Si  tratterebbe  di  una  tassa  affatto  caratteristica,  a  proposito 
della  quale  non  si  può  dire  fino  a  che  punto  sia  lecito  fare 
richiamo  ai  principi  generali  o  alle  disposizioni  analoghe. 
Ripetiamo  in  ultimo  che  tutto  questo  nostro  ragionamento 
è  fondato  sull'interpretazione  poco  letterale  che  abbiamo 
accennato,  e  su  cui  ci  sarebbe  tanto  a  discutere,  dell'art.  25 
dello  Statuto:  respinta  questa,  vien  meno  la  questione  me- 
desima, come  abbiamo  più  volto  detto.  É  bone  dei  resto  far 
notare  come  nei  progetti  di  legge  ed  anche  nella  pratica 
attuale  s'inchini,  specie  nella  tassa  di  famiglia,  ad  un  sistema 
d'imposta  progressiva,  dividendo  i  contribuenti  in  ckissi  e 
prescindendo  da  quella  uguaglianza  aritmetica  che  qualche 
volta  nei  suoi  effetti  importa  ingiusta  disuguaglianza. 

228.  Riassumendo  quanto  abbiamo  fin  qui  detto,  pos- 
siamo trarne  una  conclusione:  il  diritto  d'imporre  che 
spetta  ai  Comuni  altro  non  è  che  una  manifestazione  della 
loro  autarchia,  ed  è  soggetto  per  conseguenza  ai  medesimi 
limiti  cui  sono  sottoposti  tutti  i  poteri  autarchici.  L'ordi- 
namento dei  tributi  comunali  è  uno  dei  più  gravi  problemi 
da  cui  non  può  prescindere  un  sistema  di  saggio  decentra- 
mento. Si  disputa  a  questo  proposito  quali  sian  le  imposte 
più  adatte  che  si  può  dar  facoltà  al  Comune  di  istituire:  se 
le  dirette  o  le  indirette,  se  l'imposta  unica  o  una  minuta 
specificazione  dei  tributi,  in  modo  che  ad  ogni  pubblico  ser- 

(1)  Cfr.  su  tutto  ciò  le  considerazioni  del  Vacchelli,  //  Comune 
etc,  pag.  155  e  segg.,  lo  studio  di  N.  Bianchi,  Il  nostro  sistema 
triMarh  camunaie  {Archivio  giurid.,  Liv,  pag.  52  a  89;  137 


vizio  ne  corrisponda  uno,  e  cosi  via.  Riguardo  alla  delibe- 
razione delle  imposte  si  fa  questione  se  sia  preferibile  il 
sistema  di  un  controllo  governativo  oppure  quello  del  li- 
mite fissato  esattamente  dalla  legge,  (guanto  all'altro  mo- 
mento gravissimo  che  riguarda  i  beni  su  cui  il  tributo  deve 
gravare,  si  disputa  se  tali  beni  debbano  tenersi  distinti  da- 
gli altri  su  cui  impone  lo  Stato  o  se  invece  debba  accor- 
darsi la  preferenza  alle  sovrimposte,  o  alle  sopratassc.  I 
modi  di  riscossione  inGne,  di  accertamento  e  così  via  sono 
pure  soggetti  a  critiche  e  dispute  infinite  (i). 

A  noi  non  spetta  occuparci  di  tali  problemi  gravissimi 
che  riguardano,  più  che  altro,  il  lato  economico  «  politico 
dell'ordinamento  dei  tributi  locali.  Dal  nostro  punto  di  vi- 
sta ci  basta  far  notare  come  in  sostanza  non  ci  sia  diffe- 
renza alcuna  fra  il  potere  d'imporre  che  hanno  gii  enti 
autarchici  non  territoriali,  come  le  Camere  di  commercio, 
i  Consigli  dell'ordine  degli  avvocati  e  il  Comune.  Negli  uni 
la  facoltà  di  stabilire  delle  prestazioni  economiche  non 
può,  com'è  naturale,  estendersi,  al  di  là  delle  persone  che 
fanno  parte  della  corporazione  ;  invece,  poiché  la  giurisdi- 
zione del  Comune,  come  la  sovranità  dello  Stato,  è  territo- 
riale, ne  viene  che  soggetti  passivi  dell'imposta  comunale 
possono  essere  da  un  lato  tutti  coloro  che  appartengono  al 
Comune  medesimo,  cioè  i  comunisti,  dall'altro  lato  le  per- 
sone che,  pur  non  appartenendovi,  vi  risiedono  o  hanno  in 
esso  il  proprio  domicilio,  o  le  cose  che  vi  si  trovano  o  vi 
transitano  ed  anche  gli  atti  che  vi  si  compiono.  Cosicché 
mentre  le  imposte  degli  enti  non  territoriali  per  regola  ge- 
nerale non  possono  essere  che  personali,  quelle  del  Comune 
possono  assumere  tutte  le  svariate  forme  che  presentano  le 
imposte  dello  Stato.  Va  da  sé  che,  mutando  la  circoscri- 
zione del  Comune,  la  facoltà  a  questo  spettante  d'imporre 
su  quelle  parti  che  sì  disgregano  cessa  e  invece  sorge  su 
quelle  parti  che  vi  si  aggregano. 

229.  Possiamo,  dopo  avere  esposto  i  principi  generali, 
esaminare  sommariamente  quale  sia  in  Italia  l'ordina- 
mento dei  tributi  comunali.  Anzitutto  merita  di  esser  no- 
talo il  fatto  che  nella  legislazione  non  si  è  tenuto  alcun 
conto  della  distinzione  fra  imposte  propriamente  dette  e 
tasse.  Cosi  si  chiama  «  sopratassa  »  l' imposUì  sui  generi 
già  colpiti  da  dazio  di  consumo  a  prò  dello  Stato,  •  tassa  • 
quella  di  esercizio  e  rivendita  di  generi  e  cosi  via.  Vera- 
mente noi  non  sappiamo  se  la  distinzione  fra  imposta  e 
tassa  debba  «  tenersi  in  gran  conto  in  un  riordinamento 
razionale  e  pratico  dei  tributi  comunali  »  (2);  ad  ogni  modo 
è  certo  che  sarebbe  bei\^  usare  una  terminologia  scientifi- 
camente corretta. 

Per  procedere  dunque  ad  una  classificazione  sistematica 
dei  tributi  che  può  stabilire  il  Comune  italiano  bisogna  te- 
nere altra  via.  Una  prima  distinzione  ce  la  può  offrire  la  nota 
divisione  fra  imposte  dirette  e  indirette.  Non  è  certo  que- 
sto il  luogo  di  indagare  quale  sia  il  fondamento  di  tale  di- 
stinzione: è  noto  come  questa  sia  una  [controversia  delle 
più  difficili,  massime  quando  si  voglia  esaminarla  dal  punto 
di  vista  del  diritto,  anziché  da  quello  della  scienza  delle  fi- 
nanze. Ci  limitiamo  quindi  ad  affermare  gratuitamente  quale 
sia  la  soluzione  che  noi  preferiamo:  a  parer  nostro  lo  im- 
poste dirette  sarebbero  quelle  che  «  colpiscono  la  ricchezza, 
ovvero  un  possessore  di  cosa,  vero  o  presunto,  sol  perchè 

a  174),  e  quello  più  volte  cit.  dal  Lacava,  La  finanza  locale  in 
Italia. 
(2)  Saredo,  op.  cit.,  ui,  p.  555,  in  nota. 
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tale,  in  un  momento  scelto  dal  legislatore;  le  indirette  quelle 
che  lo  gravano  in  occasione  di  un  fatto  eventuale  del  me- 
desimo »  (1). 

Il  Comune  può,  secondo  il  diritto  italiano,  stabilire  impo- 
ste cosi  dirette  come  indirette.  Apparterrebbero  difatti  alla 
prima  categoria  le  sovraimposte  alle  contribuzioni  sui  ter- 
reni e  sui  fabbricati,  la  tassa  di  esercizio  e  rivendita  di  ge- 
neri, di  famiglia,  quella  sulle  vetture  e  sui  domestici,  sul 
valore  locativo  delle  abitazioni  e  cosi  via.  Sarebbero  invece 
imposte  indirette  i  dazi,  le  privative  del  diritto  di  misura  e 
peso  pubblico  e  cosi  di  seguito. 

I  tributi  comunali  si  potrebbero  inoltre  distinguere  a  se- 
conda che  gravano  su  ricchezze  non  colpite  dallo  Slato,  e 
rappresentano  una  sopratassa  o  sovrimposta,  come  comu* 
nemente  si  dice. 

230.  Una  maggiore  determinazione  dei  tributi  comunali 
8i  avrà  distinguendoli  secondo  l'obietto  che  essi  colpiscono. 
Se  quest'obietto  sarà  una  cosa  nel  signilicato  giurìdico 
della  parola,  allora  si  avranno  le  imposte  reali.  Apparten- 
gono senza  dubbio  a  questa  categoria  le  sovraimposte  alle 
contribuzioni  dirette  sui  terreni  e  sui  fabbricati  e  i  dazi. 
Sembra  inoltre  che  debbano  considerarsi  come  reali  la  tassa 
sul  bestiame,  sulle  bestie  da  tiro  e  da  soma  e  sui  cani  {% 
quelle  sulle  vetture  cosi  pubbliche  che  private,  sulle  foto- 
grafie e  sulle  insegne.  Non  ci  sembra  invece  che  possa  con- 
siderarsi come  un'imposta  reale  la  tassa  di  esercizio  o  riven- 
dita di  generi,  corno  vorrebbe  l'opinione  predominante  (3). 
Secondo  noi  la  realità  dell'imposta  deve  desumersi  dall'esi- 
stenza della  res  su  cui  essa  grava,  e  per  res  si  deve  inten- 
dere l'obietto  del  diritto  che  spetta  allo  Stato  o  al  Comune. 
Ora  non  crediamo  che  l'esercizio  o  la  rivendita  possano 
qualificarsi  per  «  cose  »,  senza  contravvenire  ai  principi 
più  noti  ed  elementari  della  tecnica  giuridica.  Se  la  distin- 
zione fra  imposte  reali  e  personali  non  si  vuole  render  vana, 
crediamo  che  l'imposte  che  si  dicono  reali  debbano  impli- 
care sempre  dei  veri  e  propri  diritti  reali.  Ciò  implica  che 
la  cosa  che  esse  colpiscono  deve  essere  certa  e  determinata, 
per  modo  che  l'imposta  possa  rappresentare  un  peso  ad  essa 
inerente.  La  tassa  di  esercizio  e  di  rivenditi,  per  il  solo  fatto 
clic  appartiene  a  quei  tributi  la  cui  base  è  indiziaria,  cioè 
indeterminata,  non  si  può  dire  che  sia  reale:  altrimenti  si 
dovrebbe  senz'altro  ammettere  die  tutte  le  imposte  siano 
reali,  giacché  in  sostanza  tutte  colpiscono,  dal  punto  di  vista 
della  scienza  economica,  non  la  persona  ma  la  ricchezza 
materiale  (4).  Allorquando  invece  ci  collochiamo  dal  punto 
di  vista  del  diritto,  la  distinzione  non  potrà  porsi  su  basi 
differenti  di  quella  su  cui  poggia  l'altra  distinzione  Ira  di- 
ritti personali  e  reali  e  l'imposte  reali  dovranno  dii*si  quelle 
che  colpiscono  una  cosa  corporea. 

Imposte  personali  invece  sarebbero  le  altre  il  cui  obietto 
sarebbe  la  presUizionc  medesima,  per  modo  che  l'azione  cor- 
relativa ai  diritti  che  esse  implicano  non  potrebbe  farsi  va- 
lere che  contro  il  subietto  passivo  dell'imposta  medesima. 
Allora  siamo  di  fronte  ad  un'obbligazione  che  si  potrà  di- 
sputare se  e  fino  a  che  punto  debba  essere  regolata  dal  di- 


(1)  Meucci.  fslituiioni  di  diritto  amministrativo,  pag.  -475 
6  476. 

(2)  Cfr.  Pescatore,  Lai  logica  delle  imposte,  pag.  239;  Ct^reseto, 
op.  cit.,  pav;.  383;  Consiglio  di  Stalo,  13  niajrgio  18/0  (Rivista 
amm.,  xxxi,  897). 

(3)  Cfr.  i  pareri  del  Consiglio  di  Stato  cit.  dal  Cereseto,  op. 
dt.,  p.  209,  che  no  accoglie  FopinioDe. 


ritto  civile,  ma  che  ad  ogni  modo  non  perde  la  sua  indole 
per  alcune  eccezioni  al  diritto  comune  che  la  specialità  del 
rapporto  può  far  sorgere;  quel  che  è  certo  si  è  che  essa  non 
può  equipararsi,  neppure  peranalogia,  ad  un  ius  inre  aliena, 
giacché  manca  del  tutto  questa  res,  nel  senso  che  questa  è 
condizione  spesso  non  vera,  ma  presunta,  dell'imposizione, 
ma  ad  ogni  modo  rimane  estranea  al  rap|)orto  giurìdico  che 
s'istituisce  fra  creditore  (Comune)  e  debitore  (contrìbnente), 
del  quale  rapporto  essa  rappresenta  il  titolo,  non  l'obbietto. 

Le  imposte  comunali  personali  sarebbero,  a  non  parlare 
del  decimo  sulla  tassa  di  ricchezza  mobile,  ^be  non  si  può 
dire  un  tributo  comunale,  venendo  corrisposto  al  Comune 
dallo  Stato,  la  tassa  di  famiglia  o  fuocatico,  quella  di  eser- 
cizio e  rivendita  di  generi  di  cui  ci  siamo  occupati,  e  quella 
infine  sui  domestici  e  sul  valore  locativo  delle  abitazioni. 

Delle  imposte  personali  è  bene  distinguere  un  gruppo 
importantissimo:  quelle  cioè  che  più  che  la  persona  consi- 
derata in  sé  stessa  o  in  rapporto  ad  una  sua  data  qualità, 
colpiscono  un  atto  da  essa  compito.  Come  si  vede,  rientrano 
nella  categoria  delle  imposte  indirette,  e,  pure  essendo  in 
un  certo  senso  per^^onali,  come  a  noi  pare,  hanno  un  ca- 
rattere loro  proprio  cosi  spiccato  da  giustificare  l'opinione 
di  chi  vorrebbe  farne  una  categoria  a  parte  distinta  cosi 
dalle  reali,  come  dalle  personali  e  che  si  potrebbe  chiamare 
mista  (5).  Sono  di  tal  natura  i  cosi  detti  diritti  dello  stato 
ci^ile  (0),  e  quelli  di  segreteria,  che  si  è  obbligati  di  corri- 
spondere per  il  rilascio  di  certificati,  per  le  spedizioni  di 
deliberazioni  e  cosi  via.  Importanti  sono  le  tasse  per  l'oc- 
cupazione di  spazi  ed  aree  pubbliche  (7),  nella  quale  si  può 
far  rientrare  quella  per  la  concessione  di  spazi  riservati  nei 
cimiteri,  e  la  tassa  di  licenza  sugli  esercizi  pubblici,  tanto 
se  grava  la  licenza  medesima  quanto  se  colpisce  la  rinno- 
vazione di  essa. 

231.  Rientrano  sempre  nell'attività  finanziaria  del  Co- 
mune, ma  più  che  imposte  nel  senso  stretto  della  parola  si 
possono  chiamare  diritti  di  privativa  o  monopoli,  quelli  per 
cui  il  Comune  può  esercitare  direttamente  o  dare  in  ap- 
palto l'esercizio  con  privativa  del  diritto  di  peso  pubblico, 
della  misura  pubblica  dei  cereali  e  del  vino  e  la  privativa 
di  aflittcìrc  banchi  pubblici  in  occasione  di  fiera  e  mercato, 
purché  tutti  questi  diritti  non  vestano  carattere  coattivo. 

E  qui,  se  ne  fosse  il  caso,  sarebbe  opportuno  occuparci, 
specie  in  ordine  alla  loro  legittimità,  di  quella  specie  di  nio- 
nopolt  comunali  che  si  potrebbero  chiamare  indiretti,  in 
quanto  che  sorgono  da  concessioni  amministrative  che  è 
dubbio  se  il  Comune  possa  in  seguito  hre  ad  altri.  Ardua 
e  complessa  questione,  non  meno  dal  lato  strettimenle  giu- 
ridico che  da  quello  economico  e  finanziario,  la  cui  solu- 
zione ci  porterebbe  fuori  dai  limili  del  nosti-o  studio.  Qui 
ci  basti  accennare  come  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  non 
procedono,  cosi  in  Italia  che  altrove,  compleUimente  d'ac- 
cordo, cosicché,  mentre  la  prima  tenderebbe  a  negare  la  le- 
galità di  tali  monopoli,  trovando  eco  neiropinione  pubblica 
che  li  crede  dannosi  agli  interessi  dei  cittadini,  la  seconda. 
si  può  dire  quasi  unanimemente,  si  è  dichiarata  per  la  loro 


(4)  Cfr.  le  esatte  osservazioni  del  Meucci,  Islitusioni  cit.,  pi- 
^ina  460.  I^  questione  |K>i  se  il  diritto  reale  che  implica,  secondo 
noi,  rimposla  reale,  sin  principale  o  accessorio  e  garanzia  dì  un 
altro,  cvidcnleineate  non  ci  riguarda. 

(5)  Meucci,  Istituzioni  cit.,  pag.  458. 

(6)  Regio  d(H!reto  15  novembre  1865. 

(7)  Art.  164,  n.  5,  legge  comunale  e  provinciale. 
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legittimila  (1).  Cosicché,  oltre  le  privative  cui  accenna  la 
legge  comunale  e  provinciale,  si  può  dire  che  esistano  nei 
Comuni  italiani  dei  monopoli,  esercitati  dai  privati,  relativi 
specialmente  ai  servizi  deirilluminazione  e  dei  transporti. 

Ci  sembra  infine  che  non  rientrino  neirattività  fmanziaria 
del  Comune,  ma  invece  in  quella  esclusivamente  patrimo- 
niale il  corrispettivo  cui  i  comunisti  son  tenuti  nel  godi- 
mento in  natura  dei  beni  del  Comune,  tutte  le  volte  che  non 
si  tratta  del  demanio  pubblico  (2).  Che  se  il  corrispettivo 
è  dovuto  per  Tuso  di  cose  destinate  dalla  loro  medesima 
natura  ad  esser  pubbliche,  allora  avremo  delle  vere  e  pro- 
prie tasse  su  certi  atti  compiuti  dai  cittadini  :  sarebbero  di 
tal  natura,  per  esempio,  i  pedaggi  (3)  e  le  tasse  d'ingresso 
per  la  visiti  dei  musei  e  dei  monumenti  comunali. 

232.  Dopo  avere  enumerate  e  classificate  le  imposte  che 
i  (^muni  italiani  possono  stabilire,  possiamo  con  più  agio 
esporre  i  principi  generali  che  regolano  le  facoltà  dei  Co- 
muni medesimi  in  proposito. 

E  anzitutto  da  quanto  abbiamo  detto  si  rileva  che  il  primo 
momento  del  l'attivi  là  finanziaria,  cioè  lo  stanziamento  del 
tributo  è  del  tutto  sottratto  al  Comune.  Abbiamo  di  già  os- 
servato come  l'enunuM'azione  delle  imposte  che  fa  la  legge 
comunale  e  provinciale  è  tassativa,  per  modo  che  i  Comuni 
possono  scegliere  fra  queste,  ma  non  stanziarne  delle  nuove  : 
qualcuna  cui  noi  abbiamo  accennalo  e  che  non  si  trova  per 
erronea  omissione  nella  legge  comunale  e  provinciale,  è 
stabilita  da  altre  leggi:  così,  per  esempio,  la  tassa  di  licenza 
sugli  esercizi  pubblici. 

Ai  Comuni  dunque  spetta,  adesso  vedremo  con  quali  re- 
strizioni, la  determinazione  del  tributo,  intendendo  per  de- 
terminazione la  scelta  fra  quelli  stabiliti  dallo  Stato,  Vac- 
certamento  e  infine  Vesaziotie  del  tributo  medesimo. 

In  ordine  alla  determinazione  l'Autorità  comunale  compe- 
tente è  per  regola  generale  il  Consiglio  (4),  essendo  questo 
l'organo  principale  col  quale  il  Comune  manifesta  la  sua  vo- 
lontà, in  tutto  ciò  che  riguarda  la  sua  costituzione,  di  cui  le 
finanze  rappresentano  parte  essenziale.  Tuttavia  tale  pri  ncipio 
che  abbiamo  chiamato  generale,  non  è  senza  eccezione.  I 
redditi  dell'imposte  servono  non  solo  a  sopperire  alle  spese 
facoltative,  ma  anche  a  quelle  obbligatorie,  che  corrispon- 
dono, cioè,  alle  attribuzioni  che,  come  abbiamo  a  suo  luogo 
visto,  lo  Stato  ha  imposto  al  Comune.  Altrove  abbiamo  in 
proposito  osservato  che  ad  esonerare  l'Amministrazione  co- 
munale dairadempimento  di  queste  attribuzioni  e  dall'ero- 
gazione delle  rispettive  spese,  non  è  motivo  sufficiente  la 
mancanza  delle  entrate  necessarie.  A  sanzione  di  tal  disposto 
sta  il  potere  spettante  alla  Giunta  provinciale  amministra- 
tiva di  fare,  d'ufficio,  in  bilancio,  udito  il  Consiglio  comunale, 
le  allocazioni  necessarie  per  le  spese  obbligatorie  (5).  Tale 
potere  della  Giunta  implica,  com'è  naturale,  anche  quello  di 
levare,  invece  del  Consiglio,  le  imposte,  quando  ciò  si  renda 
indispensabile. 

23Ì3.  Ad  ogni  modo,  tranne  che  in  questo  caso  eccezionale, 


(1)  Cfr.  Cammeo,  /  monopoli  comunali  (Archivio  giuridico, 
uv,  LV,  LVi).  V.  anche  0.  Luehini,  Questioni  dì  diritto,  Firenze 
1898. 

(2)  Art.  159  legge  comunale  e  provinciale. 

(3)  Art.  194.  n,  6. 

(4)  Art  126,  n.  11.  Cfr.  Orlando,  alla  voce  Coislgllo  oorib- 
Mle,  D.  231  a  246.  V.  anche  la  voce  Coittbllltà  proviicfale 
e  oommaie. 

(5)  Art.  196. 


resta  sempre  salva  la  competenza  del  Consiglio,  il  quale  può, 
ogniqualvolta  lo  crede  necessario  ed  opportuno,  stabilire  una 
nuova  imposta  senza  altro  controllo,  che  quello  giuridico 
e  legale,  che  dir  si  voglia.  Per  ciò  che  riguarda  poi  i  re- 
golamenti relativi  alla  tassa  sul  bestiame  e  a  quella  di  fa- 
miglia, la  Giunti  non  solo  li  approva,  ma  li  compila  addi- 
rittura (6). 

Anche  l'Autorità  centrale  non  si  può  dire  del  tutto  estranea 
a  questo  argomento  dell'attività  finanziaria  del  Comune.  Di- 
fatti  i  regolamenti  sulle  imposte  debbono  essere  spediti  al 
Ministero,  il  quale,  «  udito  il  Consiglio  di  Stato,  può  annullarli 
in  tutto  0  in  parte,  in  quanto  son  contrari  alle  leggi  e  ai 
regolamenti  generali  »  (7).  Parrebbe  che  tale  facoltà  del 
Ministero  si  esplichi  in  un  controllo  semplicemente  giuri- 
dico, che  prescinde  da  ogni  considerazione  di  merito  e  che 
in  ogni  caso  essa  si  restringa  airannullamento,  totale  o  par- 
ziale, dei  regolamenti,  giammai  alla  lóro  modificazione,  che 
importerebbe  una  deroga  ancora  più  grave  all'autarchia 
comunale. 

Come  si  vede,in  questo  primo  momento,  che  del  resto  è  il 
più  importante,  dell'attività  finanziaria,  i  Comuni  ittliani  sono 
sottoposti,  oltre  che  al  consueto  controllo  giuridico,  anche 
ad  altri  severi  controlli,  giustificati  in  prnlica  dalle  necessità 
create  dalle  attuali  condizioni  delle  Amministrazioni  locali, 
ma  che,  qualunque  sia  la  loro  ragione  d'essere,  feriscono 
l'autarchia  dei  Comuni  medesimi,  in  ciò  da  cui  essa  attinge 
i  mezzi  più  efficaci  al  conseguimento  dei  suoi  fini  :  le  risorse 
economiche  (8).  Né  si  dica  che  l'attività  economica  dei  Co- 
muni non  può  risiedere  nel  concetto  di  autarchia  per  le  ra- 
gioni che  altrimenti  qualunque  attività  individuale  sarebbe 
compresa  in  questo  concetto  (9):  a  suo  luogo  noi  abbiamo 
cercato  di  dimostrare  che  non  solo  l'attività  finanziaria,  ma 
anche  quella  puramente  patrimoniale  possono  far  nascere 
il  diritto  d'auUirchia,  nei  rapporti  che  l'Amministrazione 
comunale  ha  con  l'Amministrazione  diretta  dello  Stato,  o 
meglio  con  gli  organi  di  questa  destinati  a  iimitune  le  at- 
tribuzioni e  sorvegliarla. 

234.  Riguardo  all'accertamento  dell'imponibile,  ci  basti 
il  dire  come  il  Comune  possa,  in  quei  tributi  che  sono  ad  esso 
propri,  adottare  quei  sistemi  che  crede  più  convenienti:  la 
ricerca  diretta,  la  denuncia  verificata,  i  diversi  sistemi  in- 
diziari. Quando  invece  si  tratta  di  sovrimposte  a  quelle  dello 
Stato,  allora  il  Comune  deve  uniformarsi  alle  disposizioni 
tassative  che  le  leggi  danno  in  proposito.  In  generale  si  può 
dire  che  le  norme  con  le  quali  si  deve  procedere  all'accer- 
tamento del  tributo  si  contengono  nei  regolamenti  comu- 
nali relativi,  i  quali,  come  abbiamo  detto,  sono  sottoposti 
all'approvazione  delia  Giunta  provinciale  e  anche  del  Mini- 
stero, quando  non  sono  compilati  dalla  Giunta  medesima, 
come  avviene  per  la  tassa  di  famiglia  e  quella  sul  bestiame. 

Parimenti  per  quel  che  riguarda  la  misura  dell'imposta 
0,  meglio  il  maximum  cui  essa  può  giungere,  talvolta  sono 
le  leggi  che  danno  nel  proposito  le  norme  da  seguirsi:  il 


(6)  Art.  8  legge  26  luglio  1868,  combinato  con  Tart.  64  della 
legge  30  dicembre  1888.  V.  in  proposito  Consiglio  di  Stato,  8  no 
vembre  1889,  cit.  dal  Mazzoccolo,  op.  cit,  p.  457. 

(7)Art.  194,ult.capov. 

(8)  Cfr.  Longo,  La  teorica  dei  diritti  pubblici  subiettivi  etc, 
pag.  324.  Forse  è  però  esagerato  il  dire  che  la  finanza  comunale 
italiana  aia  una  branca  di  quella  statuale  che  divide  con  essa  i 
suoi  redditi. 

(9)  Jellinek,  System,  p.  280. 
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che  avviene  in  tutte  le  sovrimposte,  così  in  quelle  che  riguar- 
dano i  terreni  e  i  fabbricati  come  nei  dazi  di  consumo  (1). 
Tal  allra  spetta  alla  Giunta  fissare  tale  misura  nella  compi- 
lazione di  quei  regolamenti  cui  abbiamo  accennato.  Infine 
il  Consiglio  può,  nella  maggior  parte  dei  casi,  Gssare  da  sé 
raliquota  del  jtributo,  salva  sempre  la  approvazione  ammi- 
nistrativa. 

235.  Il  terzo  momento  deirattività  finanziaria  dei  Comuni, 
l'esazione  deirimposte,  si  inizia  con  la  formazione  dei  ruoli. 
Stabilita  Timposta,  accertato  Timponibile,  la  Giunta  «  pre- 
para i  ruoli  delle  tasse  comunali  »  (2),  secondo  i  regolamenti 
dei  Comuni  medesimi.  I  ruoli  dellesovrimposte  sono  fatti  dal- 
Tagente  delle  tasse  ed  approvati  dairintendente  di  finanza.  Il 
cittadino  è  però  tenuto  al  pagamento  deirimposta  solo  quando 
i  ruoli  siano  stati  resi  esecutori  dal  prefetto  e  pubblicali  dal 
sindaco  (3).  Tale  pubblicazione  «costituisce  il  debitore  legal- 
mente obbligato  al  pagamento  delPimposta  alle  fissate  sca- 
denze • .  Va  da  sé  che  contro  Taccertamento  quale  risulta  dai 
ruoli,come  del  resto  contro  qualsiasi  altro  atto  dei  Comuni 
riferentesi  alla  sua  attività  finanziaria,  il  cittadino  può  spe- 
rimentare dei  rimedi  giurisdizionali  e  amministrativi.  Il  di- 
ritto italiano  (qui  ci  basti  accennare,  sorvolando,  ai  principi 
generalissimi)  stabilisce  airuopo,  allorquando  si  disputa  del 
se  si  debba  o  meno  l'imposta,  la  competenza  dei  tribunali 
ordinari:  per  quanto  si  riferisce  alla  misura,  o  meglio  al- 
Taccertamento  dell'imposta  medesima,  se  si  tratta  di  so- 
vrimposte, allora  si  può  senz'altro  ricorrere  alla  giurisdi- 
zione dei  magistrati.  Invece,  se  si  tratta  d'imposte  esclusi- 
vamente comunali,  allora  è  esclusiva  la  competenza  ammi- 
nistrativa, la  quale  può  avere  innanzi  tutto  uno  stadio  che 
potremmo  chiamare  interno,  e  che  può  essere  variamente 
stabilito  dai  regolamenti  locali;  e  in  secondo  luogo  può 
esplicarsi  col  ricorso  straordinario  al  re  o  alla  IV  Sezione, 
contro  i  provvedimenti  definitivi  delle  autorità  comunali  (4). 

Giova  a  questo  proposito  ricordare  come,  nonostante  i 
reclami  avanzati  o  le  azioni  intentate,  «  l'esazione  delle  entrate 
comunali  avrà  luogo  secondo  le  indicazioni  del  bilancio  e  dei 
ruoli  coi  previlegi  fiscali  determinati  dalle  leggi  »  (5).  Tali 
privilegi  coincidono  con  quelli  con  cui  si  riscuotono  le  im- 
poste erariali,  e  costituiscono  una  specie  di  ius  singulare 
in  ordine  alle  eccezioni  che  per  diritto  comune  varrebbero 
ad  esonerare  dall'immediato  pagamento  (solve  et  repele), 
oltre  che  in  ordine  alla  procedura  esecutiva  e  ai  privilegi 
concessi  al  Comune  sulle  cose  colpite  dall'imposta  o  dalla 
tassa. 

Quanto  poi  ai  diversi  sistemi  con  cui  la  riscossione  può 
avvenire,  ricordiamo:  1°)  quello  per  esattore,  il  quale  vuole 
riscuotere  le  tasse  comunali  insieme  a  quelle  dello  Stato  e 
provinciali  ;  T)  per  abbuonamento,  il  che  avviene  spesso  per 
i  dazi  (6),  ed  anche  per  le  tasse  sulle  vetture  pubbliche  (7)  ; 
B"")  per  appalto.  Può  anche  avvenire  che  il  Comune  riscuota 
direttamente  la  tassa,  anzi  ciò  avviene  per  le  tasse  di  licenza 
sugli  esercizi  pubblici,  per  i  così  detti  diritti  dello  stato  ci- 
vile e  di  segreterìa,  per  le  tasse  derivanti  dall'occupazione 
di  spazio  ed  aree  pubbliche,  talvolta  anche  per  i  pedaggi  e 
così  via.  E  non  è  escluso  finalmente  il  caso  che  la  riscos- 


(1)  V.  le  voci  Centesimi  addizionali  e  Dazt  di  oonwiMO. 

(2)  Art.  135  n.  5,  legge  com.  e  prov. 

(3)  Art.  165. 

(4)  Fa  eccezione  la  tassa  vetture  e  domestici:  cfr.  in  propo- 
sito l'art.  25  n.  4,  lej^e  2  giugno  1890. 

(5)  Art  178  legge  comunale  e  pcovincialA. 


sione  venga  assunta  dal  Governo,  allorquando  si  tratta  di 
sovratasse:  allora  il  tributo  dello  Stato  e  quello  comunale 
vengono  riscossi  assieme,  salvo  poi  a  fare  la  rìpartìdonf 
degli  introiti  e  delle  spese  incorse. 

Capo  IV.  —  Attività  patrimoniale. 

236.  Nozioni  generali.  —  237.  Indole  dei  rapporli  palrìmoniaii  drl 
Comune.  —  238.  Segue.  —  239.  Capacità  civile  dei  Gomuoi: 
se  possano  compiere  atti  di  commercio.  —  240.  Ca(»cilàdei 
Comuni  stranieri.  —  2il.  La  capacità  del  Cornano  e  il  con- 
trollo ammiuislrativo.  ^  242.  Segue.  —  243.  Restrizioni 
alla  ca})acilà  del  Comune.  — 2ii.  Obbligazioni  del  Comune. 
—  245.  Rappresentanza  del  Comune  in  giudizio. 

236.  Parlando  del  patrimonio,  come  elemento  della  per- 
sonalità, cosi  pubblica  che  privata^  del  Comune,  abbiamo 
già  avuto  occasione  di  enunciare  alcuni  principi  fondamen- 
tali su  cui  non  torneremo  ad  insistere,  presupponendoli  noti. 
La  ricerca  che  adesso  dobbiamo  intraprendere  è  principal- 
mente diretta  a  mostrare  le  differenze  più  sostanziali  ed 
importanti  che  distinguono  l'attività  patrimoniale  delComune 
da  quella  delle  persone  giuridiche  private  e  anche  dei  sem- 
plici cittadini.  In  altri  termini,  noi  dobbiamo  limitarci  allo 
esame  delle  modificazioni  che  Tindole  speciale  del  Comune, 
in  quanto  lo  si  considera  come  un  istituto  di  diritto  am- 
ministrativo, apporta  a  quella  specie  di  ius  commune  di  cui 
si  valgono  gli  individui  e  gli  enti  collettivi  privati. 

E  innanzi  tutto  qui  si  presenta  un'assai  bella  ed  impor- 
tante questione  che,  malgrado  sia  prevalentemente  teorica, 
pur  nondimeno  trova  delle  applicazioni  pratiche  di  non  lieve 
momento.  La  questionedifficile  e  complessa  così  da  non  darci 
speranza  di  poterla  compiutamente  esaminare  qui  si  potrebbe 
riassumere  nel  modo  seguente:  il  diritto  che  regola  Tattività 
patrimoniale  dei  Comuni  é  privato  o  pubblico?  e  s'è  privato, 
costituisce  unaspeciedi  dirìtto  eccezionale,  di  im  singulare, 
0  deve  considerarsi  come  un  diritto  comune,  per  quanto  la 
sua  applicazione  sia  limitata,  com'è  naturale,  alle  persone 
giuridiche  pubbliche?  Siffatta  controversia,  di  cui  noi  ci  oc- 
cupiamo a  proposito  del  Comune,  si  può  senz'altro  rìferìre 
anche  allo  Stuto  ed  a  tutte  le  altre  Amministrazioni  autar- 
chiche :  donde  la  necessità  di  accennare  qui  semplicemente 
ai  principali  criteri  con  cui  viene  risoluta,  senza  occuparcene 
ex  professo, 

237.  Strana  sorte  quella  cui  è  andata  incontro  la  no- 
zione del  diritto  patrimoniale!  Parrebbe  che  certi  concetti 
fondamentali  della  scienza  giuridica  avessero  dovuto  trovare 
giada  un  pezzo  la  loro  esatta  delìnizione:  eppure,  nonostante 
che  tutti  i  giorni  nella  pratica  e  nella  speculazione  scienti- 
fica), si  ha  occasione  di  richiamarli,  come  se  fossero  a  tutti 
noti,  le  più  ardue  e  lunghe  dispute  si  accendono  ogni  qual- 
volta si  tratta  di  precisarli  e  formularli.  Cosi  possiamo  dire 
che  fniora  manchi  una  nozione  del  dirìtto  patrimoniale  in 
cui  si  convenga,  non  diciamo  da  tutti,  ma  almeno  da  una 
scuola  qualsiasi  (8).  Non  recherà  quindi  alcuna  meravìglia 
che  in  tali  condizioni  di  cose,  non  si  sia  arrivato  a  stabilire 
se  si  tratta  di  un  concetto  esclusivamente  proprio  del  diritto 
privato  0  se  invece  si  possa  parlare  di  un  dirìtto.  pubblico 

(6)  V.  le  voci  AblHMMunerti  ai  daii  ài  oonMno  e  AMhiom- 
menti  col  Comuni  olriusi. 

(7)  Cfr..  p.  es.,  l'art.  164.  n.  4. 

(8)  Cfr.  Bekker,  Pùnd,  cit.,  i,  pag.  137,  n,  pag.  140;  Fadda 
e  Bensa,  in  nota  alle  Pandette  del  Windscheid,  i,  parte  i,  p.  675 
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patrimoniale.  Cosicché,  mentre  alcuni  adottano  senz*altro  la 
prima  opinione  (1),  altri  si  schierano  risolutamente  in  favore 
della  seconda  (2).  Ne  viene  che,  a  proposito  dello  Stato,  si 
fa,  massime  fra  gli  scrittori  tedeschi,  In  questione  se  il  con- 
cetto di  fisco  debba  rientrare  esclusivamente  nel  diritto 
privato  0  possa  appartenere,  sia  pure  parzialmente,  anche 
al  diritto  pubblico  (3). 

Relativamente  al  Comune,  la  questione  si  complica  per 
il  fatto  che  la  personalità  pubblica  di  esso  si  distingue  da 
quella  privata  in  maniera  molto  meno  saliente  di  quel  che 
non  avvenga  per  lo  Stato  propriamente  detto  nei  rapporti 
col  fìsco.  Sia  la  natura  stessa  deirente  che  tiene  molto  della 
figura  giuridica  di  associazione,  sia  il  genere  delle  attribu- 
zionì  che  ad  esso  competono  e  che,  come  abbiam  visto, 
fan  parte  dell*  attività  sociale  più  che  della  giuridica,  è 
certo  che,  se  è  estremamente  difficile  per  lo  Stato  stabilire 
una  linea  di  demarcazione  che  separi  la  sua  personalità 
pubblica  dalla  privata,  tale  difficoltà  si  rinviene  ancora  più 
accentuata  relativamente  al  Comune.  Noi  siamo  d  opinione 
(e  non  è  qui  il  caso  di  estendersi  su  tale  argomento)  che  una 
distinzione  netta  e  precìsa  fra  diritto  pubblico  e  privato, 
almeno  com'essa  viene  comunemente  intesa,  non  solo  non 
è  possibile  fissare,  ma,  fino  ad  un  certo  punto,  non  ha  ra- 
gione  di  esistere.  La  speculazione  scientifica  ha  continuato 
fino  a  questo  momento  a  contrapporre  i  due  diritti,  cre- 
dendo che  l'uno  studiasse  rapporti  diametralmente  opposti 
a  quelli  dell'altro.  Senonché  l'evoluzione  spontanea  della 
vita  giuridica  è  stata  più  forte  di  qualunque  teorìa  ed  ora- 
mai tale  vecchia  contrapposizione  non  può  più  giustificarsi. 
Dalla  cresciuta  attività  dello  Stato,  sostituentesi  in  maniera 
sempre  più  crescente  alla  società,  massime  per  mezzo  dei 
('«omuni  e  degli  altrì  enti  locali,  è  nato  un  diritto  che  sa- 
remmo tentati  di  chiamar  nuovo,  ancora  non  disciplinato 
dalla  elaborazione  dei  giureconsulti.  É  impossibile  preve- 
dere fin  d'adesso  quale  sarà  il  prìncipio  che  guiderà  alla 
sua  definitiva  sistemazione.  Possiamo  però  affermare  senza 
altro  come  esso  abbia  di  molto  influito  a  fare  abbandonare 
gli  antichi  concetti  di  diritto  pubblico  e  di  diritto  privato, 
senza  che  per  altro  si  sia  giunti  a  sostituirvene  dei  nuovi. 
Esistono  oggidì  delle  relazioni  fra  i  cittadini  da  una  parte 
e  lo  Stato  e  il  Comune  dall'altra,  che  per  loro  natura,  sa- 
rebbero essenzialmente  pubbliche,  ma  che  si  fanno  entrare 
in  forme  e  istituti  che  fin  qui  si  credeano  presi  dal  diritto 
privato,  e  che  invece  si  sono  mostrati  applicabili  a  subietti 
e  a  rapporti  che  prima  si  riteneano  ad  essi  completamente 


(1>  P.  cs..  Padda  e  Bensa,  op  cit.,  pag.  G73. 

(2)  0.  Mayer,  a»!  cs..  Deulsches  Vevwaltungrrrchty  Leipzig 
1R95,  pag.  \'ò(^,  nota  2*,  afferma  che  «  è  falso  il  principio  che 
ancora  molli  giuristi  hanno  in  lesta,  che,  cioè,  rapporto  di  di- 
ritto patrimoniale  e  rapporto  di  diritto  civile  siano  la  medesima 
cosa  ».  Cfr.  anche  le  considerazioni  dello  stesso  Mayer,  neWAr- 
chìv  fnr  òff^rUlich.  Rechi,  ix,  pag.  287.  Il  Seydel,  Grundzuge 
ànffr  allg.  SUuUslehre^  pag.  38,  chiama  la  teoria  che  sostiene 
rindole  privata  del  diritto  patrimoniale  «  un'idea  fìssa  ».  Fra  gli 
italiani  è  della  medesima  opinione  il  Giorgi,  DoUrina  delle  per- 
sone giuridiche,  i,  pag.  342,  il  quale  parla  espressamente  di  «  di- 
ritti pubblici  patrimoniali  ».  Quanto  al  Comune,  v.  il  medesimo 
Giorgi,  op.  cit.,  IV,  338. 

(3)  Lo  stesso  Jellinek,  il  quale  nella  sua  classificazione  dei 
diritti  pubblici  subiettivi,  esclude,  partendo  da  concelti  che 
qui  è  inutile  ricordare,  i  diritti  pubblici  patrimoniali;  lamenta 
che  «  la  recente  letteratura  di  diritto  pubblico  si  ostina  nel- 

>rrore  che  lo  Stato  sia  da  riguardarsi  come  fisco  solo  nei  rap< 


estranei.  La  constatazione  di  tale  fenomeno  oramai  si  può 
dire  generale:  e  da  tutti  si  riconosce  che  «  è  caratteristica 
del  diritto  odierno  e  specialmente  nelPambito  della  scienza 
amministrativa,  il  venir  creando  rapporti  sui  geìxcris,  par- 
tecipanti all'uno  0  alPaltro  dei  due  antichi  tipi  classici  di 
rapporti  o  di  diritto  pubblico  o  di  diritto  privato  »  (4). 

238.  Né  si  creda  che  questa  specie  di  diritto  nuovo,  che 
si  potrebbe  chiamare  quasi-pubblico  e  che  viene  da  molti 
designato  con  l'espressione  «  diritto  civile  amministrativo  », 
costituisca  un  diritto  speciale  o  eccezionale,  che  dir  si  vo- 
glia, in  antitesi  a  un  diritto  privato  comune  (5).  La  conse- 
guenza di  tale  opinione  sarebbe  questa:  che  il  diritto,  di 
cui  usano  il  Comune  e  in  genere  le  pubbliche  Ammini- 
strazioni nelle  relazioni  patrimoniali,  dovrebbe  considerarsi 
essenzialmente  privato,  per  quante  le  necessità  di  ordine 
pubblico,  e  le  esigenze  dei  pubblici  servizi  consiglino  a 
portarvi  alcune  deroghe,  che  la  scienza  dovrebbe  conside- 
rare come  del  tutto  eccezionali. 

E  che  realmente  ci  sia  una  larga  sfera  di  rapporti  giuri- 
dici in  cui  il  Comune  non  assume  posizione  diversa  da 
quella  di  un  subietto  di  diritto  privato  qualsiasi,  per  modo 
che  gli  si  applicano  i  principi  del  diritto  civile,  sebbene  al- 
quanto modificati  dai  cosi  detti  privilegi  del  fisco,  non  può 
esser  dubbio  :  in  questi  casi  siamo  in  presenza  di  un  vero 
diritto  eccezionale.  Ma  dubitiamo  che  lo  stesso  si  possa  dire 
di  altri  rapporti  numerosi,  in  cui  prevale  di  gran  lunga 
l'elemento  del  diritto  pubblico.  Il  concetto  di  «  diritto  ecce- 
zionale »  è  affatto  relativo  e  subordinato  alla  maggiore  o 
minore  portata  dell'eccezione  medesima:  quando  questa 
abbraccia  un  numero  di  casi  troppo  esteso  o  aventi  una 
unità  spiccata,  allora  è  a  parlarsi  di  un  altro  diritto  comune. 
Ad  ogni  modo,  senza  estendersi  di  più  su  tale  questiono, 
crediamo  di  poter  concludere  dicendo  che  l'attività  patri- 
moniale del  Comune  è  in  gran  parte  regolata  dal  diritto  ci- 
vile, ma  che  non  bisogna  tuttavia  dimenticare  che  «  i  Co- 
muni, oltre  ad  essere  persone  giuridiche,  sono  istituzioni 
amministrative,  che,  dentro  il  territorio  loro  assegnato,  e 
nei  limiti  fissati  dalle  leggi,  compiono  attribuzioni  autori- 
tarie del  genere  di  quelle  esercitate  dallo  Stato L'inter- 
vento del  principio  autoritario dà  luogo  qualche  volta  a 

figure  miste  di  pubblico  e  di  privato  diritto,  le  quali,  per 
poco  che  il  primo  prevalga  sul  secondo  escono  dal  concetto 
proprio  della  personalità  giuridica,  per  innalzarsi  a  più 
vasto  concepimento  e  divenire  figure  giuridiche  di  un  or- 
dine superiore  »  (6).  Ed  è  giusta  l'osservazione  del  Giorgi 


porti  di  dirìtlo  privato  »  (System,  cit.,  p.  56).  Sono  della  sua 
opinione  lo  Zachariae,  il  Sarwey,  il  Wach,  0.  Mayer;  deiropi- 
nionc  contraria,  il  Laband,  Io  Zorn,  lo  Schullze,  il  Seydel,  no- 
nostante il  concetto  che  quest'  ultimo  ha,  come  abbiamo  visto, 
del  diritto  patrimoniale  ;  incerto  sembra  G.  Mey>!r. 

(4)  Orlando,  Principi  dì  diritto  amminislrativo,  pag.  95.  Am- 
pie considerazioni  fa  in  proposito  il  Longo,  Teoria  dei  diritti 
pubblici  subiettiviy  pag.  252  e  253.  Cfr.  anche  Giorgi,  op.  cit.,  ni, 
pag.  20,  247  ecc.;  Meucci,  Istituzioni,  pag.  455;  Bianchi  Ferd.. 
Delle  servitù  legali,  (Kig.  23,  e  cosi  via. 

(5)  Sui  concetti  di  diritto  comune  e  di  diritto  speciale,  vedi  le 
acute  osservazioni  del  Vacchclli,  La  responsabilità  civile  della 
pubblica  Amministrazione  e  il  diritto  comune,  Milano  1892, 
p.  57  e  scgg.  ;  neirOrlando,  Saggio  di  una  nuova  teorica  sul 
fondamento  giuridico  della  re^i)onsahìlilà  civile  a  pioposito 
della  responsabilità  diretta  dello  Stato  (Archivio  di  diritto 
pubblico,  III,  pag.  250),  ecc. 

(6)  Giorgi,  op.  cit.,  IV,  pag.  338. 
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che  in  sostanza  ciò  viene  perfcHji mente  riconosciuto  come 
principio  generale  dal  nostro  codice  civile,  allorquando  di- 
chiara che  i  Comuni,  al  pari  delle  provincie  e  degli  istituti 
pubblici,  «  sono  considerati  come  persone,  e  godono  dei 
diritti  civili,  secondo  le  leggi  e  gli  usi  osservati  come  di- 
rillo  pubblico  n  (i). 

Tracciare  un'  esatta  linea  di  demarcazione  fra  le  due  spe- 
cie di  attività  patrimoniale,  non  è,  giova  ripeterlo,  sempre 
possibile.  In  Italia,  come  del  resto  altrove,  una  tale  que- 
stione si  è  praticamente  concretata,  nella  scienza  e  nella 
pratica,  nell'altra  circa  la  distinzione  degli  atti  compiuti  iure 
imperii  e  quelli  compiuti  iure  gestionis.  Di  tale  distinzione 
ci  siamo  già  brevemente  occupati,  parlando  degli  atti  am- 
ministrativi del  Comune  in  generale,  ed  a  questa  parte  della 
nostra  trattazione  rimandiamo  per  qualche  sviluppo  che  qui 
non  occorre  ripetere. 

239.  Venendo  a  indagini  più  concrete,  è  facile  conslJiUue 
r  esattezza  dei  principi  suesposti,  esaminando,  ciò  che  noi 
per  l'indole  della  presente  trattazione  siamo  costretti  a  fare 
fuggevolmente  e  incompiutamente,  i  diversi  rapporti  cui 
l'attività  patrimoniale  dei  Comuni  dà  luogo. 

Riguardo  alla  capacità  civile  dei  Comuni  il  principio  ge- 
nerale è  quello  enunciato  dall'art.  2  del  cod.  civ.  adesso 
ricordato:  essi  per  regola  hanno  quella  medesima  capacitai 
che  le  persone  giuridiche:  da  ciò  la  conseguenza  che  essi, 
a  meno  che  una  disposizione  tassativa  non  introduca  un'ec- 
cezione da  interpretarsi,  com'è  naturale,  restrittivamente, 
possono  compiere  tutti  gli  atti  civili  che  non  presuppongono 
per  la  loro  natura  la  qualità  di  persona  fìsica. 

Nella  dottrina  si  disputa  se,  oltre  agli  atti  civili,  nel 
senso  stretto  della  parola,  i  Comuni  possano  compitire  atti 
commerciali.  Nella  pratica  legislativa  tale  questione  è  stata 
troncata  dall'art.  7  del  codice  di  commercio,  per  il  quale 
«  lo  Stato,  le  Provincie  ed  i  Comuni  non  possono  acqui- 
stare la  qualità  di  commercianti,  ma  possono  fare  atti  di 
commercio,  e  per  questi  rimangono  soggetti  alle  leggi  e 
agli  usi  commerciali  ».  Un'applicazione  speciale  di  tale  di- 
sposizione ci  viene  offerta  dall'art.  163  della  legge  comunale 
e  provinciale,  il  quale  permette  ai  Comuni,  sotto  date  con- 
dizioni ed  entro  certi  limiti,  di  contrarre  mutui  cambiari. 
Tuttavia  dal  lato  puramente  dottrinale  la  capacità  com- 
merciale del  Comune  limane  sempre  un  argomento  assai 
controverso.  Nonostante  che  gli  enti  locali,  come  del  resto, 
sebbene  in  proporzione  minore,  anche  lo  Stato,  debbano 
considerarsi  non  solo  come  enti  sovrani  che  dichiarano  e 
conservano  il  diritto,  ma  come  grandi  istituti  che  della  loro 
sovranità  si  servono  per  il  raggiungimento  dei  fini,  che,  per 
la  loro  medesima  indole,  potrebbero  essere  proseguiti  anche 
da  semplici  privati,  ciò  nondimeno  non  è  facile  stabilire 
fino  a  qual  punto  debba  spingersi  la  parificazione  delle 
norme  che  regolano  tale  attività  degli  enti  pubblici  e  di 
quelle  cui  sono  sottoposti  i  semplici  cittadini.  La  soluzione 
data  alla  questione  dal  nostro  legislatore  ci  sembra  scienti- 
ficamente corretta.  Nessuno,  crediamo,  vorrebbe  sosteiiere 
che  al  Comune,  come  allo  Stato  e  alla  provincia,  possa  ri- 
conoscersi la  qualità  di  commerciante.  Dato  che  commer- 
ciante debba  ritenersi  colui  che  esercita  atti  di  commercio 
per  professione  ««bituale,  a  noi  sembra  che  al  Comune  non 
possa  permettersi  l'esercizio  d'una  tale  professione.  1  mezzi 
cui  esso  deve  ricorrere  per  procurare  quelle  risorse  finan- 
ziarie che  gli  sono  indispensabili  per  l'esercizio  delle  sue 


attribuzioni,  debbono  essere  tali  da  non  esporlo  ad  aJcon 
rischio.  Tutto  rint«ro  sistema  del  nostro  diritto  positivo 
s'informa,  ed  è  naturale,  a  tale  principio:  ne  siano  prova 
le  infinite,  talora  soverchie  cautele,  cui  sono  sottoposti  i  Co- 
muni relativamente  a  quegli  atti  che  possono  in  qualsiasi 
maniera  compromettere  il  loro  patrimonio.  Divieto  di  con- 
trarre mutui,  se  non  in  certe  condizioni  e  con  dati  limiti, 
autorizzazioni  ed  approvazioni  richieste  per  l'alienazione  e 
gl'impieghi  di  denaro,  permessa  la  vendita  d'immobili  solo 
in  casi  straordinari  ;  tutto  ciò  mostra  come  si  tenda  a  sal- 
vaguardare le  finanze  comunali  da  ogni  rischio  cui  rinipru- 
denza  degli  amministratori  potrebbe  sottoporle.  Ora  la  pro- 
fessione di  commerciante  è  essenzialmente  aleatoria:  e  se 
da  un  lato  si  può  ritenere  adatti  a  fornire  al  Comune  le  ri- 
sorse economiche  di  cui  ha  bisogno,  senza  ricorrere  alle 
imposte,  dall'altro  iato  è  innegabile  che  il  suo  esercizio 
potivbl  e  compromettere  il  regolare  andamento  dell'ammi- 
nistrazione. .Anzitutto  le  lungaggini,  le  cautele,  la  pon- 
derazione che  questa  richiede  mal  si  conformerebbero  alla 
celerilà  e  prontezza  che  sono  doli  precipue  d'ogni  com- 
mercio; dall'altro  applicare  al  Comune  tutte  le  norme  cui  i 
commercianti  sono  sottoposti,  sarebbe  pressoché  impossi- 
bile :  lo  stito  di  fallimento,  p.  es.,  paralizzerebbe  raromini- 
strazione  comunale  non  solo  nella  sua  attività  puramente 
patrimoniale,  ma  anche  in  quella  sociale  e,  ciò  che  sarebbe 
assurdo,  in  quella  giuridica. 

Più  corretto  sembra  permcltore  al  Comune  di  compiere 
singoli  atti  di  commercio.  Il  pericolo  di  tale  capacita  sa- 
rebbe una  diminutio  capUis  assiti  dannosa,  e  che  non  ris- 
cherebbe alcun  utile.  Giova  talvolti  anche  agli  enti  pub- 
blici servirsi,  come  del  resto  fanno  anche  i  privati  non  com- 
mercianti, di  mezzi  che  l'origine  e  la  consuetudine  indica 
come  commerciali,  ma  che  una  fusione,  qual'è  nei  voti 
di  molti,  del  diritto  civile  e  commerciale,  potrebbe  benis- 
simo privare  di  tale  qualità  esclusiva,  che  la  generalità  dei 
casi  in  cui  essi  vengono  oramai  adoperati,  rende  pressoché 
inutile  ed  oziosa. 

240.  All'argomento  della  capacità  dei  Comuni  si  ricol- 
lega quello  della  posizione  giuridica  che  deve  esser  fatta 
ai  Comuni  stranieri  per  diritto  italiano:  se,  cioè,  essi  deb- 
bono esser  riconosciuti  come  subietti  di  diritto  o  debbono 
ritenersi  assolutamente  incapaci.  E  noto  come  tale  que- 
stione si  ricolleghi  per  solito  all'altra  analog;i  che  si  fa  re- 
lativamente alle  persone  giuridiche  straniere,  e  la  soluzione 
nell'iin  senso  o  nell'altro  si  fa  dipendere  nella  maggior 
parte  dei  casi  dalla  teorica  che  si  professa  circa  la  realità 
0  finzione  delle  persone  medesime.  A  noi  sembra  che  si 
debba  prescindere  quanto  più  si  può  dal  far  ricorso  in  si- 
mili casi  a  teoriche  di  per  sé  stesse  cosi  dubbie.  Si  creda 
la  persona  giuridica,  qualunque  essa  sia,  una  realtà  feno- 
menica, indipendente  dal  riconoscimento  dei  legislatore,  si 
creda  che  essa  venga  creata  da  quest'ultimo,  ci  sembra  che 
ciò  non  possa  influire  gran  fatto  sulla  sua  capacità  all'estero. 
Non  è  vero  che  ciò  che  vien  creato  da  un  legislatore  non 
possa  esser  riconosciuto  in  uno  Stato  diverso,  come  non  é 
parimenti  vero  che  la  persona  fisica  ha  ovunque  piena  ca- 
pacità perchè  esistente  in  natura.  Data  una  persona  giuri- 
dica che  in  uno  Stato  qualsiasi  venga  riconosciuta  come 
tale,  essa  esiste:  né  vale  indagare  se  la  sua  origine  deve 
riscontrarsi  in  un  atto  legislativo  o  in  un  fenomeno  spon- 
taneo, giacché  la  questione  della  sua  posizione  giuridica  al- 


(1)  Art  2.  Cfr.  Giorgi,  op.  e  loc.  cit. 
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l'estero,  come  molto  esattamente  osservano  il  Padda  e  il 

Bensa,  «  non  è  questione  di  esistenza ma  di  capacità, 

perchè  resistenza  reale  non  può  essere  contestata  e  si  tratta 
solo  di  vedere  se  ed  entro  a  quali  limiti  si  possa  accordare 
all'ente  Tesercizio  dei  diritti  civili  »  (1).  L'intero  sistema 
poi,  cui  s'informa  il  diritto  italiano,  sembra  che  ^riiistifichi 
pienamente  l'opinione  secondo  la  quale  tale  esercizio  do- 
vrebbe accordarsi,  finché»  s'intende,  non  si  deroghi  dalle 
leggi  riguardanti  in  qualsiasi  modo  l'ordine  pubblico  (2). 
L'espressione  larga  e  comprensiva  di  cui  si  serve  il  le- 
gislatore allorquando  dispone  che  «  Io  straniero  è  am- 
messo a  godere  dei  diritti  civili  attribuiti  ai  cittadini  »  (3), 
di  maniera  che  non  sembra  lecito  non  comprendere  nella 
parola  «  straniero  »  anche  le  persone  giuridiche  (4),  la 
stessa  posizione  che  occupa  tale  art.  3,  «  collocato  dopo 
quei  due  che  definiscono  la  capacità  delle  due  sorta  di  per- 
sone »  (5),  ci  sembra  che  mostri  chiaramente  quale  sia  la 
volontà  del  legislatore. 

Del  resto  noi  crediamo  che  non  ci  sia  bisogno  di  far  di- 
pendere la  capacità  civile  dei  Comuni  stranieri  da  quella 
delle  altre  persone  giuridiche.  Qualunque  sia  difatti  la  teo- 
rica che  si  vorrà  ritenere  preferibile  in  rapporto  a  queste, 
ci  sembra  che  ogni  ragione  di  controversia  sparisca  allor- 
quando si  tratti  della  capacità  degli  Stati  stranieri  :  non  è 
possibile  difatti  riguardo  a  quest'ultimi  ripetere  quegli  argo- 
menti che  si  vorrebbero  fiir  militare  contro  le  altre  persone 
giuridiche  e  che,  direttamente  o  indirettamente,  traggono 
origine  dalla  vecchia  teorica  della  finzione.  Anche  coloro 
che  adottano  tale  teorica,  fanno  un'eccezione  in  favore  dello 
Stato,  persona  necessaria  come  comunemente  si  dice.  La- 
sciamo da  parte  la  questione  che  abbiamo  a  suo  luogo  esa- 
minata, se  anche  il  Comune  debba  considerarsi  o  meno 
come  una  persona  giuridica  necessaria  :  certo  si  è  che  esso 
rappresenta  un  organo,  una  parte  dello  Stato,  per  quanto 
sia  fornita  di  personalità  autonoma,  che  ha,  ad  ogni  modo,  in- 
dole, attribuzioni,  scopi  assai  simili,  se  non  identici,  a  quelli 
che  si  riconoscono  neHo  Stato  medesimo.  Non  si  saprebbe 
dunque  concepire  per  quale  ragione  debba  ad  essi  negarsi 
quella  capacità  che  a  qualunque  Stato  è  necessario  con- 
cedere. 

Né  vale  il  dire  che  non  sarebbe  a  ogni  modo  conve- 
niente dare  adito  ad  un  Comune  straniero  di  acquistare 
larghe  estensioni  del  territorio  d'uno  Stato  (6),  giacché,  a 
parte  qualunque  altro  argomento  che  contro  tale  obie- 
zione si  potrebbe  rivolgere  :  desumendolo  specialmente  did- 
Tart.  12  delle  disposizioni  preliminari  del  codice  civile, 
resta  sempre  vero  che  esso  dovrebbe,  volta  per  volta,  otte- 
nere per  l'acquisto  di  beni  immobili  quell'autorizzazione 
governativa  che  si  richiede  anche  per  i  Comuni  italiani  e, 
in  genere,  per  tutti  i  corpi  morali  (7). 

241.  Il  Comune  dunque,  sia  italiano  che  straniero,  deve 
ritenersi  pienamente  capace.  Senonchè  è  necessario  distin- 
guere la  capacità  potenziale  che  esso  ha  verso  i  terzi,  da 
quella  molto  limitata  che  in  realtà  esso  ha  di  fronte  all'Au- 
torità tutoria.  Già  parlando  dei  controlli  amministrativi  del 

(1)  Fadda  e  Bensa,  op.  cit.,  pag.  8^2. 

(2)  Art.  12  dispos.  prelim.  del  cod.  civ. 

(3)  Art.  3cod.  civ. 

(4)  Cass.  di  Torino.  18  novembre  1882,  Morellet  e.  Sialo  di 
Danimarca  {Cassai.,  Torino,  1882,  ii,  597). 

(5)  Fadda  e  Bensa,  loe.  eit. 

(6)  Laurent,  Principi  di  diritto  civile,  voi.  i,  n.  3U()  e  segg. 
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Comune  abbiamo  notato  come  essi  non  si  estendano  alla 
sola  attività  giurìdica,  sociale  e  finanziaria,  ma  abbraccino 
anche  quella  puramente  patrimoniale,  per  il  principio  che 
anche  questa  deve  considerarsi  come  parte  integrante  del- 
l'amministrazione comunale.  E  qui  più  che  mai  trovano  la 
loro  sede  quelle  teoriche  su  cui  ci  siamo  trattenuti  e  che 
vorrebbero  vedere  nella  vigilanza  cui  il  Comune  è  sottopo- 
sto ora  una  tutela  assai  simile  a  quella  cui  vanno  soggette 
le  persone  fisiche  incapaci,  ora  qualche  altra  analogia  con 
figure  corrispondenti  del  diritto  privato.  A  suo  luogo  ab- 
biamo già  detto  quale  sia  la  nostra  opinione  sul  riguardo 
e  non  conviene  ripeterci.  Qui  ci  basti  aggiungere  come, 
specie  nell'esercizio  dell'attività  patrimoniale,  la  necessità 
cui  il  Comune  è  sottoposto  ora  di  fare  approvare  le  sue  de- 
liberazioni dalla  Giunta  provinciale  amministrativa,  ora  di 
ottenerne  l'antorizzazione  preventiva,  oradi  faric  rendere  ese- 
cutive dal  prefetto,  mal  s'interpreta  come  un'incapacitìi  del 
Comune  medesimo.  Già  l'abbiamo  detto  un  momento  fa: 
il  Comune  deve  ritenersi,  di  fronte  ai  terzi,  pienamente 
capace,  nonostante  che,  prima  che  un  atto  divenga  perfetto, 
sia  necessario  che  si  siano  mosse  molte  ruote  dell'ingranag- 
gio amministrativo.  Notava  il  Persico,  molto  efficacemente, 
che  la  cosidetta  tutela  economica  dei  Comuni  differisce 
da  quella  dei  privati  in  quanto  non  si  esercita  sugli  atti 
di  amministrazione  ma  su  quelli  che  la  eccedono  (8),  il 
che  significa  che,  giuridicamente,  é  un  errore  il  parago- 
nare un  Comune  ad  un  minorenne  o  ad  un  alienato  eche  il 
fondamento  della  cosi  detta  tutela  economica  deve  ricer- 
carsi altrove.  Già  avvertimmo,  e  giova  qui  ripetere,  che  la 
stessa  parola  «  controllo  »,  da  noi  preferita  a  quella  di 
«  tutela  »,  mostra  come  esso  lungi  dal  rendere  il  Comune 
incapace,  lo  presuppone  pienamente  capace,  in  quanto  che 
controllo  altro  non  è  che  il  riscontro  degli  atti  che  un  ente 
compie  con  le  norme  non  importa  se  scritte  o  non  scritte, 
se  legali  o  tecniche,  amministrative,  politiche  cui  dovreb- 
bero uniformarsi  gli  atti  medesimi. 

242.  Un'applicazione  pratica  della  massima  importanza, 
incosciente  (almeno  crediamo),  ma  tuttavia  esattissima, 
dei  principi  che  abbiamo  esposti  venne  fatta  dal  regola- 
mento per  l'applicazione  della  legge  comunale  e  provin- 
ciale. Con  la  disposizione  difatti  in  esso  contenuta  e  per 
la  quale  «  le  deliberazioni,  gli  atti  e  i  conti,  per  la  cui 
validità  la  legge  richiede  l'approvazione  d'un'Autorità  supe- 
riore, non  sono  esecutori,  quand'anche  muniti  del  visto  se 
non  interviene  quest'approvazione  »  (9),  si  venne  implici- 
tamente a  riconoscere  che  un  atto,  per  esempio,  di  aliena- 
zione d'immobili,  cui  manca  l'approvazione  della  Giunta 
provinciale  amministrativa,  non  è  per  ciò  stesso  nullo,  ma 
non  esecutorio.  Eppure,  se  il  Comune  fosse  incapace  total- 
mente 0  anche  parzialmente,  per  modo  che  altro  dovesse 
completare  o  integrare  tale  sua  incapacità,  qualunque  suo 
atto  dovrebbe  ritenersi  nullo  di  pieno  diritto,  ove  non  fosse 
accompagnato  dall'approvazione  dell'Autorità  superiore. 

Discende  invece  da  un  principio  che  la  teoria  del  con- 
'  trollo  amministrativo  ha  in  comune  con  quella  della  tutela 


(7)  Cfr.,  art.  1  della  legge  21  giugno  1896  suirautorizzazione 
degli  acquisti  delle  provincie,  dei  Comuni  e  delle  istituzioni  pub- 
bliche di  beneficenza;  cfr.  anche  la  legge  5  giugno  1850  sulla  ca- 
pacità di  acquistare  dei  corpi  morali  (art.  unico).  V.  Giriodì,  //  Co- 
mune cit.,  p.  20,  n.  24. 

(8)  Persico,  Principi  di  diritto  amminislrativo  dt.,  i,  p.  334, 

(9)  Alt.  78.  ^     ..         ^ 
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privata,  la  massima  importantissima  che  qui  è  bene  ricor- 
dare, secondo  la  quale  airadempimento  dei  contratti  dalla 
Giunta  non  approvati  i  terzi  contraenti  sono  tenuti  sempre; 
invece  il  Comune,  nel  cui  interesse  il  controllo  della  Giunta 
si  esercita,  potrebbe  in  ogni  caso  opporre  la  mancanza  del- 
l'approvazione, per  sottrarsi  agli  obblighi  contrattuali  (i). 
Se  invece  non  si  tratta  di  materia  contrattuale,  i  terzi  non 
sono  tenuti  ad  ubbidire  alle  deliberazioni  non  approvate  e, 
per  converso,  non  possono  in  base  ad  esse  sperimentare 
alcun  diritto. 

Un  argomento  invece,  con  cui  si  può  dimostrare  la  grande 
differenza  che  passa  fra  la  tutela  dell'incapace  e  il  controllo 
amministrativo,  consiste  in  ciò,  che,  mentre  il  tutore  agi- 
sce lui  per  conto  dei  minori  o  dell'interdetto,  l'Autorità  tu- 
toria amministrativa  lascia  il  Comune  libero  di  agire,  anzi 
non  può,  nell'esercizio  del  suo  controllo,  sostituire  all'atto 
del  Comune  un  altro  atto  qualsiasi.  Può  annullarlo,  se  trat- 
tasi di  un'approvazione,  può  negare  l'autorizzazione,  se  trat- 
tasi di  un  controllo  preventivo  :  ma  a  ciò  deve  limitarsi  la 
sua  opera  (2).  Ond'è  che,  se  delle  analogie  col  diritto  pri- 
vato si  vogliono  ricercare  (ciò  che  a  noi  non  sembra  né  utile 
né  opportuno),  si  potrebbero  forse  trovare,  secondo  il  Per- 
sico, la  cui  opinione  abMamo  altrove  rammentata,  nella  con- 
dizione del  minore  emancipato  (3),  secondo  il  Saredo,  in 
quella  della  donna  maritata  (4),  e,  quando  trattasi  di  autoriz- 
zazione, si  potrebbe  caso  mai  (aggiungiamo  noi)  paragonare 
questa  all'autorizzazione  del  tribunale  che  per  certi  atti  pri- 
vati è  richiesta. 

Del  resto  il  controllo  della  Giunta  provinciale  ammini- 
strativa, per  quanto  abbracci  una  larga  serie  di  atti  patri- 
moniali del  Comune,  non  è  necessario  per  lutti.  In  gene- 
rale si  può  dire  che  ove  non  si  tratti  di  dclihor.izioni  con 
cui  sì  disponga,  con  la  possibilità  di  compro metUTlo,  del 
patrimonio  comunale,  ivi  il  Comune  è  libero  di  agire,  e 
d' interpretrare  i  suoi  interessi.  Così,  per  esempio,  tutte 
le  volte  che  il  Comune  vuole  impiegare  il  suo  denaro  nella 
compra  di  stabili  o  di  mutui  con  ipoteche,  o  di  fondi  pub- 
blici dello  Stato  o  di  buoni  del  tesoro,  o  le  versi  nella  ('^assa 
dei  depositi  e  prestiti;  in  tutte  le  locazioni  o  condizioni 
stabilite  per  un  tempo  che  non  va  oltre  i  dodici  anni  (5)  e 
cosi  via,  l'autorizzazione  della  Giunta  provinciale  ammini- 
strativa non  è  richiesta. 

243.  Importanti  sono  però  alcnne  limitazioni  obiettive 
della  capacità  del  Comune  relativamente  a  certi  atti  che 


(1)  Cass.  NaiH)]i,  19  maggio  1883,  fìamberU  e.  Munieipio  di 
Napoli  (Legge,  1883,  ii,  205),  e  19  dicembre  1889.  Burara 
e.  Comune  di  San  Lorenzo  Maggiore  (hi.,  1890,  il,  339).  V.  an- 
che la  sentenza  della  medesima  Cassazione  dì  Napoli,  25  marzo 
1872.  cil.  dal  Mazzoccolo,  op.  cil.,  p  iìS,  Cfr.  art.  1107  cod.  cìv. 

(2)  Consiglio  di  Stato,  27  maggio  1872  (Man.  degli  amm., 
1882,  pag  167). 

(3)  Persico,  Principi  di  dir.  amministrai.,  l,  335. 

(4)  Saredo,  op.  cit.,  ili,  pag.  793  e  794,  n.  6357. 

(5)  Art.  194.  n.  2  e  3,  legge  comunale  e  provinciale. 

(6)  Art.  163. 

(7)  Art.  163. 

(8)  Art.  161. 

(9)  Art.  166. 

(10)  Art.  161. 

(11)  Art.  159.  Y.  alla  voce  Beni  oomnnall. 

(12)  Art.  135. 

(13)  Cfr.  Saredo,  op,  cit.,  ui.  p.  281,  n.  4896 


esso  non  può  compiere,  sia  assolutamente,  sia  relativamente. 
Cosi,  per  esempio,  «  nessun  mutuo  può  esser  contratto  se 
gh  intere^i  di  esso,  aggiunti  a  quelli  dei  debiti  e  mutuidi 
qualunque  natura  precedentemente  contratti,  facciano  ginn- 
gcrc  le  somme  da  iscrivere  in  bilancio  per  il  servizio  degli 
interessi,  ad  una  cifra  supcriore  al  quinto  delle  entrate  or- 
dinarie »  (6).  Parimenti  il  Comune  non  può conti^arre  mu- 
tui cambiari  se  non  nel  limite  di  un  decimo  della  sua  ren- 
dita ordinaria  (7).  In  maniera  assoluta  e  vietato  l'acquistodi 
titoli  de' debiti  pubblici  esteri  (8).  Nessuna  alienazione,  loca- 
zione, appalto  di  coso  ed  opere,  il  cui  valore  complessivo  e 
giustificalo  oltrepassi  le  lire  cinquecento,  può  esser  compita 
per  regola  se  non  all'asta  pubblica  e  colle  forme  stabilite  per 
Pappalto  delie  opere  dello  Stato  (9).  Notevole  per  il  eon- 
cotto  di  proprietà  comunale  è  anche  la  disposizione  per  coi 
il  Comune  non  può  far  rimanere  infruttuosi  i  suoi  averi, 
venendosi  cosi  a  limitare  grandemente  la  disponibilità  di 
essi.  In  ossequio  a  questo  principio,  che  stabilisce  una  pro- 
fonda e  giusta  differenza  fra  la  proprietà  individuale  e 
quella,  sia  pure  privata,  de'  Comuni,  «  i  capitali  disponi- 
bili d'ogni  specie  debbono  essere  impiegati  »  (iO)  e  «  i  beni 
comunali  devono  di  regola  esser  dati  in  affitto  >  (H).  Per 
modo  che  non  è  inesatto  parlare,  come  fa  la  stessa  leg|?e 
comunale  e  provinciale,  di  «  contratti  resi  obbligatori  per 
legge  »  (14),  fra  i  quali,  oltre  la  locazione  dei  beni  immobili, 
si  possono  rammentiire  anche  quelli  per  lesazione  delle  im- 
poste dirette,  per  la  riscossione  dei  dazi  (13),  e  cosi  via. 

244.  Dal  diritto  amministrativo,  più  che  dal  diritto  civile, 
sono  regolato  due  materie  gravissime  attinenti  all'attività 
patrimoniale  del  Comune:  le  obbligazioni  cioè  cui  esso  è 
tenuto  per  quasi  contratto  e  per  responsabilità  sia  diretta 
che  indiretta.  Difficili  e  complessi  argomenti,  su  cui  noi  non 
possiamo  indugiarci,  sia  per  l'autonomia  da  e^i  acquistata, 
che  rende  indispensabile  una  trattazione  a  parte,  sia  perché 
il  loro  esame,  ci  trasporterebbe  quasi  sempre  fuori  del  no- 
stro c^mpo,  dovendo  risolvere  anzitutto  questioni  e  risa- 
lire a  principi  che  non  sono  propri  del  diritto  comunale, 
ma  di  tutte  le  pubbliche  Amministrazioni.  Qui  ci  basti  il 
rammentare  come  eleganti  e  freqiienli  applicazioni  cosi  della 
teoria  della  gestione  d'affari  (14)  come  di  quella  della  respon- 
sabilità si  fanno  a  proposito  delle  opere  sulle  strade  comu- 
nali (15),  e  dell'ultima  in  materia  di  mete  o  calmieri  (16). 

Riguardo  poi  alla  responsabilUàdegliamministratorì  ven>o 
il  Comune,  sono  notevoli  alcune  disposizioni  della  legge  eo- 


(14)  Cfr.  Cogliolo,  Trattalo  teorico  e  pratico  della  atrtmini- 
strazione  degli  a/fari  altrui ^  Torino  1890,  li,  n.  422;  Girìodi,  U 
Comune  e  il  lUriU*)  civilef  pag.  :^0  e  segg.  Cfr.  anche  il  libro  del 
Rrondi,  Le  pubbliche  amministrazioni  e  la  gesliotw  d^affari, 
Torino  1895.  Utile  sarà  consullare  la  monografia  d(»l  Ijongo,  Del 
servizio  pubblico  assunto  volontariamente  da  un  privato,  IV 
Icnno  18!)5. 

(15)  Cfr.  lo  sludio  del  De  Martinìs,  La  resiyonsabUità  del  Mìt 
nicijHo  per  la  coitrifzione  e  la  manutenzione  del  demanio 

'  comunale,  Napoli  1889;  del  Gabba,  Del  diritto  dei  proprietari 
fronteggianti  le  strade  e  le  piazze  pubbliche  al  9'isarcimento  del 
danno  subito  per  e/lelto  di  mutamenti  operati  nelle  mede- 
sime vie  0  piazze,  nelle  sue  Questioni  di  diritto  civile,  iìiffH, 
p.  79  e  scj;g.  Per  i  principi  generali,  v.,  fra  i  molti  altri  e  {m 
non  citare  che  i  più  recenti,  i  due  lavori  do!  Vacchelli.  La  re- 
sponsabililà  civile  della  pubblica  Amministrazfone  e  il  tU- 
ritto  comune  i?ià  cit.,  e  dell'Orlando,  Saggio  di  una  nuova  teoria 
sul  fondamento  giur.  della  responsabilità  civile  cit 

(16)  Giriodi,  op.  cit.,  n.  509. 
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munale  e  provinciale  in  proposito.  Rammentiamo  fra  le  altre 
quella  per  cui  «  gli  amministratori  che  oniinano  spese  non 
autorizzate  dal  bilancio  e  non  deliberate  dai  rispettivi  Con- 
sigli, 0  che  ne  contraggono  riiiijMigno,  rispomlono  in  pro- 
prio e  in  solido  »  (1).  Parimenti  saranno  responsabili  in 
proprio  delle  spese  e  dei  danni  gli  amministratori  che  in- 
traprenderanno 0  sosterranno  lite,  quando  la  relativa  delibe- 
razione non  sia  stata  approvata  (2)  ;  il  cassiere  che  soddi- 
sferà mandati  di  pagamento  illegali,  e  così  via.  Ad  ogni  modo, 
a  pi'escindere  da  qualunque  caso  speciale,  a  noi  importa  qui 
ricordare  l'importante  deroga  che  in  tale  materia  si  è  in- 
trodotta nei  prmcipi  del  diritto  comune,  stabilendo  che  sulla 
responsabilità  degli  amministratori  pronunciano  non  i  tri- 
bunali ordinari,  ma  il  Consiglio  di  prefettura  in  primo  grado 
e  la  Corte  dei  conti  in  appello  (3),  che  all'uopo  debbono  ri- 
tenersi forniti  di  speciale  giurisdizione  escludente,  secondo 
una  giurisprudenza  oramai  costante,  la  competenza  di  qual- 
siasi altro  magistrato.  E  non  solo  gli  amministratori,  ma 
anche  i  ter/i  che  s'ingeriscono  senza  legale  autorizzazione 
nel  maneggio  dei  denari  di  un  Comune,  rimangono  per  que- 
sto solo  fiato  contabile  sottoposti  alla  giurisdizione  ammi- 
nistrativa (4). 

245.  Alla  capacità  dei  Comune  di  obbligarsi  cosi  attiva- 
mente che  passivamente  fa  naturalmente  riscontro  la  sua 
capacità  a  stare  in  giudizio  così  come  attore  che  come  con- 
venuto. É  notevole  a  questo  riguardo  il  principio  che  tale 
capacità  non  si  limita  alla  difesa  del  diritto  proprio  nel  senso 
più  stretto  della  parola,  ma,  in  virtù  della  funzione  che  al 
Comune  spelta  di  tutelare  gli  interessi  della  comunità,  esso 
può  stare  in  giudizio  anche  quando  si  disputa  di  diritti  che 
competono  ai  comunisti,  in  quanto,  ciò  va  da  sé,  essi  ven- 
gono in  considerazione  uti  cives,  giammai  uti  singulL 

Il  Comune  in  giudizio  può  esser  rappresentato  anzitutto 
dal  sindaco  (5),  dietro  la  relativa  deliberazione  del  Consi- 
glio (6),  se  non  si  tratta  di  semplici  provvedimenti  conser- 
vativi (7),  e,  allorquando  si  disputa  di  diritti  immobiliari, 
dopo  aver  ottenuta  Tapprovazione  della  Giunta  provinciale 
amministntiva(8).  In  secondo  luogo,  in  caso  di  scioglimento 
del  Consiglio,  larappresentanza  giudiziale  del  Comune  spetta 
al  regio  commissario.  Si  disputa  se  TAutorità  tutoria  possa 
assumere  essa  stessa  tale  rappresentanza,  e  si  risponde  gene- 
ralmente che  no,  non  potendosi  lo  stare  in  giudizio  clamisi- 
ficare  fra  le  attribuzioni  obbligatorie  del  Comune.  Si  ricordi 
infine  ciò  che  fu  già  avvertito,  che  «  ciascun  contribuente 
può,  a  suo  rischio  e  perìcolo,  con  Tautorizzazione  della 
Giunta  provinciale  amministrativa,  far  valere  azioni  che 
spettino  al  Comune  o  ad  una  frazione  del  Comune  •  (9). 

(1)  Art.  280. 
.  (2)  Art.  204. 

(3)  Art.  280. 

(4)  Art.  182. 

(5)  Art.  149,  n.  9.  V.  por  ma<?giori  particolari  la  voce  Sindaco. 

(6)  Art.  126,  n.  5. 

(7)  Art.  149,  n.  9. 

(8)  Art.  195. 

(9)  Art.  114.  —  Si  disputa  se  tale  capacità  si  estenda  anche  ai 
giudizi  penali  ;  a  prima  vista  sembra  che  non  ci  sia  ragione  di  li- 
mitarla ai  civili,  sebbene  la  parola  contribuente  mostrerebbe 
che  la  legge  ha  avuto  di  mira  interessi  patrimoniali  soltanto.  Altre 
ragioni  per  la  negativa,  che  non  ci  sembrano  decisive,  si  trovano 
nella  decis.  della  IV  Sezione,  9  maggio  1891  {Ihv.  anim,t  1891, 
pag.  408).  Y.  Gìriodi,  op.  cit.,  pag.  4G4  e  segg. 

(iO)  Y.,  in  proposito,  Longo,  La  rappresentanza  legale  dei  Oo' 


Elegante  è  la  que.stie^ne  se  per  la  rappresentanza  del  Co- 
mune innanzi  gli  istituti  di  giustizia  amministrativa  valgano 
gli  stessi  principi  stabiliti  per  la  sua  rappresentanza  dinanzi 
i  tribunali  ordinari.  Sembra  che  no,  giacché,  non  venendo 
in  questione,  quando  s'è  in  tema  di  giustizia  «*imministra- 
tiva,  alcun  rapporto  patrimoniale,  Tautorizzazione  del  Con- 
siglio non  trova  più  luogo  e  riprende  vigore  il  principio  eìntì 
ogni  atto  viene  difeso  per  mezzo  della  stessa  Antoritfi  che 
rha  emanato  (10). 

Titolo  VI,  —  Cenni  di  legislazione  comparata. 

Capo  I.  —  Osservazioni  generali. 

!246.  GencralilÀ.  —  247.  I^  personalità  del  Comune  nelle  legisla- 
zioni slraniere.  —  248.  Il  sistema  del r unità  comunale.  — 
249.  Organizzazione  dei  Comuni.  —  250.  Gontrolii.  — 
251.  Attività  dei  Comunf  negli  Slati  principali  d*Earo])a  e 
d^Araerica. 

246.  Alla  esposizione  dommatica  dei  principi  giuridici 
che  in  Italia  i^cgolano  il  Comune  gioverà  far  seguire  alcuni 
cenni  sulle  legislazioni  sti'aniere  relative  a  tale  istituto,  alto 
scopo  specialmente  di  mettere  in  luce  i  punti  principali  in 
cui  esse  concordano  e  quelli  in  cui  ciascuna  assume  un  ca-' 
rattere  proprio  ed  esclusivo,  il  che  sarà  utile  per  dimostraj'e 
come  il  Comune  sia  un  istituto  generale,  non  solo  alla  mag- 
gior parte  dei  popoli  antichi  (ciò  è  stato  compito  di  altra 
voce),  ma  anche  a  quasi  tutti  i  popoli  moderni,  per  quanto 
vari  siano  gli  ordinamenti  in  cui  esso  riceve  concreta  attua- 
zione. Alla  sommaria  esposizione  che  faremo  relativamente 
a  ciascuno  Stato,  ci  sembra  necessario  premettere  alcune  os- 
servazioni d'indole  generale,  senza  di  che  i  cenni  che  segui- 
ranno rimarrebbero  slegati  e,  in  massima  parte,  inutili. 

247.  In  tutti  gli  Stati  dell*  Europa  continentale  e  negli 
Stati  Uniti  d'America,  il  Comune  è  un  ente  dotnto  di  per- 
sonalità così  pubblica  che  privata,  ed  è,  nello  slesso  tempo, 
non  coordinato  ma  subordinato  allo  Stato,  di  cui  fa  paile  in- 
tegrante (il):  ciò,  s'intende,  quando  esso  medesimo  non  è 
Stato  autonomo,  il  qual  caso  non  dobbiamo  considerare  noi 
che  parliamo  solo  del  Comune  amministrativo,  nel  senso  che 
abbiamo  credulo  dover  attribuire  a  tnle  rsprrssione.  Pre- 
scindenrlo  dunque  da  tale  ipotesi,  il  Comune,  nei  paesi  cui 
si  è  accennato,  é  un  organo  autarchico  dello  Stato,  appunto 
come  in  Italia,  sfornito  d'una  sovranità  che,  giurìdicamente 
parlando,  si  possa  dir  propria,  ma  tuttavia  dotato  di  diritti 
subiettivi  verso  lo  Stato  e,  verso  i  cittadini,  di  poteri  so- 
vrani, per  quanto  rigorosamente  limitati,  concessigli  dallo 
Stato  medesimo,  rispetto  al  quale,  oltre  che  come  organo, 


munì  nel  ricorso  dinanzi  la  IV  Sezione,  ntW Archivio  di  diritto 
pubblico,  IV,  p.  37  e  segg..  ed  anche  Orlando,  alla  voce  Consiglio 
comu  lalo,  n.  212.  Cfr.  infine  la  decisione  della  lY  Sez.^  18  luglio 
1893,  Comune  di  Locorotondo  {Foro  Ital.,  1894,  ni,  col.  11). 

(11)  Un'eccellente  esposizione  delle  legislazioni  straniere  rela- 
tive al  Comune,  specie  dal  punto  di  vista  della  loro  autarchia,  è  il 
libro  del  Blodi^,  Die  Selbstverwalivng  als  fìeclitsbegrifU  Wien 
and  Leipzig,  1894.  Lavori  speciali  per  i  singoli  Stati  tedeschi  son 
quelli  del  Kessler,  Die  preussische  Selbstvenualtung  und  ihre 
Fortbildung,  Worms  1890;  del  Neukamp,  Die  Staats-  und 
SelbstverwaUung  Westfalens,  Bochum  1887,  e  del  medesimo 
autore,  Die  Staats^  und  Selbstverwaltung  der  lìheinprovinz, 
Essen  1888.  Per  la  Francia,  v.  Block,  Les  Communes  et  la  h- 
berte,  Paris  1876,  e  per  l'Inghilterra  i  vari  lavori  citati  dello 
Gneist,  oltre  quello  recentissimo  dcU'HatscheR,  Die  SelbstveV' 
waltung,  etc,  p.  20  e  segg.,  London  1898. 
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esso  deve  altresì  considerarsi  conic  suddito.  Anche  in  Fran- 
cia, dove  Tautarchia  comunale  ha  subito  tante  vicende,  a 
seconda  che  il  dottrinarismo  prevalente  è  stato  atl  essa  fa- 
vorevole 0  meno,  il  Comune  è  attualmente  dotato  di  perso- 
nalità, cosi  ai  fini  del  diritto  pubblico  come  a  quelli  del  di- 
ritto privato. 

Anche  in  Inghilterra,  dopo  le  recenti  riforme,  il  concetto 
di  enti  autarchici  territoriali  aventi  molti  punti  di  somi- 
glianza col  nostro  Comune  si  va  facendo  ogni  di  più  strada. 
Non  cosi  tuttavia  che  non  permangano  gravi  differenze.  Il 
che  bene  non  avvertono  coloro  che  sognano  di  trapiantare 
tra  noi  ordinamenti  che,  svelti  dal  luogo  in  cui  son  nati  e  in 
cui  prosperano  dando  ottimi  frutti,  avrebbero  per  effetto 
solo  quello  di  farci  sempre  più  scostare  dalle  nostre  antiche 
tradizioni,  cosi  a  torto  dimenticate,  anche  dagli  studiosi. 

248.  Dopo  ciò  conviene  per  un  momento  fissare  la  nostra 
attenzione  su  un  punto  dì  una  certa  importanza:  da  noi,  come 
si  è  veduto,  nonostante  continue  proposte  legislative  in  senso 
contrario,  é  stato  adottato  il  sistema  dell'unità  del  Comune; 
a  meno  che  la  distinzione  fra  Comuni  urbani  e  rurali  non 
si  voglia  veder  riprodotta  in  quella  fra  Comune  propria- 
mente detto  e  frazione  comunale.  Ricordiamo  a  questo  pro- 
posito come  noi  proponessimo  di  risolvere  la  difficile  que- 
stione dell'unità  o  meno,  dando  maggiore  importanza  ed 
autonomia  alle  frazioni,  che  cosi  avrebbero  potuto  tener  le 
veci  dei  Comuni  rurali.  Ma  ciò  adesso  non  importa:  piut- 
tosto è  utile  notare  come  tutti  gli  altri  Stati  maggiori  della 
Europa,  eccetto  la  Francia,  seguano  un  sistema  contnirioal 
nostro,  ammettendo  un  tipo  di  Comune  rurale  e  facendone 
derivare  delle  conseguenze  più  o  meno  importanti  in  ordine 
specialmente  alla  tutela,  qualche  volta  anche  alle  attribu- 
zioni. La  maggior  parte  poi  degli  Slati  ha  dato  alle  capitali 
un  ordinamento  diverso  da  tutti  gli  altri  Comuni  :  il  che  non 
si  è  fatto,  almeno  abbastanza,  in  Italia. 

249.  Prescindiamo  dairintrattenerci,  per  non  entrare  in 
troppo  minuti  particolari  che  sarebbero  qui  fuori  luogo, 
dalle  condizioni  che  nei  singoli  Stati  si  richieggono  percliè 
si  abbia  la  qualità  di  comunista,  dei  diritti  e  doveri  ad  essa 
inerenti,  dei  mutamenti  territoriali  del  Comune  e  dei  loro 
effetti,  specie  patrimoniali.  Relativamente  poi  agli  organi, 
rinviamo  senz'altro  alle  voci  che  ne  trattano  ex  professo  : 
Consiglio  comunale,  Giunta  municipale  e  Sindaco,  li* 
mitandoci  qui  a  qualche  cenno  generalissimo.  In  tutti  gli 
Stati  europei,  compresa  l'Inghilterra,  è  contemperato  in  vari 
modi  e  proporzioni  il  principio  elettivo  con  quello  gover- 
nativo: accanto  alle  Autorità  comunali  propriamente  dette 
c'è  sempre  l'Autorità  che  rappresenta  il  potere  centrale  o 
almeno  viene  da  questo  nominata.  Né  i  punti  di  contatto  si 
limitano  a  questo  soltanto:  il  capo  del  Comune  è  sempre  un 
organo  individuale,  come  in  Italia;  invece  gli  altri  organi 
istituzionali  (dai  burocratici  prescindiamo  totalmente)  sono 
per  lo  più  dei  collegi,  ad  uno  dei  quali  è  affidata  una  potestà 
per  regola  deliberativa,  ad  un  altro  delle  funzioni  che  ne 
fanno  una  specie  di  Comitato  esecutivo  permanente.  Quel 
che  è  poi  a  notar$i,perchèdi  grandissima  importanza  specie 
rispetto  al  concetto  astratto  di  autarchia,  è  che  non  sempre 
il  modo  con  cui  il  Comune  è  organizzato  dipende  dalle  leggi 
statuali,  come  in  Italia;  talvolta  (ciòaccade  in  parecchi  Stati 
della  Germania),  quest'ultime  esistono  ma  non  sono  impe- 
li) Presutti,  //  Comune  e  pK  altri  enti  loeaU  amministreh 

tfoì,  loco  cit.,  pag.  216  e  segg. 
(S)  Cfr.  Presutti,  op.  cit  e  iooo  cit 


rative,  nel  senso  che  gli  statuti  locali  possono  ordinare  di- 
versiimente  le  rappresentanze  municipali. 

250.  I  punti  più  importanti  sono  quelli  relativi  ai  con- 
trolli dogli  atti  del  Comune  e  all'attività  del  medesimo.  Ri- 
guardo al  primo,  è  opportuno  notare  come  ciò  che  con  vo- 
cabolo improprio  vien  chiamato  tutela  amministrativa  sia 
un  istituto  generale  a  tutti  gli  Stati,  compresa  qneiringhil- 
terra  che  viene  sempre  addotta  ad  esempio  di  decentra- 
mento  completo.  Cosi  in  Francia  gli  atti  più  importanti 
della  vita  comunale,  specie  quelli  che  ne  potrebb  'ro  com- 
promettere l'economia,  i  bilanci,  le  alienazioni,  i  mutui,  sono 
soggetti  all'approvazione  del  prefetto  o  del  Consiglio  di  pre- 
fettura: talvolta  è  persino  richiesta  l'approvazione  del  pre- 
sidente della  Repubblica.  Nel  Belgio  la  vigibnza  economica 
è  ufficio  affidato  alla  Deputazione  permanenti*  con  un  si- 
stema analogo  a  quello  vigente  in  Italia  prima  che  andasse 
in  vigore  la  legge  attuale.  In  Prussia  tale  controllo  e  eser- 
citato dal  Governo  distrettuale  e  in  Austria  dal  Comitato  re- 
gionale. L'Inghilterni  poi  affida  a  numerosi  oi^ani  il  con- 
trollo della  vita  locale:  alcuni  di  questi  organi  fanno  c^ipo 
all'amministrazione  centrale,  specie  al  Locai  Gowrnment 
Board;  dopo  il  i  89i  esercitano  la  tutela  sulle  circoscrizioni 
minori  anche  i  Consigli  di  contea. 

251.  Riguardo  l'attività  del  Comune,  a  prescindere  da 
quella  Gnanziaria  e  dalla  patrimoniale,  che  debbono  neces- 
sariamente riscontrarsi  tutte  le  volte  che  si  abbia  una  cor- 
porazione di  diritto  pubblico,  è  da  notare  come  essa  si  re- 
stringa in  quasi  tutti  gli  Stati  alia  cura  delle  comunicazioni, 
dell'igiene,  della  sanità  e- drlPistruzione  pubblica,  per  Io 
più  elementare  (1),  cioè  aquelPattivitò  che  ordinariamente  si 
suol  designare  col  nome  di  «  sociale  ».  Molto  limitala  è 
per  solito  l'attività  giurìdica  ed  abbraccia  alcune  attribu- 
zioni relative  alla  pubblica  sicurezza  e  talvolta  alla  pubblica 
incolumità.  Questi  osservazione  è  a  taluno  (2)  parsa  suffi- 
ciente per  poter  concludere  che  le  prime  funzioni  debbono 
considerarsi  sempre  come  proprie  del  Comune,  le  seconde 
come  delegate.  Noi  abbiamo  a  suo  luogo  manifestato  la  no- 
stra opinione  sul  proposito. 

Notiamo  per  ultimo  come  in  alcune  legislazioni,  come 
in  quella  della  Prussia,  ai  Comuni  vengono  affidate  anche 
alcune  attiibuzioni  giurisdizionali:  sempn^  poi  si  riscontra 
un'attività  regolamentare,  limitata  nei  paesi  latini,  assai  svi- 
luppata invece  in  Germania. 

Capo  II.  —  Singole  legislazioni. 


252.  Rinvio.  —  253.  Francia.  —  254.  Belgio,  OUnda  e  Spagna. 
—  255.  Prussia.  —  256.  Austria  ed  Ungheria.  —  257.  Sviz- 
zera. —  258  Russia,  —  259.  Inghilterra  e  Siali  Uniti. 

252.  Dopo  le  osservazioni  d'indole  generale  che  abbiamo 
superiormente  fatte,  possiamo  senz'altro  accennare  alle  ìefgi 
vigenti  negli  Stati  più  importanti  dell'Europa  e  dell'Ame- 
rica: un  esame  più  concreto  ci  fai'ebbe  invadere  il  campo 
delle  voci  relative  ai  singoli  organi  comunali  e  alle  loro  at- 
tribuzioni, alle  quali  voci  rimandiamo  senz'altro. 

253.  Cominciando  dagli  Stati,  il  cui  ordinamento  è  più 
simile  al  nostro,  ci  si  presenta  innanzi  tutto  la  Francia.  Li 
legge  organica  sui  Comuni  è  quella  del  5  aprile  i88i  f3} 
ed  ha  molti  punti  di  coincidenza  con  l'italiana.  Li  Commuiìe 


(3)  V.  il  corneo  lo  del  Faivre,  La  Uh  mwiidpale  duSamH 
£884  (7*  ed.),  ciu 
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francese  ha  un  Consiglio  composto  da  un  numoro  Yarìabile 
di  membri  (da  dieci  a  trentasei),  un  sindaco  (maire)  e  de- 
gli aggiunti.  Le  sue  attribuzioni  nulla  hanno  di  particolare, 
e  si  riducono  sostanzialmente  a  quelle  che  abbiamo  enume- 
rato come  generali  al  Comune  moderno  astrattamente  con- 
siderato: esso  provvede  a  tutto  ciò  che  é  d'interesse  comu- 
nale, con  le  numerose  restrizioni  che  la  diffidenza  contro 
le  autarchie  locali,  cosi  diffusa  in  Francia,  ha  intit>dotto  e 
che  5i  risolvono,  da  un  lato,  nella  sottrazione  di  funzioni, 
specie  attinenti  all'attività  giuridica,  che  rimangono  cosi  af- 
fidate ad  organi  governativi,  e,  dall'altro  lato,  ueiresercizio 
di  rigorosi  controlli,  cui  abbiamo  già  accennato. 

254.  Nel  Belgio  vige  ancora  l'antica  legge  del  30  marzo 
1836,  che  è  stata  però  modificata  più  volto,  specialmente 
dalla  legge  del  7  maggio  1877.  Anche  in  essa  troviamo 
dei  riscontri  e  dei  nessi  abbastanza  intimi  con  la  legislazione 
italiana,  la  quale  anzi  si  è  ispirata  più  al  diritto  belga  che 
a  quello  francese.  Abbiamo  anche  qui  un  Consiglio  muni- 
cipale, una  Giunta  composta  di  scabini  eletti  dal  Consiglio 
e  un  borgomastro  nominato  dal  re  e  corrispondente  al  no- 
stro sindaco.  Quanto  alle  attribuzioni  e  alla  tutela  nulla  di 
rilevante:  basti  l'osservazione  generale  che  l'opinione,  assai 
divulgata,  che  ritiene  il  Comune  belga  dotato  di  un'autar- 
chia molto  maggioro  dell'italiano,  è,  senz'alcun  dubbio,  in- 
giustificata 0,  per  lo  meno,  esagei-ata  (1). 

Somigliantissimo  al  diritto  belga  è  quello  dell'Olanda, 
regolato  dalle  le^  del  20  giugno  1851  e  del  7  luglio  1865. 

Al  medesimo  tipo  appartiene  inoltreìl  Comune  spagnuolo, 
riguardo  al  quale  sono  da  consultarsi  le  leggi  20  agosto  1 870, 
16  dicembre  1876,  7  dicembre  1881,  29  agosto  1882. 

255.  Delle  varie  legislazioni  relative  ai  singoli  Stati  ger- 
manici la  più  imporUuite  è,  com'è  naturale,  quella  della 
Prussia.  Del  resto  le  leggi  vigenti  in  questo  solo  Stato  sono 
numerose  e,  come  abbiamo  già  notato,  gli  statuti  locali  pos- 
sono ad  esse  derogare  in  quella  parte,  che  certo  non  è  la 
più  trascurabile,  che  riguarda  l'organizzazione.  Per  le  Pro- 
vincie dell'est  vigono,  riguardo  ai  Comuni  urbani,  l'ordi- 
nanza municipale  (Stàdte-Ordnung)  del  30  maggio  1853  e, 
riguardo  ai  Comuni  rurali,  la  legge  del  15  aprile  1856.  Per 
i  Comuni  rurali  delle  provincie  orientali  è  in  vigore  la  legge 
3  luglio  1891.  Le  attribuzioni  principali  riguardano  la  po- 
lizia locale,  intesa  la  parola  «  polizia  »  nel  senso  larghis- 
simo che  vi  danno  i  tedeschi,  e,  ciò  che  abbiamo  fatto  no- 
tare, non  è  esclusa  una  certa  competenza  giurisdizionale. 
I  Comuni  urbani  sono  rappresentati  da  organi  analoghi  a 
quelli  dei  paesi  latini;  invece  i  Comuni  rurali  sono  per  so- 
lito amministrati  dall'intera  assemblea  dei  cittadini,  talvolta 
dai  soli  proprietari  cui  in  tal  caso  si  aggiungono  alcuni  con- 
siglieri eletti  (2).  Molto  simile  al  prussiano  è  l'ordinamento 
comunale  bavarese. 

256.  In  Austria  la  legge  generale  ò  quella  del  5  marzo 
1862  :  ci  sono  poi  varie  leggi  particolari  a  ciascuno  dei  paesi 
che  sono  rappresentati  al  ReichsrcUh.  Abbiamo  sempre  un 
Consiglio  elettivo,  un  Comitato  esecutivo  e  un  boi*gomastro. 
In  Ungheria  bisogna  distinguere  le  città  libere  reali  dai  mu- 
nicipi propriamente  detti.  Le  prime  si  reggono  analogamente 
ai  Comitati,  corrispondenti  alle  nostre  provmcie.  La  loro 
rappresentanza  è  delle  più  complicate,  in  quanto  che  vi 
prendono  parte  i  contribuenti  maggiori,  gli  eletti  dal  po- 
polo, alcuni  funzionari,  in  un  medesimo  Consiglio  che  poi 

(1)  Gfr.  Gioigi,  op.  cit,  IV,  pag.  80.  Gfr.  VSssai  sur  U  droU 
eommunal  cit  del  Giroo. 


nomina  il  borgomastro  e  gli  aggiunti:  né  mancano  un  go* 
vt'rnatore  e  un  sotto-governatore  nominati  dal  re.  I  muni- 
cipi si  dividono  in  tre  classi  a  seconda  che  hanno  un  Con- 
siglio proprio,  0,  pur  non  avendo  il  Consiglio,  son  provvisti 
di  mezzi  sufficienti,  o,  infine,  sono  uniti  ad  altri  Municipi. 

257.  Degno  di  particolare  attenzione  sarebbe  il  diritto 
comunale  della  Svizzera,  che  però  varia  nei  singoli  cantoni. 
Sua  caratteristica,  che  accenna  del  resto  a  scomparire  del 
tutto  e  che  si  conserva  adesso  solo  nei  Comuni  meno  po- 
polati, è  la  partecipazione  diretta  dei  cittadini  alla  pubblica 
amministrazione.  È  inutile  ricordare  come  nella  Svizzera 
trovi  completa  attuazione  l'istituto  del  referendum,  che  può 
dirsi  proprio  di  essa,  e  che,  secondo  noi,  non  utilmente  sì 
tenterebbe  di  trapiantare  fra  noi. 

258.  Quanto  alla  Russia,  abbiamo  i  Comuni  rurali  re- 
golati dalle  leggi  del  1870  e  del  1892  e  ì  Comuni  rurali 
dalle  leggi  del  1861,  del  i81A  e  dei  1878.  Quanto  a  que- 
sti ultimi  è  a  ricordare  il  mir,  associazione  che  impropria- 
mente si  può  confrontare  con  il  Comune  amministrativo, 
ne)  senso  che  abbiamo  attribuito  a  tale  espressione.  Si  può 
dire  che  esso  non  abbia  funzioni  pubbliche,  le  quali  invece 
son  riserbate  al  volasi,  risultante  dall'unione  di  più  mir. 
Questo  provvede  solo  ai  bisogni  economici  della  collettività 
ed  é  a  paragonarsi  piuttosto  con  le  associazioni  private,  per 
quanto  assuma  un  carattere  di  necessità  ed  un'importanza 
molto  rilevante.  Non  sarà  inutile  notare  come  in  Russia, 
quasi  a  far  contrasto  col  dispotismo  costituzionale  in  essa 
dominante,  i  Comuni  godono  di  una  libertà  molto  rilevante. 

259.  Ci  resterebbe  a  dire  dell'Inghilterra  e  degli  Stati 
Uniti  d'America.  Relativamente  alla  prima,  dal  cenno  che 
ne  abbiamo  superiormente  fatto  potrà  dedursi  che  l'esame 
del  suo  ordinamento  locale  ci  condurrebbe  a  parlare  di 
istituzioni  in  gran  parte  differenti  da  quelle  che  esami- 
niamo e  che  del  resto  richiederebbero  un  esame  molto  meno 
superficiale  di  quei  cenni  che  possiamo  qui  dare.  Basti  il 
ricordo  che  da  qualche  tempo  è  cominciata  in  Inghilterra 
una  lenta  e  graduale  evoluzione,  di  cui  non  è  possibile  pre- 
vedere il  risultato  finale,  ma  che  ha  già  modificato  le  vec- 
chie forme  istituzionali  amministrative  nel  senso  di  ren- 
derle relativamente  simili  a  quelle  del  continente.  Riguardo 
agli  Stati  Uniti,  notiamo  soltanto  che  si  distinguono  i  Comuni 
urbani  dai  rurali  :  i  primi  hanno  una  cestitozione  variabile 
secondo  gli  statuti  interni  particolari  a  ciascune  di  essi,  i 
secondi  si  dividono  in  tre  grappi,  a  seconda  le  maggiori  o 
minori  attribuzioni  di  cui  son  dotati  e  il  rigore  della  tutela 
cui  son  sottoposti  {town,  eounty  e  town  ship). 

Santi  Romano. 

Vedi  Casermaggio;  Circoscrizione  amministrativa; 
Espropriazione  per  pubblica  utilità;  Legge  comunale 
e  provinciale;  Sanità  pubblica,  n.  63, 84,  e  le  altre  voci 
richiamate  nella  trattazione. 

COHUNE  CHIUSO  E  APISdO.  Vedi  Dazi  di  consumo. 

COKUNE  PERICOLO  (Contravvenzioni  di).  Vedi  Inco- 
lumità pubblica  (Contravvenzioni  concernenti  T). 

COMUNICAZIONE  DI  DOCUMENTI.  Vedi  Comparsa. 

(2)  Gfr.  nel  Wòrterbw^  des  d,  Verwaltungsreehis  cit.  dello 
Stengel  le  varie  voci  che  si  riferiscono  al  Gomuae,  i,  p.  405  e  548. 
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COHDNIE. 

Sommario. 
1.  Natura,  genesi  e  definizione.  —  2.  Criteri  giuridici  da  cui  sono 
disciplinate  -  Diritto  di  patronato  e  sua  natura  -  Distinzioni 
varie.  —  3.  DitTcrenzc  fra  le  comunie  o  chiese  ricct tizie  cu- 
rate e  le  parrocchie.  —  i.  Numerale  e  innuo^erate.  —  5.  Di- 
ritti dei  patroni  attivi  e  passivi.  —  G.  lugerenza  su  dì  esse 
deirAutorità  ecclesiastica  e  suoi  limili.  —  7.  Diritti  e  doveri 
dei  partecipanti  delle  riceltizic  -  Distinzione  delle  dignità  in 
vere  e  ventose.  —  8.  Considerazioni  storiche.  —  9.  11  breve 
pontificio  ìmpensa.  —  10.  Istruzioni  del  1852.  —  11.  Mo- 
dello di  statuti.  —  12.  Decreto  16  luglio  1824  -  .Ministeriale 
23  aprile  1830  e  circolare  30  giugno  1831  o  altre  disposi- 
zioni sino  al  1860.  —  1 3.  Considerazioni  sulle  vicende  sto- 
riche. —  14.  Decreto  dittatoriale  per  le  Provincie  di  Nai)oli 
del  1861  -  Le  disposizioni  emanate  dopo  il  conconlato  del 
1818  furono  abrogate?  -  Legge  7  luglio  1866.  —  15.  Legge 
i5  agosto  1867  -  Differenza  fra  le  ricetlizic  e  le  collegiate. 

—  16.  Diritti  dei  Comuni  e  controversie  nella  giurisprudenza 

-  Legge  11  agosto  1870.  —  17.  Legge  4  giugno  1899. 

1.  Le  Coinunie,  altrimenti  dette  <  chiese  ricetlizie  » ,  sono 
degli  enti  dì  natura  non  strettamente  ecclesiastica,  i  quali 
presentano  molte  analogie  coi  capitoli  sia  cattedrali  che 
coilegiali  (1).  Unico  dovette  essere,  in  principio,  il  concetto 
che  li  informava,  anzi,  aggiungo  io,  tali  enti  si  conservarono 
più  fedeli  alle  origini  della  istituzione  capitolare,  ìnqiian- 
tocliè  sempre  praticarono  quel  comunismo  di  beni  e  di  vita 
religiosa  secondo  i  canones  cristiani,  che  contraddistinse  la 
vita  dei  capitoli  nei  prinri  tempi.  Fu  nel  IV  secolo  circa,  che 
i  preti  clic  aiutavano  il  vescovo,  seguendo  le  tendenze  asce- 
tiche dei  tempi  e  dietro  l*orme  di  Eusebio  da  Vercelli  e  di 
S.  Agostino,  ricevettero  in  alcune  cliiese  un  ordinamento 
quasi  monastico  perchè  sottoposto  a  certe  regole  fisse  dette 
canoni  (2).  Possidio  (3),  scrittore  della  vita  di  S.  Agostino, 
dice  che  questi  asceso  al  sacerdozio  si  diede  a  vivere  con 
altri  compagni  secuìidum  modum  et  regulam  sub  sanctis 
apostoiis  comUtiUam,  maxime  lU  lumo  quidquam  prò- 
prium  in  iUa  societate  haberet,  sed  eis  essent  omnia  com- 
munia,  et  distribuiretur  unicuique  sicut  opus  erat  (4). 

Venuta  in  uggia,  col  decorso  dei  tempi,  quella  comu- 
nione di  vita  e  di  beni  stata  praticata,  sino  allora,  dai  capi- 
toli, essa  venne  ristabilita  dal  Concilio  dì  Aquisgrana  nel- 
1*816  (5)  solo  nelle  chiese  deirimpero  franco  ove  funziona- 
vano più  ecclesiastici.  Però  linacque  ben  presto  la  noia  della 
^ita  comune  e  le  crescenti  ricchezze  della  Chiesa  dovettero 
nei  canonici  suscitare  il  desiderìo  di  avere  beni  personali 
distìnti  e  separati  dal  resto  della  comunità  capitolare,  in 
modo  che  d*alloi*a  in  poi  furono  i  soli  capìtoli  regolari  quelli 
che  continuarono  a  praticare  la  comunione  di  vita  e  dì  beni. 
Le  chiese  ricettizìe  sorsero  applicando  il  concetto  informa- 
tore dei  capitoli  a  quegli  ecclesiastici,  che,  invece  di  essere 
addetti  alla  coadiuvazione  del  vescovo,  esercitavano  la  cura 
delle  anime  ed  il  servìzio  divino.  La  comunione  dì  vita  re- 


fi) Vedi  alla  voce  Chifsa,  n.  105. 

(2)  Fri  ed  he  rg  e  Ruflìni,  Trattato  di  diritto  eccl.  cattolico  ed 
evangelico,  §  G6  p.  279. 

(3)  Possìdius   Vita  Augustin.,  n.  6,  11,  73. 

(4)  Cfr.  in  proposito  Reuter,  Augustin.  Studien,  i3l;  Crema, 
Discorso  storico  della  vita  comune  dei  primi  sci  .secoli  della 
^M'^a,  Palestrinal727. 

(5)  Muratori,  Ant.  it.,  v.  191  e  segg  ;  Documenti  intoimo  alla 
vita  claustrale  dei  capitoti  nei  secoli  IX  e  I  nell'It.  seti.;  Min- 
schius,  Dir,  ecoL,  u,  61,  d.  6 


ligiosa  e  di  beni  conservarono,  forse  perché  non  distratti  o 
lusingati  dal  desiderio  di  possedere  beni  personali  per  il 
fatto  che  non  maneggiavano  quelle  ricchezze  che  necessa- 
riamente dovevano  maneggiare  ì  canonici,  <  he  erano  i  coa- 
diuvatorì  del  vescovo  e  gli  amministratori  del  patrimonio 
della  Chiesa.  Le  chiese  ncettizie  inoltre,  conservandosi  più 
fedeli  ai  precelli  liella  Chiesa,  praticarono  queirantico  ca- 
none sancito  dal  Concilio  Calcedonesc  e  dal  Concilio  di 
Trento  (6),  che  nessuno  poteva  incardinarsi  negli  ordini 
ecclesiastici,  se  prima  non  era  addetto  al  servizio  di  qualche 
chiesa. 

Le  riceltizic  sono  assai  comuni  nelPItalia  meridionale, 
dove  sono  anche  inlese  sotto  il  nome  di  communerie  o  cap- 
pellanìc  corali. 

11  nome,  però,  più  usato  dagli  scrittori  e  più  comune 
nella  pratica,  è  quello  di  chiese  ricettizìe,  e  di  questo  nome 
quindi  noi  ci  serviremo. 

Esse,  secondo  la  deHnizione  datane  dai  canonisti,  sono 
quelle  chiese  in  cui  ramministrazione  e  la  partecipazione 
delie  rendite  alle  medesime  annesse  spettano,  prò  rata,  a 
coloro  che  sono  addetti  al  loro  servìzio,  chiamati  paileci- 
panti.  Questi,  sia  per  fondazione,  sia  per  inimeniorabile 
consuetudine,  dovevano,  secondo  ìi  diritto  anteriore  a  quello 
affermato  dal  breve  ìmpensa  (di  cui  in  seguito  ci  occupe- 
remo), essere  scelti  tra  i  preti  naturali  od  originari  di  un 
luogo,  0  tra  i  discendenti  da  un  certo  e  detcrminato  ceto  di 
persone  o  di  famiglie,  senza  insliluzione  od  ingerenza  al- 
cuna dell'ordinario  0  della  S.  Sede. 

2.  1  criteri  giuridici  da  cui  venivano  disciplinati  tali  enti 
erano  gii  stessi  dei  benefici  patrimoniali  (7),  i  quali  e  noto 
spollai'c  necessariamente,  sia  per  apostolica  concessione,  sia 
per  fondazione,  sia  per  costituzioni  sinodali  sanzionate  dalla 
S.  Sede,  sìa  per  immemorabile  consuetudine,  ai  nati,  agli 
abitanti  o  agli  originari  di  un  dato  luogo,  e  non  ad  altri  che 
dì  tali  qualità  difettino.  Beneficia  patrimonialiadicwUura 
patria;  ex  eo  qxiod  solummodo  swU  conferendo  naiis  vH 
oriundis  illius  patriae,  ubi  talia  beneficia  comistuni  (8). 

Tali  benefizi  essendo  fondati  da  laici,  con  la  riserva  dei 
diritti  siiccennatì,  tra  cui  quello  di  non  potere  essere  ara- 
messi  alla  aromìnislrazìone  atlìva  e  passiva  degli  stessi  se 
non  gli  oriundi  di  un  dato  luogo  o  d*una  dati  famìglia,  sono 
dì  patronato  propriamente  laicale,  appartenente,  nella  ipo- 
tesi che  ì  chiamati  al  beneficio  siano  tutti  i  nati  dì  un  dato 
luogo,  alPente  rappresentante  la  communilas  civium,  e 
nella  ipotesi  che  i  chiamati  siano  discendenti  da  una  data 
famiglia,  alla  famiglia  stessa. 

Gli  ecclesiastici  ai  quali  spetuiva  il  governo  od  il  servizio 
delle  chiese  ricettizìe,  o  perchè  originari  della  patria,  o 
perché  discendenti  dal  padre,  si  chiamavano  figli  patrimo- 
niali, donde  ne  venne  pure  alle  chiese  il  nome  di  mairi  o 
matrici  perchè  raccoglievano,  quali  madri,  i  figli  nel  loro 
seno  (9). 


(6)  Conc  Trid.,  Sess.  23,  De  reformat .  cap.  16,  m^  fwUus  in 
poster um  ordinetur  qui  itti  Ecclesiae,  aut  }ho  loco,  prò  cuius 
necessilale  aut  utilitate  adsuviitur,  non  adscribatur,  ubi  stds 
fungatur  muneribus,  nec  incertis  vagetur  sedi  bus. 

{!)  Cono.  Trident.,Sess.  24,  cap.  18. 

(8)  Gonzalez,  Super  octava  regula  Canceilariae,  glossa  9,  §  !, 
De  beneficìis  patrimonialibus, 

(9)  Il  nome  matrici^  in  questo  caso,  non  deve  intendersi  nel 
senso  dei  Concilio  Tridentino  di  madri  di  altre  chiese,  che  in  rap- 


porto a  quelle  son  dette  fUiaU. 
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A  seconda  che  il  patronato  apparteneva  ad  una  commvr 
nUas  civium  o  ad  una  famiglia,  le  ricettìzie  si  dividevano 
in  civiche  e  familiarL  Le  prime  raccoglievano  quegli  ec- 
clesiastici originari  da  un  dato  luogo,  mentre  le  seconde 
raccoglievano  gli  appartenenti  ad  una  data  famiglia.  A  se- 
conda poi  che  alle  dette  chiese  era  annessa  o  no  cura  d*anime, 
si  distinguevano  in  curale  e  semplici.  Chiese  ricettizie  cu- 
rate dicevansi  quelle  alle  quali  era  annessa  la  cura  d'anime 
da  amministrarsi  ad  un  certo  e  determinato  numero  di  per- 
sone. Queste  poi  si  suddividevano  in  riceilizie  curate  ci- 
i;i(;/i€,  che  erano  quelle  la  di  cui  cura  d'anime  si  estendeva  a 
tutti  gli  abitanti  di  un  luogo,  e  ricettizie  curate  familiari, 
che  erano  quelle  la  di  cui  cura  d'anime  era  ristretta  ad  un 
determinato  ceto  di  persone  e  famiglie.  Le  ckie$e  ricettizie 
semplici  erano  quelle  a  cui  non  era  annessa  cura  d'anime. 

3.  Dopo  aver  premesso  che  ordinariamente  nelle  chiese 
ricettizie  curate  la  cura  d'anime  veniva  delegata  dai  parte- 
cipanti a  qualcuno  di  essi,  riuscirà  facile  il  non  confondere 
le  chiese  ricettizie  curate  con  le  parrocchie,  per  la  ragione 
semplicissima  che  il  parroco,  come  benefiziato  curato,  eser- 
cita la  cura  d'anime  per  diritto  proprio  ed  indipendente, 
mentre  il  partecipante  di  una  chiesa  ricettizia  curata,  eser- 
cita la  cura  delle  anime  in  conseguenza  della  destinazione 
dì  coloro  che  rappresentano  il  ceto  e  governano  dette  chiese, 
e  quindi  non  per  diritto  proprio  e  indipendente.  Nel  par- 
roco c'è  il  benefizio  curato,  nel  partecipante  della  chiesa 
ricettizia  Vuffizio  curato.  In  conseguenza  ben  fu  detto  che 
ogni  parroco  è  curato,  ma  che  non  ogni  curato  è  parroco. 

4.  Altra  distinzione  delle  chiese  ricettizie  è  quella  di 
numerate  ed  innumerale.  Sono  numerate  quelle  in  cui 
il  numero  dei  partecipanti  è  fìssalo  nelle  tavole  di  fonda- 
zione, e  non  può  essere  sorpassato  (1);  innumerate  quelle 
in  cui  il  numero  non  è  lìsso,  ma  può  essere  maggiore  o  mi- 
nore, così  che  sono  ammessi  tutti  i  fìgli  patrimoniali  incar- 
dinati negli  ordini  sacri. 

5.  Abbiamo  notato  che  il  patronato  delle  ricettizie  è  di  na- 
tura laicale,  e  che  le  ricettizie  civiche  presumendosi  fondate 
dalla  communitas  civium,  a  questa  ne  spetti  il  patronato, 
della  stessa  guisa  che  nelle  ricettizie  familiari  spetti  alla 
fiimi^lia.  Aggiungiamo  ora  che  tale  patronato  canonica- 
mente è  di  sua  natura  mediato  (2),  perchè  è  esercitato  dalle 
communitates  civium  o  dalle  famiglie  non  immediatamente 
per  essi  loro,  ma  por  mezzo  degli  originari  del  luogo,  o  per 
mezzo  dei  discendenti  della  famiglia. 

Tale  patronato  dicesi  anche  passivo,  perché  tanto  gli  ori- 
ginari di  un  luogo,  quanto  i  discendenti  di  una  famiglia, 
hanno  il  diritto  di  essere  ammessi  a  partecipare  alle  rendite 
ed  al  servizio  di  detto  chiese.  Dicesi  attivo,  perchè  i  patroni 
passivi  hanno  il  diritto  di  ammettere  alle  chiese  tutti  coloro 
che  hanno  il  diritto  di  essere  ammessi,  e  ciò  indipendente- 
mente dal  consenso  delle  Autorità  ecclesiastiche.  Ne  con- 
segue che  coloro  i  quali  avevano  il  patronato  passivo,  o  in 
altri  termini  i  figli  patrimoniali,  la  cui  ammissione  alle  chiese 
era  o  non  voluta  o  trascurata  dai  partecipanti,  potevano 


(1)  Tali  divennero  tutte  in  forza  del  rescritto  24  settembre 
1771,  che  limitò  il  numero  dei  sacerdoti  ad  uno  su  ogni  cento 
anime. 

(t)  Gatta,  Reali  dispacci,  Napoli  1773,  p.  l^  voi.  i,  §  58  e 
segg.e§100e8eg, 

(3)  De  Luca.  Dt  eanomc.  ti  Capilul.,  discuss.  19. 

(i)  Gatta,  op.  cit.,  §  1 13;  De  Luca,  op.  cit.,  discuss.  19,  n.  5  e  6 

(5)  Gatta,  ReaU  dispacci,  §114,  ediz.  cit. 


farne  reclamo  ai  legittimi  superiori  ed  essere  ammessi  con 
l'autorità  del  giudice  (3). 

6.  In  quanto  a  ciò  che  riguardava  Tiugerenza  deirAutorìtà 
ecclesiastica,  rappresentata  dall'ordinario  del  luogo  o  dalla 

.  S.  Sede,  prima  del  13  agosto  4819,  ossia  prima  che  fosse 

:  stato  emesso  il  breve  pontificio  Impensa,  si  può  notare  : 
1°  Siccome  le  partecipazioni  alla  massa  non  potevano 
dirsi  benefizi  ecclesiatici  vene  propri,  perchè  mancanti  dì  pa- 
recchi requisiti,  come  sarebbero  l'autonomia  della  fonda- 
zione e  l'erezione  in  titolo,  cosi  per  l'ammissione  dei  figli 

]  patrimoniali  non  si  richiedeva  l'esperimento  di  quelle  so- 
lennità volute  per  i  preposti  ai  benefizi  ordinari.  Tali  so- 
lennità erano  l'istituzione,  la  collazione,  o  la  conferma  del- 
l'ordinario locale,  0,  a  seconda  i  casi  speciali,  anche  della 
S.  Sede  (4).  Ne  consegue  da  ciò  che  le  chiese  ricettizie  non 
possano  giuridicamente  confondersi  con  le  collegiate,  per- 
chè in  queste  i  benefici  annessi  sono  autonomi  ed  eretti  in 
titolo. 

2^  Poiché  le  chiese  ricettizie  erano  di  natura  laicale, 
esse  erano  soggette  alle  leggi  civili,  come  può  rilevarsi 
dalle  molteplici  disposizioni  emesse  in  proposito,  dal  potere 
civile,  nel  secolo  passato,  nell'Italia  meridionale,  peninsu- 
lare ed  insulare  (5). 

3*  Per  ciò  che  rifletteva  la  parte  spirituale,  erano  sotr 
toposte  alla  giurisdizione  dell'ordinario  e  della  S.  Sede. 
4^  Dal  momento  poi  che  l'oiilinario  non  aveva  diritto 

;  alcuno  d'ingerirsi  nella  elezione  dei  nuovi  partecipanti  alla 
ricettizia,  essendo  questa  fatta  secondo  le  norme  statutarie, 
ne  conseguiva  che  egli  non  poteva  neanche  togliere  o  so- 
spendere la  partecipazione  ad  alcun  partecipante,  perché, 
osserva  il  Gatta  (6),  è  nota  la  massima  d'Ulpiano  (7):  eius 
est  nosse,  qui  potesl  velie.  Le  controversie  in  proposito, 
data  la  natura  laica  delle  ricettizie,  si  risolvevano  dal  magi- 
strato laico. 

'  7.  Dal  momento  che  i  vantaggi  venivano  distribuiti  a 
tutti  i  partecipanti  ugualmente,  era  logico  che  anche  i  pesi 
avessero  dovuto  sopportarsi  da  tutti.  Cosi  nelle  curate  tutti 
dovevano  sostenere  la  cura  delle  anime,  e  la  massa  comune 
era  tenuta  a  far  fronte  alle  spese  necessarie.  Fu  per  ragioni 
di  opportunità  che  in  alcune  ricettizie  i  pesi  e  le  cariche 
venivano  distribuiti  per  mezzo  di  elezione  ad  alcuni  fra  i 
partecipanti.  Fra  questi,  quegli  che  aveva  la  cura  d'anime 
si  disse  vicario  curato,  arciprete,  rettore,  priore,  abate  cu- 
rato; quegli  che  conservava  i  sacri  tesori,  tesoriere;  quegli 
che  conservava  le  scritture,  archivista;  il  direttore  del  coro, 

i  primicerio  o  cantore,  ecc. 

Poiché  dette  cariche,  come  abbiamo  visto,  difettavano  di 
fondazione  ed  erezione  in  titolo  e  non  avevano  particolare 
e  distinto  assegnamento,  non  costituendo  canonicamente  dei 
veri  benefizi  né  dignità,  ma  dei  semplici  uffìzi,  eran  chia- 
mate dignità  ventose.  I  canonisti  intendono  fer  dignità  ven- 
tosa od  abusiva,  quella  la  quale  non  è  eretta  né  si  costituisce 
in  titolo,  ma  lascia  esercitare  alcuni  diritti  onorifici,  come 
la  precedenza  nel  coro,  nelle  processioni,  ecc.  (8).  La  cura 


.     {6)0p.cit.,§m. 

(7)  L.  3,  D.  De  regulis  iuris. 

(8)  Fagnano,  Terzo  libro  Decretali,  cap.  Ad  haec  De  Prae- 
bend,  et  dignitalibus,  n.  22;  Gagliardi,  InsHl.  canonicae,  lib.  i, 
tit.  29,  De  dignit.,  n.  11;  Viviano,  De  iure  patronat.,  lib.  i,  p.  1, 
cap.  1,  n.  106;  Lotterie,  De  re  benefit,  lib.  i,  quaest.  14,  n.  13; 

'  Barbosa,  De  Canon.,  cap.  3,  n.  8. 
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d\inìnie  e  il  complessa)  dei  diritti  e  dei  pesi  inerenti  alia 
chiesa  ricetlizia,  pur  essendo  dislribuiti,  per  ragione  di  or- 
dine, tra  alcuni  dei  partecipanti,  risiedevano  di  diritto  su 
tutti;  in  modo  che,  venendo  a  vacare  qualche  carica,  appar-- 
teneva  ai  partecipanti  la  provvisione  di  essa.  Però,  ciò  non 
ostante,  rordin<irio  locale  esercitava  una  straordinaria  in- 
fluenza nel  coprimento  di  dette  cariche,  perché,  iure  pro- 
prio, aveva  il  diritto  di  non  permettere  che  persone  a  lui 
roalvise  esercitassero  la  cura  di  anime.  In  questo  caso  i  par- 
tecipanti dovevano  procedere  ad  un'altra  elezione,  infine  a 
r.he  la  persona  nominata  avesse  incontrato  le  simpatie  del 
vescovo. 

Contrariamente  alle  dignità  ventose  i  canonisti  intendono 
per  dignità  vere  quelle  legittimamente  fondate  ed  erette  in 
titolo  ed  in  titolo  conrerite  dairAutorìtà  ecclesiastica. 

8.  Come  conseguenze  dei  principi  suesposti  si  ha  : 

4"*  l'Autorità  ecclesiastica,  qualsiasi  Autorit;i,  non  po- 
teva mutare,  per  qualsiasi  ragione,  natura  agli  uilizi  delle 
rìcettizie  ed  alle  rendite  di  esse; 

2^  al  vescovo  non  era  permesso  di  destinare  alla  cura 
delle  anime,  nelle  ricettizie,  persone  non  elette  prima,  se- 
condo le  norme  statutarie; 

3**  i  partecipanti  non  potevano  eleggere  per  la  cura 
persone  estranee  alla  ricettizia  ; 

A^  le  nomine  delle  cariche  ventose  fatte  da  qualsiasi, 
diflbrmemente  ai  principi  generali  che  regolano  le  chiese 
ricettizie,  non  erano  valide. 

Questi  principi  furono  quelli  che  ebbero  molta  prova- 
lenza neir  Italia  meridionale,  sotto  l'influsso  delle  leggi  di 
ammortizzazione,  quali  si  vedono  esposte  dal  Gatta,  collet- 
tore dei  reali  dispacci.  Nei  tempi  precedenti  tali  idee  ave- 
vano subito  rinflusso  delle  vicende  della  politica  ecclesia- 
stica, e  nei  momenti  di  assolutismo  religioso  Tinfluenzasia 
dell'ordinario  che  della  Corte  pontificia  si  affermava  cosi 
forte,  da  snaturare  financo  il  carattere  originario  delle  chiese 
ricettizie. 

Sotto  il  Tanucci,  i  diritti  delle  rìcettizie,  nei  rapporti 
tanto  coirAutorità  civile  che  con  l'ecclesiastica,  non  furono 
violati,  ma,  declinato  lui  e  la  sua  epoca,  la  polizia  ecclesia- 
slica  mutò  abbastanza.  Fu  il  breve  apostolico,  che  comincia 
Impema,  del  13  agosto  1819,  la  di  cui  osservanza  venne 
ordinata  con  decreto  del  7  settembre  dello  stesso  anno, 
quello  che  d'allora  in  poi  regoli  le  ricettizie  assieme  alle 
distruzioni  11  novembre  1822,  accompagnate  alle  diluci- 
dazioni del  18  novembre  1823  ed  al  modello  di  Statuti  del 
18  settembre  1824  (1).  Da  allora  in  poi  il  fìik  delle  ricet- 
tizie (non  tutte)  divennero,  da  laicali,  ecclesiastiche  e  quindi 
di  collazione  vescovile.  Alle  partecipazioni  rese  fisse  e  atto 
a  servire  ;\  titolo  per  la  ordinazione  sacra,  si  aggiunse  l'uf- 
ficio principale  e  permanente,  di  coadiuvare  il  parroco  nella 
cura  d'anime. 

9.  il  breve  Impensa  del  13  agosto  1819  fu  provocato 
dallo  stesso  Ferdinando  I,il  quale  richiese  al  Sommo  Pon- 
tefice Pio  VII  un  provvedimento  per  la  più  utile  ammini- 
strazione delle  chiese  ricettizie  esistenti  nei  suoi  domini  ai 
di  qua  del  Faro.  Lo  scopo  principale  di  detto  breve  fu 
quello  di  ecclesiasticizzare  le  chiese  rìcettizie  ed  assogget- 
tarle completamente  all'ordinario. 

(1)  V.  Zecca,  Comm,  alla  legge  sulla  liquidax.  deltUsse  eccle- 
siastico, Chieti  1867,  pag.  195-202  e  segg. 

(2)  Liberatore,  Pùlùsia  ecclesiastica  ecc.  pag.  32,  Napoli  1842; 
Salzano,  Diritto  canorUeo  voL  n,  pag.  200,  Napoli  1856,   . 


Si  dispose  in  detto  breve  (2): 
1^  che  alla  partecipazione  stabilita  nelle  chiese  rìcet- 
tizie fossero  soltanto  ammessi  quei  f^irerdoti  e  quei  chie- 
rìci,  che  dagli  ordinarì  locali  saranno  ritrovati  piò  com- 
mendabili e  per  pietà  e  per  dottrina  ; 

2**  che  per  l'ammissione  suddetta  si  dovessero  prima 
esperìmentare  i  costumi  e  l'ingegno  con  apposito  esame, 
eseguito  il  quale,  l'ordinario  poteva  scegliere  quelli, che  in 
sua  coscienza  riputava  piiì  degni,  i  quali  dovevano  subito 
essere  immessi  a  conseguire  la  st'ibilita  porzione  di  rendita; 
S''  che  contro  tile  deliberazione  dell' ordinarìo,  non 
era  esperìbile,  come  in  via  ordinaria,  appello  alcuno  al  me- 
tropolitano (3). 

10.  Come  esplicazione,  direi  quasi,  delie  idee  svolte  in 
detto  breve  pontifìcio,  su  proposta  del  vescovo  di  Pozzuoli 
monsignor  Ilosini,  il  quale  formolo  un  apposito  progetto  (4), 
venne  dal  re  riunita  una  Commissione  di  vescovi,  con  Fin- 
tervento  del  nunzio  apostolico,  per  esaminare  il  detto  pro- 
getto. Li  Commissione  formolo  delle  apposite  istruzioni, 
che,  eoa  qualche  modifica,  vennero  approvate  dal  re,  con 
rescrìtto  del  18  novembre  1822.  Queste  si  dividono  in  19 
articoli,  di  cui  riferìremo  i  più  importanti,  perchè  rìguar- 
dano  la  mutata  natura  giurìdica  delle  chiese  in  esame  (5). 
Coll'art.  1""  fu  tolta  la  distinzione  delle  rìcettizie  in  nume- 
rate ed  innumerate,  disponendosi  che  tutte  di  qualunque 
natura  fossero  state  per  la  loro  fondazione,  ancorché  an- 
nesse a  cattedj-ali  o  collegiate,  dovevano  avere  un  clero 
numerato  incardinato  alle  medesime,  o  abitualmente  in- 
serviente alle  cure. 

Con  l'articolo  2""  fu  dato  ai  vescovi  il  diritto  di  fissare 
il  numero  dei  partecipanti,  avuto  riguardo  ai  numero 
delle  anime,  alle  circostanze  locali  ed  alla  massa  delle 
rendite  divisibili  agli  incardinati. 

in  virtù  dell'articolo  3*  le  porzioni  di  rendila  certa,  che 
erano  assegnate  a  ciascun  partecipante,  potevano  servire 
di  titolo  canonico  per  %  promovendi  ai  sacri  ordini, 
previo  l'esame,  a  nonna  del  breve  Impensa, 

I  vescovi  erano  autorizzati  a  fare  dei  regolamenti  che 
distribuivano  le  cariche  fra  i  partecipanti,  e  quindi  si 
bandiva  il  sistema  elettivo  (art.  4  e  5).  Inoltre  e^si  pote- 
vano fissare  la  eosidetta  puntatura,  ossia  la  pena  per  ! 
partecipanti  contumaci  ai  loro  uffici  (art.  8^).  Mentre,  se- 
condo la  natura  delle  chiese  ricettizie  curate,  la  cura  delle 
anime  risiedeva  in  tutti  i  partecipanti,  i  quali  potex-ano 
all'occorrenza  delegare,  per  ragione  di  comodità,  uno  o 
più  fra  essi,  senza  che  questi  avessero  avuto  diritto  ad 
una  maggiore  quota  di  partecipazione,  ora  fu  disposto  che 
la  congrua  pel  parroco  doveva  prelevarsi  dalla  rendita  netta 
della  massa  comune,  e  doveva  essa  superare,  almeno  di  un 
terzo,  le  altre  partecipazioni  (articolo  5).  Airarticolo  10  si 
disse  che,  prelevata  la  congrua  del  parroco  (6),  si  dove- 
vano formare  del  rimanente  della  massa  comune,  tante 
porzioni,  quanti  erano  gli  ecclesiastici  che  i  vescovi  sti- 
mavano necessario  di  coadiuvare  il  parroco  nella  cura  e 
nel  servizio  del  culto.  E  mentre  prima  predominava  fra  i 
partecipanti  il  criterio  dell'uguaglianza  fra  essi,  sia  nei  di- 
ritti che  nei  doveri,  ora  si  volle  che  le  quote  delle  rendite 
fossero  divise  in  maggiori  e  minori.  Le  maggiori  spet- 

(3)  Atti  del  Concordalo,  p.  ti,  pag.  148  a  154. 
(4)/d(.,  p.  HI,  iwg.lOS. 

(5)  V.  iSaIxano,  op.  cit,  v.  ii,  p.  200;  Liberatore,  op.  cit ,  p.  32. 

(6)  Nelle  proporzioni  fissate  dall'art.  7  del  Concordato  1819. 
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Invano  a  coloro  che,  a  giudizio  del  vxsrnw,  avevano  il  me- 
rito della  anzianità  maggiore  e  della  diligenza  nel  servizio. 
Le  minori  agli  altri. 

Tutti  i  partecipanti,  in  considerazione  che  il  loro  servizio 
lo  imponeva,  avevano  l'obbligo  dolla  residenza,  tranne  il  caso 
che  il  vescovo  avesse  permesso  il  contrario  (articoli  13  e  14). 
Negli  ultimi  5  articoli  linai  mente  si  slabili  che  il  prodotto 
delle  puntatueo  fosse  ogni^anno  diviso  fra  tutti  i  parteci- 
panti, incluso  il  parroco  ;  che  i  diritti  parrocchiali  minori, 
detti  anche  di  stola  bianca  e  nera,  si  dividessero  in  due 
parti  uguali,  dividendo  una  a  tutti  i  partecipanti  e  una  re- 
sUmdo  al  parroco;  che  nelle  associazioni  funebri  al  parroco 
spettnsse  il  doppio  di  ogni  altro;  e  infine  che  si  fosse  rif- 
foso  il  sistema  deirolTiciatura  corale. 

il.  La  Commissione  dei  vescovi,  in  esecuzione  sia  del 
breve  pontifìcio  Impenm,  che  del  rescritto  18  novem- 
bre \%Ì%  e  per  rendere  quanto  più  si  poteva  uniformi  le 
chiese  ricetlizie,  sollecitò  la  compilazione  degli  statuti,  pre- 
sentando e  provocando  a  tal  uopo  Tapprovazione  regia  di  un 
modello  speciale  apposito  (1). 

Il  modello  suddetto  venne  approvato  il  6  settembre  182i 
e  pubblicato  il  18  dello  stesso  mese  (2),  con  raggiunta  che, 
qualora  articoli  particolari,  per  le  peculiari  circostanze  di 
ogni  rìcettiia,  avessero  dovuto  aggiungersi,  i  vescovi  pote- 
vano farlo  d'accordo  coi  rispettivi  cleri.  In  caso  di  discre- 
panza, dovevano  presentare  le  rispettive  osservazioni,  che 
dal  regio  Governo  sarebbero  st'ite  prese  nella  opportuna 
considerazione  (3). 

12.  Con  decreto  del  10  luglio  1824,  si  estesero  alle  ri- 
cettizie  approvate  le  disposizioni  contenute  nei  regi  decreti 
2  maggio  1823  e  19  aprile  1824,  riguardanti  il  modo  di 
rendere  esecutivi  i  titoli  delle  loro  rendite,  di  qualunque 
natura  fossero  state,  come  canoni,  prestazioni  ^d  annualità, 
e  si  ordinò  rinvio  dei  quadri  dei  debitori  alle  amministra- 
zioni diocesane,  ed  in  seguito  agli  intendenti  delle  Pro- 
vincie, per  la  opportuna  pubblicazione  (4).  In  seguito,  con 
decreto  ministeriale  del  23  marzo  1830,  si  dispose: 

1**  che  dovea  provvedersi  per  concorso  per  esame,  alle 
paiiecipazioni  minori,  odi  semplici  ricettizie,  odi  cleri  ricel- 
tizf  annessi  a  cattedrali  o  a  collegiate,  come  del  resto  aveano 
disposto  tanto  la  Santa  Sede,  col  breve  Impensa,  quanto  il 
re^  colle  sovrane  istruzioni  generali  del  18  novembre  1822  ; 
V  che  erano  soppressi -i  servizi  statutari  e  gratuiti  ; 
3*  che  le  partecipazioni  maggiori  delle  semplici  ricet- 
lizie doveano  provvedersi  a  scelta  del  vescovo  anche  nel  caso 
di  passaggio  da  partecipazione  minore  a  maggiore. 

I  vicari  capitolari,  nella  vacanza  della  sede  vescovile, 
avevano  le  stesse  facoltà  dei  vescovi  sulla  provvisione  delle 
partecipazioni  vacanti  delle  chiese  ricettizie  (5).  Però  non 
potevano  mai  dispoiTe  Tammlssione  di  un  extra-parteci- 
pante ad  una  partecipazione  maggiore  ;  ciò  per  risoluzione 
24  marzo  1819. 

Con  circolare  30  giugno  1831  si  approvò  il  parere  della 
Commissione  dei  vescovi,  che,  nel  caso  che  le  rendite  delle 
ricettizie  dovessero  permanentemente  aumentare,  si  dove- 
fi)  Atti  del  concord,,  fase  iii,  n.  203. 

(2)  Zecca,  Comm,  alla  legge  sulla  Uqtnd.  Asse  tccl.,  n.  195 
a  «02  e  segg. 

(3)  Id ,  op.  eit.,  pag.  804. 

(4)  Liberatore,  op.  eit,  pag.  3&. 

(5)  Vedi  Napolitani,  Le  chiese  rieetHsU  {Qass.  Trih.  di 

93  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3*. 


vano  formare  altri  titoli  di  sacra  ordinazione.  La  distinzione 
antica  adunque,  delle  ricettizie  in  numerate  ed  innumerate, 
non  divenne  che  un  semplice  ricordo  storico.  Fu  approvato 
anche  il  pai'ere  della  Commissione  dei  vescovi  che  il  procu- 
ratore delle  ricettizie  fosse  esente  da  cauzione,  essendo  il 
suo  ufficio  gratuito  ed  oscrcibilc  per  giro. 

In  seguito  si  facullò  il  vescovo  a  dispensare  dair esame 
i  siicerdoti  già  ordinati,  a  titolo  di  patrimonio  sjicro  (6). 

Con  provvedimento  18  luglio  1829  si  deferi  alla  compe- 
tenza dei  tribunali  ordinari,  e  non  dei  Consigli  d*  Inten- 
denza, la  cognizione  delle  opposizioni  che  i  debitori  delle 
Chiese  ricettizie  per  rendite  costituite,  propongono  contro 
i  (jVuli'i  pubblicati  ai  termini  del  surriferito  decreto  2  mag- 
gio 1832. 

Con  altro  provvedimento  del  28  marzo  1840  si  autorizzò 
il  vescovo  a  conceder  licenza  a  qualche  partecipante  di  as- 
sentarsi dalla  diocesi,  non  trattandosi  di  un  vero  e  proprio 
beneficiato  (7). 

Sono  ancora  notevoli  le  seguenti  disposizioni,  di  cui  una 
obbligava  i  Comuni  a  continuare  il  pagamento  di  tutte  le 
somme  che  erano  soliti  di  pagare  per  la  congrua  o  supple- 
mento di  congrua  ai  parrochi,  tuttoché,  secondo  il  concor- 
dato ultimo  del  1818,  erano  obbligati  solo  a  supplire  al 
mantenimento  delle  chiese  e  dei  sotto-parrochi  (8). 

Con  altra  disposizione  si  ordinava  che  i  Comuni,  anche 
in  caso  di  vacanza  dei  benefici  curati,  la  cui  congrua  era  a 
loro  carico,  erano  obbligati  di  continuare  a  corrispondere 
le  somme  medesime  alle  Amministrazioni  diocesane  (9).  Fi- 
nalmente si  rivocò  Tarticolo  del  regolamento  vietante  ai 
parrochi  di  essere  maestri  (10). 

13.  Sono  queste  le  vicende  storiche  pili  salienti  delle  Co- 
munie,  altrimenti  dette  cliir.'^^c  ricettizie,  nell*  Ifcdia  meri- 
dionale il.  cui  si  trovavano  qu.isi  esclusivamente.  Come  può 
rilevarsi  dall'esame  di  esse,  lo  chiese  ricettizie  e  i  loro  re- 
golamenti subivano  il  momeiilo  poli  lieo- religioso  che  attra- 
versavano. Cosi  nel  perielio,  diciamo  così,  di  risveglio  del 
potere  politico  e  di  reazione  contro  il  prepotere  dell'Auto- 
rità  religiosa,  troviamo  assai  influente  la  laica  giurisdizione, 
forse  anche  eccessivamente.  Peccato  che  sogliono  sempre 
avvenire  le  reazioni. 

Col  breve  Impensa,  se  si  lascia  passare  la  frase  che  sa 
di  militare,  si  mobilizzò  tutto  quanto  il  personale  delle 
chiese  ricettizie,  e  si  mise  a  disposizione  deirAutoritii  ec- 
clesiastica rappresentata  dalPordinario  locale  e  dalla  Santa 
Sede.  Quella  quasi  indipendenza  economica  di  cui  godevano 
i  partecipanti  di  dette  chiese,  l'ingerenza  del  potere  laico 
su  di  esse,  doveva  di  molto  preoccupare  gli  assolutisti 
religiosi,  i  quali  profittarono  di  un  momento  in  cui  i  troni 
sentivano  mancarsi  il  terreno  sotto  i  piedi  e  sentivano  il  bi- 
sogno di  aggrapparsi  premurosamente  e  devotamente  ai 
gradini  dell*  altare,  per  concretare  la  agognata  riforma^  A 
questa  però  non  furono  estranci  lodevoli  sentimenti,  prin- 
cipilo fra  cui  quello  di  provvedere  alla  condizione  di  gran 
parte  del  clero,  di  cui  si  aumentò  il  numero,  per  la  mag- 
giore possibilità  che  c'era  di  aspirare  allo  stato  ecclesiastico 

Napoli,  anno  XXIX  (i878),  pag.  85  e  8(5);  Liberatore,  op.  cit., 
n  40. 

(6)  Atti  del  Concord.,  pag.  9. 

(7)  Atti  del  Concord.,  voi.  vili,  pag.  81. 

(8)  Ministeriale  deirintcrno,  29  maggio  1811) 

(9)  Rescritto  27  giugno  1823. 

(10)  Rescritto  10  maggio  1828.  ^^  ^ 
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potendo,  come  abbiamo  visto,  le  partecipazioni  servire  di 
titolo  pel  patrimonio  sacro. 

14.  Avvrnula  la  decadenza  della  dinastia  borbonica  dal 
regno  di  ^apoli  e  Sicilia  ed  entrato  il  nuovo  Governo,  fu 
emanato  un  decreto  dittatoriale  il  17  febbraio  1861,  il  quale 
abolì  il  concordato  del  1818  e,  come  fu  già  detto  alla  voce 
Chiesa,  n.  107,  rìcbiamò  in  vigore  il  regio  dispaccio  del 
!2G  agosto  1707,  essendo  allora  nella  mente  del  legislatore 
la  loro  conservazione. 

La  ragione  di  Uh  richiamo,  come  osserva  bene  il  Friz- 
zati (1),  mirò  più  che  altro  a  conservare,  in  rapporto  al 
nuovo  diritto  pubblico  che  andava  formandosi,  integra  la 
natura  delle  antiche  istituzioni  delle  partecipazioni  alle  ri- 
cettizie,  considerate  dopo  il  1818  quasi  benefìzi  patrimo- 
niali, mentre  in  realtà  costituivano  una  massa  di  beni  di 
natura  laicale,  di  diritto  civico,  e  di  patronato  attivo  e  pa^ 
sivo  dei  Comuni.  Ciò  perchè,  come  abbiamo  visto,  esse  ori- 
ginavano da  assegnazioni  fornite  dagli  antichi  fondatori, 
allo  scopo  di  assicurare  Tesercizio  del  culto,  per  mezzo  di 
un  clero  indigeno  ;  e  di  provvedere,  altresì,  alla  sussistenza 
del  clero  medesimo,  alla  dignità  del  sacerdozio  ed  al  servi- 
zio delle  chiese  laicali,  sgravando  le  famiglie  dal  peso  della 
somministrazione  del  patrimonio  sacro,  canonicamente  ne- 
cessario per  Tincardinazione  dei  chiorici  agli  ordini  sacri. 

Sebbene  molte  ragioni  autorizzas  ero  a  credere  che  tutte 
le  disposizioni  civili  emanate  dopo  il  concordato  abolito,  fos- 
sero implicitamente,  col  richiamo  in\igore  del  sopraddetto 
dispaccio  del  1797,  abrogate;  e  sebbene  la  dicitura  del  de- 
creto dittatoriale  dell'I  1  febbraio  18G1  paresse  di  condurre 
a  tale  interpretazione,  pure  non  v*ha  dubbio  che  esse  non 
furono  abolite,  come  può  rilevarsi  dalla  nota  ministeriale  20 
giugno  18G1  (2)  del  ministro  Mancini,  diretta  agli  ordinari 
diocesani,  nella  qucile  dissipandosi  degli  equivoci  assai  na- 
turali, si  disse  che  le  regie  istruzioni  del  182S  colle  dilu- 
cidazioni del  18  novembre  1823,  col  modello  de^'li  statuti 
del  18  settembre  1884  e  la  lunga  serie  dei  piani,  essendo 
state  emanate  dal  potere  sovrano  indipendentemente  dal 
concordato  del  1818,  non  potevano  ritenersi  abrogate.  Tale 
ministeriale  trovò  anche  una  conferma  in  occasione  della 
pubblicazione  della  legge  15  a^^osto  18G9  per  la  interpre- 
taziune ed  applicazione  dell'art.  3,  colla  ministeriale  18 
mar/.o  1870,  in  cui  si  dichiarò  recisamente  che  i  piani  si 
Intendevano  mantenuti  e  mantenuta  anche  la  divisione  fra 
partecipazioni  ma;;giori  o  minori. 

É  notorio  che  la  legge  7  luglio  1865,  in  odio  alla  mano 
morta,  applicò  il  principio  delia  conversione  dei  beni  degli 
enti  ecclesiastici  così  soppressi  come  conservati.  Ciò  im- 
portò che  i  beni  stessi  passiirono  al  demanio  che  inscrisse 
a  favor  loro  una  rendita  del  5  per  cento,  pari  alla  rendita 
ncc(^rtata  e  sottoposta  al  pagamento  della  manomorta  (3). 
Da  detta  conversione,  oltre  i  benefìzi  parrocchiali,  le  cap- 
pellanie  laicali  e  i  benefìzi  di  patronato  laicale  misto,  furono 
anche  eccettuate  le  ricettizie  (4). 


(1)  Frizzati,  Vari.  3  della  legge  i5  agosto  i867  sulle 
chiese  ricellizie  [Legge,  1889,  pag..  609). 

(2)  V.  Saredo,  Codict  ecclesiasUco,  parie  ili,  pag.  1163,  To- 
nno, Unione  Tip  -Ed.,  1891.  È  integralmente  riportata  la  detta 
ministeriale. 

(3)  Calisse,  Mannaie  di  dritto  eeclenastico,  pag.  268,  n.  89; 
Firenze,  Barbèra,  1893. 

(4)  Cfr.  Zecca,  La  legge  sulla  Hquidamne  deWAsse  ecde* 
siasticot  Chicli  1867;  Scaduto,  Manuale  di  diritto  ecelesiastieot 


15.  Queste  vennero  però  soppresse  con  la  legge  15  ago- 
sto 1867,  che  abolì  tutti  i  capitoli  delle  chiese  collegiate 
risparmiati  in  parte  dalle  loì?gi  precedenti.  I  beni  di  esse 
quando  erano  curate,  furono  devoluti  ai  Comuni  locali,  : 
quali  dovettero  sostenere  non   poche  liti  col  Fondo  poi 
il  culto  originate  dal  ca  iti  Ite  re  di  ricettizie  o  coniunie  cu- 
rate, che  in  certi  c^isi  voleva  disconoscersi  da  quest'ultimo, 
il  quale,  per  fìni  liscali,  iuclinava  n  confonderle  con  le  col- 
legiate.  Ma  la  ditforenza  essenziale  tra  le  ricettizie  e  U 
collegiate,  Tabbiamo  visto,  è  che  le  prime  non  hanno  ca- 
rattere ecclesiastico  in  senso  stretto,  le  seconde  si.  Ne  de- 
riva che  le  prime  non  godevano  i  privilegi  (5)  e  non  su- 
bivano le  conseguenze  legislative  riferentisi  ai  beni  degli 
enti  ecclesiastici  strettamente  intesi.  Il  patronato  su  le  ri- 
cettizie è  improprio  e  quindi,  a  differenza  delle  collimate, 
i  beni  rispettivi  furono  sottoposti  a  svincolo,  col  pagamento 
del  24  per  cento,  invece  del  30  per  cento,  e  non  a  rivendica. 
Allorquando  nelle  ricettizie  familiari  esistevano  patroni 
passivi  (quali  sarebbero  li  investili)  al  momento  della  pub- 
blicazione della  legge  1867,  questi,  secondo  la  le|^,  ave- 
vano diritto  allo  svincolo  per  intiero,  e,  se  coesistevano  i 
patroni  attivi,  allo  svincolo  per  metà.  Però,  come  bene 
osserva  lo  Scaduto  (6),  tale  presunzione  non  è  iuris  el  de 
iure,  ma  iuris  tantum.  Cosi  se  le  famiglie  erano  estinte, 
le  partecipazioni  dovevano  diventare  di  collnzione  libera  at- 
tiva e  passiva,  salvo  che  altrimenti  fosse  disposto  per  fonda- 
zione 0  per  legge.  È  naturale  che  la  legge  15  agosto  1867, 
nel  devolvere  i  beni  delle  ricettizie  curate,  con  certi  obbli- 
ghi, ai  Comuni,  escluse  quelli  su  cui  gravavano  diritti  di  pa- 
tronato attivo  e  passivo.  Per  cui  la  legge  dispo.sc  che  detti 
beni  allora  sarebbero  stati  devoluti,  quando  sarebbero  ces- 
sati gli  assegni  ai  partecipanti  delle  ricettizie  curate  sop- 
presse. I  Comuni  avevano,  in  compenso,  Tobbligo  di  dotare 
le  fabbricerie  parrocchiali  e  di  costituire  il  supplemento 
di  congrua.  Il  Consiglio  di  Stato  (7)  emise  il  parere  in  pro- 
posito, che  per  fabbricerie  debbano  intendersi  non  solo 
quelle  così  denominate,  ma  anche  le  Amministrazioni  ana- 
loghe, a  cui  non  era  da  estendersi  la  legislazione  delle  fab- 
bricerie deiritalia  settentrionale,  questo  non  essendo  stato 
voluto  dalla  legge  15  agosto  1867.  Nel  caso  d*inesistcnza 
sia  di  fabbricerie  che  di  Amministrazioni  analoghe,  il  Co- 
mune, secondo  il  detto  parere,  è  obbligato,  quando  riceve 
le  rendite  dei  beni  dulie  ricettizie,  di  erigere  ad  ente  au- 
tonomo una  fabbriceria  od  amministrazione  analoga,  senza 
potere  iscrivere  dette  rendite  nel  suo  bilancio  a  favore  del 
Comune. 

É  assolutamente  erronea  la  decisione  di  qualche  Corte  (8) 
la  quale  con  evidente  aberrazione  chiamò  ricettizie  semplici 
quelle  in  cui  la  cura  d'anime  era  esercitata  da  un  solo  indi- 
viduo ed  escluse,  in  conseguenza,  i  Comuni  dalla  succes- 
sione alle  rendite  dei  loro  beni,  perché  disse  che  erano  ri- 
cettizie curate  solo  quelle  in  cui  la  cura  d'anime  esiste  in 
tutto  il  collegio.  Confutare  tale  teorica  è  completamente  sa- 


n.  210esegg.,  voi.  li;  Tiepolo,  Ltggi  ecclesiastiche  annotaU, 
79  e  set(g.,  Torino,  Unione  Tip.-Editrice,  1881. 

(5)  Giustiniani,  Sxiooa  collezione  delle  prammatiche  del  regno 
di  Naix)li,  tomo  HI,  {)ag.  370. 

(6)  Scaduto,  Trattato  di  diritto  ecclesiastico,  voi.  i,  pag.  686, 
Firenze  1889. 

(7)  Saredo,  Cod,  eecl,  voi.  l,  pag.  265-69. 

(8)  App.  Catanzaro,  25  giugno  1889,  Fondo  culto  e.  Comumdi 
S,  Floro  (/ho.  di  dir.  eoU,,  i,  ^om^ 
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perfluo  ))er  chi  ci  ha  seguito  neiresame  della  natura  giuri- 
dica delle  riccltizic.  La  cura  d*anime  in  queste  si  presume 
essere  virtualmente  in  soiidum,  penes  corpus;  e  se  vi  è 
un  individuo  che  particolarmente  ed  attualmente  la  eserci- 
tava, ciò  ebbe  luogo  per  potere  delegato.  Ma  la  pienezza  della 
giurisdizione  sacramentale  st«iva  nell'ente  collettivo:  cia- 
scun membro  della  chiesa  rìcettizia  non  era  un  parroco, 
ma  faceva  parte  eli  un  corpo  parrocchiale,  e  airoccorrenza 
veniva  chiamato  a  sostenerne  le  funzioni. 
La  le^  del  1807  previde  tre  ipotesi  di  chiese  rìcettizie: 

l""  quando  queste  funzionavano  come  capitoli  ; 

2^  quando  non  costituivano  un  ente  unico  col  capi- 
tolo, ma  pelasene  giuridiche  distinte  quantunque  annesse; 

3^  quando  i  beneficiati  particolari  erano  anche  parte- 
eipanti  delle  riceltizie  stesse  e  quando  il  clero  rìcettizio  era 
annesso  alla  parrocchia. 

Nel  primo  caso  Tonte  viene  conservato,  dopo  fatta  la  ridu- 
zione del  numero  delle  partecipazioni  a  12  canonicati  e  6 
benefici.  Nel  secondo  caso,  la  ricettizia  va  soppressa,  salvo  sol- 
tanto un  beneficio  od  una  quota  curata  di  massa,  nel  caso 
che  ci  fosse  annessa  cura  d'anime.  Nel  terzo  caso,  la  Cassa- 
zione romana  (1)  è  per  la  so))prcssionc;  altri  (2)  ritiene 
che  queste  debbano  conservarsi.  Lo  stesso  dicasi  del  clero 
ricettizio  annesso  alia  pannocchia. 

16.  Quando  venne  pubblicata  la  legge  15  agosto  1867  non 
ostante  la  chiarezza  dell'art.  1"":  «  non  sono  più  riconosciuti 
come  enti  morali  i  capìtoli  delle  chiese  collegiate,  le  chiese 
rìcettizie,  le  comunie  e  le  cappellanie  corali,  salvo  per 
quelle  tra  esse  che  abbiano  cura  d'anime,  un  solo  beneficio 
curato  od  una  quota  curata  di  massa  per  congrua  parroc- 
chiale», si  ebbero  dalla  giurisprudenza  parecchie  versioni 
assolutamente  contrarie  allo  spirito  della  legge  stessa,  forse, 
come  osserva  lo  Scaduto  (3),  spiegabili  col  sentimento  re- 
ligioso dei  magistrati. 

Si  volle  esentare  dalla  conversione  e  dalla  tassa  del 
30  per  cento,  non  una  sola  quota,  ma  tutti  i  beni  delle 
chiese  rìcettizie  curate  a  somiglianza  delle  parrocchie.  Tale 
esenzione  si  volle  estendere  ai  capitoli  cattedrali  con  cura 
d'anime,  conservando  in  tal  modo  tutti  i  canonicati  e  non  una 
parte  soltanto.  La  legge  11  agosto  1870  tolse  tali  incon- 
venienti, disponendo  in  proposito  e  interpretando,  diremo 
quasi,  autenticamente  l'art.  1""  della  le^e  15  agosto  1867. 

17.  A  questo  punto  si  noti  che,  non  ostante  che  l'art.  2 
della  legge  15  agosto  1867  desse  ai  Comuni  il  dirìtto  di 
conseguire  le  rendite  delle  soppresse  rìcettizie  e  comunie, 
pure,  come  si  è  visto,  tale  diritto  rìmase  solo  nella  legge, 
perchè  vincolato  alla  condizione  che  fossero  cessati  gli  as- 
segnamenti dovuti  ai  partecipanti  al  momento  della  pubbli- 
cazione della  legge. 

Sa  tal  proposito,  venne  ultimamente  dalle  Camere  votata 
una  legge  promulgata  il  4  giugno  1899  (4).  In  essa,  agli 
articoli  5  e  6,  si  dice  che  i  Comuni  potranno  ottenere  dal- 
rAmmìnìstrazione  del  Fondo  per  il  culto  la  consegna  delle 
rendite  delle  comunie  con  cura  d'anime,  in  armonia  al- 
l'articolo 2  della  legge  cennata  15  agosto  1 867,  anche  prìma 
che  siano  cessati  gli  assegnamenti  dovuti  ai  partecipanti  su- 
perstiti, purché  si  assumano  il  pagamento  degli  assegna- 
menti medesimi,  con  l'iscrizione  dell'usufrutto  di  una  ren- 
dita sul  debito  pubblico  in  consolidato  4.50  per  cento  netto 

(1)  Cass.  Roma,  1*  narzo  1888,  Fendo  per  il  cuUo  e.  Nodto 
{Legge,  1889.  i,  2-20). 

(2)  Gircol.  Demanio  26  giugno  1873,  n.  9579U1-S170Ì. 


e  si  obblighino  a  cedere  una  rendita  perpetua  al  Fondo  per 
il  culto,  in  corrispettivo  della  sua  rinunzia  al  godimento  dei 
beni  che  sono  o  diverranno  vacanti  in  appresso.  Tale  ren- 
dita sarà  maggiore  o  minore,  secondo  che  sarà  maggiore  o 
minore  l'utile  che  ne  sarà  rìcavato  dai  Comuni. 

All'articolo  7  s'impone  a  questi  di  costituire,  nel  seguente 
ordine  di  preferenza  e  mercé  lo  stralcio  e  rassegnazione  di 
altrettante  partite  di  rendita  agli  aventi  dirìtto: 

1®  la  dotazione  necessarìa,  cosi  ])er  la  manutenzione 
della  chiesa  e,  dove  esista,  anche  della  casa  canonicale,  come 
per  la  ufficiatura  della  chiesa  parrocchiale  e  il  rifornimento 
dei  sacri  arredi; 

2^  il  supplemento  di  assegno  ai  paiToci  sino  a  rag- 
giungere la  somma  stabilita  dalla  legge  7  luglio  1866  (5). 

Da  quanto  si  è  detto  é  chiaro  che  i  Comuni  hanno  poco 
da  guadagnare,  e  manco  male  se  la  legge  stessa  stabili,  ra- 
tione  pietatis,  che  essi  non  erano  obbligati  a  cedere  di  più 
di  quanto  avevano  rìcevuto. 

All'articolo  9,  finalmente,  la  stessa  legge  stabilisce  che 
i  diritti  attrìbuiti  ai  Comuni  dalla  legge  15  agosto  1867 
debbono  farsi  valere  entro  il  termine  di  5  anni  dalla  com- 
pleta ce5;sazione  degli  assegnamenti  vitalizi  ai  partecipanti, 
sotto  pena  di  decadenza  a  favore  del  Fondo  per  il  culto. 

Vincenzo  Giacona. 


COMUNIONE. 


Sommario  : 


§  1.  La  comunione  in  senso  stretto  (dal  n.  1  al  n.  4). 

g  2.  Fonti  e  forme  (dal  n.  5  al  n.  10). 

§  3.  Rapporti  giurìdici  tra  il  comunista  e  la  comunione  e  tra 

la  comunione  ed  altri  istituti  giuridici  (dal  n.  11  al 

n.  15). 
§  4.  La  comunione  nel  tempo  e  nello  spazio  (dal  n.  16  al 

n.  17). 
§  5.  Il  sistema  della  comunione  nel  nostro  codice  (dal  n.  18 

al  n.  25). 

§  1.  —  La  comunione  in  senso  stretto. 

1.  Differenze  tra  il  condominio  e  la  comunione.  —  2.  Intùno  si- 
gnificato della  comunione.  —  3.  Opinione  del  Vitalevi.  — 
4.  Critica  di  un'altra  opinione  del  Patemò-Castello. 

1.  Nel  linguaggio  ordinarìo  si  suole  confondere  il  si-   v 
gnificato  della  voce  comunione  con  quello  Ai  condominio  o      / 
comproprietà,  e  si  adoperano  come  se  fossero  sinonimi  :     ( 
conviene  quindi  attribuire  prìma  a  detta  voce  lo  stretto      ] 
suo  senso  giurìdico,  per  desumerne  in  che  diiferìsce  dal 
condominio  o  dalla  comproprìetà. 

Dal  fatto  che  più  persone  hanno  la  comproprìetà  di  una  \ 
cosa,  ne  nasce  tra  di  esse  uno  stato,  che,  pur  essendo  di  > 
fatto,  implica  rapporti  giurìdici  vicendevoli  e  che  vien  detto  ì 
comunione;  ma  non  si  potrà  per  questo  dire  che  ogni  co-  \ 
munione  sia  una  comproprietà,  potendosi  quella  avere  in  ; 
casi,  in  cui  quest'ultima  manca. 

Generalmente  parlando,  si  può  quindi  definire  la  comu- 
nione "quello  stato  giuridico,  nel  guale  si  jjossono  trovare      \  ' 
"witì  OS'criza  la  lóro  N^olontà  due  o  più  persone  di  fronte  ad      ' 
una  cosa  non  ancora  tra  essi  divisa^  e  sulla  quale  per  loro     ( 
ragióni  partlcolàrì,  che  hanno  dato  luogo  alla  indivisione,     / 
vantano  un  diritto  qualsiasi. 

(3)  Scaduto,  op.  cit.,  voi.  i,  pag.  73. 
(i)  Gazzetta  Ufficiale,  1899,  n.  102. 


(5)  Art.  : 
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Si  potrebbe  per  analogia  riferire  alle  relazioni  tra  comu- 
nione e  condominio  il  rapporto  che  passa  tra  possesso  e 
proprietà. 

Come  il  possesso  di  frontj  alia  proprietà  è  un  semplice 
fatto,  che  però  può  produrre  delle  conseguenze  giuridiche, 
cosi  la  comunione  è  un  rapporto  di  fatto  tra  due  o  più  per- 
s_oiie  nspetlò 'àlT  una  cosa,  sia  a  titolo  'dì*  proprietà,  sia  ad 
altro  titolo  Ja  quale  dà  origine  a  dei  vliicoli  giuridici  tra  i 
comunisti,  nicntre  a^ua.YpJta  la  comjìroprìetao  condomìnio 
imporla  Un  concetto  piijsjiccincato,  m  guanto  è  un  diritto 
su  di  una  cosa,  diriUo  assoluto  di^pòlerne  usare  in  modo 
c'onforme^^alla^desli nazione  della  cosa  eS"ìh  mòdo' da  non 
oBendere  Tuguale  diritto  degli  altri  condomini.  ' 

"Tanto  ciò  è  vero,  che,  quando  Hicìamo  comunwyi^,  pos- 
siamo comprendervi  non  solo  la  comproprietà  di  una  stessa 
cosa,  ma  anche  il  godimento  comune  di  un  diritto  personale 
0  reale,  di  usufrutto,  di  uso,  di  pegno,  di  superficie,  d'enfi- 
teusi, il  quale  si  trovi  indiviso  fra  più  persone. 

Ma  non  si  potrà  giammai  dire,  trattandosi  di  un  diritto 
personale,  che  quelle  date  persone  hanno  il  condominio  ossia 
la  comproprietà  del  medesimo,  imperocché  in  tal  senso  non 
può  esistere  altra  comunione  che  sulle  cose,  sui  beni  o  sui 
diritti  reali;  e  pertanto  in  materia  di  diritti  personali  avremo 
la  solidarietà,  la  correalità  o  la  indivisibilità. 

Ma  nulla  ci  vieta  dal  ritenere  che,  per  il  latto  stesso  che 
più  persone  godano  fra  di  loro,  per  esempio,  un  usufrutto  in 
comune  non  nasca  astrattamente  fi*a  di  essi  un  rapporto  di 
comunione  (seìisolatu)  al  quale  debbano  essere  applicate, 
finché  é  possibile,  le  regole  ordinarie  di  legge  o  altrimenti 
le  convenzioni  private. 

2.  Adunque  il  significato  di  comunione  in  questo  senso 
strettamente  giuridico  equivale  a  quel  vincolo  di  rapporti 
personali,  che  per  effetto  di  una  indivisione  nascono  fra  i 
partecipanti. 

Vedremo  più  avanti,  quando  c'intratterremo  delle  fonti  e 
delle  forme  della  comunione,  in  che  consista  Tessenzci  di 
essa:  fin  da  ora  ci  preme  di  fissare  in  qual  modo  d'ordi- 
nario viene  considerata  dai  giuristi  e  dal  nostro  legislatore. 

Per  una  di  quelle  finzioni  giuridiche,  che  risalgono  ai 
romani,  si  suppone  che  il  diritto  dei  singoli  comunisti  col- 
pisca per  intero  l'oggetto  indiviso,  non  nel  senso  che  ciascun 
partecipante  abbia  un  diritto  esclusivo  sulla  cosa,  perchè  al- 
tera non  sTavrebbe  più  comunione,  ma  che  ogni  comunista 
jtbMsrfnvece  un  diritto  ideale  su  ogni  molecola  di  essa,  cor- 
iTspòncfònte  però  ad  una  parte  di  quello  vantato  dagli  altri 
com'unlsTi. 

"  In  tal  guisa  si  legge  nel  nostro  codice  all'articolo  679  : 
<  Ciascun  partecipante  baia  piena  proprietà  della  sua  quota 
e  dei  relativi  utili  e  frutti  ».  Aver  h piena  proprietà  della 
quota  —  scrive  uno  dei  più  forti  giuristi  italiani  (1)  —  im- 
porta che  il  condomino  non  abbia  durante  la  comunione  la 
proprietà  fìsica  e  materiale  di  alcuna,  cosa  indivisa  ;  ma  la 
proprietà  di  tutte  le  cose  indivise  limitata  in  ciascuna  parte 
di  esse  proporzionatamente  alla  quantit/i  del  diritto  che  rap- 
presenta nella  comunione.  Insomma  la  formola  sinteticache 
la  comunione  sia  tota  in  toto  et  tota  iìi  qualibet  parte  con- 
tìnua  ad  essere  esatta  secondo  il  codice  civile  italiano. 

3.  Cosicché,  dopo  tutto  questo,  ci  sembra  che  sia  da 
respingere  l'opinione  del  Vitalevi  (2),  per  la  quale  la  com- 


proprietà debba  restringersi  al  godimento  di  cose  singole 
possedute  in  comune,e  In  comunione  ad  un  godimento  pi/i 
vasto,  cioè  di  un  intero  patrimonio. 

Imperocché  nell'un  caso  e  uclPaltro  avremo  sempre  una 
comunione,  originata  sia  da  un  diritto  di  comproprietà,  eh*, 
i  singoli  hanno  sulla  cosa  comune,  sia  da  un  altro  titolo. 

Il  criterio  di  distinzione  non  potrà  stabilii-si  a  priori 
secondo  l'estensione  delle  cose  su  cui  si  esercita  la  coma 
nione,  ma  dovrà  piuttosto  ricercarsi  nella  natura  del  diritte 
esercitato. 

4.  Questa  distinzione  poi  fra  coraunionee  condominio  non 
ci  sembni  cosi  astratta  e  teorica  come  pare  al  Paternó-tii- 
stello  in  una  sua  importante  monografia  (3),  perché  altro  è  il 
rapporto  che  lega  i  comunisti  fra  di  loro  e  con  i  terzi  quando 
la  comunione  sia  a  titolo  di  comproprietà  ed  altro  quando 
sia  ad  un  titolo  diverso,  ed  è  certo,  che  bisogna  distinguere 
per  la  varietà  dei  rapporti,  che  ne  possono  originare. 

Vero  è  che,  djordiiiario^  per  nomnnione  sMnteade  il<;on- 
dornTnT5,'ma  ciò  é  un'improprietà  di  linguaggio,  lacuale 
trovasi  andie  nei  nostro  codice.  * 
^  Ci  sembra  pertanto  opportuno  il  farlo  rilevare,  tanto  più 
che  tratteremo  qui  della  comunione  in  senso  generale,  ri- 
mandando il  lettore  alla  voce  Condominio  per  il  significato 
particolare  di  comproprietà. 

§  2.  —  Fonti  e  forme. 

5.  Per  caso  fortuito.  —  6.  Per  legi^c.  7.  Per  volontà  altrui. 
—  8.  Per  contratto.  —  0.  Per  quasi  -  con  trrito  :  questioni 
R'ialivo  —  10.  Forme. 

5.  Le  fonti  della  comunione  possono  essere:  il  caso  for- 
tuito, la  legge,  la  volontà  altrui,il  contratto,  il  fatto, il  quasi- 
contratto. 

Per  le  comunioni  nascenti  dal  caso  fortuito  un  esempio 
si  ha,  quando  più  persone  rinvengono  uno  stesso  oggetto: 
trascorsi  due  anni  dal  giorno  della  seconda  pubblicazione 
richiesta  dalla  legge  senza  che  si  presenti  il  proprietario, 
la  cosa,  0  pure  il  suo  prezzo,  ove  le  circostanze  ne  abbiano 
richiesta  la  vendita,  appartiene  a  coloro  che  l'hanno  trovata 
(art.  717  del  cod.  civ.). 

Comunione  per  caso  fortuito  si  ha,  quando  avviene  la 
confusione  dei  confini  tra  due  fondi,  in  modo  che  una  parte 
del  terreno  finitimo  divenga  incerto  a  chi  appartenga.  I  due 
proprietari  finitimi  possono  far  cessare  quella  comunione, 
ma,  fintantoché  dura,  debbono  subirne  gli  effetti. 

Un  altro  caso  importante  perché  dal  diritto  romano  è  con- 
siderato in  modo  alquanto  diverso,  si  ha,  quando  avviene 
casualmente  la  commistione  di  due  specie  dello  stesso  ge- 
nere, per  esempio  in  un  granaio  il  piano  superiore,  crol- 
lando, fa  riunire  il  frumento  di  sopra  con  quello  di  sotto. 
Per  la  nostra  legge  si  avvera  una  comunioiuì,  essendo 
impossibile  di  proporre  un'azione  per  divisione  secondo  il 
valore  delle  materie  spettanti  a  ciascuno  ^^ecundo  la  quan- 
tità ed  il  loro  m-jggior  pregio  (art.  471  cod.  civ.),  mentre 
in  diritto  romano  non  avveniva  la  comunione  ed  a  ciascuno 
dei  comproprietari  restava  l'azione  di  rivendica  (g  ^8,  Inst. 
de  rerum  divisione^  II,  1). 

6.  La  comunione  può  derivare  anche  dalla  legge:  ari 
esempio  nel  caso  delle  successioni  legittime  fra  più  persone 
mentre  dura  lo  stato  di  indivisione. 


(1)  Mirabelli,  Del  diritto  dei  terzi  secondo  il  codice  civile  UaUano,  Torino,  Unione  tip.-edilrice,  1889,  pag.  178. 

(2)  Vitalevi,  Della  comunione  dei  beni,  Torino,  Unione  tip.-ed.,  1884,  §  17,  pag.  37. 

(3)  Paternù-Gastellu  di  Bicocca,  La  comunione  dei  beni  nel  codCte  civile  italiano,  Torino,  Bocca,  1895,  §  12. 
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Vt'.v  Tarticolo  808  del  codice  civile  la  porzione  legiUima 
(M|uota  di  eredità;  quindi  il  legittimario,  fintantoché  non 
viene  soddisfatto  di  quanto  gli  e  dovuto,  è  comproprietario 
liei  beni,  che  rientrano  nella  successione,  ed  in  tale  qualità 
può  agire  per  tutelare  il  suo  diritto  alla  comunione. 

Rientra  altresì  nella  comunione  ex  lege  ciò,  che  impro- 
priamente chiamasi  servitùd'indivisione  forzosa  fra  i  diversi 
proprietaj'l  di  una  casa  per  i  muri  maestri,  i  tetti,  i  pozzi, 
le  scide  e  simili.  In  questi  casi  la  legge  impone  la  loro  co- 
munione, diversamente  non  servirebbero  agli  usi  cui  sono 
destinati.  Di  essi  il  codice  parla  alParticolo  683  sotto  il 
titolo  della  comunione,  e  dicevamo  che  impropriamente  ven- 
<3:ono  compresi  fi*a  le  servitù,  perchè  in  ta^i  casi  il  diritto 
(lei  comunisti  si  esercita  non  a  titolo  di  servitù  ma  di  com- 
proprietà, e  noi  vedremo  le  gravi  differenze,  che  esistono 
ira  runa  e  Taltra. 

Meglio  che  servitù  d'indivisìonc  forzosa  si  chiamerebbero 
comunioni  perpetue. 

7.  La  comunione  può  sorgere  da  un  testamento,  quando 
una  stessa  cosa  o  un'eredità  si  lasci  a  più  persone,  ancorché 
non  a  tutte  competa  su  di  essa  uguaglianza  di  trattamento, 
0  quando,  essendovi  minori,  si  prescriva  agli  eredi  di  stare 
indivisi,  fìntantochè  dura  la  minore  età. 

8.  La  comunione  può  sorgere  da  un  contratto,  pia  non 
bisogna  confondere  tal  caso  con  la  società,  perchè,  se  è  vero 
che  ogni  società  dà  luogo  ad  una  comunione,  non  è  vero  il 
contrario.  Quando  si  ha  una  tale  comunione,  le  parti,  come 
in  ogni  contratto,  stabiliscono  i  modi  di  regolarla;  in  man- 
canza 0  in  supplemento  provvede  la  legge. 

Infatti  a  guisa  di  applicazione  del  principio  generale  per 

il  quale  in  materia  di  contratti  le  convenzioni  stabilite  fin 

'i  contraenti  hanno  forza  di  legge  fra  di  essi,  statuisce  Tar- 

tìcolo  673  del  codice  civile  che  «  la  comunione  dei  beni,  in 

mancanza  dì  convenzioni  o  disposizioni  speciali,  è  regolatn 

dalle  norme  seguenti ».  Esemp!  di  comunione  derivante 

dalia  volontà  dei  contraenti  sono  :  lacomunione  dei  beni  fra 
coniugi,  quella  per  mescolanza,  ecc. 

9.  Infine  il  Vitalevi  crede  esservì  comunione  derivante 
da  quasi-contratto,  quando  per  effetto  dell'esercizio  della 
comunione  sorgano  obbligazioni  fra  le  parti,  che  hanno  ana- 
logia con  quel.s  contrattuali  senza  pei^  essere  state  prece- 
dute da  una  convenzione,  e  sorgono  il  più  spesso  dal  fatto 
di  una  sola  delle  parti  senza  supporre  l'adesione  dell'altra. 

«  Qui,  scrive  il  Vitalevi  (i),  non  vi  è  un  consensus  duo- 
rum  in  idem  placitum,  ma  un  cumulo  di  fatti  e  di  compor- 
tamenti in  presenza  dei  quali  s'ingenerano  per  necessità 
obblighi  e  diritti. Dunque  qui  l'obbligazione  nasce  dal  quasi 
contratto  e  la  comunione  come  rapporto  personale  non  si 
saprebbe  spiegare  diversamente. 

«  Lo  stesso  può  dirsi  di  diversi  altri  casi,  in  cui  si  sen- 
tono quasi  gli  effetti  della  società,  senza  che  ve  ne  sia  stata 
mai  stipulazione  o  intenzione.  Così  si  trovano  {lato  semu) 
qiiasi  e  contractu  in  comunione  i  creditori  di  un  fallito  in 
istato  di  unione,  perchè  tutti  li  riguarda  il  lucro  o  la  perdita, 
che  si  verifica  nella  massa...  Dal  fatto  parimenti  sorge,  e 
per  il  quasi-contratto  si  mantiene,  la  comunione  nelle  cou- 
tenze in  materia  di  acque,  come  avviene  quando  il  primitivo 
proprietario  di  un  cavo,  morendo,  lascia  più  eredi  e  questi 
«nlieiiano  le  loro  carature  a  dei  terzi,  cosicché  il  cavo  si 
trova  ad  essere  comune  tra  molti,  di  cui  uno  amministra  ed 
il  cui  operato  è  sorgente  di  obbligazioni  e  di  diritti. 

(1)  Vitalevi,  op.  cit.,  voi.  i,  pag^  1(M. 


«  Ed  infine  avrebbe  origine  dal  fatloo  dal  quasi-contratto 
la  comunione,  che  si  verificherebbe  tra  i  soci,  se  spirato  il 
termine  prefisso  alla  durata  della  socicU'ì  e  senza  rinnovarla, 
i  soci  continuassero  senza  nuovi  accordi  ad  esercitire  in 
comunione  le  operazioni  sociali. 

«  Comunione  questa  di  fatto,  dalla  quale  qualunque  dei 
soci  potrebbe  libersimente  in  qualunque  tempo  svincolai'si, 
rimanendo  però  efficaci  e  fermi  irrevocabilmente  gli  atti 
anteiiormente  fatti  nomine  communi». 

Dal  sopra  detto  rilevasi  che  bisogna  escludere  tutto  il  ri- 
gorismo di  coloro,  che  in  materia  di  comunione  si  affannano 
a  dimostrare,  che  sia  esclusivamente  un  fatto,  o  di  coloro 
che,  ciò  combattendo,  ritengono  sia  un  quasi-contratto. 

Il  Laurent,  nei  suoi  Principi  (2),  ha  strenuamente  ed 
anche  con  una  certa  vivacità  sostenuto  contro  il  Pothier, 
che  la  comunione  non  è  un  quasi  contratto.  Le  nostre  Corti 
hanno  più  volte  deciso  nell'uno  e  nell'altro  senso:  hanno 
luito  le  une  e  le  altre,  perché  noi  abbiamo  visto  che  varie 
rono  le  forme  della  comunione  e  che  non  si  può  a  priori 
affermare,  che  si  tratti  di  un  fatto  o  di  un  quasi-contratto, 
dipendendo  tutto  dalle  circostanze  di  ogni  singolo  ca^io. 

Però  ci  piace  di  notare  un  concetto  importante,  intorno 
:d  quale  può  restringersi  la  questione. 

Ammesso  pure  che  per  la  forma  siamo  in  presenza  di 
:na  comunione  sorgente  da  un  fatto,  non  nascono  per  ef- 
l'clto  di  essa  fra  i  comunisti  dei  diritti  e  delle  obbligazioni 
personali  tutelate  da  apposite  azioni  ? 

Per  il  fatto  che  più  coeredi  preferiscano  lasciare  in  co- 
mune un  patrimonio  ereditano,  che  potrebbero  di  videro,  ma 
non  dividono,  non  sorgono  delle  relazioni  vicendevoli  tra 
ssi,  le  quali,  per  il  loro  contenuto  giuridico,  nulla  hanno  che 
lare  con  quel  fatto,  da  cui  hanno  vita? 

Da  esso  sorge  il  quasi-contratto  a  torto  negato:  in  un  solo 
raso  però  deve  escludersi,  quando  si  tratta  di  comunione  for- 
zosa, perché  allora  sparisce  la  volontarietà. 

Molta  indecisione  esiste  nel  sistema  di  legge  sul  riguardo: 
il  codice  nostro,  pur  volendo  disciplinare  l'istituto  della 
comunione,  non  si  occupò  affatto  della  parte  per  dir  cosi 
soggettiva,  la  quale  quindi  riesce  molto  vaga  e  basata  sui 
generali  principi  di  diritto. 

Si  può  pertanto  affermare  che  in  tali  casi  il  quasi-con- 
tratto produce  obbligazioni  simili  a  quelle  che  nascono  da 
un  contratto  di  società  tranne  queste  differenze: 

1^  Il  quasi-contratto  di  tale  comunione  non  finisce  per 
la  morte  di  uno  dei  comunisti,  ma  l'erede  succede  al  defunto. 
La  società,  al  contrario,  essendo  contratta  intuitu  per- 
sonae,  si  scioglie  per  la  morte  di  uno  dei  soct  tranne  patto 
contrario. 

2^  Un  erede  può  cedere  il  suo  posto  nella  comunione, 
sia  donando  la  sua  quota,  sia  trasferendola  a  titolo  oneroso, 
mentre  un  socio  non  può  mai  ritirarsi  dalla  società,  cedendo 
ad  altri  il  suo  posto. 

3^  La  comunione  è  limitata  nel  tempo  della  sua  du- 
rata, la  legge  proibisce  di  restarvi  per  un  dato  periodo  di 
tempo,  che  ecceda  un  dato  numero  di  anni  ;  la  società  invece 
può  stipularsi  per  tutto  quel  tempo,  che  vogliono  le  parti. 

10.  La  comunione  può  essere  fortuita,  volontaria  ed 
incidentale  come  nella  ereditaria,  la  quale  non  può  dirsi 
casuale  né  dipendente  dalla  volontà,  perché  non  voluta  dalle 
parti. 

Può  essere  ordinaria  e  forzosa.  Quest'ultima  non  am- 


(2)  Voi.  xxxvi,  n.  432. 
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mette  divisione  alcuna,  porcliò  dipendente  da  uno  stato  di 
fatto  necessario,  Tordinaria  invece  si  pnò  sempre  scìop:liere. 

Vi  è  la  communio  prò  diciso  e  prò  indiviso.  Pro  (liriso, 
quando  i  comunisti  abbiano  proceduto  ad  una  divisione 
provvisoria  delia  cosa  comune,  destinata  ai  miglior  godi- 
mento della  stessa,  senza  che  però  ognuno  di  essi  perda  il 
suo  diritto  suirintera  cosa  e  su  ogni  singola  parte  di  essa, 
diritto  cbe  si  potrà  far  valere  con  la  effettiva  divisione. 

La  distinzione  più  importante  riguarda  poi  la  maggiore 
0  minore  estensione  della  comunione. 

Vi  é  la  singolare,  la  particolare,  Vunit^ersale. 

Dicesi  singolare,  quando  comprende  una  cosa  determi- 
nata, cbe  faccia  parte  del  patrimonio  dei  comunisti  ;  par- 
ticolare,  se  comprende  un'estensione  maggiore  di  beni,  che 
però  non  abbracciano  tutto  il  patrimonio  dei  comtmisti,  come 
per  es.,  una  eredità:  universale,  quando  comprende  lutti 
i  beni  dei  comunisti,  come  può  accadere  tra  fratelli. 

Senonchi^  t)uest*ullima  specie  è  cosi  estesa  da  sembrare 
piuttosto  una  società. 

La  questione  è  importante,  perché,  se  trattasi  di  society 
non  potrà  comprendere  i  beni  futuri  ai  sensi  di  legge  (ar- 
ticoli 4701  e  1118  cod.  civ.). 

Il  Vitalevi,  seguendo  Taniica  dottrina  italiana,  ritiene 
che  quello  che  si  conferisce  non  è  la  proprietà  dei  beni,  nel 
senso  che  i  l)eni  che  la  comprendono  divengano  comuni  ed 
all'epoca  della  divisione  si  ripartiscano  fra  tutti. 

Ciò  egli  ritiene  per  analogia  alla  società  vietato  nella  co- 
munione, e  credo,  invece,  che  si  conferiscano  i  fnitli  ed  il 
godimento  di  essi,  quindi  sotto  questo  punto  di  visUi  può 
dirsi  che  i  beni  futuri  possono  appartenere  alla  comunione. 

Non  si  tratto  di  società,  perché  queste  comunioni  tra  fra- 
telli si  formano  senza  un  esplicito  contratto,  ma  interven- 
gono dal  fatto  di  essi  per  un  più  comodo  godimento  delle 
cose  comuni. 

D'ordinario  quest'ultima  forma  di  comunione  si  suole 
designare:  tacUa  comunione  universale. 

La  dottrina  e  la  giurisprudenza  quasi  unanimi  ritengono 
che  quattro  sono  le  condizioni,  a  cui  deve  obbedire: 

a)  perfetta  indivisione  dei  beni  ; 

b)  comunione  di  ogni  lucro  e  di  ogni  perdita; 

e)  difetto  assoluto  d'ogni  reciproca  resa  di  conto; 
d)  comunanza  d'abitazione  fra  i  comunisti. 
Mancando  alcuna  di  queste  condizioni  anche  secondo 
Fabro  (lib.  IV,  prò  socio,  def.  Ili),  la  comunione  universale 
non  si  avvera. 

Li  Cassazione  di  Torino  però,  contrariamente  alla  com- 
munis  opinio,  si  è  mostrata  meno  rigorosa  nel  richiedere 
il  concorso  di  questi  quattro  principi,  ritenendoli  piuttosto 
enunciativi  e  non  tassativi  (1). 

§  3.  —  Rapporti  giurìdici  tra  il  comunista  e  la  co- 
munione e  tra  la  comunione  ed  altri  istituti  giu- 
rìdici. 

11,  Rapporto  tra  il  comunista  e  la  comunione.  —  12.  Principi 
{(enorali  sulle  diflerenze  tra  la  comunione  e  la  società.  ~ 
13.  iJilVerenre  specifiche.  —  14.  Dillrrenze  tra  la  comu- 
nione e  la  srrvitù.  —  15.  Natura  degli  usi  civici. 

li.  Qual  è  il  rapporto  giurìdico,  che  lega  il  comunista 
alla  comunione?  Qual'è  la  natura  giuridica  del  suo  pos- 
sesso? È  egli  un  possessore  precario? 

(4)  Cass.  Torino,  14  agosto  1888,  SiUprandi  e.  SUiprandi 
(Giurispr.,  Torino,  1888,  549). 


La  questione  si  ricollega  all'altra  anch'es.sa  grave  e  tonto 
dibattuta  sulla  prescrìttibilità  deirazione  di  divisione,  per- 
ché, se  si  tratta  di  un  possesso  precario,  occorrerà  ai  fini 
della  prescrizione  applicare  l'articolo  21 10  del  codice  civile, 
per  il  quale  richiedesi  l'inversione  del  titolo. 

Il  Laurent,  a  proposito  della  prescrìttibilità  dell'azione  di 
divisione  (2),  ritiene  che  il  comunisti  non  è  un  detentore 
precario,  ma  un  proprie tnrio,  il  quale,  specie  se  è  un  erede 
legittimo,  ripete  il  suo  diritto  di  possesso  dalla  legge,  quindi 
per  prescrivere  non  ha  di  bisogno  della  inversione  di  cui  al 
nostro  articolo  2116,  perché  questo  riguarda  solo  quelli, 
che  tengono  precariamente  la  cosa. 

A  lui  sembra  esistere  una  certa  contradizione  tra  la  teoria 
e  la  pratica  del  codice,  perche  da  un  lato  riconosce  cbe  il 
comunisti  possiede  per  sé  e  per  tutti  gli  altri  comunistica' 
modo  che  tale  possesso  non  basti  per  prescrivere,  né  egli 
può  mutare  a  sé  la  c^msa  ed  il  principio  del  suo  p<»sesso, 
trasformando  quello  di  comunista  in  quello  di  proprietario 
esclusivo,  ed  invece  seguiterà  a  possedere  a  quel  titolo  e  per 
potere  prescrivere  occorrerà  una  trasformazione  del  suo 
possesso,  dall'altro  lato  crede  cbe  il  codice  all'artic^^lo  2116 
non  consacra  tale  teoria,  perché  ivi  si  parla  di  quelli  che 
detengono  precariamente  la  cosa  del  proprietario,  ed  il  co- 
munista é  proprietirio  a  sé  stante. 
Richiamiamo  i  principi,  e  poi  ne  trarremo  le  conseguenze. 
Forse  il  Laurent,  quando  sosteneva  non  essere  il  pos- 
sesso del  'comunista  un  possesso  precario,  considerava  la 
precarietà  nei  limiti  ristretti  dell'antico  diritto;  ma  ciò  non 
si  può  fare  più  oggi,  perché  oggi  ha  una  più  grande  esten- 
sione di  quella  che  avesse  un  tempo,  comprendendo  tutti 
i  possessori  in  nome  altrui,  cioè  tutti  coloro  i  quali  non 
hanno  Vanimus  rem  sibihabendi. 

Ora  difficilmente  può  negarsi  cbe  il  possesso  del  comu- 
nisti non  solo  é  equivoco,  ma  manca  di  questo  animus. 

È  equivoco,  perché  difetta  dell'aperti  affermazione  di 
esercitarlo  per  sé  e  per  proprio  esclusivo  vantaggio,  non 
lasciando  alcun  dubbio  che  si  eserciti  in  nome  altrui.  E 
come  del  resto  potrebb'essere  altrimenti?  I  principi  di 
diritto  e  la  logge  positiva  si  oppongono. 

Ed  anche  il  Laurent  non  può  negare  ciò,  perché  in  altra 
parte  della  sua  grandiosa  opera  cosi  si  esprime  : 

e  II  suo  possesso  (quello  del  comunista)  sarà  quasi  sem- 
pre equivoco,  perchè  avrà  goduto  a  titolo  di  comunista,  il 
che  esclude  l'idea  di  un  diritto  assoluto,  come  è  quello  di 
proprietà. 

«  Ciò  non  vuol  dire  che  il  comunista  non  possa  prescri- 
vere, soltanto  gli  sarà  più  difficile  provare  che  i  suoi  atti  di 
godimento  implicano  un  diritto  in  suo  favore. 

«  Se  vi  è  dubbio  nel  carattere  dei  fatti  che  invoca,  il  suo 
possesso  sarà  equìvoco,  il  che  rende  impossibile  la  prescri- 
zione »  (3). 

Ma,  oltre  che  il  possesso  del  comunista  è  equivoco,  manca 
dii^W animus  rem  sibi  habeìidi,  il  che  costituisce  la  caratte- 
ristica principale  del  possesso  precario. 

Imperocché  egli  per  i  principt  più  sopra  svolti  non  è 
proprietirio  di  tutta  né  di  una  parte  delia  cosa:  lo  sarè 
dopo  la  divisione,  ma  prima  egli  avrà  solo  un  diritto  alla 
sua  quota,  diritto  subordinato  a  quello  degli  altri  comunisti 
e  che  pertinto  si  mantiene  potenziale. 
Può  benissimo  egli  esercitare  il  i)osses60  su  tutta  la  cosa 


(2)  Voi.  X,  n.  2fl4. 

(3)  Voi.  xxxii,  n.  290  e  891. 
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comune,  ma  in  tal  caso  reserciterà  non  solo  per  sé  ma  an- 
che per  gli  altri,  ed  allora  sarà  a  più  forte  ragione  equivoco 
e  precario  e  come  tale  incapace  di  servire  di  base  per  qua- 
lunque volger  di  tempo  alla  prescrizione,  perchè  si  pre- 
sume che  egli  abbia  esercitato  il  possesso  non  per  sé  solo 
ma  anche  per  gli  altri  comunisti  (1). 

Ed  allora  contrariamente  alla  non  chiara  teoria  del  Lau- 
rent non  vi  può  essere  alcun  dubbio  che,  per  potere  pre- 
scrivere, il  comunista  ha  di  bisogno  deirinvcrsione  del  titolo, 
cioè  0  di  una  causa  proveniente  da  un  terzo,  quando  il  tene 
asserendosi  proprietario  della  cosa  ne  trasmette  il  dominio 
al  possessore  precario,  o  quando  si  ha  una  opposizione  da 
parte  di  quest'ultimo  fatta  con  determinati  atti  formali  giu- 
diziari 0  estragiudiziail  contro  il  diritto  del  proprietario. 

Se  poi  vogliamo  discendere  ad  un  caso  pratico  impor- 
tante, non  possiamo  tacere  delle  gravissime  controversie  alle 
quali  ha  dato  luogo  in  dottrina  e  giurisprudenza,  sempre 
in  ordine  alla  prescrizione,  la  natura  giuridica  del  comu- 
•nista  coerede  (2). 

In  applicazione  dei  principi  enunciati  noi  riteniamo  che 
il  coerede  ha  non  solo  un  possesso  equivoco,  ma  manca 
deìVanimiis  rem  sibi  habendl,  laonde  ben  può  dirsi  che 
egli  possiede  precariamente,  che  per  ciò  non  può  cambiare 
la  causa  del  suo  possesso  e  per  potere  prescrivere  occorre 
una  inversio  possessionis. 

«  Egli  —  scrive  il  Paulucci  —  è  un  possessore  con  ti- 
tolo determinato,  ed  è  il  testamento,  se  la  successione  e 
testata,  e  la  legge  se  è  intestafci,  ond'é  che  gli  è  applica- 
bile Tarticolo  2i  18,  dove  titolo  equivale  a  causa  e  principio 
del  possesso. 

«  Né  importa  che  il  coerede  possegga  egli  solo  la  cosa 
comune;  in  tal  caso  gli  altri  coeredi  non  cessano  di  essere 
comunisti,  perché  la  comunione  allora  sarà  presunta  e  colui 
che  Tesercila,  l'esercita  in  nome  di  tutti. 

•  Infatti  il  possesso  si  può  avere  solo  animo,  quan- 
tunque in  tal  modo  non  si  possa  acquistare:  licet  poss^ssio 
nudo  animo  adquiri  non  possit,  tamen  solo  animo  re- 
iineri  posse. 

<  Però  si  trae  argomento  dall'articolo  985  del  codice  ci- 
vile, dove  é  detto  che  può  domandarsi  la  divisione,  quando 
anche  uno  dei  coeredi  avesse  goduto  separatamente  parte 
dei  beni  ereditari,  salvo  che  si  provi  che  la  divisione  fu 
fatta,  0  che  vi  ha  un  possesso  sufficiente  ad  indurre  la 
prescrizione  per  desumersi  che  ivi  non  vi  si  accenna  alla 
necessità  della  inversione  del  possesso,  ond'è  che  deve  esclu- 
dersi; ma  si  può  rispondere,  che  per  la  lettera  dell'arti- 
colo  985  ivi  non  si  parla  del  possesso  ordinario,  ma  di  un 
possesso  sufficiente  ad  indurre  la  prescrizione;  ed  il  pos- 

(1)  Non  possiamo  far  passare  sotto  silenzio  una  sentenza  dolfa 
Cassazione  di  Roma,  i  maggio  1884,  Comune  cU  Campo  di 
Giove  e.  Carusi  (LegQe,  1884,  u,  36<i\  con  la  quale,  pur  amniot- 
Icndosi  che  il  {tossesso  esclusivo  del  comunista  sulla  cosa  conmne 
non  induca  la  prescrizione,  ciò  avviene,  perchè  si  tratta  sempre 
di  un  possesso  equivoco;  misconosce  però,  che  il  medesimo  sia 
precario,  perchè  il  comunista  possiede  a  titolo  di  proprietario 
benché  non  assoluto. 

Ciò  non  è  giuridicamente  esatto:  solo  potrebbe  dirsi  che  la  parte 
del  |K)ssesso  che  si  riferisce  alla  sua  quota  ideale  non  sarà  {irecaria, 
pur  essendo  sempre  equivoca;  ma  per  il  di  più  di  questa  sua  quota 
come  si  può  negare  la  procaiietà? 

(2)  Si  consulti  al  riguardo  la  compieta  monografia  delFavv. 
G.  Paulucci,  DelV imprescrittibilità  deU* azione  di  divisione  fra 
comunisti  (Sciema  del  Aritto  privato,  maggio-giugno  1895). 


sesso  di  un  coerede  non  è  tale,  perchè  si  può  sempre  far 
cessare,  domandandosi  la  divisione  dagli  altri  interes- 
sati »  (3). 

12.  Veniamo  alle  differenze  tra  la  comunione  ed  altri  isti- 
tuti giuridici  non  dissimili,  e  prima  di  tutto  a  quelle  con  la 
società. 

Quantunque  ogni  società  implichi  una  comunione  nel  suo 
più  largo  senso,  il  che  fa  si  che  vi  possano  essere  dei  punti 
di  contatto  tra  Tuna  e  l'altra  specie  neiramministrazione, 
nella  compartecipazione  agli  interessi,  nella  divisione  della 
cosa  comune  e  di  ciò  che  produce,  pure  è  necessario  accen- 
nare le  notevolissime  differenze  giuridiche,  perchè  in  un  caso 
0  nell'altro  si  possano  applicare  differenti  regole. 

Non  si  può  stabilire  il  criterio  distintivo  nella contrattua- 
litfi  e  volontarietà,  come  sembrerebbe  da  quel  noto  passo 
del  Digesto  :  societatem  contrahimus  in  commiinionem 
aulem  incidimus,  imperocché  tanto  la  volontà  che  il  con- 
tratto possono  rinvenirsi  nella  comunione.  Ne  abbiamo  già 
detto  abbiistanza'a  proposito  delle  fonti  della  comunione. 

Invece  la  netta  linea  di  demarcazione  è  neirobietto  dei 
due  istituti  :  nella  socictii  la  comunione  ha  luogo  per  con- 
seguire un  lucro  a  benclìcio  dei  singoli,  nella  comunione 
propriamente  detta,  tale  idea  di  lucro  o  affeclio  socielatis 
non  è  il  fine  precipuo. 

La  L.  31,  Dig.  prò  socio,  XVII,  2,  cosi  si  esprime:  Ut 

sU  prò  socio  aciio  societatem  intercedere  oportet:  nec  enim 

,  sufficit  rem  esse  comnnuiem^nisisocietasintercedU.Com' 

muniter  autem  res  agi  potest  etiam  citra  societatem,  ut 

pula  cum  ìion  affectione  societatis  incidimu^  ùi  commxj^ 

,  nionem. 

Ed  il  nostro  legislatore,  riconoscendo  questo  principio, 
stabili  all'articolo  1697  del  codice  civile,  che  la  società  è 
un  contratto  col  quale  due  o  più  persone  convengono  di 
mettere  qualche  cosa  in  comunione  al  fine  di  divìdere  il 
guadagno  che  ne  potrà  derivare. 

Ed  al  successivo  articolo  1698:  qualunque  società  deve 
avere  per  oggetto  una  cosa  lecita  ed  essere  contratta  per 
l'interesse  comune  delle  partL 

Dunque  nella  società  lo  stato  di  indivisione  è  un  mezzo 
per  conseguire  un  lucro  nell'interesse  dei  soci,  nella  co- 
munione invece  è  fine  a  sé  stesso,  cosicché  basta  che  vi  sia 
tra  le  parti  una  cosa  comune,  per  potersi  dire  che  si  tratta 
di  comunione;  se  poi  questa  comunione  è  diretta  al  lucro 
avremo  una  società. 

E  questa  idea  di  lucro  non  è  necessario  che  esista  in  atto, 
perché  anche  una  comunione  può  conseguire  dei  guadagni 
ai  comunisti,  occorre  invece  che  vi  sia  fin  dall'inizio  della 
società. 


(3)  Op.  e  loc.  cit.  —  La  giurisprudenza  è  divisa,  prevale  però 
ropinione  nostra.  Fra  le  più  importanti  decisioni  notiamo  quelle 
della  Cassazione  di  Napoli  dell' 11  dicembre  1886,  Genovese  e. 
Della  Corte  {Legge,  1887,  i,  482);  della  Corte  di  appello  di  Trani, 
25  maggio  1875,  Demanio  ed  altri  e.  Municipio  di  Taranto 
{Legge,  1876, 2.242)  e  14  aprile  1877,  Maramaldi  e.  Maramaldi 
(Rivista  di  giurepr.  di  Trani,  1877,  492),  confermatali  8 mag- 
gio 1878  dalla  Cassazione  di  Napoli  (Gazzetta  dei  Tribunali, 
XXIX,  118);  di  quella  di  Perugia,  8  maggio  1888  [Lorenzonic. 
Ihifcdini  (Annali,  1888,  in,  222);  e  recentemente  la  Cassazione 
di  Ì*alermo  decise  che  il  possesso  del  coerede,  che  detiene  esclusi- 
vamente i  beni  ereditari  comuni  ed  indivisi,  è  precario  e  quindi 
non  suscettibile  di  prescrizione  trentennale,  dimodoché  egli  è 
obbligato  a  rendere  i  conti  dei  frutti  percetti:  28  febbraio  1893, 
Strada  e.  Strada  {Foro  SiciL,  1893,  pag.  65). 
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Per  conseguenza,  quando  Uilora  nasce  il  dubbio,  per  co- 
noscere se  nel  caso  di  più  persone  cbo  abbiano  act|uislalo 
una  cosa  comune,  trattisi  dell'uno  o  dell'altro  islìluto,  biso- 
gnerà aver  riguardo  M\ilfectio  socielntis,  quando  avvenne 
l'acquisto. 

Se  però  dalle  intenzioni  dei  comunisti  non  appaia  che  essi 
vollero  formare  una  socielii,  dovrà  ritenersi  la  comunione, 
essendo  la  societii  una  specie  della  comunione,  e  per  regola 
generale  dovendo  ogni  specie  essere  ben  determinata. 

Tutto  ciò  non  esclude  che  una  forma  giuridica  comin- 
ciata come  comunione,  cioè  come  semplice  godimento  in 
comune  per  maggior  comodo  delle  partf  non  possa  conver- 
tirsi in  società:  ogniqualvolta  s'intenda  la  comunione  ri- 
volgere al  fine  già  detto,  cioè  dihalfectiosocletatis  avremo 
la  società. 

Si  fanno  due  esempi  tipici.  Se  due  persone  mescolano  il 
loro  vino  nello  stesso  recipiente  saranno  semplici  comu- 
nisti, ma,  se  ciò  fanno  per  aumentare  il  valore  del  miscu- 
glio e  rivenderlo  ad  un  più  caro  prezzo,  avremo  una  società. 

Parimenti,  se  i  proprietari  di  diversi  fondi  costruiscono  un 
condotto  per  dare  sfogo  alle  acque  pantanose  dei  loro  fondi 
sono  semplici  comunisti,  ma  se  con  quel  condotto  essi  mi- 
rano a  sollevare  i  prezzi  delle  loro  terre,  si  avrà  una  società. 

Però  bisogna  osservare  che,  quando  da  una  semplice  co- 
munione si  passa  ad  una  società,  avremo  una  vera  e  propina 
novazione,  la  quale  per  ciò  slesso  non  si  potrà  giammai 
presumere;  occorrerà  quindi,  perchè  si  possa  dire  esservi 
stata  la  novazione,  che  esista  un  vero  ed  esplicito  consenso 
delle  parti  a  mutare  la  forma  giuridica  per  conseguire  quel 
fine  di  lucro,  che  e  l'estremo  della  societ/i. 

La  questione  si  è  fatta  specialmente  per  i  coeredi,  che 
posseggono  indivisi  la  loro  eredità,  e  per  un  certo  tempo 
lasciano  durare  quello  st;ito  di  indivisionc. 

Si  è  ritenuto  che  essi  avessero  contratta  una  societii,  an- 
corché non  ne  avessero  manifestata  l'intenzione  per  il  solo 
fatto  dì  trovare  all'epoca  della  divisione  una  massa  più  pingue 
da  dividere. 

Però  scrisse  il  giureconsulto  romano:  nemosibimmam 
possessionis  mutare  potest  :  essi  si  trovano  in  quello  stato 
giuridico  senza  la  loro  precisa  volontà  di  ritrarne  un  gua- 
dagno; se  perdurano  nella  indivisione,  il  loro  consenso  a 
tale  fatto  è  consenso  a  perdurare  nel  primitivo  stalo  giuri- 
dico; e  se  hanno  voluto  convertirlo  in  societii,  occorre  che 
lo  manifestino  chiaramente:  animum  inicrlnl  societns  in 
ea  hacredilate  (1.  37,  Dig.  prò  socio,  XVII,  2),  in  modo 
che  in  prò  socio  actioneni  deducatur  (1.  52,  g  8,  Dig.  prò 
socio  eod.  tit.). 

Né  crediamo  che  in  subiecta  materia  il  consenso  a  tras- 
formare la  comunione  in  società  possa  presumersi:  ciò  può 
dirsi  quando  le  parti  hanno  messo  in  comune  una  cosa  senza 
esprimere  in  un  modo  concreto  il  loro  pensiero,  ma  quando 
abbiamo  già  un  negozio  giuridico,  perchè  si  possa  mutare 
non  basta  la  presunzione  e  dovrassi  invece  applicare  quella 
legge  di  Paolo,  che  dice:  Quaccumque  prioris  negotii  ex- 
plicandi  causa  gerentur  nihilum  re fert  quo  tempore  con- 
surnmentur  sed  quo  tempore  incoarentur  (1.  21,  §  2,  Dig. 
de  negot.  gest..  Ili,  5). 

In  dirilto  romano  la  differenza  fra  i  due  istituti  ^rà  più 
evidente,  perchè  davano  luogo  a  due  diverse  azioni  :  la  comu- 
nione generava  Xactio  communi  dividundo,  che  era  mista, 
la  società  invece  Vactio  prò  socio  strettamente  personale. 


La  dilTerenza  ha  una  certa  importanza  nella  nostra 
legge  per  riguardo  alla  competenza:  imperocché  la  divisione 
di  una  cosa  comune  dà  origine  ad  una  azione  immobiliare, 
che  è  regolati  per  la  competenza  dairAutorilà  giudiziaria  dei 
luogo,. ove  è  siUi  la  cosa  (art.  93  cod.  proc.  civ.),  mentre 
Vactio  prò  socio  è  regolati  daUarticoloOG  per  il  quale  de- 
vesi  seguire  il  domicilio  della  società,  ossia  deve  proporsi 
innanzi  il  magistrato  del  luogo,  in  cui  e  il  principale  stabi- 
limento della  societ'i,  anche  se  proposti  entro  un  biennio 
dallo  scioglimento  di  questa. 

13.  Vediamo  oragli  effetti  della  diflei*enza  tra  comunione 
e  società: 

a)  Nella  società  sparisce  l'interesse  singolo  dei  soci, 
per  dar  luogo  a  quello  collettivo,  mentre  nella  comunione 
il  diritto  individuale  non  perde  nulla  del  suo  vigore,  tranne 
che  nel  caso  in  cui  venga  in  collisione  con  quello  degli  altri. 

Da  questo  principio  discendono  parecchie  conseguenze. 

Chi  in  una  societii  conferisce  una  somma,  questa  diventa 
patrimonio  della  societii  stessa  e  non  può  piij  essere  ritirata, 
né  ceduta  o  alienata.  In  questi  casi  l'alienazione  non  sarebbe 
altro  che  una  promessa  per  quel  tanto,  che  si  polni  ricavare 
dallo  scioglimento  della  società. 

11  comunista  invece  può  ritirare  la  sua  quota,  può  cederla, 
venderla,  ipotecarla,  appunto  perché  non  ressa  mai  di  esserne 
proprietirio. 

Parimenti  il  socio,  dovendo  aver  sempre  di  mira  l'inte- 
resse sociale,  ove  si  obblighi  a  conferire  per  la  società  la 
sua  industria,  deve  conferirvi  altresì  i  guadagni  e  gli  ac- 
quisti, che  ne  derivano;  nella  comunione  invece  ogni  co- 
munista lavora  ed  acquisti  perse,  né  è  obbligato  a  conferire 
ciò,  che  guadagna  dalla  cosa  comune. 

E  però,  mentre  se  uno  dei  soci  ha  ricevuti  Tinteni  sua 
porzione  di  un  credito  comune,  ed  il  debitore diventain ap- 
presso non  solvente,  questo  socio  deve  conferire  nella  massa 
ciò  che  ha  ricevuto,  quantunque  abbia  rilasciato  la  qili- 
tmza  specialmente  a  sconto  della  sua  porzione,  il  comunista 
non  è  obbligato  a  far  ciò. 

Altra  conseguenza  è,  che,  se  la  cosa  conferiUi  nella  società 
perisce,  la  perditi  va  a  raiico  dell'intero;  non  cosi  nella 
comunione  quando  sia  volont^iria,  perdile  in  U\\  caso  la  per- 
diti sarà  a  carico  del  prupriet^irio  della  quota  periti. 

Le  fonti  ci  danno  un  altro  esempio  consoguenziale  alla 
differenza  accennati.  Se  im  guadagno  vien  fatto  da  nn  socio, 
profitti  a  tutti  i  soci,  anche  quando  fra  questi  ve  ne  sia 
qualcuno  che  non  possa  accettirc  ;  nella  comunione,  se  uno 
dei  comunisti  non  può  acccttire,  acquistano  gli  altri. 

É  il  caso  del  guadagno  proveniente  dal  lavoro  di  un  servo 
comune;  esso  profitta  a  tutti  i  soci  nel  caso  di  socieU'i, pro- 
fitta ad  uno  solo  dei  comunisti  qualora  non  potesse  acqni- 
stire  rispetto  agli  altri  (L.  4,  §  4;  L.  5;L.  7,  §  i  ;  L.  8  eH, 
Dig.  de  stipul.  serv.,  45,  3). 

b)  Questa  prevalenza  dell'ente  sociale  fa  sì,  che  una  so- 
cietà, specie  se  commerciale,  può  -  non  già  che  debba -co- 
stituire una  personalità  giuridica  distinta  da  quella  dei  soci, 
il  che  avviene  nella  comunione  in  un  solo  caso,  quando  si 
tratti  di  consorzi  regolati  da  leggi  speciali,  come  nei  con- 
sorzi d'irrigazione  ai  sensi  della  legge  del  29  maggio  1873. 
Nessun'allra  comunione  può  esser  elevata  a  cori>o  morale, 
mancando  lo  scopo  sociale,  la  causa  di  esistenza  perpetuao 
indefinita,  ed  una  amministrazione  non  limitila  agli  atti 
amministrativi  o  di  godimento  (1). 


(1)  Patemò-Caslcllo,  op.  tit.,  §  U. 
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e)  Il  socio  è  stretto  alla  società  da  un  vincolo  che  dà 
luogo  ad  uiì'actlo  prò  socio  personale,  quindi  deve  sopperire 
alle  spese  necessarie  alla  società,  né  se  ne  può  esimere  ab- 
bandonando la  società  (art.  1728,  n.  3,  cod.  civ.).  Invece 
il  comunista,  essendo  legato  alla  comunione  da  un  vincolo 
che  dà  luogo  a  un'azione  mista,  può,  abbandonando  la  sua 
quoti,  sottrarsi  alle  spese  e  agli  oneri  della  comunione 
(art,  676  cod.  civ.). 

A  questa  distinzione  allude  il  giureconsulto  romano  dove 
scrisse:  Socielas  est  personarumy  communio  proprie  est 
rerum  (Dig.  prò  socio,  XVII,  2).  IIos  coniunxerunt  ad 
societaiem  non  consensus  sed  res,  e  perciò  il  rapporto  tra 
i  comunisti  magis  ex  re  quam  ex  persona  nascitur, 

d)  La  società  si  scioglie  allorché  consegue  il  fìne  del 
lucro  per  cui  fu  istituita  (art.  1729,  n.  2.  cod.  civ);  ciò 
non  avviene  jrielle  specie  ordinarie  di  divisione. 

e)  Nella  società  la  maggioranza^costituita  dal  numero 
dei  votanti,  nella  comunione  i  voti  si  computano  in  ragione 
deir interesse  di  ciascuno  dei  comunisti  (art.  678  cod.  civ.). 

Nella  comunione  il  rapporto  reale  ha  sempre  la  prevalenza, 
l'estensione  delle  quote  vale  più  che  le  persone  dri  comunisti. 

f)  Ne  consegue  che,  quando  si  tratUi  di  un  provvedi- 
mento da  prendersi  su  tutta  la  cosa  comune,  occorre  il  con- 
senso di  tutti  i  comunisti,  e  nelle  società  prevale  la  mag- 
gioranza. 

g)  Per  Tarticolo  681  del  codice  civile  la  comunione 
non  può  eccedere  gli  anni  dicci  e  nessuno  può  essere  co- 
stretto a  rimanervi  contro  la  di  lui  volontà,  e  sempre  se  ne 
può  da  ciascuno  dei  partecipanti  domandare  lo  scioglimento 
ed  ottenerlo  dairautorità  giudiziaria  anche  prima  del  ter- 
mine convenuto;  mentre  la  società  può  essere  stipulata  per 
qualsiasi  spazio  di  tempo,  dovendosi  conseguire  un  fine  co- 
mune, che  è  appunto  Tinteresse  delle  parti. 

h)  Per  l'art.  1723  del  cod.  civ.  nella  società  si  presume 
Ira  i  soci  uno  scambievole  mandato  di  amministrare;  nella 
comunione  ciò  non  avviene,  e  se  taluno  dei  comunisti  rap- 
presenta gli  altri,  ciò  avviene  limitatamente  agli  effetti  del 
possesso  della  cosa  comune  o  al  caso  d'un  amministratore 
nominato  di  accordo,  o  di  una  maggioranza  organizzata  ai 
sensi  dell'articolo  678  cod.  civ.,  senza  però  che  alcuno  di 
questi  possa  rappresentare  l'altro  (1). 

i)  La  società,  dovendo  aver  di  mira  un  Gne  ben  deter- 
minato, è  un  contratto,  quindi  è  necessario  per  la  sua  esi- 
stenza il  consenso  dei  contraenti. 

La  comunione  invece  può  esistere,  come  abbiamo  visto, 
senza  tale  consenso  :  per  caso,  per  legge,  per  volontà  di  un 
terzo,  e  solo  quando  è  stabilita  per  convenzione,  si  rinviene 
il  consenso. 

Fu  'per  questo,  che  Ulpiano  scrisse:  societcUem  cantra- 
himusrin  communionem  autem  incidimus  (§  27,  Inst.  de 
rer,  dttns.,  II,  1). 

Q  Corollario  di  tale  differenza  é,  che  la  società,  esi- 
gendo il  consenso,  esige  altresì  le  condizioni  necessarie  af- 
finchè sìa  valido,  e  perciò  in  primo  luogo  la  capacità  dei 
contraenti,  mentre  si  può  cadere  nella  comunione  anche  in 
casi  in  cui  tale  capacità  non  è  richiesta. 

m)  La  società  finisce:  per  la  morte  di  alcuno  dei  soci 
tranne  stipulazione  m  contrario;  per  l'interdizione;  per  la 
non  solvenza  o  per  il  fallimento  di  alcuno  dei  soci;  per  la 
volontà  espressa  da  uno  o  più  di  essi  di  non  volere  conti- 
nuare nella  società,  se  questa  è  contratta  senza  limite. 


NclLn  comunione  se  avviene  uno  dei  casi  di  cui  all'arti- 
colo 1720,  n.  3  e  4,  del  codice  civile  i  diritti  del  defunto, 
dell'interdclto,  dell'insolvente  o  del  fallito,  passano  ai  suoi 
eredi  o  aventi  causa  ed  in  alcune  specie  di  comunione  la 
volontà  di  alcuno  dei  comunisti  di  volerla  sciogliere  non  ha 
alcuna  influenza  sulla  comunione  stossa. 

14.  Un'altra  serie  di  importantissime  differenze  intercede 
tra  la  comunione  e  la  servitù. 

a)  Differiscono  anzitutto  nei  titoli:  la  servitili  è  un 
fus  in  re  aliena,  e  la  comunione  invece  per  lo  più  un 
jus  in  re  propria. 

Ne  consegue  che  l'estensione  dell'una  o  dell'altra  è  ben 
diversa  ;  molto  più  ristretta  quella  della  servitù,  imperocché 
dovrà  essere  esercitata  nei  limili  dell'atto  costitutivo  origi- 
nario, della  sentenza  che  la  riconobbe,  o  della  legge;  nella 
comunione  invece  l'unico  limite  sarà  quello  proveniente  dal 
diritto  degli  altri  comunisti,  che  per  i  principi  generali  non 
deve  essere  offeso,  cioè  bisognerà  che  il  partecipante  non 
abusi  della  cosa  comune,  o  non  ne  faccia  un  uso  contrario 
alla  sua  destinazione  o  all'interesse  dei  comunisti  e  tale  da 
impedire  agli  altri  di  servirsene  secondo  il  loro  diritto. 

Il  Vitalevi  nella  monografìa  citata  adduce  Tesempio  di 
un  diritto  di  passaggio,  il  quale,  se  viene  esercitato  come 
servitù,  è  ristretto  ai  modi  determinati  dal  titolo,  se  come 
comunione,  il  diritto  estendendosi  in  tota  ed  in  qualibet 
parte  potrà  il  comunista  passarvi  in  qualunque  modo  e  so- 
pra qualunque  punto  di  essa  alla  sola  condizione  che  non 
pregiudichi  la  cosa  comune,  né  impedisca  all'altro  comu- 
Mstu  di  fare  lo  stesso. 

b)  Differiscono  nell'oggetto. 

La  servitù  non  può  estendersi  sopra  mobili,  mentre  la 
comunione,  più  larga,  può  abbracciare  mobili  ed  immobili. 
e)  Altra  differenza  vi  é  nel  modo  di  acquisto  ed  in  quello 
di  estinzione. 

La  servitù,  ancorché  esercitata  per  lungo  tempo,  se  è  di 
scontinua  e  non  è  appoggiata  da  un  titolo,  non  basta  a  fan 
acquistare  un  diritto  sulla  cosa,  mentre  nella  comunione 
avviene  il  contrario  :  il  comunista  che  esercita  il  suo  diritto  . 
con  Tanimo  e  con  espressione  manifesta  di  condomino  per 
un  periodo  trentennale  acquista  legittimamente. 

In  quanto  alla  perdita  del  diritto  nessuna  prescrizione 
corre  fra  comunisti  tranne  che  uno  di  essi  abbia  goduto  della 
cos^  da  esclusivo  proprietario,  mentre  in  materia  di  servitù 
il  non  uso  per  più  di  trent'anni  fa  perdere  ogni  diritto. 

Si  indagherà  poi  nei  singoli  casi,  se  trattisi  di  comunione  o 
di  servitù  sia  desumendolo  dai  titoli  sia  dagli  atti  di  possesso. 

15.  Si  é  fatta  questione,  se  gli  usi  civici  costituiscano 
un  diritto  di  comunione  o  una  servitù. 

Il  Laurent  non  esita  a  considerarli  tra  le  più  onerose 
delle  servitù,  ma  la  scuola  francese  è  variamente  divisai 

Cosi  in  Italia:  il  Vitalevi  propende  por  la  comunione, 
il  Paterno  Castello  per  la  servitù,  e  la  giurisprudenza  più 
per  la  prima  che  per  la  seconda.  Ma  si  confrontino  gli  usi 
civici  con  le  servitù^  e  si  vedrà  che  mancano  del  carattere 
essenziale  di  esse,  cioè  del  jus  in  re  aliena,  perché  la  cosa 
pubblica  rispetto  agli  utenti  non  é  aliena,  né  può  contrap- 
porsi al  diritto  del  cittadino  quello  del  Comune  considerato 
come  astratto  in  modo  da  ritenere  il  fondo  servente  in  op- 
posizione ad  un  fondo  dominante  quale  il  Comune. 

Che  cosa  ò  il  Comune  se  non  l'universalità  di  tutti  i  co- 
munisti? 


li 


(1)  ViUlevi,  op.  eit.,  i,  g  i%  n.  iO. 

94  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  S*. 
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Invece  la  natura  del  jus  in  re  aliena  consiste  appunto 
nella  opposi/ione  di  due  so^p:ctti  e  di  due  diritti. 

E  poi  la  servitù  è  inalterabile,  l'uso  civico  è  essenzial- 
mente variabile  nella  sua  destinazione  e  nel  modo  di  uso 
per  il  migliore  godimento  dei  comunisti. 

Al  contrario  gli  usi  civici  prescnUmo  molta  analogia  con 
la  comunione  e  più  'propriamente  con  quelle  specie  di  essa 
che  non  possono  dividersi  senza  che  facciano  venir  meno 
la  cosa  all'uso  a  cui  é  destinati.  L'tmica  differenza  è  che 
nell'uso  civico  la  comunione  sì  esercita  a  titolo  di  proprietà 
pùlblica.  SI  vede  quindi^  che  ci  avviciniamo  più  dia  comu- 
nione anziché  alia  servitù. 

§4.  —  La  comunione  nel  tempo  e  nello  spazio. 

i6.  Principi  che  debbono  r«<^o!.inj  le  comunioni  tra  persone  a|v- 
partenenti  a  diverse  nazionalità  —  17.  Prìncipi  che  debbono 
regolare  le  comunioni  anteriori  alla  promulgazione  del  nostro 
codice 

16.  Come  dovrà  considerarsi  la  comunione  nello  spazio  e 
nel  tempo? 

Si  domanda:  nel  caso  di  una  comunione  tra  vari  indi- 
/idui  appailencnti  a  diverse  nazionalità  quale  sani  la  legge 
da  applicare?  Distingueremo  tra  mobili  e  immobili;  in 
quest'ultimo  caso  si  applicherà  la  legge  nazionale  dei  luogo 
in  cui  sono  situati  ;  nell'altro  invece,  se  si  tratti  di  comunisti 
stranieri,  la  le^e  straniera,  ma  se  appartengono  a  diverse 
nazionalità,  si  seguirà  quella  del  maggior  numero  dei  con- 
domini o  dei  maggiori  interessati.  In  quest'ultimo  caso  riesce 
difficile  Tapplicazione  del  principio:  mobilia  sequnnlur 
personam  sancito  dal  nostro  codice;  ed  allora  bisognerà  ri- 
correre per  analogia  al  principio  analogo,  che  regge  gii  im- 
mobili, che  cioè  dovrà  applicarsi  la  legge  del  luogo  ove  i 
mobili  sono  situati,  specialmente  poi  quando  con  la  nazio- 
nalità del  luogo  coincida  quella  di  uno  dei  condomini. 

Tale  teoria  è  molto  accettata  in  Germania,  (mI  i  uostrì 
scrittori  non  mancano  di  darle  il  peso  che  meritai,  impe- 
rocché si  dice  che,  se  la  legge  italiana  derogò  al  principio 
razionale,  per  il  quale  una  cosii  segue  la  legge  del  luogo 
dove  si  trova,  ciò  fece  per  ragioni  di  pratica  utilità,  le  quali 
possono  venir  meno,  ed  in  tal  caso  riprenderà  vigore  il 
principio  razionale. 

17.  Da  qual  legge  dovranno  esser  regolate  le  comunioni 
nate  prima  del  1865?  Evidentemente  da  quella  logge  s»tto 
cui  ebbero  origine.  Si  fa  eccezione  per  quei  diritti  che  la 
nuova  legge  accorda  ai  comunisti  e  che  non  siano  in  conlra- 
dizione  con  la  legge  anteriore  o  con  la  convenzione  da  cui 
il  rapporto  giurìdico  ebbe  vita. 

In  quanto  alla  legge  che  regolerà  la  divisione,  il  Gabba 
nella  sua  classica  opera  sulla  retroattività  delle  leggi  (i) 
ritiene  che  debba  esserlo  dalia  legge  del  tempo  in  cui  vi  si 
procede. 

II  Paterno  Castello  (2)  accetta  in  parte  questa  teoria,  però 
sostiene  che  nella  divisione,  ove  si  tratti  di  diritti  che  i  co- 
munisti possono  far  valere,  bisognerà  adottare  la  legge  del- 
l'epoca, in  coi  la  comunione  nacque.  E  ciò  perché  la  divi- 
sione non  costituisce,  come  ritiene  il  Vitalevi,  (3)  un  fatto 
nuovo  posto  in  essere  dai  condomini,  ma  è  la  continuazione 
di  quei  rapporti,  che  nacquero  e  perdurarono  con  la  comu- 


nione. E  siccome  il  Gabba  ed  il  Vitalevi  sono  d'accordo  nel 
ritenere,  che  i  rapporti  fra  i  comunisti  debbano  essere  re- 
golati dalla  legge  vigente  all'epoca  in  cui  la  coniunìone 
nacque,  sembra  giuridico  all'autore,  che  questa  legge  rcgoE 
anche  lo  scioglimento  di  essi. 

Ma  vi  è  un'altra  considerazione:  le  parti  intesero  rife 
rirsi  alla  legge  del  tempo  in  cui  fu  contratta  la  comunione, 
e  tale  legge  come  regolerà  i  loro  rapporti  per  tutti  gli  altri 
casi,  dovrà  altresì  rispettarsi,  quiindo  si  tratta  di  por  fine 
alla  comunione. 

§  5.  —  n  sistema  della  comunione  nel  nostro  codice. 

18.  hincipì  ^«nerali.  —  19  a  23.  Questioni  controverse   — 

24.  Prova  della  comunione  e  delle  diverse  specie  di  essa.  — 

25.  (]ome  si  scioi^lie  la  comunione. 

18.  Come  altrove  abbiamo  osservato,  è  notevole  nel  no- 
stro codice,  a  somiglianza  di  quello  austrìaco,  la  rìu^jone 
in  unico  titolo  dei  principi  intorno  alla  comunione,  che  si 
trovavano  sparsi  qua  e  là  nel  codice  francese  ed  in  tutti  ^i 
altri  che  lo  Copiarono. 

Leggesi  nella  Uehizione  ministeriale:  (4) 

«  Non  vedonsi  in  essi  raccolti  ed  ordinali  insieme  i  ca- 
noni fondamentali  di  ogni  specie  di  comunione.  Vi  è  comu- 
nione per  mescolanza  di  materie,  comunione  di  muri,  co- 
munione tra  partecipanti  all'uso  di  un'acqua,  fra  coeredi, 
fra  coniugi  e  soci  e  ciascuna  di  tali  comunioni  ha  le  sue 
regole  speciali. 

«  Seguendo  un  ordine  più  logico  e  sicuro,  si  formula- 
rono i  principi  generali  della  comunione.  A  questo  effetto 
si  tolsero  dalle  disposizioni  relative  a  certe  comunioni  quelle, 
che  possono  avere  un  carattere  generale  applicabile  a  tutte 
0  alla  maggior  parte  di  esse  e  compendiate  tali  norme  ge- 
nerali in  un  sol  titolo,  le  regole  particolari  vennero  rin- 
viate a  ciascuna  specie  di  comunione  ». 

Bisogna  riconoscere  che  la  novitii  fu  molto  utile,  senon- 
ché  come  avviene  di  tutte  le  prime  elaborazioni,  si  risente 
la  necessità  di  completare  i  principi  già  affermati  con  un 
maggiore  riguardo  ai  diritti  soggettivi  e  vicendevoli  dei  sin- 
goli comunisti,  che  in  verità  si  trascurarono  dal  nostro  le- 
gislatore. 

Noi  non  staremo  qui  a  ripetere  gli  articoli  del  codice, 
esporremo  solo  il  principio  generale,  che  lo  informa,  e  fa- 
remo una  sommaria  rivista  delle  più  importanti  questioni, 
che  si  son  fatte  sui  principi  del  codice. 

Si  sono  riprodotte  le  idee  romane  intorno  al  modo  di  con- 
cepire la  comunione,  in  quanto  che  si  suppone,  che  i  con- 
domini non  hanno  né  la  proprietà  né  il  possesso  della  m^ 
comune,  ma  che  ciascuno  sia  il  proprietario  di  una  quota 
ideale,  diciamo  ideale  perché  essa  non  é  individualizzata, 
come  quando  interviene  tra  i  condomini  una  divisione,  ma 
è  estesa  a  tutta  la  cosa  comune  intotacd  in  qualibet  parie 
limitatamente  però  al  diritto  del  comunista. 

Infatti  noi  ritroviamo  all'articolo  679  del  codice  civile  la 
espressione  :  «  Ciascun  partecipante  ha  la  piena  proprietà 
della  sua  quota». 

Che  ciò  sia,  si  desume  anche  da  quel  principio  intorno 
alla  divisione,  per  il  quale  il  singolo  diritto  di  ogni  comu- 


ni) Torino,  Unione  tip.-editr.,  2*  ediz.,  voi.  3*,  pag,  261. 

(2)  La  Comunione  dei  beni  n$l  cod.  civ.  italiano,  Torino,  Bocca,  1895,  n.  30. 

(3)  Della  Comunione  dei  beni,  Torino,  Unione  tip.-editr,,  parte  prima,  n.  117. 
(i)  Codice  civile  del  Gianzana,  Torino,  Unione  tip.-editr.  —  Relazioni,  iì.  67. 


Digitized  by 


Google 


.    Comunione 


ni 


iiista,  che  vi  lin  proceduto,  si  relrolrac  al  inoiiiciito  in  cui 
la  comunione  ebbe  vita,  per  nulla  riguardandosi  l'inlcrvallo 
in  cui  il  comunista  ebbe  un  diritto  su  tutta  la  cosa:  se 
questo  diritto  si  risolve  e  si  annulla,  significa  che  si  riconosce 
aver  esso  avuto  nel  precedente  periodo  una  vita  effettiva. 

19.  Le  disposizioni  di  cui  all'articolo  073  e  seguenti  del 
nostro  codice  sono  applic4«bili  a  qualunque  specie  di  beni  co- 
muni, senza  distinguere  tra  comunione  volontaria  e  fon.ata, 
tra  beni  che  abbiano  un'entità  loro  propria,  e  quelli  che 
costituiscono  vscmpliccmentc  un  accessorio  di  altre  cose  non 
comuni,  come  tetti,  j»roiidaic,  cortili,  scale  sorvienli  ad  una 
casa  i  cui  piani  sono  già  stati  divisi  fra  i  vari  proprìeliu'i? 

La  questione  si  è  fatta:  un  comunistii  sosteneva  che,  trat- 
tandosi in  tal  caso  di  comunione  prò  divisOy  non  potevano 
applicarsi  le  disposizioni  di  cui  all'articolo  078  del  codice, 
ma  quelle  degli  articoli  502  e  503. 

Ma  la  Gorte  di  appello  di  Torino,  in  un'elaboratissima 
sentenza  delOgiugno  1892  (4),  considerando  che  le  sopra- 
dette cose  sono  comuni  e  possedute  prò  indiviso  da  tutti 
i  condomini  della  cosa  a  titolo  di  comproprietà  e  non  di 
servitù,  osservò  : 

f  Gli  articoli  073  e  seguenti  parlano  genericamente  dei 
beni  e  tutti  perciò  li  comprendono,  senza  distinzione  fra 
quelli  che  abbiano  una  entità  loro  propria  o  ne  costituiscano 
im  accessorio  e  tanto  meno  distinguono,  tra  comunione  vo- 
lontaria risolvibile  con  la  divisione  e  comunione  forzaUi  o 
perpetua. 

«  Vero  è  che  gli  art.  502  e  503  invocati  si  trovano  sotto 
il  titolo  delle  senitù,  ma  basta  la  semplice  loro  lettura  [)cv 
scorgere  tosto  che  essi  non  ad  altro  provvedono  che  circa  il 
riparto  fra  i  comproprietari  dei  vari  piani  della  casa  e  delle 
spese  occorrenti  senza  regolarne  ramministrazione.  Colesti 
articoli  dunque  punto  non  derogano  alle  generali  norme  di 
amministrazione  stabilite  dagli  articoli  073  e  seguenti  ». 

20.  In  materia  di  amministrazione  di  una  cosa  comune 
rifiutandosi  la  minoranza  di  ottemperare  alle  deliberazioni 
della  maggioranza  in  ordine  al  miglior  godimento  della  cosa 
e  contrariamele  all'articolo  078  del  codice  civile  non  resta 
alla  maggioranza  altro  rimedio,  che  quello  di  rivolgersi  al- 
l'autorità L.iudiziana,  affinchè  questa  dichiari  obbligatorie 
per  la  minoranza  le  deliberazioni. 

21.  Ma  p  ir  la  piena  efficacia  delle  deliberazioni  prese 
dalla  maggioranza  non  è  richiesta  una  preventiva  convoca- 
zione di  tutti  i  singoli  condomini,  ne  è  stabilita  alcuna  forma 
particolare,  onde  si  debbono  raccogliere  i  voti  della  mag- 
gioranza. 

La  convocazione  in  piene  forme  si  può  pretendere  in  quelle 
associazioni  o  corpi  deliberanti,  che  hanno  una  personalità 
giurìdica  autonoma,  ma  in  materia  di  comunione  ciò  non 
avviene  e  vi  sarà  una  maggioranza,  che  vincoli  una  mino- 
ranza tutte  le  volte,  che  in  una  forma  qualsiasi  viene  a  ma- 
nifestarsi la  volontà  concorde  di  coloro,  che  nella  comunione 
hanno  una  maggiore  entità  d'interessi. 

22.  Ghe  cosa  dovrà  dirsi  dell'acquirente  di  quota  imlivisii? 
Per  il  combinato  disposto  degli  articoli  079  e  1904,  n.  2, 

codice  civile,  l'acquirente  di  quota  indivisa  rimane  soggetto 
aUVventualitìi  della  divisione,  per  la  quale  come  può  essere 
rìsoluta  0  modificata  la  sua  proprietà  sul  fondo  acquistato, 
cosi  può  andare  soggetto  all'ipoteca  legale  per  i  conguagli, 
considerandosi  il  fondo  per  tutti  gli  effetti  della  divisione 


(1)  BcUlaglio  e.  Bimcoiti  (Monit.  Trib.,  1897, 
[%)  Laurent,  op.  cit.  x,  n.  521. 


come  parte  della  massa  senza  che  ai  diritti  dei  condividenti 
osti  il  fatto  di  quello  di  essi,  che  fece  ralieuazione. 

Ma  se  un  tale  acquirente  ignorava  la  circostanza  della  in- 
divisipne  può  domandare  la  nullità  della  vendita? 

Gertaraente.  Detta  vendila  e  sottoposta  alla  condizione  ri- 
solutiva, perchè  è  valida  solo  )iel  caso  in  cui  l'immobile  ven- 
duto rientreni  nella  quota  del  venditore:  perciò  noi  avremo 
da  un  lato,  nel  caso  che  non  si  verifichi  la  condizione,  una  ven- 
dila annullabile  in  applicazionedell'articolo  1459  del  codice 
civile,  per  il  quale  non  può  vendersi  la  cosa  altrui,  dall'ai- 
Irò  una  vendita  inesistente  perchè,  avendo  il  compratore 
consentito  una  vendita  pura  e  semplice  e  non  condizionale, 
mancherebbe  il  consenso,  che  è  la  condizione  necessaria  di 
un  contratto. 

23.  Riguardo  ai  creditori  di  uno  dei  comunisti  la  legge 
accorda  loro  il  diritto  di  poter  procedere  contro  il  debitore 
per  essere  soddisfatti  di  quanto  loro  è  dovuto,  ed  altresì  di 
potere  esercitare  tutti  i  diritti  e  le  azioni  del  debitore,  pur- 
ché non  gli  siano  personali  ai  sensi  dell'art.  1234  codice 
civile;  in  applicazione  di  ciò  trovandosi  un  creditore  di  fronte 
ad  un  debitore  comunista,  ha  altresì  il  diritto  di  domandare  ^ 
la  divisione  per  procedere  poi  sulla  quota,  che  verrà  a  spet- 
tare al  di  lui  debitore,  ma  non  può  procedere  direttamente 
alla  subasta  dei  beni  indivisi  sui  quali  vi  è  pure  un  diritto 
del  suo  debitore,  sempre  in  applicazione  di  quel  principio, 
eh:  fintantoché  la  divisione  non  sarà  fatta  i  diritti  dei  comu- 
nisti sulla  cosa  comune  si  compenetrano  vicendevolmente,  in 
modo  che  se  si  subastasse,  si  colpirebbero  beni  non  appar- 
tenenti al  debitore  e  quindi  il  procedimento  sarebbe  nullo. 

Ma  la  quistione  sorge  quando  il  debitore  comunista  op- 
pone una  divisione  amichevole  già  incominciata. 

Ha  il  di  lui  creditore  il  diritto  assoluto  di  non  tenerne 
conto  e  di  domandare  la  divisione  giudiziaria? 

In  Francia  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  sono  d'accordo 
nel  ritenere  che  il  creditore  del  comunista  non  può  influire 
sulle  modalità  della  divisione:  dimodoché  egli  non  ha  alcun 
diritto  di  provocare  una  divisione  giudiziaria,  qualora  sia- 
vene  incominciata  una  amichevole  (2).  né  egli  può  lamen- 
tarsi del  ritardo,  non  potendo  una  stessa  azione  essere 
esercitata  contemporaneamente  dal  creditore  e  dal  debitore. 

In  Italia  la  questione  non  si  è  fatta  :  solo  una  sentenza 
della  Gerle  di  appello  di  Venezia  del  29  aprile  1887  (3) 
ritenne  non  conformi  al  nostro  codice  i  principi  di  quello 
francese,  fondandosi  sulla  diversità  di  redazione  del  nostro 
ali.  2077  di  fronte  al  2205  del  codice  francese,  poiché  nel 
nostro  furono  soppresse  le  ultime  parole,  che  si  contengono 
in  quel  l'articolo. 

Ma  ha  la  soppressione  tanta  importanza? 

Sì  confrontino  pertanto  i  due  articoli. 

Quello  francese  dice:  «  La  parte  indivisa  di  un  coerede 
sugli  immobili  di  una  successione  non  può  essere  venduta 
dai  di  lui  creditori  personali  prima  della  divisione  o  della 
vendila,  che  essi  possono  promuovere,  se  Io  credono  con- 
veniente, 0  nei  quali  hanno  il  diritto  d'intervenire  confor- 
memente all'articolo  882  ». 

Ed  il  nostro  2077  :  «  La  subastazione  non  può  essere  fatta 
per  la  parte  indivisa  di  un  immobile  ad  istanza  di  chi  non  è 
creditore  di  tutti  i  comproprietari  prima  della  divisione  ». 

Dunque  le  parole  soppresse  non  possono  spiegare  alcuna 
influenza  sul  modo  di  intendere  il  nostro  articolo,  perchè 

(3)  PindUeu  e.  Mar  Uni  e  eonsarti  (Temi  Vttieta,  1887, 
277). 
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esse  non  conlciigono  una  disposi/ione  speciale,  che  il  nostro 
legislatore  non  volle;  contengono  invece  il  richiamo  di  prin- 
cipi, che  anche  il  nostro  codice  ammette  e  che  in  quell'ar- 
ticolo s'intendono  presupposti. 

E,  come  nel  codice  francese,  non  è  riconosciuto  al  credi- 
tore alcun  diritto  di  procedere  ad  una  divisione  giudiziaria, 
quando  i  comunisti  vogliono  diversamente.  Solo  il  creditore 
ha  certi  diritti,  egli  può  intervenire  nella  divisione  inco- 
minciata, può  impugnarla  in  determinati  casi,  può  provo- 
carla anche  contro  la  volontà  deicomproprielart,  ma  non  può 
scegliere  il  mezzo  lungo  e  costoso  della  divisione  giudiziaria, 
se  i  condividenti  vogliono  quella  amichevole. 

Con  ciò  non  s'intende  che  debbano  essere  offesi  i  diritti 
del  creditore  nel  caso  in  cui  i  condividenti  sotto  il  pretesto 
della  divisione  amichevole  ne  ritardino  le  operazioni  per 
ostacolarlo:  in  tal  caso  sì  vede  appunto  la  necessità  di  do- 
mandare la  divisione  giudiziaria,  ed  il  magistrato  valuterà 
la  fondatezza  della  domanda. 

24.  La  prova  della  comunione  riesce  facile,  allorché  esista 
un  tìtolo  autentico,  in  cui  è  consacrata,  ma,  quando  manchi, 
si  possono  esperire  i  vari  mezzi  ammessi  dalla  legge? 

Tutto  dipende  dal  modo  di  considerarla,  o,  per  meglio  dire, 
dalla  forma  che  riveste  quella  che  cade  in  esame,  perchè, 
se  si  tratta  e  le  si  attribuisce  il  carattere  di  contratto,  oc- 
correrà seguire  le  regole  che  governano  le  prove  dei  con- 
tratti, e  però  ai  sensi  dell'art.  1341  del  codice  civile  sarà 
vietata  quella  per  mezzo  di  testimoni,  quando  siasi  in  pre- 
senza di  una  convenzione  sopra  un  oggetto,  che  abbia  un 
valore  eccedente  le  cinquecento  lire,  eccettuato  solo  il  caso 
in  cui  vi  sia  un  principio  di  prova  per  iscritto,  ed  ai  sensi 
dell'art.  1 354  cod.  civ.,  sarà  vietata  la  prova  per  presunzioni. 
Ma  per  l'articolo  1314  del  nostro  codice,  certi  contratti 
per  avere  efficacia  debbono  risultare  da  atto  scritto,  per  modo 
che  non  se  ne  può  provare  l'esistenza  con  i  soliti  mezzi  am- 
messi dalla  legge.  Tale  artìcolo  al  n.  1  dispone,  che  debbono 
rivestire  la  forma  dello  scritto  tutte  le  convenzioni,  che  tra- 
sferiscono proprietà  d'immobili. 

La  questione  si  può  fare  solo  quando  si  tratti  di  comu- 
nione per  contralto,  perchè  nelle  comunioni  derivanti  dal 
fatto  0  dal  quasicontratto  la  prova  testimoniale  non  incontra 
più  né  l'ostacolo  dell'art.  1314  né  quello  dell'art.  1341. 
Vi  è  in  quel  caso  trasferimento  di  proprietà? 
Il  Vitalevi  sostiene  l'affermativa. 
Egli  si  chiede  se  un  contratto,  col  quale  absque  affectione 
societatis  si  convenga  tra  due  o  più  persone  di  mettere  in 
comunione  i  loro  beni  stabili  o  parte  di  essi,  purché  non  sì 
conferisca  solo  l'uso  ed  il  godimento  dei  medesimi,  involva 
un  vero  trasferimento  di  proprietà. 

Egli  dice  :  «  Invero,  sia  pure  che  nella  semplice  comu- 
nione non  sorga  un  ente  morale  distinto  dalla  persona  dei 
singoli,  ma  non  cesserà  di  esser  vero  che  nel  formarsi  una 
proprietà  comune  con  il  conferimento  delle  due  distinte 
proprietà  le  quali  prima  erano  rispettivamente  di  spettanza 
esclusivadell'unoo  dell'altro  dei  conferenti  si  avvera  questo 
fatto  giuridico  cioè  della  traslazione  di  proprietà  per  quelle 
parti,  che  non  spettano  al  condomino  conferente  e  che, 
scambiandosi,  costituiscono  la  proprietà  comune  ed  indivisa. 
Sì  potrà  sofisticare  finché  si  vuole,  ma  è  chiaro  che  la  pro- 

(1)  Op.  cit.,  I,  n.  KM. 

(2)  Gasa.  Torino,  30  agosto  1883,  Pitialunga  e.  Caneva 
(Giurispr.,  Torino,  xx,  1049;;  Cass.  Palermo,  4  luglio  1891, 
Vaeearo  e  Michèli  {Circoh  giuridico,  xxii,  2,  209)  ;  Gasa,  di 


prietà comune  risulUinte  da  quella  permutazione  d'iminoliiìi 
0  di  parti  si  compone  rispetto  a  ciascuno  dei  compropriclan 
di  parti  di  proprietà  esclusiva  reciprocamente  alienate  in  vi^ 
di  scambio  »  (1). 

Ci  sembra  che  nelle  comunioni  per  contralto  il  trasferi- 
mento di  proprietà  avvenga,  e  quindi  è  necessario  Tatto 
scritto  ai  sensi  di  legge  ;  ma  in  quelle  di  fatto  la  prova  può 
farsi  per  interrogatori  e  per  teslimoni,  senza  che  vi  o<;li 
l'articolo  1341  del  codice  civile. 
Cosi  è  stato  deciso  anche  dalle  nostre  Corti  (^). 
Diverso  è  il  caso,  se  con  le  circostanze  articolate  perla 
prova  volesse  stibilirsi  un  trasferimento  di  proprietà:  al- 
lora l'articolo  1314  del  codice  civile  per  il  qualeralto  scritto 
è  richiesto  dalla  legge  ad  substanliam,  riprende  il  suo 
pieno  vigore. 

In  applicazione  di  tale  principio  é  stato  deciso,  che  la 
comunione  familiare  che  sì  stabilisce  tra  fratelli  per  suc^ 
cessione  è  un  quasi-contratto  indipendente  dalTà  volontà  dei 
comunisti  e  pifolìssere"' provatii  coiTlcsumoni,  mentre  è 
inani mfssiljnriaTc  prova  quando ìenJé  a  dimostrare  Tesi- 
stenza  di  una  società  univcrsàTè  di^BenVlra  fratcnii  fonna- 
tasi' mediante  òòìlvcnzIong^Uciia  o  espressa  per  \v\  valore 
eccedente  le  cinq ìi ecènio  lire  (3).  " 

e  Altro  è  il  concetto  giuridico  di  una  società  universo- 
rum  boìionim  Inter  fratres,  altro  quello  di  una  semplice 
comunione  di  famiglia. 

«  La  comunione  (in  tal  caso)  costituisce  al  certo  un  quasi 
contratto,  che  prescinde  da  qualunque  specifico  consenso  in 
quanto  che  incidimxis  in  essa  sinc  a  ([celione  societatis  m^ 
per  clTetto  di  un  titolo  comune  di  proprietà. 

«  Quando  però  nella  comunione  pur  mettente  capo  ad  nn 
titolo  comune  di  proprietà  si  voglia  comprendere  non  solo 
tutto  ciò, che  è  prodotto  o  acquisto  fatto  con  il  prodotto  drlla 
cosa  comune  ma  eziandio  qualunque  altro  particolare  ac- 
quisto 0  guadagno,  che  provenga  aliunde  all'uno  o  all'al- 
tro (lei  partecipanti,  in  tal  caso  vien  fuori  non  il  concetto 
di  unii  semplice  comunione,  ma  altresì  è  più  propriamente 
quello  di  una  societas  universonim  honorum,  che  non 
può  concepirsi  senza  consenso. 

«  Dalle  quali  cose  s'intuisce  che,  allora  quando  in  una 
comunione  familiare  si  voglia  far  cadere  un  qualunque 
cespite  acquistato  con  mezzi  propri  dall'uno  o  dall'altro  dei 
partecipanti,  in  tnl  caso  come  ciò  non  potrebbe  altrimenti 
ottenersi,  che  presupponendo  una  societas  unicersorum 
honorum,  così  la  prova  testimoniale  non  potrebbe  dirsi 
ammissibile,  perchè  diretta  a  dimostrare  una  convenzione 
sia  pur  tacita  eccedente  le  lire  cinquecento  ». 

Diverso  è  il  cjiso  del  consenso  dei  partecipanti  per  ope- 
rare sulla  cosa  comune  ai  sensi  dell'articolo  677  del  cod.  civ. 
Non  è  necessario  che  risulti  da  atto  scritto,  ma  può  sta- 
bilirsi con  interrogatorio  per  testimoni,  perchè  un  tale  con- 
senso non  può  in  alcun  modo  equipararsi  ad  una  conven- 
zione, la  quale,  come  si  sa.  è  l'accordo  di  due  volontà  per 
costituire  un  vincolo  giurirlico,  che  nasce  e  si  perfezionasi 
momento  in  cui  interviene  l'accordo,  mentre  il  consenso 
del  comunista  per  operare  sidla  cosa  comune  non  è  un  con- 
tratto, perché  nessun  vincolo  sorge  da  esso,  al  momento  io 
cui  è  dato. 

Torino,  14  settembre  1892,  lìadaneUit,  Cazallazsi  {Giiirispr,, 
Torino,  XXIX,  755). 

(3)  Cass  Napoli,  23  febbraio  1897,  Apuzzo  e.  Apuao  (Uggt^ 
1897,  L  654).  r^  ì 
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Esso  deve  considerarsi  come  un  semplice  fntlo,  che  può 
produrre  conseguenze  giuridiche  ma  lontanamente,  però  nel- 
ilstante  in  cui  si  verifica,  non  può  importare  obbligiizione. 
La  sua  natura  —  decise  la  Cassazione  di  Torino  (1)  — 
non  è  neanche  simile  a  quei  fatti  giurìdici,  che,  sebbene  muli 
nel  loro  lingua^io,  come  il  pagamento,  pure  producono 
sull'istante  un  vincolo  giurìdico  tra  le  parti  che  li  operano. 
Se  fosse  necessario  dare  a  consimili  atti  o  fatti  una  classi- 
ficazione, molto  propriamente  si  potrebbero  classificare  tra 
quelli,  che  in  dirìtto  romano  si  chiamano  nudi  e  che  non 
producevano  azione  civile,  perchè  mancanti  di  causa  e  non 
determinati  da  una  vera  e  ferina  volontà  dì  obbligarsi  (L.  7, 
pr.  e  g  4,  Dig.  de  pactis). 

Perciò  la  prova  testimoniale  è  ammissibile,  essendo  ge- 
neralmente ri^nosciuto  in  dottrina  ed  in  giurisprudenza 
che^sijjossa  fornTre'con  feslimonì  la  prova  di  semplfci  fatti 
nonjrodìice^nti  immediata  obbìigrtzToné. 

25.  Xa  comunione,  attesi  i  principi  strettamente  indivi- 
dualisti  del  nostro  sistema  di  proprietà,  e  le  discordie  alle 
quali  disgraziatamente  dà  luogo,  tanto  da  essere  stata  chia- 
mata  dagli  antichi  giuristi  mater  disc'órdlae.  è  riguardata 
come  uno  stato  temporaneo  dalla  Ioj,^g^é,*1a'quale  per  ciò 
stesso  aiuta  ogni  mezzo  per  farla  cessare. 

Questo  sfavore  si  ebbe  fin  dal  diritto  romano  :  è  tradi- 
zionale il  principio,  che  nessuno  è  obbligato  a  rimanere  in 
comunione,  ma  ogni  comunista  ha  il  diritto  di  domandarne 
lo  scioglimento,  ed  è  inefficace  qualsiasi  patto  in  contrario 
di  restarvi  per  più  di  dieci  anni,  tranne  che  non  si  tratti  di 
quelle  comunioni,  che,  sciogliendosi,  impedirebbero  Teser- 
cizio  della  cosa  come  per  le  comunioni  forzose,  perché  al- 
lora si  verrebbe  ad  ostacolare  quell'altro  principio  di  diritto, 
per  il  quale  nessuno  dei  partecipanti  può  impedire  che  la 
cosa  venga  distratta  dall'uso,  cui  è  destinata. 

Adunque  la  comunione  ha  fine  mediante  la  divisione,  la 
quale  per  un  espresso  articolo  del  nostro  codice  eretta  dagli 
stessi  principi  delle  divisioni  ereditarie  (art.  684del  cod.  civ.). 
Qui  non  è  il  luogo  di  occuparci  dell'istituto  della  divisione. 
Solo  crediamo  utile  di  far  rilevare  qualche  principio  gene- 
rale, che  riguardi  i  rapporti  dei  comunisti  al  momento  della 
fine  del  rapporto  giurìdico,  che  lì  ha  uniti. 

Ed  anzitutto  è  notevole  la  grandissima  differenza  che  vi 
ò  tra  il  dirìtto  romano  e  quello  moderno  intorno  al  diverso 
modo  di  considerare  la  divisione,  imperocché  non  solo  al- 
lora era  ritenuta  attributiva  e  non  dichiarativa  di  proprietà, 
comejpggi  è,  ma  è  stata  abbaiiJonara  la  distinzione  tra 
Tactio  communi  dividwido  e  (\\ieìh  familiaeerciscundae. 
In  diritto  romano  la  divisione  era  una  permuta,  che  fa- 
cevanò  tra  Toro"  !  condividenti  :  ciascuno  di  essi  Trasferiva 
agli  altri  il  diritto,  che  egli  aveva  sulle  cose  comprese  nella 
propria  quota,  e  riceveva  da  ciascuno  di  essi  in  cambio  il 
diritto,  che  avevano  sopra  i  beni  a  lui  attribuiti:  per  con- 
seguenza si  aveva  la  figura  giuridica  di  una  alienazione  da 
una  parte,  di  un  acquisto  dall'altra. 

Eec  il  diritto  moderno  si  è  introdotta  h  ficUojuris  della 
retroattività  della  divisione  al  momento  in  cui  ebbe  origine 
laT  comuhfohe  :  si  riguarda  ogni  condividente  come  se  fosse 
sùcceSùtò  in  modo  diretto  alla  di  lui  quota  all'epoca  in  cui 
cominciò  la  comunione,  cosicché  la  divisione  non  è  più  con- 
siderata come  un  titolo  d!  acquisto  o  di  alienazione,  peroc- 
ché i  condividenti  non  acquistano  nulla  dagli  altri  condo- 
mini; ciascuno  dei  medesimi  viene  considerato,  come  se 


avesse  avuto  una  proprieià  piena  ed  assoluta  sui  beni  com- 
presi nella  sua  quoUi  e  di  non  aver  avuto  giammai  alcun 
diritto  su  quella  dcj;li  altri  suoi  condividenti. 

Cosi  la  divisionr  ^'  dichiarali rn  di  proprietà,  perchè  non 
ha  altro  oggetto  clic  di  "dcsrghafcle'qirote  sopra  Te  quali 
ogni  coiidivulénto  èTTreTÌinò^*3r  iw^^^  à  priori  dal 

giorno  stesso  deFaperluhì  JeTTcVedìta  una  proprietà  piena 
ed  esclusiva. 

*  La  leggìrmoderna  ha  voluto  così  prevenire  i  regressi  tra 
ertìde  ed  erede,  che  avvenivano  nel  diritto  romano.  Ivi  ogni 
condividente  era  nell'obbligo  di  rispettare  i  pesi  reali,  che 
qualcuno  di  essi  avesse  costituito  sul  diritto  indiviso,  do- 
veva pagare  i  debiti  per  i  quali  erano  state  ipotecate  le  dif- 
ferenti frazioni,  che  la  divisione  gli  aveva  fatto  acquistare. 
Da  ciò  originavano  regressi  tra  eredi,  che  erano  fomite 
di  contlitti  fra  le  famiglie  e  di  conseguenti  litigi,  ma  oggi 
non  possono  avere  più  luogo,  perché  pgrjl  principio  enun- 
ciatqjjer  il  quale  ogiii  condividente  lìccTo  ì  henì'fliéTTà'sùà" 
([uota,  couieTifàsclò  il  decujuSy  tuttìTpesi  reali  (réTquali 
sono,  stairgra.  "'  lùranTè' rfndms7ojT~dovra 
rarsi  com"e  nuITì^perchècòrort'che  vejìjcostituì         sono 
'reputati  non' aver  mài  avuto  sùrmcilesimi  alcun  diritto  dì 
'proprietà.  -     -  - 

Il  principio  è  sancito  dall'articolo  1034  codice  civile,  ove 
é  detto:  «Ciascun  coerede  é  riputato  solo  ed  immediato 
successore  in  tutti  i  beni  componenti  la  sua  quota  o  a  lui 
pervenuti  per  incanti  fra  i  coeredi,  e  si  ritiene  che  non 
abbia  mai  avuto  la  proprietà  degli  altri  beni  ereditari  » . 

Da  esso  sorgono  parecchie  conseguenze:  le  aggiudica- 
zioni  seguite  agli  incanti  tra  condividenti  della  proprietà  di 
immobili  indivisi  sono  esenti  da  trascrizione,  essendo  que- 
sta stabilita  per  i  soli  atti  traslativi  di  propriotii  ;  il  padre 
può  procedere  alla  divisione  dei  beni,  che  fossero  comuni 
al  figlio  minore  con  altri,  senza  omologazione  del  tribu- 
nale (articolo  23i  codice  civile);  parimenti  non  é  richiesto 
per  esse  l'atto  pubblico  o  privato  Tj^enadi  nullità,  ma  pos- 
sono farsi  anche  senza  scritto»  ammettendosi  per  là  prova 
di  esse  la  confessione  delle  parti  ed  il  giuramento  ed  anche 
là  prova  per  testimoni  quando  non  si  eccedano  le  cinque- 
cento lire,  0  vi  sia  un  principio  di  prova  per  iscritto. 

Che  cosa  ne  sarà  delle  alienazioni  e  delle  ipoteche  con- 
sentite dal  condomino  durante  la  comunione  senza  il  con- 
senso degli  altri  comunisti  ? 
É  facile,  conoscendo  i  principi  posti,  risolvere  la  questione. 
Il  comunista  é  il  pieno  possessore  di  una  quota  ideale, 
che,  nonostante  si  individualizzi  solo  all'epoca  del  la  effettiva 
divisione,  pure  egli  può  venderla  o  cederla,  ma  egli  con  ciò 
non  venderà  che  i  diritti  futuri  sulla  di  lui  quota,  non  po- 
tendo vendere  o  cedere  diritti  maggiori  di  quelli  che  egli 
stesso  ha. 

Per  conseguenza, se  egli  aliena  la  suaquota  ideale,  il  com- 
pratore non  avrà  acquistato  che  quella  che  al  venditore 
spetterà  dopo  la  divisione. 

Diverso  è  il  caso,  in  cui  il  comunista  aliena  una  parte 
certa  della  comunione,  perchè  allora  le  alienazioni  e  le  ipo- 
teche saranno  condizionali  ed  incerte, limitate  cioèaila  quota 
che  verrà  aspettare  nella  divisione  al  loro  autore,  onde  se 
la  cosa  alienata  o  ipotecata  non  rientrerà  in  questa  quota, 
l'alienazione  già  fatta  si  risolverà,  imperocché,  come  si  é 
detto,  ciascuno  dei  condomini  retrotrae  il  diritto  proprio 
all'epoca  del  cominciamento  della  comunione,  ed  egli  ha  il 


(1)  Cb8S.  Torino,  25  luglio  1898,  Rioefù  e.  Isola  (Tmi  ffmov.,  1898,  612). 
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dirilto  di  far  dicliinMrc  nullo  dal  nmgìslralo  qualsiasi  peso 

0  ipoteca,  che  egli  trovi  sulla  sua  quota  e  che  non  rimonti 
a  queirepoca. 

E  se  l'alienazione  o  l'ipoteca  rientreranno  in  parte  nella 
quota  del  venditore  ed  in  parte  in  quella  di  un  altro  comu- 
nista, resterà  valida  per  la  prima  parte,  si  annullerà  per  la 
seconda. 

Da  ciò  si  desume  la  conseguenza,  che  gli  altri  comunisti, 

1  quali  vedono  vendere  o  alienare  una  pailc  della  cosa  co- 
mune, non  hanno  alcun  interesse  a  ricorrere  al  magistrato 
per  spiegare  un'azione  di  rivendica  o  di  nullità;  essi  po- 
tranno invece  0  richiamareallacomunioneibeni  per  averne 
l'uso  ed  il  godimento  in  comune  con  Tacquirente  fìno  nl- 
Tesito  della  divisione  ed  all'assegnazione  delle  quote  o  far 
procedere  immediatamente  alla  divisione;  allora  la  nullità 
si  avvererà  ipso  jure. 

L'unico  loro  interesse  è  quello  di  costituire  in  mala  fede 
gli  acc[iiiion[i,  per  impedire' che  possano  prcsmvere. Tìi- 
guarffo  aironi jiiTiiistrii/.inno," all'uso  ed  al  godimento  della 
cosa  comune  il  codice  tutela  i  loro  diritti  agli  artìcoli  675 
e  seguenti. 

Per  converso  i  cessionari  possono  provocare  essi  il  giu- 
dizio di  divisione,  esercil;mdo  il  diritto  del  loro  cedente  o 
debitore;  specialmente  poi  quando  vogliono  espropriare  la 
quota  del  debitore,  possono  domandare,  che  non  si  proceda 
alla  divisione  sia  amichevole  sia  giudiziaria  senzail  loroin- 
tervento,  ed  hanno  il  diritto  di  impugnarla  ai  sensi  degli 
articoli  G80  codice  civile  e  882  codice  di  procedura  civile, 
se  nonostante  la  loro  domanda  non  siano  stati  citati  ;  pos- 
sono intenenire  nel  giudizio  di  divisione  pendente;  consu- 
mata la  divisione,  se  non  hanno  domandato  di  intervenire 
0  non  siano  intervenuti  in  quella  pendente,  non  possono 
impugnarla  che  per  le  stesse  ragioni  del  loro  cessionario 
0  debitore  (articoli  680  e  1324  codice  civile)  ed  in  proprio 
nome  con  l'azione  di  frode. 

Un  altro  principio  importante  in  materia  di  comunione  e 
che  si  ricollega  in  molta  parte  a  quelli  già  enunciati,  è  che 
il  creditore  di  un  comunista  non  può  far  subastare  un  im- 
mobile appartenente  alla  comunione  per  soddisfare  il  suo 
credito,  perchè  fintanto  che  non  intervieue  la  divisione,  la 
parte  indivisa  di  proprietà  del  debitore  è  incerta  e  la  cer- 
tezza si  ottiene  dopo  la  divisione;  ond'è  che  il  creditore  ha 
l'obbligo  di  far  dividere  la  proprietà  indivisa  per  poi  pro- 
cedere su  quella  quota  che  spetterà  al  di  lui  debitore  (v.  ar- 
ticolo 2077  codice  civile). 

lufjne  osserviamo  che  le  modalità  della  divisione  sono 
rimesse  al  volere  delle  parti,  e  nel  loro  dissenso  saranno 
seguite  le  forme  di  legge. 

La  massa  delle  cose  è  unica  nell'interesse  dei  condivi- 

(1)  I  frammenti  del  Digesto  che  vengono  citati  per  prova  che 
la  comunione  dei  beni  era  in  uso  presso  i  romani,  sia  pure 
per  eccezione,  non  provano  tale  assunto.  Le  leggi  1 3,  §  6,  Dig. 
De  alim.  vel  cib,  leg.  (34,  1)  e  la  1.  33,  §  24,  Dig.  De  don. 
i.  V.  et  u.  (24,  1)  parlano  di  società  contratte  fra  coniugi,  e  la 
società,  per  diritto  romano,  poteva  esser  contratta  fra  coniugi, 
come  fra  estranei.  La  1. 31,  §  3.  Dig.  De  don.  i.  v.  et  u,  (24, 1) 
parla  di  una  comunione  originata  dal  fatto,  che,  essendo  stata  ri- 
messa allo  scopo  di  donare  una  parte  del  prezzo  della  cosa  ven- 
duta, questa  restava  comune  fra  i  coniugi,  perchè  uno  acquistava 
la  proprietà  per  quanto  aveva  pagato,  l'altro  riteneva  la  parte  che 
non  era  stata  pagata  per  il  divieto  della  donazione  fra  coniugi. 

(2)  Cesare,  De  bello  gallico ,  Yl,  19,  scrive:  Viri  quantas pe- 
cunias  ab  uxoribus  dulis  nomine  accepervnt,  Umtas  ex  suù 


denti  0  dei  loro  cessionario  creditori,  operò  sene  fonuano 
tante  quote  quante  sono  le  parti. 

I  condividenti  hanno  poi  ipoteca  legale  da  prender  grado 
dal  giorno  della  iscrizione  per  i  rifacimenti  ed  i  congruagii 
sui  beni  della  comunione. 

Per  tutt'altre  questioni  proprie  della  divisione  vedi  alla 
voce  Successioni  :  Azioni  giudiziarie. 

Giuseppe  Catinella  Schipani. 

Vedi  Alienatio  ;  Alienazione  ;  Alluvione  ;  Condo- 
minio; Danno;  Data,  Data  certa. 
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Capo  I.  —  Generalità  e  storia. 

1.  R(*ì;imi  patrimoniali.  —  2.  Origine  storica  della  comunione  di 
bcmi  e  sua  specie.  — 3.  L.a comunione  quale  rejiinie  lej^ale  — 
i.  Codici  aulcriori  al  vigente  —  5.  l^ivori  pn»|»aratori  del 
codice  italiano.  —  6.  Considerazioni  sull'istituto  della  comu- 
nione. —  7.  Defuiizione  —  8.  Coesistenza  della  comuniunc 
cogli  altri  rodimi;  non  modifica  la  ca|)acilà  personaln.  — 
1).  ìnilole  i;inridica:  è  una  socioUi  universale;  non  ha  persona- 
lità <riundica;hn»po  ove  esiste;  parte  di  ciascun  coniuge.  — 
1U  Diderenza  della  comunione  colla  società  che  può  osafr 
costituita  fra  coniugi.  — il.  Asiietto  sotto  il  quale  la  comu- 
nione viene  studiata. 

1.  Il  regime  patrimoniale  fra  coniugi  può  essere  di  tre 
specie.  Può  il  patrimonio  della  moglie  divenire  per  la  pi^- 
pi'iclii  0  per  il  solo  godimento  patrimonio  del  marito,  e 
questi  esercitare  sullo  stesso,  con  o  senza  limitazioni,  ri- 
spettivamente i  diritti  di  proprietario  o  di  usufruttuario; 
possono  i  coniugi  conservare  la  libera  disposizione  del  pa- 
trimonio che  possedevano  anteriormenti^  al  matrimonio  e 
di  quello  che  venissero  a  conseguire  dunmtc  il  matrimo- 
nio stesso;  possono  i  coniugi  unire  in  tutto  od  in  paile  il 
toro  patrimonio  in  modo  che  essi  siano  comproprielari 
prò  indiviso  della  intiera  sostinza  comtme  La  prima  specie 
è  il  regime  dotale,  la  seconda  i!  regime  della  sepanizione 
dei  beni,  la  terza  il  regime  della  comunione  dei  beni. 

2.  I  primi  due  regimi  erano  regolati  dal  diritto  romano, 
ma  il  terzo  al  dirilto  romano  era  sconosciuto  (1),  comecra 
sconosciuto  al  dirilto  celliro(2):  Torigine  della  comunione 

bonìs  aestimatione  facta  communicant.  ffujus  omnis  pecuniae 
conjunctim  ratio  habetur,  fmctusque  servaniur.  Uler  eorum 
vita  supererà,  ad  eum  }ìars  utriusque,  cum  fructìhus  superùh 
rum  temporum  pcrvenit.  Il  Pardessus  (Mémoire  surl^origiM 
du  droit  coutumier.  negli  Atti  deWlstittUOy  x,  606,  e  Loisalique, 
pag.  674  e  675)  in  base  a  questo  passo  fa  risalire  ai  (ìalli  la 
origine  della  comunione  dei  beni,  ma  Pusanza  celtica,  della  qaale 
Cesare  parla,  non  e  clic  un  lucro  aleatorio  di  sopravvivenza,  ben 
divei-so  dalla  comunione  dei  beni,  la  quale  non  accumula  i  frutti, 
come  avviene  nello  istituto  del  diritto  celtico,  ma  lì  devolve 
nelle  spese  ordinarie  della  famiglia  ed  alla  costituzione  coi  ri- 
sparmi di  un  capitale  comune  fra  coniugi.  Vedi  Trojdong,  i^on- 
irai  de  mariage,  (ntrod.,  pag.  98  e  seg. 
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dei  beni  la  si  trova  nel  diritto  germanico  (i),  per  il  quale  i 
comugi  od  ì  loro  eredi  dividevano  fra  di  loro  allo  scio- 
glier del  matrimonio  i  lucri  latti  nel  tempo  della  convi- 
venza. Dì  là  si  svolse  progressivamente  Tislituto  sotto  le  tre 
forme  di  comunione  degli  acquisti,  comunione  dei  mobili 
e  comunione  di  tutti  i  beni. 

Per  la  prima  di  queste  tre  forme  ciascun  coniuge  con- 
servava inalterati  i  diritti  sui  beni  che  egli  aveva  prima  di 
contrarre  matrimonio  e  su  quelli  che  egli  in  seguilo  fosse 
venuto  ad  acquisUire  per  successione  o  donazione;  si  con- 
sideravano in  quella  vece  comuni  ad  entrambi  i  coniugi,  e 
fra  loro  si  dividevano,  allo  sciogliersi  del  matrimonio,  i 
frutti  di  questi  beni,  come  pure  le  cose  acquistate  dalPuno 
0  dall'altro  dei  coniugi,  durante  il  matrimonio,  colla  propria 
industria.  Ma,  siccome  al  momento  di  fare  la  divisione  della 
massa  comune,  riesciva  nel  maggior  numero  dei  casi  dif- 
ficile di  determinare  quali  mobili  fossero  di  proprietà  dei 
coniugi  anteriormente  al  matrimonio,  o  fossero  stiUiacqui- 
stati  posteriormente  a  causa  di  successione  o  donazione  ; 
cosi  insieme  alla  comunione  degli  acquisti  si  costituì  la  co- 
munione dei  mobili,  tiinto  esistenti  prima,  quanto  acquistati 
durante  Tunione  matrimoniale,  in  modo  che  ognuno  dei 
coniugi  conservava  di  proprio  solamente  gli  immobili  che 
gli  appartenevano  al  momento  del  matrimonio,  e  che  acqui- 
stava in  seguito  per  successione  o  donazione.  Fino  a  che  gli 
immobili  non  uscivano  dalle  mani  dei  loro  proprietari  se 
non  in  casi  eccezionali,  la  comunione  dei  mobili  non  dava 
luogo  ad  inconvenienti;  ma  quando  in  seguito  allo  sviluppo 
dei  commerci  si  cominciò  adalienaregli  immobili  per  avere 
capitali  da  impiegare  nei  commerci  stessi,  il  coniuge  che 
aveva  alienato  i  propri  immobili  si  trovava  in  posizione 
svantaggiosa  di  fronte  al  coniuge  che  li  aveva  conservati  ; 
questi  acquistava  diritto  al  capitale  ritratto  dal  la  alieuazione 
senza  aver  nulla  contribuito  del  proprio;  per  ovviare  ad  un 
tale  inconveniente  si  resero  comuni  anche  gli  immobili  e 
così  si  originò  la  comunione  di  tutti  i  beni. 

3.  La  comunione  dei  beni,  sotto  Tona  e  Taltra  delle  tre 
forme  descritte  nel  numero  precedente,  si  fondò  dapprima 
di  volta  in  volta  sul  contratto;  ma,  divulgandosene  Tuso,  la 
comunione  divenne  qua  e  là  col  volgere  del  tempo  il  regime 
legale  dei  beni  fra  coniugi.  E  così  avvenne  che  la  comu- 
nione dei  mobili  si  fece  di  diritto  comune  nei  paesi  francesi 
retti  dalle  consuetudini;  la  comunione  di  tutti  i  beni  nei  paesi 
scandinavi,  nelle  provincie  occidentali  e  settentrionali  della 
Germania,  in  Ispagna  e  nel  Portogallo;  la  comunione  degli 
acquisti  era  molto  usitata  in  Francia  nei  paesi  retti  dal  di- 
ritto scritto.  In  Italia,  ove  più  che  negli  altri  paesi  era  sen- 
tita rinfluenza  del  diritto  romano,  Tistituto  non  potè  attec- 
chire che  in  Sicilia  ed  in  Istria,  dove  fu  accolta  la  comunione 
di  tutti  i  beni,  ed  in  Sardegna,  ove  fu  accolta  la  comunione 


(i)  Vedi  Lex  Vingothorum,  IV,  %  46;  Lex  rijmarwrum 
xxxvu,  S  ;  Lex  Saxonum,  ix,  de  acquisitis  Capitulaiia  regum 
Franeorum,  iv,  9  ;  Laurent,  Principes  de  droit  civil,  xxi,  n.  447; 
Fertile,  Storia  del  dir,  il.,  voi.  ni,  §  442  (Torino,  Unione  4894) 
Montesquieu,  Esprit  des  lois,  vu,  45;  Troplong,  Du  contrai  de 
mariage  (Paris  4850),  Introd.,  pag.  99  e  seg.  vogliono  riportare 
rorìgine  della  coroanione  al  diritto  francese,  ma  ^W  argomenti 
che  fanno  valere,  se  danno  una  sufficiente  ragione  del  perchè  nel 
diritto  francese  la  comunione  dei  beni  ottenne  sviluppo,  non 
danno  sufficiente  ragione  relativamente  ali^orìgine  della  stessa. 

(S)  Fu  giudicalo  che  un  matrìmoDÌo  avvenuto  in  Bonora  il 
7  aprile  4796  aenu  Btipulazione  di  patti  nuziali,  non  era  rego- 


degli  acquisti  (2);  a  Venezia  in  via  di  eccezione  si  trova  la 
comunione  di  tutti  i  beni  allorquando  la  moglie  possedeva 
maggiore  sostanza  di  quella  che  per  legge  poteva  portare 
in  dote. 

Dapprincipio  Tistitutonon  fu  una  vera  comunione  di  beni 
fra  marito  e  moglie,  masolo  il  diritto spettinte  ad  entrambi 
di  percepire  una  determinata  porzione  della  sostiinza  fami- 
gliare allo  sciogliersi  del  matrimonio;  solo  posteriormente 
si  abbandonò  questo  concetto,  per  sostituirvi  quello  di  una 
comproprietà  dichiarata  comune  dalla  legge  o  dal  patto,  ap- 
plicandovi i  principi  del  dominio  prò  indiviso  del  diritto 
romano. 

4.  I  redattori  del  codice  Napoleone  si  trovarono  di  fronte 
a  due  sistemi  vigenti  in  Francia:  nei  paesi  di  diritto  con- 
suetudinario la  comunione  di  beni  era  di  diritto  comune; 
nei  paesi  di  diritto  scritto  vigeva  il  sistema  dolale  corretto 
dalla  comunione  degli  acquisti.  Il  progetto  presentalo  dalla 
Commissione  incaricata  dal  primo  console  della  compila- 
zione di  un  codice,  faceva  della  comunione  dei  mobili  il 
regime  di  diritto  comune  e  ne  sviluppava  largamente  le 
norme;  sopprimevasi  il  sistema  dotale  ritenendo  i  beni  co- 
stituiti in  dote  soltanto  come  esclusi  dalla  comunione.  Al 
Consiglio  di  Stalo  vi  fu  discussione,  perchè  non  a  lutti  co- 
loro che  vi  sedevano  piaceva  la  comunione  aunuossi  dalla 
consuetudine.  Bcranger  proponeva  che  fosse  ani  mossa  di 
diritto  comune  la  comunione  di  tutti  i  beni,  ma  la  o)i|)ugnò 
Tronchet  che  fece  valere  le  abitudini  ed  i  sentimenti  dalla 
popolazione  (3).  Maleville  fece  una  propositi  in  senso  op- 
posto, propose  di  accogliere  come  regime  di  diritto  comune 
la  comunione  degli  acquisti  (4);  ma  anche  questa  propositi 
fu  oppugnata  da  Tronchet  che  fece  valere  le  difficoltà  pra- 
tiche di  determinare  quali  mobili  fossero  acquisiti  della  co- 
munione, e  quali  particolari  agli  sposi.  Fra  le  opposte  ten- 
denze fu  accolto  un  mezzo  termine:  della  comunione  dei 
mobili  si  fece  il  regime  di  diritto  comune,  salvo  a^li  sposi, 
se  il  credono,  derogare  a  questo  regime  stipulando  la  co- 
munione di  tutti  i  beni,  o  la  comunione  degli  acquisti,  od 
anche  escludendo  la  comunione  maritandosi  col  regime  do- 
tale 0  col  regime  della  separazione  dei  beni:  la  legge  altro 
non  faceva  che  stabilire  una  presunzione  di  volontà  degli 
sposi,  presunzione  che  cadeva  di  fronte  a  prova  contraria 
risultante  dal  contratto  matrimoniale. 

Il  codice  civile  austriaco  della  comunione  dei  beni,  come 
comunione  degli  acquisti,  dei  mobili  e  di  tutti  i  beni,  fece  un 
regime  puramente  convenzionale  (5)  perii  quale  dettò  alcune 
norme  (0).  Nel  ducato  di  Lucca  dove,  alla  restaurazione, 
come  è  notorio,  rimase  in  vigore  il  codice  Napoleone,  il 
decreto  borbonico  del  5  maggio  4818  non  abolì  1*  istituto 
giuridico  della  comunione  dei  beni,  ma  alPart.  l""  dispose  : 
e  É  derogato  all'art.  1393  del  codice  civile,  ed  in  avve- 


lato  quanto  agli  acquisti  e  miglioramenti  dalla  legge  Quinttis 
^t*«*t«,  5,  Dig.,  De  donat.i.v.  et  xixor.,  ma  dalle  H.  Pramma- 
tiche del  4633,  che  imperarono  in  Sardegna  fino  al  codice  Fe- 
liciano,  e  che  in  mancanza  di  patto  contrario  inducevano  la 
comunione  fra  coniugi  degli  utili  e  degli  acquisti  nel  matrì- 
monìo  detto  alla  Sardewa  (App.  Cagliari,  25  maggio  1893, 
Marr/u  e.  Cherchi  Più:  Giur.  Sarda.  4893,  34). 

(3)  Seduta  del  Consiglio  di  Stato  del  43  vendemmiale,  a.  xu, 
n.  5;  Locré,  Légis.  àv.  et  erim,,  tit  iv,  pag.  353. 

(4)  Seduta  stessa;  iDcré,  loco  cit. 

(5)  §§  4217, 4233. 

(6)  §§  1247, 1218, 1233  al  4235. 
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nire  il  malrinioiiìo  s'intenderà  contnitto  sotto  il  regime 
dotale,  0  sia  senza  comunione  »  (1).  Nella  compilazione  del 
codice  per  il  regno  delle  Due  Sicilie  vi  fu  chi  propose  di  abo- 
lire air  intutto  il  sistema  della  comunione  dei  beni.  Ma 
prevalsero  le  ragioni  di  colerei  quali  sostenevano  che,  seb- 
bene la  comunione  non  fosse  stata  in  uso  nel  regno  al  di 
qua  del  faro  prima  della  legge  francese,  tuttavia  riusciva 
utile,  a  chi  se  ne  voleva  servire,  che  la  comunione  do- 
veva ritenersi  come  lodevole  istituzione,  essendo  conve- 
niente r unità  di  interessi  fra  coniugi;  e  però  la  comu- 
nione veniva  conser>ala  in  seconda  linea  come  regime 
puramente  convenzionale  (2)  sotto  qualunque  forma.  Il 
codice  parmense  sulla  comunione  dei  beni  non  diceva  altro 
se  non  che  «  la  le^e  non  induce  comunione  di  beni  fra 
coniugi  »  (3),  dal  che  si  deduce  che  il  regime  della  co- 
munione era  ammesso  come  regime  puramente  conven- 
zionale sotto  qualunque  forma.  11  codice  feliciano  per  i  con- 
iugi che  non  fossero  ambedue,  od  anche  uno  solo  nobile, 
ammetteva  la  sola  comunione  dei  frutti  dei  beni  e  dei  beni 
tutti  che  colla  loro  industria  i  coniugi  avessero  acquisititi 
durante  il  matrimonio,  come  il  regime  che  in  mancanza  di 
patto  doveva  essere  ritenuto  esistente  (4),  ed  in  un  com- 
plesso di  disposizioni  disciplinava  Tislituto  (5).  Il  codice  al- 
bertino  tenne  fermo  il  sistema  del  codice  feliciano  non  am- 
mettendo che  la  sola  comunione  degli  acquisti  (6),  non  però 
come  regime  di  diritto  comune,  ma  come  regime  pura- 
mente convenzionale  (7).  I  lavori  preparatori  del  codice 
albertino  rendono  ragione  di  tale  sistema  :  ecco  quanto  si 
legge  nei  motivi  dei  codici  per  gli  Stati  Sardi  (8):  «  Il  si- 
stema dotale  era  il  solo  che  per  gli  usi  costanti  e  per  le 
abitudini  degli  abitanti  negli  Stati  di  terraferma  di  S.  M. 
dovesse  pigliare  aspetto  di  sistema  generale  a  cui  cioè  con- 
venisse alla  legge  di  estendere  la  sua  previdenza  e  coordi- 
nare i  suoi  precetti,  in  guisa  da  formarne  un  complesso  di 
provvedimenti.  Lungi  pertanto  dairinfjevolire  quest'uso  la 
Commissione  stimò  utile  di  rassodarlo,  non  dis^giunta  in 
ciò  da  quei  pensieri  per  cui  nelle  antiche  provincie  francesi, 
che  si  reggevano  un  tempo  col  diritto  scritto,  si  desidera 
anche  oggidt  che  il  sistema  dotale  prevalga  a  quello  della 
comunione  dei  beni  tra  coniugi...  Ciò  non  tolse  però  che, 
per  lasciare  aperto  l'adito  anche  ai  buoni  effetti  che  in 
eerte  particolari  circostanze  possono  sorgere  dalla  comu- 
nione espressamente  pattuita,  si  sieno  prefisse  nel  pro- 
getto alcune  regole  concernenti  questa  speciale  combina- 
zione di  interessi  fra  coniugi.  La  Commissione  tuttavia  non 
ha  creduto  di  dover  ammettere  la  comunione  universale  au- 
torizzata dal  codice  per  la  quale  non  militava  una  positiva 
considerazione  di  utilità  sperimentiita  dalla  pratica  del  no- 
stro paese,  e  che  anzi  nelle  condizioni  proprie  di  essa  si 
riconobbe  come  non  scevra  di  gravi  inconvenienti.  Il  pen- 
siero di  non  indurre  confusione  o  pericolo  di» soprusi  neUa 
totalità  delle  sostanze  dei  coniugi  ha  quindi  consigliato  di 
restringere  l'oggetto  della  comunione  agli  acquisti  fatti  dai 
coniugi  durante  la  comunione  ed  al  godimento  dei  beni  si 
immobili  che  mobili  presenti,  o  futuri  dei  coniugi.  Nel  ri- 


(1)  Vedi  Cassaz.  Firenze,  1*  febbraio  1886,  Massoni  e.  Mas- 
soni (Temi  Ven.,  1886,  138). 

(2)  Art.  1395  cod.  delle  Due  Sicilie. 

(3)  Art.  1319  cod.  parmense. 

(4)  Art.  174  6  175  cod.  di  Carlo  Felice.  Cfr.  App.  Ca{;liari, 
16  dicembre  1895,  Lamberti  e.  hs  (Giur.  Sarda,  1896,6). 

(5)  Art.  176  al  182  cod.  stesao. 


nianenie  le  regole  accolte  vanne  nella  massima  parte  di 
accordo  con  quelle  segnate  nel  codice  francese  >.  Ed  in 
corrispondenza  a  tali  concetti  il  codice  albertino  negli  arti- 
coli 1573  al  1587  disciplina  la  comunione  degli  utili. 

Il  codice  estense  non  ha  parola  relativamente  alia  co- 
munione, ma  disponendo  (0)  che  «  sodo  protette  dalla 
legge  le  convenzioni  fra  i  coniugi  che  loro  piaccia  di  stipu- 
lare, purché  non  dissentano  dai  buoni  principi  e  siano 
conformi  alla  seguenti  regole  »,  non  vi  può  essere  dubbio 
che  la  comunione  sotto  qualunque  furnia  era  dal  codice 
estense  ammessa  come  regime  convenzionale. 

5.  Nel  progetto  Pisanclli,  salve  poche  modificazioni,  la 
maggior  parte  delle  quali  dovute  alia  necessità  di  coordi- 
nare le  disposizioni  del  codice  colla  restinte  legislazione, 
vennero  riprodotte  le  disposizioni  del  codice  albertino,  ed 
il  sistema  adottato  cosi  trovasi  giustificato  nella  Relazione 
mmisleriale  (10): 

<  Ma  accanto  al  medesimo  (il  regime  dotale)  una  idea 
nuova  sorge  e  va  sviluppandosi  in  varie  provincie  della 
Francia,  un  nuovo  diritto  si  costituisce  non  dal  legislatore, 
ma  dalle  tendenze,  dalla  volontà  del  popolo.  Lo  spirito  di 
associazione,  quantunque  sviato  poscia  dal  retto  sentiero, 
agitò  prepotentemente  le  masse,  associazioni  di  Comuni,  di 
borghesi,  di  maestranze,  di  servi  della  gleba.  Tra  queste 
associazioni  nacque  e  prosperò  la  comunione  dei  beni  fra 
i  coniugi,  che  diventò  il  diritto  consuetudinario  di  quelle 
Provincie. 

«  I  compilatori  del  codice  francese,  chiamati  a  scegliere 
fra  questa  istituzione  loro  propria  ed  il  regime  dotale  im- 
portatovi dnl!a  romana  conquista,  inclinarono  per  la  prima. 
Quindi  il  piogetto  primitivamente  formolato  sopprimeva  il 
regime  dolale,  ritenendj  i  beni  costituiti  in  dote  come  sol- 
tanto esclusi  dalla  comunione,  e  vietando  ogni  patto  che  li 
rendesse  inalienabili.  Ma  la  forza  delle  abitudini,  che  niuoo 
può  vincere  di  un  colpo,  fece  nascere  nelle  provincie  di 
diritto  cosi  vivi  reclami,  che  fu  necessario  transìgere;  il 
codice  francese  mantenne  il  sistema  consuetudinario  come 
dì  diritio  comune,  autorizzò  il  regime  dotale  modificandolo 
profondamente. 

«  Quando  per  la  conquista  napoleonica  la  legislazione 
francese  spiegò  il  suo  impero  in  Italia,  il  sistema  della 
comunione  non  vi  pose  radice.  Già  fu  osservato  che  nei 
contratti  di  matrimonio  veniva  generalmente  esclusa,  in 
guisa  che  se  talvolta  la  comunione  produsse  i  suoi  efletti, 
ciò  avvenne  o  perchè  non  oravi  stato  contratto  di  matrimo- 
nio, 0  per  inavvertenza  dei  contraenti  » . 

Dopo  avere  accennato  ai  sistemi  vigenti  in  Italia  con- 
tinua: 

«  Ma  sotto  l'impero  degli  accennati  codici  sembra  non 
essere  mai  avvenuto  il  caso  in  cui  dagli  sposi  fosse  stipu- 
lata una  comunione  od  una  società  dei  loro  beni,  o,  se  tal 
caso  avvenne,  fu  cosi  raro  che  costituì  un  caso  isolato  e 
senza  importanza  pei  legislatore. 

<  Lasciando  però  in  disparte  le  considerazioni  che  pò 
trebberò  far  accogliere  quel  sistema  che  meglio  risponde 


(6)  Art  1573  cod.  albertino. 

(7)  Gass  Tonno.  8  febbraio  1881,  Donne  Visconti  (Gittrispr., 
Torino.  I.^^l,  286). 

(8)  Tip.  della  GoMutta  dei  TribumU,  Genova  1853,  voi  i, 
pag.  uv  e  LV. 

(9)  Art.  1401  cod.  estense. 

(10)  Cod.  civ.  del  GianuM.  UnÌMie  tip.-^«litr.  —  RoL,  n.  167. 
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airinlima  socicU'i  fra  coniugi,  airintcrcsse  collettivo  della 
famiglia,  nel  progetto  non  viene  ammesso  di  diritto  il  re- 
gime della  comunione  perchè  contrario  alle  nostre  costu- 
manze. 

«  La  legge  non  stabilisce  la  comunione  di  beni  fra  co- 
niugi, ma  ne  permette  la  stipulazione,  e  non  già  per  la  comu- 
nione completa  dei  beni,  ma  soltanto  per  quella  degli  utili. 
«  Non  possono  quindi  venire  compresi  nella  comunione 
né  Taltivo  e  passivo  dei  coniugi  al  tempo  del  contratto,  né 
quello  che  fosse  loro  devoluto  per  successione  o  donazione 
durante  il  matrimonio,  ma  il  solo  godimento  dei  beni  cadrà 
nella  comunione.  Il  suo  effetto  sarà  di  rendere  comuni  e 
divisibili  gli  acquisti  fatti  dai  coniugi  unitamente  o  sepa- 
ratamente, quando  sieno  derivati  dalPindustria  comune  o 
dai  risparmi  fatti  sui  frutti  dei  beni  posti  in  comunione. 
«  L'accennata  limitazione  poggia  su  un  principio  di  or- 
dine morale.  Già  si  è  avvertito  che  il  regime  francese  della 
comunione  è  estraneo  alle  costumanze  italiane.  Se  nondi- 
meno in  qualche  caso  é  stipulato,  ciò  avviene  non  neirinte- 
rcssc  reciproco  dei  coniugi,  ma  soltanto  a  vantaggio  di  uno  di 
essi.  Sarà  un  giuoco  col  quale  una  delle  parti  avrà  tutto  da  gua- 
dagnare, nulla  da  perdere  ;  e  Tallra  lutto  da  perdere  e  nulla 
da  guadagnare.  Il  contratto  di  matrimonio  si  cambia  in  una 
anticipata  successione.  Se  per  ragione  di  età  uno  degli  sposi 
vuol  gratificare  T altro,  ciò  può  fare  con  una  donazione 
espressa,  ma  non  deve  essere  lasciata  palliare  la  donazione 
sotto  forma  di  un  contratto  commutativo,  che  può  recare 
grave  danno  alla  prole  del  precedente  matrimonio. 

€  Riguardo  airamminìstrazione  della  comunione,  allo 
scioglimento  ed  alla  ricostruzione  di  essa,  al  diritto  di  ri- 
nunciarvi nella  moglie  e  suoi  eredi,  furono  riprodotte  le 
norme  stabilite  dal  codice  francese,  con  le  modificazioni  ap- 
portate dai  codici  delle  Due  Sicilie  e  Sardo  » . 

6.  Che  nelle  condizioni  della  società  moderna  la  comu- 
nione di  tutti  i  beni  e  la  comunione  dei  mobili  costituiscano 
una  ingiustizia,  non  vi  può  esser  dubbio  (1);  in  siffatte  co- 
munioni uno  dei  coniugi  acquista  diritto  alla  metà  di  tutti 
i  beni,  od  alla  metà  dei  mobili  dell'altro  coniuge,  senza  una 
causa  che  giustifichi  tale  acquisto,  perchè  il  matrimonio, 
che  ha  la  sua  causa  esclusivamente  in  ciò  che  havvi  di  per- 
sonale nei  coniugi,  non  può  senza  ingiustizia  essere  elevato 
a  causa  di  spogliazione  patrimoniale  di  un  coniuge  a  favore 
dell'altro.  Nelle  società  nelle  quali  vi  è  una  ripartizione 
presso  a  poco  eguale  della  ricchezza  fra  i  componenti  le  so- 
cietà stesse,  in  tempo  nel  quale  la  ricchezza  mobiliare  ha 
poc^i  imp)rtanza,  gli  effetti  di  tale  ingiustizia  non  saranno 
appi'ezz«ibili,  ma  nelle  società,  come  le  società  civili  moderne, 
nelle  quali  è  rimarchevole  la  disuguaglianza  dei  patrimoni^ 
nelle  quali  la  riccliezz«i  mobiliare  forma  una  parte  rilevante 
dei  patiimoni, l'ingiustizia  è  tanto  sentita  chela  dove  tali  co- 
munioni costituiscono  il  regime  legale  le  parti  nel  contratto 
matrimoniale  cercano  diporvi  riparo;  come  lo  attesta  il  Lau- 
rent (2)  nella  stessa  Francia,  ove  la  comunione  dei  mobili 
era  nelle  abitudini  di  una  parte  rilevante  della  nazione, 
questo  regime  non  è  piij  il  regime  normale  di  coloro  che 
stipulano  un  contratto  nuziale.  Ma  quella  ingiustizia  che 
hawi  nei  regimi  della  comunione  di  tutti  i  beni  e  della  co- 

(1)  Ricci,  Dir,  civ,,  vii,  83. 

(2)  Principes,  ecc.,  xxi,  n.  192. 

(3)  Lococit. 

(4)  Si  suole  giustificare  la  comunione  dei  beni  fra  coniugi  col 
principio  aprioristico  che  il  matrimonio  importando  la  comu- 

95  —  Digesto  italiano,  VoL  VII,  parte  3\ 


munione  dei  mobili,  non  liawi  nella  comnnio/ic  degli  ac- 
quisti, anzi  questo  regime  si  presenta  come  il  solo  conforme 
a  giustizia,  tanto  che  in  Fi-ancia,  sempre  a  dotta  del  Lau- 
rent (3),  questo  regime  è  divenuto  il  normale  di  coloro 
che  stipulano  xm  contratto  nuziale.  Ed  infatti  nelle  fami- 
glie, sieno  osse  ricche  o  povere,  ciò  che  viene  acquistalo 
dai  coniugi  dunmle  il  matrimonio,  e  che  non  viene  loro 
devoluto  0  a  titolo  gratuito  per  successione  o  donazione 
0  por  benefici  di  fortuna,  ò  sempre  dovuto  all'open  dei 
due  coniugi:  anche  in  qi'olle  famìglie  nello  quali  la  mo^'ll;' 
non  ha  alcun  bene  proprio  produttore  di  frutti  e  nulla 
direttamente  guadagna,  i  risparmi  fatti  sui  proventi  e  gua- 
dagni do!  marito  sono  in  gi-an  parte  dovuti  ad  ossa,  che 
colla  parsimonia,  col  lavoro  nel  dirigore  la  famiglia,  con 
sacrilici  da  ossii  fatti  rende  possibile  su  quanto  il  marito 
acquisti!  quei  risparmi  che  valgono  a  costituire  ed  accre- 
scere il  patrimonio  famigliare  (4).  Col  regime  della  sepa- 
'  razione  dei  beni,  in  manc-iinza  di  contratto,  la  donna  viene 
del  tutto  privati»  del  frutto  dell'opera  propria;  essa  deve 
lavorare  esclusivamente  por  arricchire  il  piitrimoniu  del 
marito,  al  quale  appartiene  lutto  ciò  che  si  trova  nella  casa 
!  maritale,  e  starsene  paga  di  quella  derisoria  porzione  che 
sulla  sostanza  del  marito  le  viene  concessa  dalle  leggi  re- 
lative alle  successioni  testamentarie,  e  quasi  sempre  dalle 
leggi  relative  alle  successioni  legittime;  ponione  che,  mas- 
sime per  le  piccole  fortune,  non  è  nemmeno  sufficiente  al 
suo  sostentamento.  E  la  moglie  è  costretta  a  lasciare  gli 
eredi  del  marito  procedere  alla  sua  spogliazione,  é  costretta 
a  lasciare  gli  eredi  del  marito  prendere  quanto  effettiva- 
:  mente  da  essa  é  stato  acquistato,  ed  anche  tutto  ciò  che  di 
mobili  essa  ha  apportato  ai  marito  senza  regolare  con- 
'  tratto  di  dote  e  che  non  può  provar  essere  suoi;  se  la  mo 
;  glie  vuole  salvarsi  dalle  conseguenze  della  ingiustizia,  é  co- 
stretta a  operare  contro  diritto;  a  sottrarre  poco  a  poco  dal 
'  patrimonio  famigliare  ciò  che  a  lei  per  giustizia  dovrebbe 
spettare,  o  a  far  sparire  dalla  eredità  del  marito  cose  all'ere- 
dità stessa  appartenenti.  Nella  pratica,  là  dove  la  separa- 
zione dei  beni  é  il  regime  normale,  sono  questi  i  mezzi  coi 
quali  la  moglie  cerca  di  evitare  una  ingiusta  spogliazione 
giuridica,  coonestando,  innanzi  alla  sua  coscienz;i,  l'azione 
.antigiuridica  che  commette  colla  giustizia  del  suo  operato. 
La  spogliazione  é  in  parte  attenuatii  nei  suoi  effetti  quando 
havvi  prole  :  il  diritto  di  usufrutto  legale  competente  alla  ve- 
dova sui  beni  dei  figli  minori,  il  diritto  agli  alimenti  che  le 
compete  verso  i  figli,  possono  impedire  che  la  vedova  cada 
in  povertà  ;  ma  altri  inconvenienti  nascono,  e  non  di  lieve 
momento,  là  dove  per  le  leggi  sulle  successioni  alla  moglie 
sulla  eredità  del  marito,  essendovi  figli,  non  compete  che 
un  diritto  di  usufrutto.  I^erchè  la  madre,  che  se  non  ha  beni 
propri,  é  privata,  se  ci  sono  figli  e  se  il  marito  non  le  ha 
lasciiito  alcunché  in  testamento,  di  qualunque  bene  in  piena 
proprietà,  e  priva  di  un  mezzo  potente  per  esercitare  una 
autorità  morale  su  quelli  dei  figli  che  si  dimostrino  riot- 
tosi, discoli,  che  non  sono  per  indole  propria  inclinati  ad 
avere  verso  di  lei  quei  riguardi,  ad  usarle  quel  rispetto 
che  a  lei  sarebbe  dovuto,  a  grave  scapito  della  pubblica 
moralità.  A  questi  inconvenienti  non  è  rimedio  sufficiente 

nione  dei  corpi  e  degli  affetti  deve  importare  anche  quella  degli 
interessi;  ma,  come  ben  nota  il  Ricci,  vii,  82,  la  conseguenza 
non  è  giustificata  dalla  premessa.  Ciò  che  rende  giusta  la  co- 
munione degli  acquisii  si  è  che  se  non  dirrltanvMile,  iadiret- 
tamente  gii  stessi  sono  procarati  anche  dalla  moglie* 
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autorizzino  la  cuiuiiniunc  degli  acquisti  come  regime  con- 
venzionnle.  Il  contmtto  di  matrimonio  viene  fatto  in  via 
generale  da  coloro  che  appartengono  alle  classi  elevate 
della  società;  sono  queste  le  classi  che  possono  sostenere 
le  spese  necessarie  per  devenire  al  contratto,  sono  que- 
ste le  classi  che  si  trovano  nella  possibilità  reale  di  pre- 
vedere gli  effetti  giuridici  che  si  originano  dal  devenire  o 
non  devenire  ai  coulnilto.  Ma  nelle  classi  inferiori,  che  for- 
mano la  grande  maggioranza  delle  popolazioni,  di  contmtto 
di  matrimonio  non  è  il  caso  di  discorrerne;  la  moglie,  quando 
ha  alcunché  di  mobile,  consegna  brevi  manti  le  cose  sue 
al  marito,  senza  che  da  alcun  atto  consti  della  avvenuta  con- 
segna. In  queste  classi  la  conoscenza  delle  leggi  civili  è  una 
presunzione  scritta  ncirarl.  i,  lit.  prel.,  codice  civile,  come 
è  una  presunzione  della  legge  la  libertà  di  contrattare;  ma 
sono  presunzioni  ben  lontane  dal  rappresentire  lo  stato  reale 
delle  cose!  In  persone  che  è  molto  se  sanno  leggere  e 
scrivere;  in  una  ragazza  a  cui  non  par  vero  di  andare  a 
marito;  nei  genitori  di  essa  che  non  vedono  il  momento 
di  collocarla,  disposti  a  far  di  tutto  per  togliere  le  diffi- 
coltà che  vi  possono  essere  alla  celebrazione  del  matrimonio, 
ad  omettere  tutto  ciò  che  le  potrebbe  aumentare,  preten- 
dere che  vi  sia  tanta  conoscenzii  delle  leggi  civili,  tanta  fred- 
dezza, tanta  libertà  di  azione  da  calcolare  le  conseguenze 
che  in  un  avvenire,  che  tutti  sperano  lontano,  saranno  per 
generarsi  dal  devenire  o  non  devenire  ad  un  contratto,  da  in- 
serire nel  contratto  una  piuttosto  che  altra  stipulazione,  sani 
un  desiderio  del  legislatore,  ma  un  desiderio  che  molto  dif- 
ficilmente nel  mondo  reale  potrà  essere  appagato.  Le  con- 
seguenze non  possono  essere  nella  realtà  calcolate,  se  non 
quando,  sbolliti  gli  entusiasmi,  lo  stato  vero  delle  cose 
viene  tranquillamente  considerato,  quando  le  conseguenze 
stesse  si  fanno  sentire,  ed  allora  non  si  e  più  in  tempo  di 
provvedere,  e  la  donna  è  costretta  a  soggiacere  alle  conse- 
guenze che  dalla  mancata  stipulazione  della  comunione  di 
acquisti  si  originano.  In  una  legislazione  nella  quale  il  le- 
gislatore più  che  alle  classi  ricche  avesse  considerazione  alle 
classi  tutte  delle  quali  si  compone  la  società  per  la  quale  la 
legislazione  deve  valere,  in  una  legislazione  nella  quale  più 
che  da  principi  aprioristici  si  prendessero  le  mosse  dalla 
realtà,  la  comunione  di  beni  non  dovrebbe  mancare  dal  fi- 
gurare come  regime  normale  da  ritenersi  esistente  in  man- 
canza di  contratto,  salvo  alle  parti,  che  volessero  derogare  a 
quanto  la  legge  presume  essere  stato  da  loro  tacitamente  vo- 
luto, lo  stipulare  la  separazione  dei  beni  od  il  regime  dotale. 

Queste  considerazioni  non  ebbero  la  prevalenti  nella  for- 
mazione del  codice  civile  italiano,  prevalsero  invece  le  con- 


fi) Nelle  legislazioni  straniere,  a  proposito  del  regime  matri- 
moniale legale  si  osserva  la  massima  varietà.  Per  esempio,  il 
codice  argentino  considera,  salvo  patti  contrari,  come  regime  le- 
gale la  comanione  dei  mobili  e  delle  cose  fangibili  (art.  1224). 
Per  il  codice  portoghese  in  mancanza  di  contratto  havvi  la  comu- 
nione generale  di  tutti  i  beni  presenti  e  futuri  (art.  1 108),  salvo 
le  eccezioni  ammesse  dalla  legge  (art.  1109  e  seg.),  eccezioni 
che  in  qualche  caso  portano  a  ritenere  esistente  soltanto  la  co- 
munione degli  acquisti  (art.  1008),  comunione  che  può  anche 
essere  convenuta,  che  senza  espressa  convenzione  non  si  ha  per 
esclusa  nel  caso  di  matrimonio  col  regime  della  separazione  dei 
beni.  In  Inghilterra  per  diritto  comune  vi  era  una  fusione  com- 
pleta delle  personalità  giuridico-patrìmoniali  dei  coniugi;  il  di» 
ritto  comune,  però,  era  stato  modificato  dalla  giurisprudenza  delle 
Corti  di  equità  che  ammettevano  poter  la  moglie  avere  un  X0- 
panUe  6skU$,  Il  married  ttoomm's  property  atU,  stat  33  e  34 


siderazioni  esposte  dal  .Ministro  nella  sua  nclazìonc:  dal 
codice  civile  italiano  fu  ritenuta  come  regime  normale  la 
separazione  dei  beni,  e  della  comunione  sì  fece  un  regime 
punimentc  convenzionale,  un  regime  che  non  esiste  che 
quando  dalle  parti  fu  cspressiiniente  stipulato,  e  le  disposi 
sìzioni  relative  a  tal  regime  furono  coll<»cato  al  capo  lY  dei 
tit.  V  relativo  al  contratto  di  matrimonio,  art.  1433  al  ÌU%^ 
articoli  dei  quali  ci  si  deve  appunto  occupare  sotto  questa 
voce  (1). 

Per  lo  studio  che  si  va  ad  intraprendere  ben  poco  soc- 
corso presta  la  giurisprudenza  patria  e  poche  sono  le  deci- 
sioni emesse  dai  tribunali  italiani  in  tema  di  comunione. 
Nemmeno  la  letteratura  è  ricca  sulPargomento.  Se  si  ee 
cettua  la  tratUizione  che  si  trova  fatta  dal  Bianchi  (2),  i  civi- 
listi italiani  sorvolano  sulPargomento;  lo  stesso  Paoli  (3) 
dedica  alla  comunione  dei  beni  poche  pagine,  nelle  quali  si 
limita  ad  una  ristretta  esegesi  sulle  disposizioni  del  codice. 
Li  fonte  più  copiosa  alla  quale  ricorrere  si  è  la  dottrina  e 
la  giurisprudenza  francesi,  fonte  della  quale  però  è  d*uopo 
usare  con  molta  circospezione  per  lo  studio  del  diritto  ita- 
liano, attesa  la  diversità  che  esiste  fra  le  disposizioni  date 
d:ii  codice  francese  e  quelle  date  dal  codice  italiano  in  ma- 
teria di  comunione  di  beni.  Come  fonti  che  possono  senire 
n  completare  la  teorica  della  comunione  di  acquisti  é  d'uopo 
tener  nel  massimo  conto  il  codice  spagnuolo  ed  il  codice  te- 
desco, due  codici  recenti,  i  quali  alla  comunione  di  acquisti 
dedicano  speciali  e  dettagliate  disposizioni  ;  anche  per  queste 
fonti  però  é  d'uopo  tenere  in  conto  le  diversità  esistenti 
colle  disposizioni  del  codice  italiano. 

7.  La  legge  non  dà  la  definizione  della  comunione  dei 
beni:  per  formolarla  altro  mezzo  non  vi  è  dunque  che  quello 
di  osservare  il  complesso  delle  disposizioni  della  logge,  e 
togliere  dalle  disposizioni  stesse  quei  caratteri  che  possono 
servire  a  definire  l'istituto. 

Si  dice  che  vi  è  comunioìie  quando  una  cosa  od  un  com- 
plesso di  cose  appartiene  a  più  persone,  ed  è  distinto  dalle 
altre  rose  o  complesso  di  cose  che  appartengono  alle  persone 
stesse;  si  dice  che  vi  è  comunione  quando  havvi  un  rap- 
porto di  più  persone  con  una  stessa  cosa  o  con  uno  stesso 
complesso  di  cose,  pel  quale  rapporto  alle  persone  compete 
sulla  cosa  o  sul  complesso  di  cose  un  diritto  patrimoniale 
della  stessa  specie. 

Pluralità  di  persone,  unicità  di  cosa  o  di  complesso  di 
cose,  diritto  competente  a  più  persone  su  tali  cose  o  su  tale 
complesso  di  cose,  uguaglianza  della  specie  del  diritto  che 
alle  varie  persone  compete;  sono  gii  attributi  connotati  dal 
nome  comunione.  Ciò  però  non  basta:  si  dice  che  vi  èco- 


Vict.  e.  93  designava  cose  che  si  dovevano  considerare  come 
apimrttMienti  al  separale  estate  della  moglie,  ma  solu  col  mar' 
ried  woomen's  property  oc/,  Stat.  45  e  46  VicL  e.  75  fu  re- 
golato in  modo  definitivo  il  regime  patrimoniale  fra  conmgi 
acco;;|i(.ndo  il  sistema  della  separazione  dei  beni.  Il  codice  spa- 
gnuolo in  mancanza  di  contralto  considera  come  regime  paUi- 
monialu  fm  coniugi  la  comunione  degli  acquisti  (art.  1313,  cap.). 
il  codice  ted(*sco  (§  1363)  accetta  come  regime  legale  rasa- 
frutto  e  Tum  minisi  razione  da  parte  del  marito  dei  beni  della 
moglie  ;  ammetle  il  regime  della  comunione  nelle  sue  tre  specie, 
come  regime  puramente  convenzionale  (confr.  §  1437  e  segg.i. 
Da  questa  esposizione  risulla  che  non  havvi  regime  il  quale  non 
abbia  avuto  le  simpatie  di  qualche  legislatore! 

(2)  Contratto  di  matrimonio^  Napoli  1892. 

(3)  La  dote,  i  beni  parafemaU  e  la  oomunione  di  ftam,  6»- 
nova  1877;  Del  nìotrimonio  rispetto  ai  beni,  Torino  1880. 
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raunìone  quando  il  diritto  della  stessa  specie  cheeompete  a 
più  persone  sulla  stessa  cosa  o  sullo  stesso  complesso  di 
cose,  compete  loro  prò  indiviso;  se  alle  varie  persone  il 
diritto  competesse  prò  diviso,  vi  potrebbe  essere  unione 
'  materiale  delle  varie  parti  della  cosa  o  del  complesso  di 
cose,  non  mai  comunione.  À  questo  punto  comunione  di 
beni  è  un  ente  patrimoniale  appartenente  prò  indiviso  a 
più  persone. 

Per  Tart.  1435  cod.  civ.  non  possono  essere  compresi 
nella  comunione  né  Tattivo  e  passivo  presente  dei  coniugi, 
né  quello  che  venisse  loro  devoluto  per  successione  o  do- 
natone durante  la  comunione,  ma  il  godimento  dei  beni  si 
mobili  che  immobili  presenti  o  futuri  dei  coniugi  cade  nella 
comunione;  per  Tart.  1436  TeiTetto  della  comunione  é  di 
rendere  comuni  e  divisibili  gli  acquisti  fatti  dai  coniugi  ; 
per  Tart.  1437  cod.  cìy.  i  beni  mobili  che  non  risultano 
dalla  descrizione  dairarticolo  stesso  voluta  pei  mobìli  in  pro- 
prietà particolare  di  coniugi,  sono  considerati  come  acquisti 
della  comunione;  per  l'art.  1438  il  marito  può  alienare  ed 
ipotecare  a  titolo  oneroso  i  beni  la  cui  proprietà  cade  nella 
comunione.  Da  questo  complesso  di  disposizioni  risulta  che 
il  diritto  che  compete  alle  diverse  persone  sulle  cose  o  sul 
complesso  di  cose  nel  quale  vi  é  il  diritto  indiviso,  è  un  di- 
ritta» di  proprietà  ;  sicché  la  comunione  é  un  ente  patrimo- 
niale appartenente  prò  indiviso  in  proprietà  a  più  persone. 
Per  gli  art.  1435  e  1436  cadono  nella  comunione  il  go- 
dimento dei  beni  dei  coniugi,  i  profitti  delle  industrie  dai 
coniugi  stessi  esercitate,  gli  acquisti  fatti  dai  coniugi  du- 
rante la  comunione.  L'ente  patrimoniale  é  dunque  un  ente 
costituito  dagli  utili. 

Della  comunione  dei  beni  il  legislatore  si  occupa  nel  titolo 
relativo  a)  contratto  di  matrimonio,  nel  titolo  cioè  relativo  Isti 
contratto  col  quale  si  regolano  i  rapporti  patrimoniali  fra 
coniugi  e  considera  lo  stesso  come  un  regime  matrimoniale 
dei  beni  fra  coniugi  ;  tanto  è  ciò  vero  che  nel  titolo  V  del 
libro  III,  dedicato  il  capo  I  alle  disposizioni  generali,  de- 
dicato un  capo  alla  dote  ed  altro  ai  beni  parafernali,  ne 
dedica  uno  anche  alla  comunione  dei  beni,  come  uno  di 
quei  tre  regimi  che,  come  si  è  veduto  in  principio  di  questa 
voce,  sono  possibili  fra  coniugi.  La  comunione  dei  boni  é 
dunque  un  ente  patrimoniale  costituito  dagli  utili  appnr- 
tenenti  prò  indiviso  in  proprietà  a  due  persone  nnito  fra 
loro  in  matrimonio  e  costituente  regime  matrimoniale  dei 
beni  fra  coniugi. 

8.  Regime  matrimoniale  però  che  coesiste  col  regimo 
della  separazione  dei  beni  {ì\  Che  ciò  sia  vero  risulta  dai- 
rarticolo 1435  cod.  civ.  Per  questo  disposto  di  legge  l'attivo 
e  passivo  presente  dei  coniugi  e  quello  che  venisse  loro  de- 
voluto per  successione  o  donazione  durante  la  comunione 
non  possono  essere  compresi  nella  comunione  stessa;  dun- 
que, air  infuori  di  ciò  che  havvi  in  comune  fra  i  coniugi, 
ognuno  di  questi  ha  un  patrimonio  particolare  che  non  cade 
in  comunione  (2);  la  personalità  giuridico-patrimoniale  dei 
coniugi  non  viene  assorbita  del  tutto  dall'ente,  per  determi- 
nati oggetti  tale  personalità  non  riceve  alcuna  modifica  dal 
regime  della  comunione;  il  regime  della  separazione  dei 


(1)  Per  il  codice  portoghese  art.  1125  se  nel  regime  della  sepa- 
razione dei  beni  non  è  espressamente  esclusa  la  comunione  degli 
acquisti  la  stessa  esiste  di  diritto. 

(2)  Il  codice  spagnuolo,  art.  1396,  fa  la  enumerazione  dei  beni 
che  nei  regime  della  comanione  coetitalscono  il  patrimonio  parti- 
colare di  daseon  coniuge. 


beni  coesiste  col  regime  della  comunione.  Ma,  oltreché  coc- 
sìslei'e  col  regime  della  separazione  dei  beni,  il  regime  della 
comunione  può  coesistere  col  regime  dotale;  infatti  una 
volta  che  dalla  comunione  è  escluso  Tallivo  e  passivo  pre- 
sente dei  coningi  fra  i  due  regirai  non  c'è  alcuna  incom- 
patibilità; il  regime  dol'a  comunione  restringerà  da  un  lato 
i  diritti  che  competerebbero  al  marito  se  vi  fosse  solo  co- 
stituzione di  dote,  li  allargherà  dalPaltro  autorizzando  il 
marito  a  fare  dei  beni  della  moglie  costituenti  la  dote  ciò  che 
gli  é  permesso  di  fare  sulle  cose  dotali.  Il  codico  francese  ^ 
faceva  chiaramonlc  intondere  che  poteva  essere  stipulata  la  / 
dote  anche  nel  caso  in  cui  gli  sposi  si  maritassero  col  re- 
gime della  comunione  (3);  il  legislatore  italiano  in  modo 
espresso  (4)  stabili  che  la  comunione .  può  essere  pattuita 
quantunque  si  sia  costituita  in  dote.  Nel  caso  si  sia  costi- 
tuita in  dote  vi  saranno  coesistenti  tre  regimi:  il  regime 
della  separazione  dei  beni,  per  le  cose  che  non  sono  dolali  e  ' 
che  non  cadono  nella  comunione,  il  regime  dotale,  per  le  , 
cose  portate  al  marito  in  dote,  il  regimo  della  comunione 
per  le  cose  che,  non  essendo  dolali  e  non  apparlcnendo  in 
particolare  ai  coniugi,  cadono  nella  comunione. 

E  siccome  é  proprio  dei  regimi  matrimoniali  di  far  sorger 
degli  effetti  puramente  patrimoniali,  non  già  di  inlìiiire  sulla 
cjipaeità  personale  di  uno  o  dì  altro  dei  coniugi,  così  coesista  . 
il  regime  della  comunione  solLnnto  col  regime  della  separa- 
zione dei  beni,  o  coesista  anche  col  regime  dotale,  lo  stesso 
non  esercita  alcuna  influenza  sulla  capacità  personale  della 
moglie  0  del  marito,  la  sua  influenza  non  é  relativa  che  ai 
beni  che  della  comunione  fanno  parto.  i 

9.  Nell'art.  1498  cod.  francese  era  disposto:  «  Quando  i 
coniugi  stipulano  che  non  vi  sarà  fra  essi  che  una  comunione 
di  acquisti,  si  riterrà  che  abbiano  escluso  dalla  comunione 
i  debiti  di  ciascuno  dì  essi  attuali  o  futuri  ed  il  rispettivo 
mobiliare  presente  e  futuro.  In  questo  caso  e  dopo  che  cia- 
scuno dei  coniugi  avrà  prelevato  ciò  che  ha  con  t'orilo  con 
la  debita  giustilicazione,  la  divisione  si  limila  agli  acquisti 
fatti  dai  coniugi  unitamente  o  separatamente  durante  il  ma- 
trimonio, e  provenienti  tanto  dalia  industria  comune,  quanto 
dai  risparmi  sopra  i  frutti  o  reddili  dei  beni  dei  coniugi  ». 
Il  codice  feliciano  non  ammetteva,  come  si  é  veduto  (5),  al- 
tra comunione  di  beni  fra  coniugi  che  quella  degli  acquisti, 
e  nell'art.  175  disponeva:  «  Siffatta  comunione  però  non 
comprende  quanto  alla  proprieià  i  beni  stabili,  mobili  o 
semoventi  che  li  contraenti  avevano  o  possedevano  prima 
del  matrimonio,  e  nemmeno  quelli  che  dopo  o  pendente  il 
medesimo  loro  penenìssero  per  testamento  o  ab  intestato, 
donazione  tra  vìvi  od  a  causa  di  morte,  o  per  qualsiasi  al- 
tro titolo,  i  quali  rimarranno  di  proprietà  dei  medesimi  ri- 
spettivamente; spettano  bensì  alla  comunione  anche  i  frutti 
di  tali  beni,  e  li  beni  tutti  che  con  la  loro  industria  acqui- 
stano durante  il  matrimonio  o  unione  coniugalo  » .  Nel  co- 
dice albertino  le  disposizioni  relative  a  ciò  che  faceva  ed  a 
ciò  che  non  faceva  parte  della  comunione,  furono  inserite 
in  due  articoli.  Nell'art.  1875,  disponendo  che  •  non  pos- 
sono essere  compresi  nella  comunione  nò  l'attivo  e  passivo 
presenti  dei  coniugi,  né  quello  che  venisse  loro  devoluto 


(3)  Codice  francese,  art.  15i0:  <  La  dote  sotto  questo  it^gime 
(il  dotale)  come  sotto  quello  del  capo  vi  (della  comunione)  con- 
siste di  quei  beni,  ecc.  >. 

(4)  Art.  1483,  prima  parte,  cod.  civ. 

(5)  Vedi  retn),  n.  4. 
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per  successione,  legalo  o  donn/ione  durante  la  comunione, 
il  godimento  dei  Leni  si  mobili  che  immobili  presenti  e 
futuri  cadrà  nella  comunione  »,  veniva  sostanzialmente  a  ri- 
produrre Tart.  i75  del  codice  leliciano  sino  alle  parole  an- 
che  i  frutti  di  tali  beni.  Nell'art.  1576,  disponendo  che 
«  effetlo  di  questa  comunione  si  e  di  rendere  comuni  e  di- 
visibili gli  acquisti  fatti  dai  coniugi  unitamente  o  separata- 
mente Jurantc  la  comunione,  tanto  se  l'acquisto  sia  deri- 
vato dall'industria  comune,  quanto  se  sia  derivato  da  ri- 
sparmi fatti  sui  frutti  e  sulle  entrale  dei  coniugi  »,  copiava 
il  capoverso  dell'art.  1498  cod.  francese,  ma  alle  parole:  in 
questo  caso  e  dopo  che  ciascuno  dei  coniugi,  aura  prele- 
vato ciò  che  ha  conferito  con  le  debite  giustificazioni,  la 
divisione  si  limita,.,  surrogava  le  altre:  l'effetto  di  questa 
comunione  è  di  rendere  comuni  e  divisibili,...  Con  questa 
variante  la  disposizione  che  si  leggeva  nel  codice  francese 
veniva  snaturata;  quella  norma  che  dal  codice  francese  ve- 
niva daUt  per  regolare  i  rapporti  fra  le  parti  per  il  caso  di  di- 
visione, diveniva  nel  codice  albertino  effetto  della  comu- 
nione. Non  vi  ha  chi  non  vegga  l'inesattezza  della  espres- 
sione dal  codice  albertiiio  adoperata.  Il  rendere  comuni  e  . 
divisibili  gli  acquisti  fatti  dai  coniugi  in  comunione  di  beni 
non  può  essere  che  lo  scopo  ultimo  che  le  parti  si  prefiggono 
nel  convenire  la  comunione,  scopo  che  le  parti  intendono 
raggiungere  mediante  la  messa  in  comune  del  godimento 
dei  loro  beni  e  di  ciò  che  possono  ottenere  dall'esercizio 
della  industria,  e  che  raggiungeranno  o  no  secondo  le  con- 
tingenze che  si  saranno  per  vnriGcare  nella  gestione  della 
azienda  famigliare,  e  che  solo  a  comunione  sciolta  si  potrà 
conoscere  se  sarào  no  raggiunto;  l'effetto  immediato  della 
comunione  dei  beni  non  può  essere  che  quello  del  sorgere 
di  un  ente  di  proprietà  prò  indiviso  dei  conjugi  formato 
da  una  parte  del  patrimonio  dei  coniugi  stessi.  Quello  che  il 
codice  albertino  chiama  effetto  non  è  che  lo  scopo.  11  le- 
gislatore italiano  agli  articoli  1435  e  1436  riprodusse  gli 
art.  1575  e  1576  del  codice  albertino,  sicché  anche  per  la 
legislazione  italiana  vanno  ripetuta  le  critiche,  e  va  adottila 
l'interpretazione  che  deve  essere  data  per  la  disposizione 
del  codice  albertino  ;  anche  per  la  legislazione  italiana  il 
rendere  comuni  e  divisibili  gli  acquisti  non  è  che  lo  scopo 
che  le  parti  intendono  raggiungere  col  prestare  il  loro  con- 
senso al  contratto  di  comunione  dei  beni. 

Nella  comunione  dunque  i  coniugi  mettono  in  comune 
il  godimento  dei  loro  beni 'e  quanto  ritraggono  dalla  loro 
industria  per  rendere  comuni  e  divisibili  fra  loro  i  guadagni 
che  da  tile  unione  in  comune  saranno  per  ritirare.  E  sic- 
come il  contratto,  col  quale  due  persone  convengono  di  met- 
tere qualche  cosa  in  comune  per  dividere  il  guadagno  che 
ne  potrà  derivare,  è  un  contratto  di  società  (1),  così  la  co- 
munione di  beni  fra  coniugi  è  sostanzialmente  una  società 
civile  (2).  E  come  società  è  considerata  dalla  legge,  la  quale  al- 
l'articolo 1434  del  codice  civile  dispone  che,  in  mancanza  di 
patti  speciali,  sono  applicabili  alla  comunione  dei  beni  le 
disposizioni  contenute  nel  titolo  delle  società  (3),  ferma  però 
l'osservanza  di  quelle  disposizioni  speciali  che  dalla  legge 
iiono  date  per  la  comunione  e  che  sono  contenute  negli  arti- 


li)  Art.  1697  cod.  civ. 

Ci)  Il  codice  spagimolo  la  chiama  società  (confr.  art.  1392); 
medesimamente  il  cod.  argentino  (confr.  art.  1261). 

(3)  Art.  1395  codice  spagnuob,  art.  1262  codice  argentino. 

(4)  Bianchi,  Carso  del  eod.  civile,  n.  367,  Torino^  Unione  tìj^- 
edìtriee,  1887. 


coli  1435  al  1446  del  codice.  Ora  da  queste  di.sposizionitf 
legge  risulta  che  qnclla  società,  che  è  la  comunione  dei  beni 
eretta  dalle  regole  dalc  dal  legislatore  per  lacomunionestcssii 
e  dalle  stipulazioni  delle  parti;  in  mancanza  di  ti!i  regole  e 
stipulazioni  è  retta  dalle  regole  proprie  alla  società  (4),  re- 
gole che  costituiscono  fonti  di  diritto  semplicemente  sussi- 
diarie, e  sulle  quali  però  hanno  la  prccedenzn  (piclle  specilli 
alla  comunione  e  quelle  risuluinti  dal  patto. 

Il  codice  riconosce  due  specie  di  società,  le  società  univer- 
sali e  le  socielà  pailicolari,  e  due  sottospecie  di  società  uni- 
versali, lo  società  di  tutti  i  beni  presenti  e  le  società  uni- 
versali dei  guadagni  (5).  Siccome  nella  comunione  i  coniogi 
non  pongono  in  comune  tutti  i  loro  beni  mobili  ed  immobili 
che  attualmente  possiedono,  così  la  comunione  non  può  es- 
sere inclusa  fra  le  società  universali  di  tutti  i  beni  presenti 
delle  quali  si  occupa  l'art.  1 701  del  cod.  civ.  Nella  comunione 
dei  beni  in  quella  vece  i  coniugi  pongono  in  comune  il  go- 
dimento dei  loro  beni  e  qaanto  potranno  ritrarre  dalla  loro 
industria.  Questa  messa  in  comune  é  a  titolo  universale;  % 
a  ciò  non  bastasse  la  storia  del  diritto,  che  tramandò  la  co- 
munione come  comunione  universale,  universale  viene  chia- 
mata la  comunione  dall'art.  1433  cod.  civ.  La  comunione 
dei  beni  è  dunque  una  società  universale  dei  guadagni  (6). 

Poiché  la  comunione  dei  beni  è  una  società  civile  e  poi 
che  non  vi  ha  disposizione  di  legge  la  quale  attribuisca  a 
detta  società  la  personalità  giuridic^i,  ne  faccia  cioè  un  ente 
avente  personalità  propria  distinta  da  quelle  dei  coniugi, 
ne  viene  che  la  comunione  non  ha  personalil;i  giurìdica (7); 
sono  le  stesse  persone  che  la  compongono,  che  vi  figurano 
tanto  nelle  relazioni  fra  loro,  quanto  nelle  relazioni  coi  terzi. 
Da  questo  però  non  ne  viene  che  il  patrìnionio  della  comu- 
nione sia  confuso  col  patrimonio  dei  coniugi.  A  persua- 
dersi della  verità  di  tale  principio  bastano  le  disposizioni 
degli  articoli  1438  e  1444  codice  civile,  disposizioni  che 
non  potrebbero  esistere  nella  legge  se  il  patrimonio  della 
comunione  ed  il  patrimonio  dei  coniugi  non  fossero  tanto 
nei  rapporti  delle  parti  fra  loro,  quanto  nei  rapporti  delle 
parti  coi  terzi  patrimoni  distinti. 

Se  alcunché  esiste,  esiste  in  qualche  luogo,  e  però  la  cfh 
munione  deve  avere  un  luogo  nel  quale  esiste.  Questo  luogo 
non  può  essere  che  quello  del  domicilio  del  marito,  qua- 
lunque sia  il  luogo  ove  Tuno  o  l'altro  dei  coniugi  si  trovi. 
Infatti  la  comunione  dei  beni  é  una  dipendenza  dei  npporti 
personali  fra  coniugi  ;  il  luogo  ove  la  stessa  si  trova  non  può 
essere  che  il  luogo  di  domicilio  della  unione  coniugale,  e 
tale  domicilio  é  quello  del  marito  (8). 

Nel  capo  relativo  alla  comunione  nulla  la  legge  dispone 
relativamente  alla  paile  che  ad  ogni  singolo  coniuge  spetta 
nella  comunione.  Per  l'art.  1717  codice  civile,  seil  contratto 
di  società  non  determina  la  parte  di  ciascun  socio  nei  gua- 
dagni e  nelle  perdite,  tale  parte  è  in  proporzione  di  quanto 
ciascuno  ha  conferito  per  il  fondo  sociale,  e  riguardo  a  colui 
che  non  ha  conferito  che  la  propria  industria,  la  sua  parte 
nei  guadagni  e  nelle  perdite  è  regolata  come  la  parte  di  co- 
lui che  ha  conferito  la  somma  o  porzione  minore.  La  Cassa- 
zione di  Palermo  (9)  ha  giudicato  che,  in  manciinza  di  deter- 


(5)  Art.  1699, 1700  cod.  civ. 

(6)  Vedi  Borsari,  Cod.  civ.,  §  3457;  Rìcci,  IHr.  dv.,  vi!,8i 

(7)  Ricci,  Dir.  civ.,  loco  cit 

(8)  Gonfr.  art.  18,  prima  parte,  cod.  civ. 

<9)  22  settembre  1892,  Fragol  e.  Fichera  {Gire  giuridico, 
1898,  217). 
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ininazione  delle  partì  le  quote  irinteressi  dei  due  coniugi  nella 
comunione  è  in  propomonc  di  quanto  ciascuno  ha  confo 
rito.  Di  qui  ne  verrebbe  elio,  se  uno  dei  coniugi  nulla  ma- 
terialmente avesse  conlcrito,  tutti  gli  acquisti  apparterreb- 
bero airaltro  coniuge.  Ma  TAppello  di  Torino  (i)  risponde 
che  ciò  non  è  esatto:  anche  se  uno  dei  coniugi  nulla  ha 
conferito,  egli  ha  diritto  alla  comunione.  E  questa  è  la  so- 
luzione esatta.  Netta  comunione  dei  beni  ciascun  coniuge 
non  pone  cosa  particolare,  gli  acquisti  che  egli  fa;  pone  la 
sua  potenzialità  ad  acquistar  cose,  e  questa  potenzialità  è, 
se  non  materialmente,  giuridicamente  eguale  per  ciascuno 
dei  coniugi  ;  il  conferimento  materiale  di  cose  non  è  che 
una  conseguenza  deiraver  posto,  come  parte  sociale,  la  pro- 
pria potenzialità  all'acquisto.  Se  la  potenzialità  ad  acqui- 
sire cose  è  per  i  due  coniugi  giuridicamente  eguale,  la 
loro  parte  sociale  è  eguale,  e  però  eguale  è  la  loro  quota  di 
interessenza  nella  comunione  (2).  Che  questo  sia  vero  lodi- 
mostra  il  testo  delPart.  1440,  prima  parte,  codice  civile;  se  il 
legislatore  prevede  il  caso  in  cui  le  parti  pattuiscano  una 
partecipazione  disuguale  agli  utili,  vuol  dire  che  egli,  in 
via  normale,  considera  i  due  coniugi  partecipanti  agli  utili 
della  comunione  in  parti  eguiili. 

10.  Non  bisogna  confondere  la  comunione  dei  beni  con 
la  società  universale  che  i  coniugi  avessero  stipulato  fra  loro, 
sia  pure  colla  forma  del  contratto  matrimoniale,  ed  in  oc- 
casione del  matrimonio.  La  Cassazione  di  Torino  (3)  ha  ri- 
tenuto che,  come  per  la  legge  vigente  e  per  il  codice  civile  al- 
bertino  cosi  anche  per  la  legislazione  anteriore  non  era 
ammessa  la  comunione  universale  dei  beni  tra  coniugi; 
vietati  la  stipulazione  di  una  comunione  di  beni  non  poteva 
avere  effetto  una  pretesa  comunione  di  fatto  tra  coniugi  e 
però  sciolto  il  matrimonio  può  bensì  il  coniuge  superstite  ri- 
prendere i  capitali  ed  i  beni  che  risultassero  di  esclusiva 
sua  spettanza,  ma  non  ha  alcuna  ragione  sugli  acquisti  pre- 
tesi fatti  in  comune  durante  il  matrimonio,  se  la  comunione 
non  risulta  da  atto  pubblico  a  norma  della  le^e  anteriore. 
Questo  principio  è  tioppo  assoluto.  Sicuramente,  se  i  con- 
iugi nuiraltro  hanno  voluto  stabilire  che  la  comunione  dei 
beni  quale  regime  matrimoniale,  intanto  la  comunione  esi- 
sterà e  produrrà  i  suoi  effetti  in  quanto  vi  siano  le  condi- 
zioni dalla  legge  volute  perchè  la  comunione  esista;  ma  se  la 
volontà  dei  coniugi  non  fu  quella  di  stabilire  una  comunione, 
ma  una  societ/i  universale  di  tutti  i  beni  o  dei  guadagni  od 
anche  una  società  particolare,  dal  momento  che  anche  fra 
coniugi  può  intenenire  un  contratto  di  società,  il  loro  ope- 
rato sarà  valido  ed  efficace,  e  tanto  nei  rapporti  fra  loro 
quanto  nei  rapporti  coi  terzi  si  produrranno  gli  effetti  tutti 
che  dalla  società  derivano;  gli  effetti  che  non  si  produr- 
ranno saranno  quelli  propri  alla  comunione  dei  beni.  Anzi, 
qualora  fosse  dubbio  se  i  coniugi  abbiano  voluto  stabilireuna 
socieU\  qualunque  o  la  comunione  dei  beni,  e  quanto  da 
loro  fu  stabilito  sarebbe  valido  se  si  trattasse  di  società,  e 
nullo  se  si  trattasse  di  comunione  dei  beni,  l'atto  fra  loro 
intervenuto  deve  essere  interpretato  nel  senso  di  contratto 
di  società,  dal  momento  che  i  contratti  devono  essere  intesi 


(i)  iimmo  \81%Gaidac,Lagm'FièHa{Legge,  1872,1620). 

^2)  Ciò  inratti  trovasi  disposto  dai  cod.  portoghese  art.  1123, 
dal  cod.  argentino  art.  1315,  dal  cod.  spagnuolo  art.  1392,  del 
cod.  tedesco^  U76. 

(3)  28  febbraio  1887,  Barese  e  JJmicokd  (Giurispr,,  Torino, 
1887,  285). 

(4)  Art.  1132  cod.  dv. 


nel  senso  per  cui  possono  avere  qualche  effetto,  piuttosto 
che  in  quello  per  cui  non  ne  potrebbero  avere  alcuno  (4). 
li.  Li  comunione  dei  beni  può  essere  studiata  sotto  due 
punti  di  visti.  Può  essere  studiato  l'ente  comunione  in  s^"^ 
stesso,  nella  sua  costituzione,  nella  sua  organizzazione,  nel 
suo  moviuiento  interno,  nella  sua  a/ione  in  confronto  dei 
ter/i,  nel  suo  scioglimento  ;  può  invece  essere  studiata  la 
comunione  come  regime  matrimoniale,  ed  in  questo  caso 
non  solo  fa  parte  dello  studio  ciò  che  concerne  l'ente  co- 
munione, ma  anche  tutto  ciò  che  concerne  l'azione  di  cia- 
scuno dei  coniugi  marìtati  nel  regime  della  comunione,  an- 
che per  effetti  che  non  sono  relativi  alla  comunione.  È  da 
questo  secondo  punto  di  vista  che  in  questa  voce  la  comu- 
nione dei  beni  sarà  studiata. 

Capo  IL  —  Costituzione. 

12.  Atto  col  quale  la  comunione  si  costituisce;  natura  di  que- 
st'atto; principi  generali  sui  suoi  requisiti  essenziali.  — 

13.  Requisiti  essenziali  derivanti  da  che  Tatto  ha  lo  scopo  di 
creare  l  ente  patrimoniale  comune  com[)Osto  degli  utili.  — 

14.  Requisiti  essenziali  derivanti  da  che  la  comunione  è  una 
società  universale. — 15.  Requisiti  essenziali  derivanti  da  che 
è  un  contratto  matrimoniale.  —  16.  Patii  speciali  —  Dispo- 
sizioni proibitive  della  legge  relativamente  alle  clausole  che 
possono  essere  convenute.  —  17.  Atti  fra  coniugi  —  A  quale 
sono  applicabili  i  principi  espressi.  —  18.  CfTetli  della  man- 
canza dei  requisiti  essenziali  e  delia  inosservanza  delle  dispo- 
sizioni proibitive.— 19.  Patti  permessi.  -  20  La  comunione 
non  sorge  che  eolla  celebrazione  del  matrimonio.  Atti  com- 
piuti ncirintervallo  fra  la  stipulazione  del  contratto  e  la 
celebrazione  del  matrimonio.  Luogo  in  cui  la  comunione 
sorge.  £iletti  deirannullamento  del  contratto  o  del  matri- 
monio. —  21.  Immutabilità  dei  contratto. 

12.  Nella  storia  del  diritto,  come  si  è  veduto  al  capo  I, 
la  comunione  dei  beni  apparisce  o  come  regime  che  la  legge, 
in  mancanza  di  contratto  matrimoniale,  presume  essere  stato 
stabilito  dai  coniugi,  o  come  rcgimejìhe  non  può  essere  co- 
stituito che  mediante  gguUtatto;  come  si  è  veduto  al  n.  6  il 
lègTsTai(n*e  italiano  si  attenne  a  questo  secondo  sistema^cjy 
bhe  SiMrgomenta  daH'art.ìTSS  posto  in  relazione  con  tutte 
le  altre  disposizioni  del  titolo  V  del  libro  IH  del  codice:  il 
regime  della  comunione  non  esiste  se  i  coniugi  mediante 
contratto  SonTiarino  dichiarato  di  vole'rsf'mlTffWTercDtTBI^'me 
stesso.  TVoh'vi  è  bisogno  chfIe'p«iflf"drchrarinoln  termini 
sòIBhni  che  esse  intendono  maritarsi  col  regime  della  comu- 
nione, anche  quando  manclii  una  speciale  dichiarazione  che 
esse  intendono  maritarsi  col  regime  della  comunione,  ma  dal 
complesso  delle  clausole  racchiuse  nel  contratto  apparisce 
essere  stata  loro  volontà  maritarsi  con  tal  regime,  si  dovrà 
ritenere  che  esse  hanno  convenuto  la  comunione  (5),  perchè 
il  contratto  che  interviene  fra  due  persone  che  intendono 
maritarsi  non  si  sottrae  alla  regola  generale  dell'ali.  1131 
cod.  civ.,  che  nei  contratti  si  deve  indagare  quale  sia  statala 
comune  intenzione  delle  parti  anziché  stare  al  senso  letterale 
delle  parole.  Il  punto  decisivo  da  esaminarsi  onde  ammettere 
od  escludere  la  costituzione  della  comunione  è  quello  rela- 


is) Bianchi,  op.  cit.,  366.  —  Vedi  Laurent,  Principes,  xxiii, 
125  e  .«ep.;  Cass.  belga,  8  luglio  1846  (Pasicrisic,  1847,  1,  16); 
Cass.  francese,  16  die.  1810  (Dalloz,  Rép.,  voce  Conlrat  de  ma- 
niKje,  Il  2564),  1  gennaio  1853  (Dalloz,  Ree.,  1853,  1,  242).— 
Coiifr  Corte  di  Parigi,  3  gennaio  1852  (Dalloz,  Ree,  1852.  2, 
247);  Corte  di  Bruxelles,  10  luglio  1858  (PasicriHe,  1859, 1, 18). 
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tivo  alla  determinazione  di  ciò  che  le  parti  hanno  voluto 
disporre  relativamente  ai  loro  acquisti  ;  qualunque  siano 
st2te  le  espressioni  usate  dalle  parti,  se  esse  hanno  voluto 
rendere  comuni  i  loro  acquisti  si  ha  la  éomunione  dei  beni, 
se  apparisce  che  le  parti  hanno  voluto  che  ad  ognuna  di  esse 
rimanessero  gli  acquisti  che  sarebbe  per  fare,  la  comunione 
rimane  esclusa. 

Se  la  convenzione  relativa  alia  comunione  dei  beni  ha  lo 
scopo  di  stabilire  fra  coniugi  un  regime  matrimoniale  spe- 
ciale, se  la  convenzione  relativa  al  regime  mairi moniale  è 
contratto  matrimoniale,  necessariamente  il  contiMlto  col 
quale  si  conviene  la  comunione  dei  beni  è  un  contratto  ma- 
trimoniale. In  corrispondenza  a  questi  principi,  il  legista- 
tore  non  solo  si  occupo  della  convenzione  relativa  alla  co- 
munione dei  beni  nel  titolo  relalivo  al  contratto  di  matri- 
monio, che  questo  sarebbe  stato  sufficiente  a  dimostrare  il  suo 
pensiero,  ma  nel  capoverso  dclPart.  1  i33  cod.  civ.  espres- 
samente dispone  che  la  convenzione  deve  esser  fatta  nel  con- 
tratto di  matrimonio. 

Dei  requisiti  essenziali  del  contratto  col  quale  le  parti 
convengono  di  maritarsi  col  regime  della  comunione  dei 
beni,  alcuni  derivano  dalTavera  il  contratto  lo  scopo  di  creare 
un  ente  patrimoniale  costituito  dagli  utili  ed  appartenente 
prò  vidivisoìn  proprietà  a  due  persone,  altri  dalPessere  la 
comunione  dei  beni  una  società  universale,  altri  inGne  dal- 
Tessere  un  contratto  matrimoniale. 

13.  Come  si  è  veduto  più  sopra  (i),  la  comunione  è  un 
ente  patrimoniale  costituito  dagli  utili  appartenenti  prò  in- 
diviso in  proprietà  a  più  persone.  Di  qui  ne  viene  che  re- 
quisiti essenziali  del  contratto  di  comunione  dei  beni  sono 
che  solo  gli  utili  sieno  resi  comuni,  che  questi  utili  appar- 
tengono in  proprietà  a  coloro  ai  quali  la  comunione  spetta, 
che  questa  proprietà  spetti  loro,  durante  la  comunione,  prò 
indiviso.  Quando  le  singole  disposizioni  del  contratto  sieno 
tali  da  far  si  che  manchi  uno  di  questi  requisiti,  il  contratto 
potrà  esser  altro  contratto,  mai  quello  di  comunione  dei 
beni,  dal  momento  che  all'atto  manca  uno  di  quegli  attri- 
buti in  presenza  dei  quali  Tatto  stesso  prende  il  nome  di 
contratto  di  comunione  dei  beni.  Sarebbe  dunque  con- 
trario all'essenza  della  comunione  il  patto  col  quale  fosse 
stabilito  che  ad  uno  dei  coniugi  non  appartiene  la  compro- 
prietà degli  acquisti,  anche  se  al  coniuge  stesso  fosse  attri- 
buito un  diritto  creditorio  determinato  in  una  cifra  assoluta 
0  commisurata  a  quanto  la  comunione  sarà  per  ammontare. 

Perii  codice  francese  (2)  gli  sposi  possono  stipulare  che 
uno  dei  coniugi,  od  i  suoi  eredi,  non  potranno  pretendere 
che  una  data  somma  per  qualunque  diritto  di  comunione, 
e  tal  clausola  si  risolve  in  un  contratto  eventuale  che  ob- 
bliga l'altro  coniuge  odi  suoi  credi  a  pagare  la  som  ma  con- 
venuta, sia  che  la  comunione  riesca  utile  o  dannosa,  suf- 
ficiente od  insufficiente  a  soddisfare  la  detta  somma:  questo 
patto  è  conosciuto  nel  diritto  francese  col  nome  di  forfait 
de  la  conimunaulé.  Per  giudica)'e  della  validità  o  nullità 
di  questo  patto  il  Bianchi  (3)  prende  a  criterio  l'art.  1440, 
per  il  quale,  come  si  è  veduto,  non  si  può  stipulare  che  une 
dei  coniugi  abbia  nel  passivo  della  comunione  una  porzione 
maggiore  di  quella  che  ha  nell'attivo,  e  decide  che  il  patto 
stesso  è  valido  o  nullo  a  seconda  che  l'art.  1440  cod.  civ. 
riesca  o  no  violato.  E  siccome  non  si  può  decidere  se  colla 

(1)  Vedi  retro,  n.  7. 
(«)Arl  1522. 
(3)  Op.  cit,  n  407. 


attribuzione  ìli  coniuge  della  somma  convenuta,  egli  s^rà 
per  avere  nell'attivo  della  comunione  una  quota  maggiore 
di  quella  che  ha  nel  passivo,  se  non  allo  scioglinicoto  della 
comunione,  quando  si  procede  alla  liquidazione  della  stessa, 
cosi  egli  ritiene  che  sulla  vaiidit;i  o  nullitii  del  patto  non 
si  |)ossa  giudicare  prima  o  durante  la  comunione,  ma 
solo  allo  scioglimento  della  stess<i.  La  determinazione  della 
validità  0  nullità  di  un  patto  non  può  esser  fatta  a  base 
delle  particolari  contingenze  che  si  saranno  per  verificare 
nella  esecuzione  del  contratto  nel  quale  il  patto  fu  inserito: 
un  patto  è  valido  o  nullo  al  momento  in  cui  viene  conve- 
nuto; se  è  valido  in  qncsto  momento,  non  può  divenir  ni:,  j 
posteriormente;  se  è  nullo  al  momento  in  cui  è  convenuto, 
non  può  divenir  valido  in  seguilo.  Gli  aajuisti  ed  i  debiti 
della  comunione  sono  contingenze  posteriori  al  contratto 
col  quale  la  comunione  viene  stipulata,  che  non  possono  in- 
fluire sulla  validità  o  nullità  dei  patti  che  nella  comunione 
sono  inclusi.  Basti  l'enunciazione  di  questi  prìncipi  per  ac- 
corgersi a  prima  vista  dell'errore  nel  quale  è  caduto  il 
Bianchi  col  decidere  che  alla  liquidazione  della  comunione 
sarà  determinato  se  il  patto  è  valido  od  è  nullo.  Ma  l'errore 
del  Bianchi  è  ancora  più  profondo  :  l'errore  sta  neiravtr 
ricorso  all'art.  1440  per  giudicare  della  validità  o  nuliitii 
del  patto,  invece  di  riportarsi  a  ciò  che  è  di  essenza  della 
comunione,  e  vedere  se  il  patto  è  o  no  contrario  all'essenza 
della  comunione  stessa.  Che,  se  egli  si  fosse  a  ciò  riportalo, 
si  sarebbe  persuaso  che  il  patto  è  nullo  fm  dal  momento 
nel  quale  è  sUito  convenuto.  Infatti,  effetto  di  un  tale  paltò 
si  è  di  disinteressare  completamente  il  coniuge  a  cui  fa- 
vore fu  stipulato  nelle  attività  e  passività  della  comunione, 
di  privare  il  coninge  della  proprietà  della  quota  dell'ente, 
proprietà  che  gli  spetterebbe  se  il  patto  non  fosse  stato 
convenuto,  di  far  sì  che  non  ci  sia  più  comunione  ma  un 
diritto  creditorio  di  uno  dei  coniugi  verso  l'altro.  È  da 
questo  punto  di  vista  che  chiara  apparisce  la  nullità  del 
patto  in  esame.  In  Francia,  ove  una  espressa  disposizione 
di  legge  lo  permette  non  è  il  caso  di  ridire  sulla  sua  va- 
lidità, ma  in  Italia  dove  nessuna  espressa  disposizione  di 
legge  esiste  sul  proposito,  deve  essere  riconosciuta  la  sua 
nullità,  perché  contrario  alla  essenza  della  comunione. 

Se  è  di  essenza  della  comunione  dei  beni  che  Pente  pa- 
trimoniale sia  composto  degli  utili,  contrario  alla  essenza 
della  comunione  sarà  quel  qualunque  patto  col  quale  le 
parti  stabiliscano  cadere  nella  comunione  cosa  diversa  da- 
gli utili:  infatti  se  gli  sposi  pattuissero  che  cadrà  nella  co- 
munione il  loro  attivo  e  passivo  presente  o  futuro  od  i  loro 
mobili,  il  contratto  non  sarebbe  più  un  contratto  di  comu- 
nione degli  acquisti  ma  contratto  di  comunione  di  mobili 
0  di  tutti  i  beni.  Lì  nullità  del  pattocol  quale  gli  sposi  ren- 
dessero comune  alcunché  di  diverso  dagli  acquisti  è  espres- 
samente stabilit;i  dalla  legge:  none  permesso  agli  sposi  di 
contrarre  altra  comunione  universale  che  quella  degli  acqui- 
sti (4),  la  quale  disposizione  proibitiva  porta  per  conse- 
gBenza  l'altra  (5)  medesimamente  proibitiva;  non  possono 
essere  compresi  nella  comunione  né  l'attivo  né  il  passivo 
attuali,  né  quelli  che  venissero  devoluti  ai  coniugi  per  suc- 
cessione 0  donazione  durante  la  comunione.  Anche  se  uno 
dei  coniugi  facesse  all'altro  nel  contratto  matrimoniale  la 
donn/ione  di  una  quota  parte  di  una  cosa  o  di  un  complesso 


(4)  Art.  1433,  prìma  parto^  cod.cif. 

(5)  Art.  1435  cod.  civ. 
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di  cose,  anche  se  uno  dei  coniti^  si  addossasse  nna  quota 
parte  dei  debiti  delPaltro  coniuge,  la  cosa  donata,  il  debito 
assunto  non  potrebbe  cadere  nella  comunione,  dovrebbe 
rimanere  particolare  al  coniuge  a  cui  beneficio  Tatto  è  stato 
compiuto,  e  se  fosse  stipulato  che  dovesse  cadere  nella  co- 
munione vi  sarebbe  la  nullità  del  patto. 

Se  è  di  essenza  delia  comunione  che  la  proprietà  del- 
Tente  appartenga  ai  coniugi  prò  indiviso,  contrario  alla 
essenza  della  comunione  sarebbe  quel  qualunque  patto  col 
quale  fosse  disposta  la  divisione  degli  acquisti  e  dei  debiti 
della  comunione  tostochè  Tacquisto  avvenne  ed  il  debito  è 
sorto:  comunione  e  divisione  sono  termini  coutraddittort, 
se  viene  fatta  quest'ultima,  non  esiste  più  la  prima.  Que- 
sto principio  però  non  può  essere  spinto  alle  sue  ultime 
conseguenze,  e  considerare,  per  esempio,  contrario  alla 
essenza  della  comunione  quel  patto  col  qu<i]e  si  desse  di- 
ritto alPuno  od  all'altro  dei  coniugi  di  prelevare  alcun  che 
dalla  comunione  per  far  fronte  alle  sue  spese  personali  ; 
se  nello  stesso  regime  dotale,  ad  onta  che  il  marito  abbia 
diritto  di  riscuotere  i  frutti  e  gli  interessi  della  dote,  può 
convenirsi  che  la  moglie  riceva  annualmente,  sopra  sem- 
plice sua  quietanza,  una  parte  deUe  rendite  dotali  per  le 
sue  minute  spese  e  pei  bisogni  della  sua  persona  (i),  a 
tanto  maggior  ragione  ciò  deve  essere  permesso  nel  regime 
della  comunione  ove  sugli  acquisti  non  hawi  la  proprietà 
esclusiva  del  marito,  ma  la  comproprietà  dei  coniugi  ;  que- 
sto più  che  una  divisione  della  cosa  di  proprietà  della  co- 
munione è  un  regolamento  convenzionale  relativamente  al 
modo  di  provvedere  alle  spese  della  famiglia. 

14.  Si  è  veduto  (2)  che  la  comunione  dei  beni  è  di  sua 
essenza  una  socictìi  universale:  contrario  alla  essenza  della 
comunione  è  quel  qualimque  patto  col  quale  venisse  di- 
strutta runiversalità  che  alla  comunione  è  propria.  Di  qui  ne 
deriva  che  contrario  alla  essenza  della  comunione  è  il  patto 
col  quale  la  comunione  venisse  ristretta  a  determinali  acqui- 
sti (3),  come,  per  esempio,  ai  soli  acquisti  mobili  od  ai  soli 
acquisti  immobili  (4),  ad  una  parte  degli  acquisti  tutti;  il 
patto  col  quale  fosse  stabilito  che  i  frutti  e  le  rendite  dei 
coniugi  non  entreranno  nella  comunione  (5):  tutti  questi 
patti  toglierebbero  alla  comunione  il  suo  carattere  di  uni- 
versalità, c<uattere  che  è  di  essenza  della  stessa. 

15.  Altri  requisiti  essenziali  deve  avere  il  contratto,  in  di- 
pendenza del  principio  che  il  contratto  col  quale  viene  sta- 
bilita la  comunione  dei  beni  è  un  contratto  matrimoniale. 

Dì  essenza  del  contratto  matrimoniale  è  che  lo  stesso 
intervenga  fra  persone  che  devono  unirsi  in  matrimonio 
fra  loro,  e  che  le  parti  devengano  al  contratto  in  considera- 
zione del  matrimonio  che  saranno  per  celebrare.  Di  qui 
ne  viene  che  di  essenza  del  contratto  col  quale  è  convenuta 
la  comunione  dei  beni  si  è  che  lo  stesso  intervenga  fra  per- 
sone che  si  devono  unire  in  matrimonio  e  sia  fatto  in  con- 

(1)  Art.  1399,  cap.  ili,  eod.  civ. 

(S)  Retro,  n.  9. 

(3)  Troplong,  op.  cit.,  n.  4877;  Bianchi,  op,  cit,  n.  394.  — 
(lontra:  Ricci,  op.  cit.,  vii,  83.  Perii  cod.  tedesco  il  principio  che 
si  è  veduto  valere  nel  diritto  italiano  vale  solo  per  il  marito  (§  1526, 
capov.  1°)  ;  per  ciò  che  concerne  la  moglie  la  stessa  poò  riservare  a 
sé  alcuni  beni  escludendoli  dalla  comunione  nel  contratto  di  roa- 
trìroonio  ed  è  di  diritto  bene  riservato  della  donna  quello  che  ac- 
quista per  successione  o  donazione  nelle  quali  sia  stato  disposto 
dover  essere  il  bene  riservato,  e  quel  beni  che  acquista  in  virtù 
dì  un  diritto  facente  parte  dei  suoi  beni  riservati,  o  come  inden- 
nità per  la  distinzione,  derivazione  o  sottrazione  di  un  oggetto 


siderazione  del  matrimonio  che  sarà  celebrato.  Sicché,  se 
un  uomo  ed  una  donna  convenissero  di  mettere  in  comune 
gli  acquisti  che  fossero  per  fare,  ma  questa  convenzione 
non  intervenisse  in  considenizione  del  matrìmonio  che  sarà 
per  essere  celebrato  fra  loro,  non  vi  sarebbe  la  comunione 
dei  beni,  ed  il  successivo  matrimonio  che  venisse  celebrato 
non  varrebbe  a  cangiare  l'indole  del  contratto:  il  contratto, 
che  non  é  al  suo  inizio  comunione  di  beni,  non  può  dive- 
nire tale  per  eventi  successivi  ;  anche  a  matrimonio  avve- 
nuto restei*ebbe,  se  del  caso,  una  società  universale  dei 
guadagni  ordinaria,  che  dalle  norme  proprie  a  tale  contratto 
dovrebbe  esser  retta. 

Non  solo  è  di  essenza  del  contratto  di  matrimonio  che 
lo  stesso  intervenga  fra  persone  che  devono  unirsi  in  ma- 
trimonio, e  che  le  parti  devengano  al  contratto  in  conside- 
razione del  matrimonio  che  saranno  per  celebrare,  ma  è 
di  essenza  del  contratto  matrimouiale  anche  che  collo  stesso 
le  paiii  abbiano  lo  scopo  di  regolare  la  società  coniugale 
relativamente  ai  beni  (ti).  Se  dunque  coi  devenire  al  con- 
tratto avessero  un  intendimento  diverso  da  quello  di  rego-^ 
lare  la  società  coniugale  relativamente  ai  beni,  di  contratto 
di  comunione  di  beni  non  sarebbe  il  caso  di  discorrere. 

Il  contratto  matrimoniale  deve  essere  stipulato  per  atto 
pubblico  (7),  le  mutazioni  che  nel  contratto  matrimoniate 
occorressero  prima  del  matrimonio  devono  farsi  egualmente 
per  atto  pubblico  (8)  e  nessuna  mutazione  o  controdichia- 
razione è  valida  quando  sia  fatta  senza  la  presenza  ed  il  simul- 
taneo concorso  di  tutte  le  persone  che  sono  state  parti  nel 
contratto  di  matrimonio  (9).  Dal  momento  che  il  contratto 
col  quale  viene  stipulata  la  comunione  dei  beni  è  un  contratto 
matrimoniale,  evidentemente  queste  disposizioni  tornano 
allo  stesso  applicabili.  Dell'ali.  1384,  l*"  parte,  cod.  civ.,  ci 
si  occuperà  quando  verrà  discorso  dei  rapporti  coi  teni. 

Il  minore  capace  di  contrarre  matrimonio,  è  pure  capace 
di  prestare  il  consenso  per  tutte  le  stipulazioni  e  donazioni 
che  possono  farsi  nel  contratto,  le  quali  sono  valide  se  egli 
è  stato  assistito  dalle  persone  il  cui  consenso  è  necessa- 
rio per  la  validità  del  matrimonio  (10),  e  per  la  validità  delle 
stipulazioni  fatte  nel  contratto  di  matrimonio  di  colui  contro 
il  quale  è  stata  pronunciata  sentènza  od  anche  solo  pro- 
mosso giudizio  di  inabilitazione,  è  necessaria  l'assistenza 
del  curatore  che  fu  per  tal  fine  nominato  (11).  Dai  momento 
che  il  contraito  col  quale  viene  stipulati  la  comunione  dei 
beni  è  un  contratto  matrimoniale,  anche  questi  prìncipi 
ricevono  applicazione. 

Per  una  più  diffusa  trattazione  di  questa  materia  ci  si 
rimette  alla  voce  Contratto  di  matrimonio. 

16.  A  termini  dell'art.  1434  cod.  civ.,  gli  sposi  possono 
stabilire  patti  speciali  per  la  comunione  dei  beni,  dal  mo- 
mento 'che  si  tratta  di  regolare  loro  interessi  pecuniari. 
Questa  libertà  però  non  è  illimitata,  perché  la  legge  al  capo 

facente  parte  dei  beni  riservati  od  a  mezzo  di  un  atto  giurìdico 
che  si  rapporta  ai  beni  riservati. 

(4)  Centra:  Laurent,  op.  cit,  xxiii,  195. 

(5)  Centra  :  I^iurcnt,  op.  cit.,  xxiii,  129;  Cass.  belga,  6  feb- 
braio 1863  {Pasicnsie,  1863,  424). 

(6)  Confr.  art.  1378  cod.  civ. 

(7)  Art  1382  cod.  civ. 

(8)  Art.  1383,  prima  parte,  cod.  ci?, 

(9)  Art.  1383,  capov.,  cod.  dv. 

(10)  Art.  1380  cod.  dv. 
(il)  Art  1387  cod.  dv. 
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relativo  «illa  comnnioric  fa  alcuni  divieti,  ed  altri  divieti 
dalla  legge  essendo  l'alti  perii  conlrattodi  matrimonio, rice- 
vono applicazione  anche  al  contratto  di  conmnionc  di  beni, 
che  non  si  e  <i\nto  occasione  di  far  notare,  è  un  contratto 
matrimoniale. 

Per  Tari.  1-Ì33,  capov.,  cod.  civ.,  non  può  stabilirsi  che 
la  comunione  abbia  principio  in  un  tempo  diverso  da  quello 
della  celebni/ione  del  matrimonio  (1).  Questa  proibizione 
concerne  esclusivamcnle  il  termine  dal  quale  la  comunione 
deve  cominciare,  non  già  la  condizione  sospensiva  che  le 
parti  avessero  creduto  di  inserire  nel  conti*atto,  dal  mo- 
mento che  la  condizione  vcrilicatasi  retrotraendo  i  suoi  ef- 
fetti al  giorno  in  cui  fu  contratta  Tobbligazione  (^2),  la  con- 
dizione stessa  non  importa  che  la  comunione  non  abbia 
cominciamento  in  tempo  diverso  della  celebrazione  del  ma- 
trimonio, impolla  resistenza  della  comunione  (in  dal  giorno 
del  matrimonio,  e  però  la  sua  apposizione  nel  contratto  non 
trova  alcun  ostacolo  nella  legge.  11  Bianchi  (3)  ritiene  con- 
trario all'art.  1433,  capov.,  cod.  civ.,  il  far  dipendere  la  comu- 
nione degli  acquisti  dalla  sopravvivenza  dell'uno  o  dciraltro 
dei  coniugi.  Ma  non  vi  è  ragione  alcuna  per  tratUire  questo 
caso  con  prìncipi  diversi  da  quelli  coi  quali  vengono  trat- 
tate tutte  le  altre  condizioni  ;  la  comunione  esisterà  o  non 
esisterà  a  seconda  che  sopravvìvere  o  no  il  coniuge,  ed  esi- 
sterà 0  non  esisterà  fin  dai  momento  del  matrimonio,  l'ar- 
ticolo i433,  capov.,  cod.  civ.  non  rimane  violato  dalla  appo- 
sizione nel  contratto  di  condizione  siffatta. 

Se  fosse  permesso  stipulare  che  uno  dei  coniugi  dovesse 
contribuire  nel  passivo  della  comunione  una  quota  maggiore 
di  quella  che  ha  nell'attivo;  se  il  patto  fosse  stabilito  a  fa- 
vore del  marito^  questi  facendo  degli  acquisti  senza  pagarne 
il  prezzo  verrebbe  a  locupletarsi  a  danno  della  moglie,  per- 
chè avrebbe  dirìtto  a  una  quota  superiore  dei  beni  acqui- 
stali, sopporlando  il  carico  del  prezzo  per  una  quoti  minore  ; 
se  fosse  stabilito  a  favore  della  moglie,  il  manto  che  volesse 
favorirla  avrebbe  il  mezzo  facilissimo  di  fare  degli  acquisti 
a  debito,  arricchendola  della  differenza  fni  la  quoUi  dell'at- 
tivo che  le  competerebbe  e  la  quota  del  passivo  che  fosse 
a  suo  carico  (4),  ed  in  tal  modo  verrebbe  elusa  la  legge  re- 
lativa alla  proibizione  della  donazione  fra  coniugi.  Ad  ov- 
viare a  siffatti  inconvenienti  l'art.  1440,  capov.,  cod.  civ., 
dispone  che  non  può  stipularsi  che  uno  dei  coniugi  debba 
contribuire  nel  passivo  unaquoUi  maggioredi  quella  che  fosse 
per  avere  nell'attivo  della  comunione.  L'art.  1521,  capov. 
del  codice  francese  stabilisce  la  nullità  anche  del  patto  in- 
verso, del  patto,  cioè,  col  quale  uno  dei  coniugi  abbia  nel- 
l'attivo una  quota  maggiore  di  quella  che  ha  nel  pa.ssivo,  ma 
evidentemente  questa  disposizione  è  inutile,  perchè  quando 
uno  dei  coniugi  ha  nell'attivo  una  quotii  maggiore  di  quella 
che  ha  nel  passivo,  l'altro  coniuge  ha  nel  passivo  una  quota 
maggiore  di  quella  che  lia  nell'attivo;  per  dirla  in  altri 
termini,  siccome  la  posizione  dei  due  coniugi  ai  riguardi 
dell'attivo  e  del  passivo  è  correlativa,  basta  enunciar  il 

(1)  Art.  1393  cod.  spagnuolo;  art.  1261  cod.  argentino.  Per  il 
cod.  tedesco  (§  1432),  per  il  quale  è  permesso  divenire  al  contratto 
matrimoniale  anche  durante  il  matrimonio,  può  stipularsi  che  la 
comunione  avrà  principio  in  quel  termine  dopo  il  matrimonio  che 
le  parti  credano  di  stabilire. 

(2)  Art.  1170  cod.  civ. 

(3)  Op.  cit.,  n.  405. 

(4)  Polhicr,  Communion,  n.  449;  Troplong,  op.  cit.,  n.  2147; 
Liurcnt,  op.  cit.,  xxin,  364;  Bianchi,  op.  cit.,  n.  400. 

(5)  Bianchi,  op.  cit.,  n,  427;  art.  1594  cod.  spagnuolo. 


caso  in  cui  uno  dei  coniugi  abbia  nel  passivo  una  qnola 
magi^iorc  di  quella  che  ha  nell'attivo,  perché  sia  impliciU- 
mente  compreso  il  caso  in  cui  uno  dei  coniugi  ha  nell'al- 
tivo  una  quota  maggiore  di  quella  che  ha  nel  passivo. 

L'art.  1441  del  codice  civile  relativo  alle  «wsc  di  scio- 
glimento della  comunione  è  redatto  in  forma  proibitiva: 
«  la  comunione  non  si  può  sciogliere  che  per  ecc.  •  Diqoi 
ne  viene  che  le  parti  non  possono  pattuire  casidi  scioglimento 
diversi  da  quelli  dalla  legge  previsti  (5).  Ui  conscpicnza  le 
parti  non  potrebbero  stal;ilire  un  termine  (isso  pel  quale  fó 
comunione  dovesse  dunire,  divei"so  dal  vcrificsirsi  d«;)i 
eventi  che  per  legge  fanno  luogo  allo  scioglimento  delia 
comunione.  Ma  ben  potrebbero  apporre  al  contratto  la  con- 
dizione risolutiva,  perchè  una  volta,  che  questa  verificandosi 
retrotrarrebbe  i  suoi  effetti  al  giorno  del  conti-atto  (6), 
la  comunione  esisterebbe  o  non  esisterebbe  fin  da  quel 
giorno,  non  vcnebbe  punto  a  sciogliersi  in  un  caso  diverso 
da  quelli  che  per  legge  producono  Io  scioglimento. 

Per  l'art.  1379  cod.  civ.  gli  sposi  non  possono  derogare 
nel  contratto  di  matrimonio  né  ai  diritti  che  appartengono 
al  capo  della  famiglia,  né  a  quelli  che  vengano  dalla  le^e 
attribuiti  all'uno  od  all'altro  coniuge,  né  alle  disposizioni 
proibitive  contenute  nel  codice  civile.  Nessun  dubbio  che 
questa  disposizione  sia  applicabile  anche  ai  contratto  col 
quale  si  stipula  la  comunione.  Se  le  parti  non  possono  dero- 
gare alla  disposizione  proibitiva  del  codice,  se  la  donazione 
dei  beni  futuri  è  proibita  d<d  codice  civile  (7),  se  ciò  che 
la  comunione  avrà  al  momento  in  cui  verrà  sciolta  è  indi- 
sculibilmente  un  bene  futuro,  la  conseguenza  si  è  che  le 
parti  non  possono  farsi  donazione  di  quanto  avrà  la  comu- 
nione al  momento  del  suo  scioglimento,  né  possono  fare 
tale  donazione  ad  altre  persone.  Di  qui  ne  viene  che  è  nullo 
il  patio  col  quale  i  coniugi  convengano  che  tutti  o  parte 
degli  acquisti  della  comunione  saranno  per  spett<ìrc  ai  figli 
nascituri  dal  loro  matrimonio  (8),  che  questo  patto  non  sa- 
rebbe che  una  donazione  a  prò'  dei  nascituri  dei  beni  fu- 
turi della  comunione.  Per  diritto  francese  (9)  è  lecito  ai 
coniugi  di  stipulare  che  la  totalità  della  comunione  appar- 
terrà al  coniuge  superstite,  o  soltanto  ad  uno  di  essi;  e  questa 
stipulazione  non  si  ritiene  come  una  liberalità  soletta  alle 
regole  della  donazione.  Questa  disposizione  nel  codice alber- 
tino  fu  modificata:  l'art.  1580  nel  codice  albertino  diceva 
che  «  il  patto  col  quale  si  stabilisce  che  i  coniugi  parteci- 
peranno in  parti  disuguali  negli  utili,  ovvero  che  il  soprav- 
vivente preleverà  su  di  essi  una  porzione,  non  è  riguardato 
come  una  liberalità  soggetta  alle  regole  della  donazione  », 
e  l'art.  1440  codice  italiano  si  attiene  alla  redazione  del 
codice  albertino.  Di  fronte  all'art.  1525  del  codice  fran- 
cese, naturalmente  i  commculatori  di  quel  diritto  ammet- 
tono la  validità  del  patto  col  quale  la  comunione  viene  at- 
tribuita ad  uno  solo  dei  coniugi  (10),  ma  la  validità  del  patto 
viene  anche  ammessa  per  diritto  italiano  (11),  e  della  esat- 
tezza di  ciò  è  lecito  dubitare.  Anzitutto  vi  è  l'art.  1719  co- 

(6)  Art.  1170  cod.  civ. 
(7ì  Art.  1064  cod.  civ. 

(8)  Tessier,  op.  cit ,  n.  417  ;  Ricci,  op.  cit.,  v,  90  ;  Laurent, 
op.  cit.,  XXIII,  201  ;  Corte  di  Bordeaux,  18  agosto  1804  e  13  ago- 
sto 1865  {UaUos,  1866,  2,  217).  -  Gontra:  Bianchi,  op.dt., 
406;  Troplong,  op.  cit.,  n.  1860;  Borsari,  Cod,  civ.,  n.  3469. 

(9)  Art.  1525  cod.  francese. 

(10)  Vedi  Laurent,  op.  cit.,  xxui,  200. 

(11)  Bianchi,  op.  cit.,  405.  —  Fu  giudicato  esser  contratto  alea- 
torio, una  specie  di  tontina,  l'atto  di  due  coniugi  dì  mettere  in 
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dice  civile,  il  quale  vieta  in  mule  ria  di  società  il  patto  clu 
attribuisce  tutti  i  guadagni  ad  uno  dei  soci;  col  patto  in 
disiiniina,  tutti  i  guadagni  verrebbero  attribniti  ad  uno  dei 
coniugi.  In  secondo  luogo  c'è  la  variante  di  redazione  del 
codice  francese  e  dei  codici  civili  albertino  e  italiano.  I  le- 
gislatori albertino  ed  italiano,  i  quali  si  trovavano  di  fronte 
airart.  1525  del  codice  francese,  se  avessero  voluto  ripro- 
durne il  concetto  non  avevano  a  far  altro  che  copiarlo  ;  in 
quella  vece  riproducono  il  concetto  del  codice  francese 
circa  la  non  soggezione  della  stipulazione  alle  regole  della  do- 
nazione, ma  per  la  sua  non  soggezione  a  tali  regole  contempla 
solo  i  casi  di  ineguaglianza  nella  ripartizione  degli  utili 
e  di  pattuito  prelevamento.  Se  non  sono  soggetti  alle  re- 
gole della  donazione  i  patti  di  ineguaglianza  nella  ripar- 
tizione degli  utili  e  di  prelevamento,  è  legittimo  Targomen- 
tare  che  vi  é  soggetto  il  patto  che  attribuisce  tutti  gli  utili 
ad  uno  dei  coniugi.  Se  tal  patto  è  soggetto  alle  regole  della 
donazione,  se  gli  utili  sono  cose  future,  se  la  donazione 
di  cosa  futura  è  nulla,  la  sola  interessenza  che  si  può  fare 
si  è  quella  della  nullità  del  patto  in  base  agli  articoli  1061 
e  Ì7I9  cod.  civ. 

Per  Tart.  1380  cod.  civ.  gli  sposi  nel  contratto  di  ma- 
trimonio non  possono  fare  alcuna  rinuncia  che  tenda  a 
mutare  l'ordine  legale  delle  successioni.  Anche  questa  di- 
sposizione di  legge  va  applicata  al  contratto  di  comunione, 
che,  come  si  e  ripetutamente  veduto,  è  un  contratto  matri- 
moniale. Sicché  sarebbe  nullo  il  patto  col  quale  uno  dei  co- 
niugi si  dichiarasse  tacitalo  colla  quota  che  riceverà  dei 
beni  della  comunione  dei  diritti  alni  competenti  sulla  suc- 
cessione deiraltro  coniuge;  il  patto  col  quale  venisse  dato 
ad  uno  dei  coniugi  il  diritto  di  prelevare  alcunché  dalla  co- 
munione a  tacitazione  dei  suoi  diritti  successori,  anche  se 
tale  diritto  venisse  dato  come  semplice  facoltà  di  scelta 
fra  il  prelevamento  ed  il  far  valere  i  diritti  successori  ;  in 
tal  caso  il  coniuge  superstite  non  potrebbe  pretendere,  in 
confronto  degli  eredi  del  coniuge  defunto,  di  fare  il  prele- 
vamento. 

Per  l'art.  1381  cod.  civ.  non  è  permesso  agli  sposi  di 
stipulare  in  modo  generico  che  il  loro  matrimonio  sarà  re- 
golato da  consuetudini  locali  o  da  leggi  alle  quali  non  siano 
le^tilroente  sottopusli;  essendo  il  contratto  di  comunione 
dei  beni  un  contralto  matrimoniale  anche  questo  disposto 
di  legge  riceve  applicazione,  e  nullo  sarebbe  il  patto.  La 
proibizione  ha  riguardo  al  richiamo  generico  delle  leggi  « 
delle  consuetudini, ma  nessun  ostacolo  troverebbero  singoli 
patti,  anche  se  gli  stessi  si  considerassero  come  normal- 
mente convenuti  da  leggi  o  consnetudini  alle  quali  le  parti 
non  sono  legalmente  sottoposte,  quando  i  patti  stessi  non 
fossero  fra  quelli  che  il  codice  civile  vieta  di  stipulare.  Sicché 
nullo  sarebbe  il  patto,  col  quale,  per  esempio  le  parti  non 
legalmente  sottoposte  alla  legge  francese,  stipulassero  che 
il  loro  matrimonio  sarà  regolato  dalla  disposizione  del  codice 
francese  relativamente  alla  comunione,  ma  non  sarebbe 

comune  le  rispettive  sostanze  per  lasciarle  al  supf^rstite  di  loro 
(App.  Venezia,  26  nov.  1874,  ScUzari  t.  Tesza:  L'g<je,  1875, 
1,  34).  Questa  decisione  6  esatta,  ma  la  stessa  non  si  riferisce 
alla  comunione  dei  beni,  bensì  ad  una  comunione  speciale  che  i 
coniugi  avevan  stabilita  fra  loro. 

(1)  Fu  giudicalo  che  il  §  1233  cod.  cW.  aoBtriaco,  in  forza  del 
quale  per  la  comunione  dei  beni  fra  coniugi  nchiedevasi  una 
convenzione  espressa  e  rivestita  di  forme  particolari,  si  riferisce 
soltanto  a  quella  comunione  che  vogliasi  stabilire  nel  contralto 
stesso  di  matrimonio,  ed  abbia  a  comprendere  l'iirtera  sostanza 
%  —  Digesto  itauano,  voi.  VII,  parte  3\ 


nullo  il  patto  col  quale  venisse  stipulato  potere  il  marito  lo- 
care i  beni  della  njoglie  per  un  novennio,  facoltà  che  al  ma- 
rito spetta  a  termini  dell'art.  1429  del  codice  francese. 

17.  Quando  si  è  di  fronte  ad  un  contratto  il  quale  non 
si  trova  in  regola  colle  disposizioni  imperative  e  proibitive 
della  legge  relativamente  alla  comunione  dei  beni,  per  de- 
cidere se  sia  0  no  il  caso  di  far  applicazione  dei  principi  re- 
lativi alla  comunione  dei  beni,  è  d'uopo  indaj^are  quale  con- 
tratto é  stato  voluto  dalle  parti.  Se,  indipendentemente  dal 
nome  più  o  meno  esatto  che  fu  dalle  parti  adoperato  per  de- 
notare la  convenzione  fra  loro  conclusa,  risulla  che  le  stesse 
non  intesero  fare  un  contratto  di  comunione  dei  beni,  nel  si- 
gnificato che  questo  nome  ha  nella  legge,  ma  un  altro  con- 
tralto, non  sarà  il  caso  di  discorrere  della  applicazione  dei 
principi  relativi  alla  comunione  dei  beni,  ma  dei  princìpi 
relativi  al  contratto  che  esse  intesero  concludere  (1),  perchè 
anche  fra  persone  che  si  devono  unire  in  matrimonio  può 
intervenire  qualsivoglia  atto  giuridico  che  da  nessuna  di- 
sposizione di  legge  non  sia  proibito,  ed  anzi,  come  si  é  fatto 
notare  più  su  (2),  se  le  clausole  del  contratto  sono  tili 
da  ammettere  il  senso  che  le  parti  abbiano  voluto  stipulare 
una  comunione  dei  beni  non  in  regola  colle  disposizioni 
della  legge,  ed  il  senso  che  le  parti  abbiano  voluto  stipulare 
altro  contratto  lecito.  Tatto  fra  esse  intervenuto  deve  es- 
sere interpretato  in  questo  secondo  senso. 

1  principi  relativi  alia  comunione  non  possono  essere 
applicati  se  non  quando  questo  é  il  contratto  che  le  parti 
hanno  voluto  porre  in  essere,  sicché  peccherebbe  per  di- 
fetto di  motivazione  la  decisione  del  magistrato  che,  chia- 
mato a  giudicare  sulla  applicabilità  o  meno  dei  princìpi  re- 
lativi alla  comunione  dei  beni  ad  un  atto  intervenuto  fra  le 
parti,  omettesse  di  istituire  una  tale  indagine  preliminare. 

18.  Quando  le  parti  vollero  stipulare  la  comunione  dei 
beni,  e  Tatto  fra  esse  intervenuto  manca  di  quei  requisiti 
essenziali  dei  quali  al  n.  14  si  è  fatto  parola,  o  le  disposi- 
zioni delTatto  sono  contrarie  a  ciò  che  è  di  essenza  del  con- 
tratto di  comunione  dei  beni,  sia  che  ciò  abbia  riferimento 
in  ispecie  al  contratto  di  comunione  dei  beni,  od  in  genere 
al  contratto  matrimoniale,  il  contratto  è  giuridicamente  Ine- 
sistente. Di  qui  ne  viene  che,  se  le  parli  hanno  convenuto 
di  mettere  in  comunione  tutti  i  loro  beni,  il  contratto  non 
potrà  essere  ritenuto  valido  riduceudolo  alla  comunione  dei 
soli  acquisti,  ma  é  intieramente  nullo:  le  parti  hanno  vo- 
luto il  contratto  di  comunione  di  tutti  i  beni,  e  questo  con- 
tratto non  è  quello  della  comunione  degli  acquisti,  il  solo 
dalla  legge  permesso.  Il  principio,  che  il  contratto  è  giuri- 
dicamente inesistente  quando  manchi  dei  requisiti  essen- 
ziali dei  quali  si  é  fatto  parola  al  n.  14,  soffre  eccezione 
quando  si  tratta  di  semplice  incapacità  delle  parti  ad  accon- 
sentirlo 0  di  inosservanza  delle  forme  abilitative  necessarie 
per  gli  incapaci  :  in  questo  caso,  in  forza  dei  principi  ge- 
nerali relativi  agli  atti  degli  incapaci,  il  contratto  none 
giuridicamente  inesistente  ma  soltanto  nullo.  Se  il  contratto 

dei  coniugi,  od  almeno  tutta  la  sostanza  attuale  o  tutta  la  so- 
stanza futura  soltanto,  non  può  quindi  ritenersi  applicabile  ad 
una  società  particolare  di  guadaj^nì  che  ai  coniugi  piacesse  di 
stabilire  fra  loro  durante  il  matrimonio  e  rispetto  alla  quale 
rimane  pertanto  illimitata  quella  piena  liJHsrtà  che  il  dello  co- 
dice austriaco  accorda  ai  conlraenli,  di  poter  stabitirc  le  loro 
convenzioni  sia  in  modo  espresso,  senza  vincolo  di  forma,  sia 
anche  in  modo  tacito  (Gass.  Torino,  99  marzo  1882.  Albimico 
e.  Garea  M  forno:  Mon.  Trib.,  18»2,  480). 
(2)  Vedi  retro,  n.  10. 
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é  giuridicaniento  incsisu^nte  o  viene  annullato  per  inc«ipH- 
cità  delle  parli,  il  contrailo  stesso  non  produce  alcuno  do'^W 
effetti  della  comunione,  ed  i  rapporti  fra  le  parti  per  gli 
atti  compiuti  andranno  regolati  a  base  dei  prìncipi  gene- 
rali (li  diritto. 

Ma  quando  Tatto  ha  ciò  che  costituisce  Tessenza  del  con- 
tratto di  comunione  dei  heni,  e  non  ha  disposizioni  con- 
trarie a  ciò  che  costituisce  Tessenza  stessa,  ma  solo  con- 
tiene patti  contrari  alla  legge,  allora  non  évvi  la  nullità 
dell'intiero  contratto,  ma  il  contratto  stesso  va  ridotto  nei 
limili  leciti,  dal  momento  che,  per  i  principi  generali  di  di- 
ritto gli  atti  viziati  per  eccesso  di  termine  o  di  oggetto  non 
sono  alti  nulli,  ma  solo  riducibili  a  limiti  permessi  (1).  In 
presenza  di  alcuni  patti  per  operare  la  riduzione  del  con- 
tratto nei  limili  permessi  evidentemente  non  havvi  altro 
mezzo  che  Tannullamento  del  patto.  Cosi,  se  le  parti  sta- 
bilissero che  la  comunione  debba  aver  principio  in  un 
tempo  diverso  dalla  celebrazione  del  matrimonio,  se  stabi- 
lissero una  causa  di  scioglimento  della  comunione  diversa 
da  quelle  enumerate  dalla  legge,  la  derogazione  ai  diritti 
che  appaitengono  al  capo  della  famiglia  od  a  quelli  che  ven- 
gono attribuiti  all'uno  od  alPaltro  coniuge  od  alle  disposi- 
zioni proibitive  del  codice,  se  facessero  delle  convenzioni  o 
rinuncie  tendenti  a  mutare  Tordine  legale  delle  successioni, 
se  stipulassero  in  modo  generico  che  il  matrimonio  sarà 
regolato  da  consuetudini  locali  o  da  leggi  alle  quali  non 
sono  legalmente  sottoposte,  è  evidente  che,  per  ridurre  il 
contratto  nei  limiti  permessi,  è  d'uopo  annullare  il  patto. 
Circa  al  modo  di  ridurre  il  contratto  nei  limiti  permessi, 
può  sorgere  dubbio  quando  le  parti  stipularono  che  uno 
dei  coniugi  debba  contribuire  nel  passivo  una  parte  mag- 
giore di  quella  che  fosse  per  avere  nell'attivo  della  comu- 
nione. In  questo  caso  Duranton  (2)  ritiene  che  non  vi  è 
la  nullità  delPintiero  patto,  ma  basta  sl<ibilire  Pe(|uiIibrio 
fra  la  compartecipazione  al  passivo  ed  all'attivo.  Ma  su 
quale  base  dovrà  essere  stabilito  Tcquilibrio?  prendendo 
a  base  l'attivo  od  il  passivo?  Un  esempio  chiarirà  meglio  il 
concetto.  Si  supponga  che  nel  contratto  sia  stabilito  che  imo 
dei  coniugi  contribuisca  nel  passivo  per  due  terzi  ed  avrà 
neirattivo  un  terzo;  per  stabilire  l'equilibrio  si  prenderà 
per  base  i  due  tem  del  passivo  per  attribuire  al  coniuge 
due  terzi  dell'attivo,  od  il  terzo  dell'attivo  per  attribuire  ad 
esso  un  terzo  del  passivo?  La  scell<i  fra  le  due  soluzioni  non 
potrebbe  essere  che  arbitraria.  Ond'è  che  giuridica  si  pre- 
senta Topinione  di  coloro  (3)  i  quali  ritengono  doversi  an- 
nullare rintiero  patto,  e  però  doversi  l'attivo  ed  il  passivo 
dividere  in  parti  eguali  fra  i  coniugi. 

19.  Dei  patti  permessi  la  legge  non  si  occupa  che  del 
patto  di  partecipazione  in  parti  disuguali  negli  utili,  e  di 
quel  patto  che  i  francesi  chhm^m  precipui  conveìUi(mel(A)f 
e  cheil  legislatore  italiano  chiama  di  prelevamento  (5);  e  di 
questi  patti  se  ne  occupa  nell'art.  1440,  prima  parte,  al 
solo  fine  di  dichiarare  che  non  sono  riguardati  come  libera- 
lità soggette  alle  regole  delle  donazioni  né  per  la  sostanza, 

(1)  Un  tal  principio  generale  di  diritto  si  forma  a  base  flei^li 
art.  493, 821. 4091, 4516, 1571, 1783, 1900  cod.  ci?.  Vedi  Piola, 
EUmenU  di  logica  giuridica^  n.  69;  Roma,  Loescher,  1889. 

(2)  Cwrs  de  droii  civil,  xv,  206. 

(3)  Pothier,(7omm.,  449;  Rodièreet  Pont,  TraiU  duoonlrat 
éé  mariage  (Paris  1869),  ii,  325;  1Vopk»ng,  2150;  Laurent, 
xxiH,  365;  Bianchi,  401 

(4)  Prededuzione,  anUparte  ùomemUmàU.  U  eodkealber- 
tino  (art.  1580)  diceva  precipuo. 


né  per  la  forma.  Dicendo  clic  non  e  una  libcnlità  soggHii» 
alle  regole  delle  donazioni  per  quanto  concerne  la  forma 
evidentemente  non  ha  voluto  escluderla  dalla  forma  deiraltc 
pubblico:  dovendo  quei  patti  essere  inseriti  nel  contratto  di 
matrimonio,  il  quale  deve  avvenire  per  atto  pubblico,  que: 
patti  non  possono  esser  convenuti  che  in  atto  pubblico.  Non 
ha  voluto  escluderla  d;ilhi  acceltazionc,  sia  perchè  le  dona- 
zioni fra  sposi  nel  contratto  di  matrimonio  non  hanno  bi- 
sogno di  accetUizione,  sia  perche,  una  volta  che  dai  coniugi 
é  accettata  una  comunione  convenuta  con  quei  patti,  havvi 
l'accettazione  anche  del  patto.  ÌjC  forme  delle  donazioni,  alk 
quali  non  sono  soggetti  tdi  patti,  sono  quelle  stabilite  dal- 
l'art. 1070  relativanicnle  alle  donazioni  di  cose  mobili.  La 
dona/ione  ordinaria  di  cose  mobili  non  é  valida  che  pei 
quelle  specificate  con  indicazione  del  loro  valore  neirattu 
stesso  di  donazione,  ovvero  in  una  nota  a  parie  sottoscrìttn 
dal  donante,  dal  notiio  e  dal  donatario  o  da  chi  accetta  |H*r 
esso  se  interviene  all'atto  (0)  ;  attesii  l'esistenza  di  Lile  prin- 
cipio e  l'iinpossibiiità  di  descrivere  le  cose  mobili  per  le  quali 
il  prelevamento  fosse  convenuto,  poteva  nascer  dubbio  se 
il  patto  fosse  o  no  valido;. nd  evitare  le  dispute  che  sul  propo- 
sito potevano  nascere  era  diretta  la  disposizione  del  codice 
albertino  (7)  ed  è  diretta  la  corrispondente  disposizione  ilel- 
l'art.  1140  del  codice  civile  italiano.  È  questa  la  forma  alia 
quale  quei  patti  non  sono  sottoposti. 

Ma,  oltre  che  per  la  forma,  quei  patti  non  sono  soggetti 
alle  regole  delle  donazioni  nemmeno  per  la  sostanza,  dal 
momento  che  la  comunione  dei  beni  è  una  società,  e  nella 
società  i  patti  di  pailecipazione  ineguale  agli  ulili  e  di  pi-e- 
levamento non  sono  liberalit<ì,  sono  corrispettivi  che  uno 
dei  soci  pattuisca  a  proprio  favore  per  quanto  egli  pone  in 
società  e  che  l'altro  socio  liberamente  accetti  di  corri- 
spondergli. Dal  momento  che  i  patti  in  disamina  non  sono 
soggetti  alle  regole  delle  donazioni  per  la  sostanza,  non  può 
torsi  effetto  ai  patti  stessi  in  base  al  principio  che  la  dona- 
zione della  cosa  futura  è  nulla  e  che  è  nulla  la  donazione 
se  é  stata  fatta  sotto  la  condizione  di  soddisfare  altri  debiti 
0  pesi  fuori  di  quelli  che  esistevano  al  tempo  della  dona- 
zione, e  specificatamente  designati  nella  medesima  (8).  Ne 
viene  anche  che  questi  palli  non  possono  revocarsi  per  causa 
d'ingratitudine  o  per  sopravvenienza  di  figli,  che  non  vanno 
soggetti  a  riduzione  se  al  tempo  della  nmi  U?  del  coniuge  a 
cui  danno  sono  volli  si  riconoscano  eccedenti  la  porzione  di 
beni  di  cui  egli  può  disporre  per  tesUimento.  Se  il  coniuge 
a  cui  profitto  i  patti  furono  convenuti  debba  imputare  i  be- 
neficii  stessi  sulla  parte;  che  gli  spetta  nella  erediti  dciraltro 
coniuge  é  materia  che  entra  nel  campo  del  diritto  succes- 
sorio, non  già  in  quello  della  comunione  dei  beni. 

20.  Perché  vi  sia  comunione  di  beni  non  basta  che  sia 
stato  stipulato  il  contralto,  é  d'uopo  anche  che  sia  stilo 
celebrato  il  matrimonio:  é  proprio  dei  contratti  matri- 
moniali di  non  cominciare  a  spiegare  i  loro  eifetti  che  al 
momento  in  cui  il  matrimonio  è  stato  celebrato.  Il  codice 
francese  (9)  ha  una  eccezione  a  questo  principio,  perché  di- 

(5)  Era  meglio  adoperare  altra  espressione  \ìqt  evitare  l'am- 
lìbologia  risultante  dalla  parola  prelevamento  adojierala  nel  ci- 
tato capo  relativo  alla  comunione,  nel  Pari.  1440  in  un 
e  negli  articoli  1445  e  1446  in  un  senso  diverso. 

(6)  Cit.  art.  1070  cod.  cìt. 

(7)  Art.  1580. 

(8)  Art.  1064, 1067  cod.  cìt. 

(9)  Art.  1404. 


Digitized  by 


Google 


COiMtJNlONE  DEI  UKM  Vn\  CONIUGI 


ih'ò 


spone:  «  Non  cadono  in  comunione  gli  immobili  pervenuti 
•lai  coniugi  avanti  la  celebrazione  del  matrimonio,  o  che 
loro  pervengano  durante  il  matrimonio  a  titolo  di  suc- 
•essionc.  Nonostante,  se  dopo  stipulato  il  contratto  di  ma- 
trimonio col  palio  della  comunione,  e  prima  del'a  sua  cele- 
brazione, uno  degli  sposi  avrà  in  questo  intervallo  acquistato 
un  immobile,  esso  cadn'i  nella  comunione, purché  l'acquisto 
non  sia  slato  fatto  in  esecuzione  di  qualche  clausola  matri- 
moniale, nel  qual  caso  &irà  regolato  a  termini  della  conven- 
zione » .  Questa  disposizione  e  una  conseguenza  del  principio 
posto  neirailicolo  1306  di  quel  codice,  per  il  quale  i  can- 
giamenti del  contralto  matrimoniale  fatti  prima  del  ma- 
trimonio devono  essere  comprovati  da  un  atto  del  notaro 
stesso  nella  forma  del  contratto  di  matrimonio.  Infatti  nella 
comunione  legjile,  nella  cui  rubrica  si  trova  collocato  l'ar- 
ticolo 14()4  del  codice  francese,  cade  il  mobiliare  degli 
sposi;  se  fosse  permesso  ad  uno  degli  sposi  neirintervallo  fi-a 
la  stipulazione  del  contralto  e  la  celebrazione  del  matrimo- 
nio convertire  i  suoi  mobili  in  immobili,  e  cosi  sottrarre 
tali  beni  alla  comunione,  verrebbe  ad  essere  modificato  il 
contratto  matrimoniale  senza  l'osservanza  delle  forme  sta- 
bilite dalla  legge.  Ed  appunto  perchè  l'art.  1404  del  codice 
francese  è  una  conseguenza  dell'art.  1396,  che  in  Francia 
è  ritenuto  essere  l'art.  1404  inapplicabile  alla  comunione 
degli  acquisti  (1),  perchè  in  questa  comunione  la  conver- 
sione della  sostanza  mobiliare  in  sostanza  immobiliare  in- 
tervenuta nell'intervallo  fra  la  stipulazione  del  contratto  e 
la  celebrazione  del  matrimonio,  non  porta  alcun  cangia- 
mento al  contratto  matrimoniale  dal  momento  che  mobili 
od  immobili  i  beni  cadono  nella  comunione  solo  per  il  loro 
godimento.  Se  questue  ritenuto  in  Francia,  a  tanto  maggior 
ragione  si  dovrà  ritenere  in  Italia,  non  avendo  il  codice  ita- 
liano una  disposizione  corrispondente  all'art.  1404  del  fran- 
cese: in  Italia  prima  della  celebrazione  del  matrimonio  il 
contratto  matrimoniale  non  ha  alcun  effetto.  Di  qui  ne  viene 
che,  se  le  parti  hanno  cominciato  a  dare  esecuzione  al  con- 
tratto prima  della  celebrazione  del  matrimonio,  i  rapporti 
che  si  originano  tanto  fra  loro  quanto  coi  terzi  non  vanno 
determinati  a  base  delle  regole  relative  alla  comunione  dei 
beni,  ma  a  base  delle  regole  relative  alle  società  di  fatto. 

Dal  momento  che  la  con)uuione  non  sorge  che  all'alto 
della  celebrazione  del  matrimonio,  che  la  comunione  esiste 
nel  domicilio  coniugale  (2),  che  il  domicilio  coniugale  è  il 
domicilio  del  marito,  è  evidente  che,  qualunque  sia  il  luogo 
ove  il  contratto  matrimoniale  è  stato  firmato  ed  il  matri- 
monio celebrato,  la  comunione  si  considera  sorta  nel  luogo 
ove  il  marito  è  domiciliato. 

Se  la  comunione  in  tanto  può  sussistere  in  quanto  il  matri- 
monio sia  stato  celebrato,  venendo  annullato  il  matrimonio, 
la  comunione  è  come  se  non  fosse  mai  esistita  ed  i  rap- 
porti fra  le  parti  andranno  regolati  non  già  coi  principi 
relativi  alla  comunione,  ma  coi  principi  relativi  alle  società 
di  fatto.  Per  l'art.!  16 codice  civile  il  matrimonio  dichiarato 
nullo  qualora  sia  stato  contratto  in  buona  fede  produce  gli 
effetti  civili  tanto  riguardo  ai  coniugi  quanto  riguardo  ai 
figli,  e  se  uno  solo  dei  coniugi  è  in  buona  fede  gli  effetti 
civili  si  producono  solo  a  suo  riguardo  ed  a  riguardo  dei 
figli.  Da  questa  disposizione  di  legge  non  si  può  argomen- 
tare che  essendo  la  comunione  dei  beni  un  effetto  civile  del 

(1)  Vedi  Laurent,  op.  cit.,  xxiu,  137;  Corte  di  Bordeaux,  24 
agosto  1869  (Ualloz,  itec,  1870,  %  22). 
(8)  Vedi  retro,  0.9. 


matrimonio  la  stessa  continui  non  ostante  l'annullamento 
del  matrimonio;  se  a  termini  dell'art.  1441  del  codice  ci- 
vile la  comunione  si  scioglie  colla  separazione  personale  de- 
finitiva, separazione  che  lascia  sussistente  il  matrimonio, a 
tanto  maggior  ragione  non  può  continuare  ad  esistere  nel  caso 
di  annullamento,  annullamento  in  seguito  al  quale  i  coniugi 
'  sono  consificrati  come  se  fossero  stali  sempre  fra  loroestranei. 
Ciò  che  da  questo  disposto  di  legge  risulta  si  è  soltanto  che, 
nel  caso  di  buona  fede,  nell'intervallo  corso  fni  la  celebra- 
zione del  matrimonio  ed  il  suo  annullamento,  la  comunione 
'  è  considerata  come  se  fosse  legalmente  sussistente  :  e  però 
per  quanto  in  questo  intervallo  avvenne  si  producono  gli 
effetti  tutti  che  alla  comunione  sono  propri.  Le  conseguenze 
giuridiche  che  nel  caso  di  annullamento  di  matrimonio  si 
producono  fra  la  società  ed  i  terzi  saranno  studiate  quando 
ci  si  occuperà  dei  rapporti  coi  terzi. 
;     21.  Le  convenzioni  matrimoniali  di  qualunque  specie 
jnon  possono  cangiarsi  durante  il  matrimonio  (3).0iqui  ne 
'deriva  che  il  conlnitto  di  comunione  dei  beni,  quale  è  stato 
'Stabilito  nel  momento  in  cui  fu  celebrato  e  colie  modifìca- 
ìzìohì  che  vi  fossero  slate  apportate.prima  della  celebrazione 
jdel  matrimonio,  nella  forma  voluta  dalla  legge  (4),  non  può 
jricevere  durante  il  matrimonio  cangiamenti  sia  nel  suo  com- 
^plesso,  sia  nei  singoli  patti  nello  stesso  convenuti. 


Capo  III.  —  Effetti, 
§  1.  —  Dislribusione  del  patrimonio  dei  coniugi. 


22.  Aziende  csislenti  nel  regime  della  comunione.  —  23.  Azienda 
\        della  comunione  ;  attività  dell'azienda  stessa  ;  principi  ge- 
nerali  —  24.  Godimento  dei  beni  dei  coniugi;  godimento 
I        in  natura.  —  25.  Continuazione:  godimento  del  valore  dei 
\        beni  dei  coniugi.  — 26.  Prodotto  dell'industria  dei  coniugi. 
'        —  27.  Acquisti,  ^idjurw  sui  reira pieghi?  Credili  della 
i       comunione.  —  28.  Attività  delle  aziende  jiarticolari  dei 
!       coniugi.  —  29.  Passività  della  comunione  in  dipendenza 
dei  diritto  di  {godimento  dei  beni  dei  coniugi.  —  30.  Passi- 
vità dipendenti  dalla  stessa  comunione.  —  31.  Passività 
[        particolare  dei  coniugi.  —  32.  Prova  deirapparlenenza  delle 
\       attività  e  |)assività. 

'.  22.  Stabilisce  l'art.  1435  codice  civile  che  non  possono 
'essere  compresi  nella  comunione  né  l'attivo  e  passivo  pre- 
denti dei  coniugi,  nò  quello  che  venisse  loro  devoluto  per 
successione  0  donazione  durante  la  comunione  ;  l'art.  14,  ca- 
fpov.,  cod.  di  comm.,  prevedendo  il  caso  in  cui  la  moglie  in 
[Comunione  di  beni  eserciti  il  commercio,  dimostra  che  il  le- 
:gislatore  ritiene  possibile  che  la  moglie  in  comunione  di 
'beni  abbia  una  azienda  commerciale  da  essa  personalmente 
esercitata;  l'art.  1435  codice  civile  stabilisce  anche  che  il 
godimento  dei  beni  sia  mobili  come  immobili  presenti  e  fu- 
turi cade  nella  comunione;  l'art.  1436  stabilisce  che  effetto 
della  comunione  quello  si  è  di  rendere  comuni  o  divisibili 
gli  acquisti  fatti  dai  coniugi  unitamente  o  separatamente  du- 
rante la  comunione,  sieno  essi  derivati  dall'industria  comune 
0  dai  risparmi  fatti  sui  frutti  o  sulle  entrate  dei  coniugi,  de- 
tratti però  sempre  i  debiti  della  comunione.  Da  questo 
complesso  di  disposizioni  legislative  appare  evidente  che 
quando  è  convenuta  la  comunione  dei  beni  fra  coniugi  il 
patrimonio  di  questi  si  distribuisce  in  tre  aziende;  una 
azienda  del  marito,  una  azienda  della  moglie,  ed  una  azienda 


(3)  Art.  1385  cod.  cìt. 

(4)  Vedi  retro,  n.  16w 
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comune  al  marito  ed  alla  moglie  (i),  ognuna  con  attività  e 
passività  proprie.  In  questo  capo  si  traila  di  determinare 
in  qua!  modo  avviene  la  distribuzione  del  patrimonio  dei 
coniugi  nelle  tre  aziende. 

23.  Il  codice  francese,  nelle  sezioni  I  e  II  della  parte  I, 
capo  II,  tit.  V,  libro  terzo,  determina  quali  sono  le  atti- 
vità e  le  passività  della  comunione  legale,  e  quelle  disposi- 
zioni combinate  coirnrl.  1408,  che  determina  quali  at- 
tività e  passività  non  facciano  pai  te  della  comunione  degli 
acquisti,  danno  il  mezzo  di  determinare  quali  attività  e 
passivitii  entrano  in  quest'ultima  e  quali  restano  partico- 
lari ai  coniugi.  I  codici  austriaco,  delle  Due  Sicilie,  feliciano 
ed  albertino  non  avevano  la  dettagliata  disposizione  del  co- 
dice francese,  ed  il  codice  italiano  li  imitò  (2).  Sicché  nel 
diritto  italiano  la  teorica  dell'attività  e  passiviti)  della  comu- 
nione e  di  ognuno  dei  coniugi  deve  essere  costruita  a  base 
di  disposizioni  frammentarie  e  dei  principi  generali. 

Li  disposizione  fondamer\tale,  dalla  quale  si  deve  partire 
per  devenlre  alla  determinazione  di  ciò  che  entra  nelle  tre 
aziende,  è  quella  contenuta  neirart.  1435  codice  civile,  che 
cioè  non  possono  essere  compresi  nella  coraunionenè  l'attivo 
e  passivo  presenti  dei  coniugi,  né  quello  che  venisse  loro 
devoluto  per  successione  o  donazione  durante  il  matrimonio, 
ma  il  godimento  dei  beni  si  mobili  che  immobili,  presenti 
e  futuri  dei  coniugi  cade  nella  comunione  ;  la  disposizione 
dell'art.  1436,  che,  come  già  si  disse  (3),  non  è  diretta  che 
alla  determinazione  dello  scopo  ultimo  della  comunione,  non 
può  servire  che  come  mezzo  per  interpretare  l'art.  1435, 
per  meglio  fissare  cosaillegislatoreabbiavoluto  con  quella 
disposizione. 

C'ò  che  cade  nella  comunione  è  il  godimento  dei  beni 
presenti  e  futuri  dei  coniugi.  I  beni  dei  coniugi  sono  o  cose 
materiali  ola  loro  attività  personale;  il  godimento  di  ambe- 
due questi  beni  cade  nella  comunione  (4). 

24.  L'usufrutto  è  il  diritto  di  godere  delle  cose  di  cui  altri 
ha  la  proprietà  (5);  usufrutto  e  godimento  delle  cose  altrui 
sono  termini  equivalenti.  Ne  viene  da  ciò  che  la  comunione 
abbia  l'usufrutto  dei  beni  dei  coniugi?  Lo  nega  il  Bian- 
chi (6),  il  quale  nel  diritto  competente  alla  comunione  ri- 
conosce un  diritto  sui  generis^  eguale  a  quello  che  spetta  al 

(1)  Per  il  codice  tedesco  non  vi  sono  che  due  aziende  dal  mo- 
mento che  quelle  della  comunione  e  del  marito  si  trovano  riu- 
nite (  §  15^6)  salvo  agli  efletti  della  divisione.  Anche  il  Bianchi 
(op.  cit.,  372)  riconosce  che  la  comunione  costituisce  una  azienda 
speciale  e  distinta  dalla  azienda  particolare  dei  coniugi;  però  al 
n.  425,  seguendo  il  Borsari,  viene  ad  opposta  sentenza,  ammet- 
tendo che  i  beni  della  comunione,  durante  la  stessa,  si  confondono 
con  quelli  del  marito;  opinione  inammissibile  data  la  natura  di 
società  che  ha  Tenie  comunione  e  la  qualità  che  il  marito  ha  di 
amministralore  dei  beni  della  comunione.  Ma  di  ciò  pili  avanti. 

(2)  Il  codice  portoghese,  art.  1109  e  1110,  ha  una  dettagliata 
enumerazione  di  ciò  che  non  fa  parte  della  comunione.  Il  codice 
spagnuolo  ha  una  apposita  sezione,  la  seconda,  relativa  ai  beni 
che  restano  propri  a  ciascuno  degli  sposi.  Anche  il  codice  te- 
desoo,§  1526,  distingue,  come  si  è  veduto,  i  beni  in  beni  della 
comunione  e  beni  riservati  enunciando  quali  sono. 

(3)  Vedi  retro,  n.  9. 

(4)  Gonfr.  art.  U35  combinato  con  Tart.  U36  cod.  civ.  Il 
codice  tedesco,  §  1 520,  ai  beni  particolari  degli  sposi  che  cadono 
nella  comunione  per  gli  utili  che  sugli  stessi  possono  derivare 
chiama  bene  dotalizio  (eingebrachtes  gui). 

(5)  Art.  477  cod.  civ. 

(6)  Op.  cit.,  n.  372. 

(7)  Tropiong,  op.  cit.,  n,  1900,  litiene  che  il  godimento  dei 


marito  sulle  cose  dotali.  Senonchc  un  attento  esame  dei 
testi  del  codice  dimostra  che  siffatto  principio  non  può  es- 
sere accettato.  Per  Tari.  131M)  codice  civile  il  solo  marito 
ha  l'amministrazione  della  dote  duntntc  il  matrimonio;  egli 
solo  ha  diritto  di  agire  contro  i  debitori  e  delenton  della 
medesima,  di  riscuotere  i  fratti  e  gli  interessi  e  di  esigere 
la  restituzione  dei  capitali;  al  titolo  dcH'usufrutto  l'art.  1408 
del  codice  civile  si  rimette  solo  per  la  detcrniinazìone  del- 
l'obbligazione del  marito  riguardo  ai  beni  dotili.  Di  fronte 
a  queste  disposizioni  è  ovvio  l'inferire  che  il  diritto,  che 
spetta  al  marito  sulle  cose  dotili,  non  è  un  diritto  di  usu- 
frutto, ma  un  diritto  sui  generis.  Per  quanto  concerne  la 
comunione  in  quella  vece  non  esiste  alcuna  dettagliata  de- 
scrizione dei  diritti  che  competono  alla  stessa  sai  beni  dei 
coniugi,  e  null'altro  è  detto  se  non  che  la  comunione  ha  il 
godimento  dei  detti  beni:  differenza  di  espressioni,  diffe- 
renza di  concetti;  e  poiché,  come  si  è  fatto  or  ora  notire, 
usufrutto  e  godimento  sono  termini  equivalenti,  è  un  vero 
e  proprio  usufrutto  dei  beni  dei  coniugi  che  dalla  legge  alla 
comunione  è  riconosciuto  (7). 

Se  attività  della  comunione  è  l'usufrutto  dei  benidei  con- 
iugi, è  attività  della  comunione  ogni  fratto  naturale  e  ci- 
vile che  può  essere  prodotto  dai  beni  dei  coniugi  (8),  dal 
momento  della  celebrazione  del  matrimonio  (9)  al  momento 
in  cui  la  comunione  resti  sciolti.  Se  non  diventano  attività 
della  comunione  che  i  fratti  percepiti  dalla  celebrazione  del 
matrimonio,  non  entrano  nella  comunione  i  frutti  percepiti 
prima  del  matrimonio,  perchè  questi  frutti  colla  percezione 
0  colla  scadenza  sono  divenuti  capitoli  (10);  che  se  iì  coniuge 
avesse  riscosso  i  fratti  in  anticipazione,  egli  deve  dar  conto 
alla  comunione  degli  stessi  (11).  Per  l'art.  1416  codice  civile 
sciogliendosi  il  matrimonio  i  frutti  della  dote  consistenti 
tanto  in  immobili  quanto  in  danaro  o  nel  diritto  di  usufrutto 
si  dividono  fra  il  coniuge  superstite  e  gli  eredi  del  pre- 
morto in  proponione  della  durata  del  matrimonio  nell'ul- 
timo anno,  computato  l'anno  dal  giorno  corrispondente  a 
quello  del  matrimonio.  La  ragione  di  questo  disposizione  di 
legge  si  è  che  consistendo  la  dote  in  quei  beni  che  la  mo- 
glie, od  altri  per  essa,  apporto  espressamente  a  questo  titolo 
al  marito  per  sostenere  i  pesi  del  matrimonio  (1S),  se  il  ma- 
beni  spetta  al  eoniup:e  proprieUrio  degh  stessi,  e  che  alla  co- 
munione non  com])ete  se  non  ciò  che  supnivanza  dalle  ren- 
dite. Questo  infatti  sembrerebbe  il  senso  dell'art.  1436  cod.  civ., 
e  se  questo  fosse  la  dìspositione  fondamentale  per  stabilire  i 
diritti  ed  i  doveri  dei  coniugi,  l'opinione  del  Tropiong  sarebbe 
da  accogliersi.  Ma  la  disposizione  fondamentale  non  è  già  quella 
delFarl.  1436,  è,  come  si  è  fallo  notore  ai  n.  23,  quella  deirar- 
ticolo  1435;  e  Tari.  1435  dichiara  jn  termini  espliciti  che  alla 
comunione  appartiene  il  godimento  dei  beni  dei  coniugi.  Il  go- 
dimento dunque  è  sottratto  alla  proprietà  particolare  dei  coniugi; 
è  comune  (Bianchi,  op.  cit.,  412).  Il  codice  spagnuolo  (art  1401) 
non  parla  di  godimento  appartenente  alia  comunione,  paria  di 
acquisti  dei  coniugi  che  divengono  comuni  :  di  godimento  paria 
in  quella  yece  il  codice  tedesco,  §  1525. 

(8)  Art.  479  cod.  civ.,  art.  1401,  n.  3,  ood.  spagnuolo. 

(9)  Ricci,  op.  cit.  VII,  83.  Gonfr.  art.  1401,  n.  3,  cod.  spagnuolo. 

(10)  Laurent,  op.  cit.  xxiii,  130;  Rodière  et  Pont,  op.  cit.  lU, 
nn.  1235. 1237. 

(11  )  Bianchi,  op.  cit.,  371.  La  Cassazione  francese  (27  maggio 
1889:  Jour.  du  Ali.,  1890,  '1609)  ha  deciso  però  che  i  canoni  di 
affitto  percetti  anticipatomente  prima  del  matrimonio  non  appa^ 
tengono  alla  eonranione,  anche  se  la  riscossione  abbia  avuto  luogo 
in  un  solo  pagamento  pertempoanterioreepoeterìorealmatrìmooio. 

(12)  Art.  1388  cod.  dv. 
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rito  potesse  far  sua  ima  porzione  dei  frutti  realizzati  ia  an- 
ticipazione vi  sarebbe  da  parte  del  marito  un  arricchimento 
senza  causa,  percepirebbe  la  porzione  dei  frutti  senza  dover 
sostenere  quei  pesi  ai  sostenimento  dei  quali  quella  porzione 
di  frutti  era  destinati;  se  la  moglie  dovesse  far  sua  la  por- 
zione dei  frutti  realizzata  postici  patanicn te,  il  marito  dovrebbe 
sostenere  del  proprio  quei  pesi  del  matrimonio  che  per 
espressi  convenzione  intervenuta  fra  le  parti  dovevano  esser 
sostenuti  coi  frutti  della  dote.  Se  tale  è  la  ragione  della 
ie^ge,  l'applicabilità  dell'art.  1416  è  limitita  al  regime  do- 
lale, e  non  può  essere  estesa  alla  comunione  dei  beni  (i). 
La  comunione  non  ha  Io  scopo  di  dare  al  marito  i  mezzi 
per  sostenere  i  pesi  del  matrimonio,  ma  di  rendere  comuni 
e  divisibili  gli  acquisti  fatti  dai  coniugi  durante  la  stessa; 
non  vi  è  dunque  ragione  per  derogare  ai  principi  generali 
(he  relativamente  alla  attribuzione  dei  frutti  a c^i ha  la  pro- 
prietà ed  a  chi  ha  il  godimento  della  cosa  produttrice  del 
frutto  sono  stati  accolti  dalla  legge.  Gli  articoli  480  e  481 
dunque  in  materia  di  godimento  spettante  alla  comunione 
ricevono  completa  applicazione  (ì);  ed  i  frutti  naturali,  che 
al  cominciare  della  comunione  non  sono  ancora  separati 
dalla  cosa  che  li  produce,  appartengono  alla  comunione, 
quelli  che  non  sono  ancora  separati  quando  la  comunione 
finisce  appartengono  al  coniuge  proprietario,  senza  com- 
penso nell'uno  e  nell'altro  caso  del  lavoro  e  delle  sementi  (3), 
ma  senza  pregiudizio  della  porzione  dei  frutti  che  potesse 
spettare  al  mezzaiuolo  che  vi  sia  al  tempo  in  cui  cominciò 
0  fini  la  comunione  (4);  i  frutti  civili  si  ritengono  acqui- 
stati giorno  per  giorno  ed  appartengono  alla  comunione 
in  proporzione  della  durata  della  stessa  (5),  anche  se  si 
tratta  di  frutti  il  diritto  ai  quali  si  acquista  al  cominciare 
del  tempo  pel  quale  la  rata  deve  essere  soddisfatta,  dal  mo- 
mento che  di  fronte  al  disposto  generale  ed  assoluto  dell'ar- 
ticolo  481  non  sono  possibili  restrizioni.  Le  annualità  delle 
rendite  perpetue  sono  acquisti  della  comunione  (6),  come 
sono  acquisti  della  comunione  i  canoni  dovuti  per  i  beni 
dei  coniugi  (7).  Se  ad  uno  dei  coniugi  appartiene  un  diritto 
vitalizio,  entrano  nella  comunione  le  pensioni  che  si  matu- 
rano di  giorno  in  giorno  durante  la  comunione,  e  la  eo- 
miutione  deve  restituire  il  di  più  che  avesse  anticipatamente 
riscosso  (8).  Ma  non  appartiene  alla  comunione  ciò  che  viene 
riscosso  ad  epoche  determinate,  come  rate  di  capitali  (9). 
Se  ad  uno  dei  coniugi  appartiene  un  bosco,  entra  nella 


(1)  Bianchi,  op.  cit.,  n.  428.  La  soluzione  data  nel  testo  rende 
inutile  Tesaminare  il  caso,  in  cui  la  comunione  coesiste  col  si- 
stema dotale  per  stabilire  la  competenza  dei  frulli  nell'ultimo 
anno  del  matrimonio  ;  ai  frutti  della  dote  saranno  applicabili  ì 
principi  relativi  a  tali  frutti,  ai  frutti  dei  beni  estradotali,  i  prin- 
cipi relativi  al  riparto  dei  frutti  nei  casi  di  comunione. 

(2)  Bianchi,  op.  cit.,  371. 

(3)  Centra:  Bianchi,  op.  cit.,  37S.  In  diritto  francese  ciò  è  rite- 
nuto (Vedi,  fragli altri,  Troplong.  op.  cit., li,  n.  1868;  Laurent,  op. 
cit.,  XXI,  248,  e  xxlii,  131  ;  Corte  di  Bordeaux,  2  febbraio  1873: 
fHilloz,i{0C.,1873,2,162),  perchè  dall'art.  U37  di  quel  codice,  per 
il  quale  ogniqualvolta  uno  dei  coniugi  ha  ritratto  un  particolare 
vantaggio  dai  beni  della  comunione  egli  è  tenuto  a  compensarlo, 
si  argomenta  una  deroga  all'art.  585,  capov.,  cod.  stesso  pel  quale 
non  si  fa  luogo  a  compenso  dei  lavori  e  delle  sementi  nei  rapporti 
fra  usufruttuario  e  proprietario  Net  diritto  italiano  non  esiste  una 
disposizione  simile  a  quella  dell'art.  1437  del  codice  francese,  sic- 
ché nel  diritto  italiano  non  esiste  una  disposizione  dalla  quale  si 
possa  argomentare  una  deroga  al  disposto  dell'art.  480:  nel  diritto  . 
italiano  è  d'uopo  applicare  l'art  480  in  tutta  la  «la  estcwisiono. 


attivitii  della  comunione  il  taglio  ùol  ba^^co  ceduo  (10),  e 
quelle  piante  che  si  ritraggono  da  un  bosco  di  alto  fusto  dispo- 
ste in  tagli  regolari  (11),  gli  alberi  sparsi  p<;r  la  campagna 
che  per  consuetudine  sono  destinati  ad  essere  periodica 
mente  figliati  (1!2),  gli  alberi  fruttiferi  che  periscono  e 
quelli  che  sono  svelti  o  spezz*iti  per  accidente  (13). 

Se  ad  uno  dei  coniugi  appartiene  un  gi'cggie  entra  nella 
comunione  ciò  che  è  prodotto  di  questo  greggio  e  quegli  au* 
nienti  nei  capi  del  greggio  stesso  che  allo  scioglimento  della 
comunione  si  sarà  per  riscontrare  (14). 

Se  ad  uno  dei  coniugi  compete  un  usufrutto  cade  nella  co- 
munione ciòche  dall'usufrutto  viene  ricavato  (15),  eperò  cade 
nella  comunione  quanto  viene  ricavato  dall'usufrutto  legiile 
stti  beni  dei  figli  che  al  genitore  compete  in  forza  della  patria 
potestà(16).Se  però  il  padrcèescluso  dall'usufrutto  legale  per 
una  eausa  a  lui  personale,  quanto  dall'usufrutto  legale  viene 
percepito  dalla  madre  non  entra  nella  comunione  se  non  pel 
godimento,  che  altrimenti  il  genitore  non  sarebbe  escluso 
dall'usufrutto  legale  ma  solo  da  parte  dell'usufrutto  stosso. 

Entra  nella  attività  della  comunione  anche  il  prodotto 
delle  miniere,  delle  cave  e  delle  torbiere  che  sono  aperte  od 
in  esercizio  al  momento  in  cui  comincia  la  comunione  (17). 
Per  il  capoversosecondo  dell'art.  494  codice  civile,  l'usufrut- 
tuario non  ha  diritto  alle  miniere,  cave  e  torbiere  non  an- 
cora aperte,  né  al  tesoro  che  si  scoprisse  durante  l'usufrutto. 
Per  quanto  concerne  le  miniere  che  venissero  aperte  du- 
rante la  comunione,  il  secondo  capoverso  dell'art.  494  non 
riceve  appliciizione,  la  comunione  ha  il  godimento  delle 
stesse:  dal  momento  che  la  comunione  ha  il  godimento  dei 
beni  dei  coniugi,  che  le  miniere,  anche  aperte  durante  la 
comunione,  sono  beni  del  coniuge,  la  comunione  deve  avere 
il  godimento  delle  stesse.  Per  quanto  concerne  il  tesoro  tro- 
vato in  una  cosa  del  coniuge,  lo  stesso  non  è  un  frutto  dei 
beni  del  coniuge,  non  può  dunque  appaitenere  alla  comu- 
nione in  forza  del  diritto  di  godimento  che  appartiene  alla 
stessa  (18).  In  altro  luogo  sai*à  esaminato  se  il  tesoro  debba 
entraj'e  nella  comunione  per  altro  titolo. 

Una  successione  può  essere  stata  devoluta  alla  moglie 
stante  l'indegnità  del  marito.  In  questo  caso  il  godimento 
della  successione  entra  nelle  attività  della  comunione:  l'ar- 
ticolo 728  limita  gli  effetti  della  esclusione  dell'indegno  alla 
privazione  dall'usufrutto  e  dalla  amministrazione  dei  beni 
ai  quali,  stante  la  indegnità,  succedono  i  suoi  figli;  essendo 


(4)  Art  480  cod  civ. 

(5)  Art.  481  cod.  civ. 

(6)  Bianchi,  op.  cit ,  377.  Art.  1401,  n.  3,  cod.  spagnuolo. 

(7)  Bianchi,  op.  cit,.  378. 

(8)  Art.  482  cod.  civ. 

(9)  Art.  1402  cod.  spagnuolo. 

(10)  Art.  485  cod.  civ. 

(11)  Art.  486  cod.  civ. 

(12)  Art.  487  cod.  civ. 

(13)  Art.  490  cod.  civ. 

(14)  Confr.art.  313,  capov,cod.  civ.  Art.  1405 cod. spagnuolo. 

(15)  Per  l'art.  14«)3,  {irima  iiarte,  del  cod.  s|iuj;nuolo  il  dirillo 
di  usufrutto  0  di  godimento  appartenente  ad  uno  dei^li  sposi  fa 
parte  dei  beni  proprii  delio  sposo,  ma  i  frulli,  rendita  o<l  interessi 
percepiti  durante  il  matrimonio  appartengono  alla  comunione. 

(le)  Art.  1403,  capov.,  cod.  spagnuolo. 

(17)  Art.  494,  primo  capov.,  cod.  civ. 

(18)  Pothier,  dmim.,  323.  V.  Rodière  et  Pont,  i^.  cit.,  ii, 


un.  1245,  1.246;  Laurent,  op.  cit.,  xxiu,  141. 
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Tart.  728  una  disposizione  penale  non  può  essere  esteso  alla 
esclusione  dalla  comunione  di  acquisti  del  godimento  dei 
beni  facienti  parte  della  su('^(^^:sione. 

Ad  uno  dei  coniugi  può  essere  stato  lasciato  o  donato  aU 
runchè  colla  condizione  che  la  comunione  non  abbia  il  go- 
liimento  di  ciò  che  a  favore  del  coniuge  fu  disposto.  Il 
decìdere  se  qnesti  condizione  sia  o  no  valida  (i)  dipende 
dal  decidere  se  sia  valida  la  condizione  colla  quale  si  vincola 
le  disposizioni  dei  frutti  della  cosa  lasciata  o  donata,  ma 
tale  esame  eccede  i  limiti  della  presente  voce. 

26.  Per  l'art.  483  codice  civile,  se  l'usufrutto  comprende 
cose  delle  quali  non  si  possa  far  uso  senz;i  consumarle,  come 
danaro,  grano,  liquori?  l'usufruttuario  ha  diritto  di  servir- 
sene coH'obbligo  di  pagarne  il  valore  al  termine  deirusu- 
fnitto,  secondo  la  stima  che  ne  fosse  staUi  fatta  al  comincia- 
mento  di  esso,  ed  ove  tale  stima  non  sia  stolta  fatti,  egli  avrà 
la  scelta  odi  restituire  la  cosa  in  eguale  quantità  e  qualità,  o 
di  pagare  il  prezzo  corrente  al  tempo  della  cessazione  del- 
l'usufrutto. Per  l'art.  484  codice  civile,  se  l'usufrutto  com- 
prende cose  che  senza  consumarsi  ad  un  tratto  si  deteriorano 
a  poco  a  poco  col  l'uso,  come  la  biancheria  e  la  mobilia, 
l'usufruttuario  ha  diritto  di  senrirsene  per  Vjaso  e  consumo 
a  cui  sono  destinate,  e  non  è  obbligato  a  restituirle  al  ces- 
sare delFusufrutto  se  non  nello  stato  in  cui  si  trovano,  coH'ob- 
bligo però  di  tenere  indenne  il  proprietario  se  per  dolo  o 
colpa  esse  furono  deteriorate.  Per  l'art.  1715,  prima  parte, 
codice  civile,  che  è  nel  titolo  delle  società,  invece,  le  cose  il 
cui  solo  godimento  è  stato  posto  in  società,  se  consistono  in 
corpi  certi  e  determinati  che  non  si  consumano  coll'uso,  ri- 
mangono a  rischio  e  pericolo  del  socio  che  ne  è  proprietario; 
per  il  capoverso  1^  dell'articolo  stesso  se  le  cose  stesse  si  con- 
sumano coll'uso,  se  consei*vandole  si  deteriorano,  se  fossero 
state  destinate  ad  essere  vendute,  o  se  furono  poste  in  so- 
cietà sopra  stima  risultante  da  un  inventario,  esse  rimangono 
a  rischio  e  perìcolo  della  società;  pel  cipoverso secondo del- 
Taiticolo  stesso  se  la  cosa  è  stata  stimata  il  socio  non  può  ri- 
petere che  l'importare  della  stima.  L'art.  1715  codice  civile 
é  inteso,  in  via  generale,  nel  senso  che  la  società  non  ac- 
quisti il  dominio  delle  cose  delle  quali  si  occupa  la  prima 
parte  dell'articolo,  ma  lo  acquisti  invece  delle  cose  menzio- 
nate nel  primo  capoverso  (2). 

Sono  chiare  le  differenze  fra  gli  art.  483  e  484  da  una 
parte  e  l'art.  1715  dall'altra.  Per  gli  art.  Wi^  484  il  go- 
dimento per  valore»  cioè  il  tramutamento  della  nuda  pro- 
prietà delle  cose  nella  nuda  proprietà  di  un  credito  verso 
l'usufruttuario,  non  vi  è  che  per  le  cose  delle  quali  non  si 
possa  far  uso  senza  consumarle  di  un  tratto;  per  quelle  che 
si  consumano  a  poco  a  poco  coll'uso,  e  per  tutte  le  altre, 
non  è  ammesso  il  godimento  che  in  natura  ;  per  l'art.  1715 
il  godimento  in  natura  non  è  ammesso  che  per  le  cose  che 
nonsi  consumano  coll'uso,  che  non  si  deteriorano  consenan- 
dole,  che  non  sono  state  destinate  ad  essere  vendute,  che 


(1)  Il  cod.  portoghese  art.  1109  n.  2  in  modo  egresso  riconosce 
la  validità  di  questa  condizione. 

(2)  Vedi  Ricci,  op.  cit..  ix,  29. 

(3)  In  diritto  francese  si  discute  sai  proposito.  —  Vedi  fra 
gji  altri,  Rodière  et  Pont,  ii,  op.  cit,  n.  1277;  Laurent,  op.  cit, 
XXIII,  148  e  seg.;  Trìb.  della  Senna,  25  novembre  1840  (Dalloz, 
Rép.,  voce  EnregistremerU,  n.  366)  ;  Corte  di  Parigi,  11  maggio 
1837  (Dalloz,  Hép.,  voce  Control  de  tnariage,  n.  2700);  Casa, 
francese,  14  novembre  1855  (Dalloz,  Recudl,  1855.  n.  461); 
ma  è  d'uopo  rilevare  che  nel  diritto  francese  non  vi  è  nel  titolo 
della  comunione  alcuna  disposizione,  che,  come  quella  dall'irii- 


non  furono  poste  in  società  sopra  stima  risultante  da  tu  in- 
ventario; per  tutte  le  altre  coso,  sicno  esse  mobili  od  im- 
mobili, non  e  ammesso  che  il  godimento  per  valore,  cioè  la 
messa  in  società  produce  il  tramutinicnto  della  nuda  pro- 
prietà competente  al  socio  nella  nuda  proprietà  di  on  ere- 
dito verso  la  società. 

Al  godimento  spettante  alla  comunione  sono  applicabili 
gli  art  483  e  484  od  è  applicabile  in  ({nella  vece  Particolo 
1715  codice  civile?  Li  risposta  è  dati  dall'art  1434:  in 
mancanza  di  patti  speciali  intervenuti  fra  coniugi,  alla  co- 
munione sono  applicabili  le  disposizioni  contenute  nel  titolo 
delle  societii  ;  e  siccome  al  titolo  delle  società  havvi  l'art.  1715 
il  quale  modificai  principi  che  relativamente  al  godimento 
sono  dati  dagli  art.  483  e  484,  così  l'art  1715,  e  non  gli 
art.  483  e  484,  deve  essere  applicato  (3). 

Entrano  dunque  nel  godimento  della  comunione  per  il 
loro  valore,  la  proprietà,  cioè,  passa  nella  comunione,  salvo 
alia  comunione  rispondere  verso  il  coniuge  proprietario  del 
valore: 

1^  Le  cose  che  si  consumano  coiruso  (4).  Però  entra 
nella  comunione  per  il  godimento  del  valore  tinto  il  danaro, 
grani,  liquori  (5),  quanto  le  cose  che  senza  consumarsi  di  un 
tratto,  si  deteriorano  a  poco  a  poco  coll'uso,  come  la  bian- 
cheria, la  mobilia  (0)  ;  la  legge  non  fa  distinzione,  e  però  le 
distinzioni  non  possono  essere  fatte  dairinlcrprctc.  Non  bi- 
sogna però  confondere  le  cose  consumabili  colle  cose  fun- 
gibili, l'articolo  1715  codice  civile  parla  solo  delle  prime, 
sicché  le  cose  fungibili  che  non  sono  anche  consumabili, 
non  cadono  iiclin  comunione  che  pel  godimento  in  natura  (7|. 
Un  corpo  certo  e  detcrminato  che  non  si  consuma  coir  uso 
può  tramutirsi  durante  la  comunione  in  una  cosa  che  si 
consuma  coll'uso;  un  credito  può  durante  la  comunione  ve- 
nire riscosso,  una  cosa  venduU  :  in  questi  casi  la  cosa  nella 
quale  il  corpo  certo  si  trova  tramutilo  entra  nella  comu- 
nione pefgodimento  per  valore.  Divci-samente  sarebbe,  se 
il  corpo  certo  e  determinato  che  non  si  consuma  coll'uso 
venisse  tramutato  in  altra  cosa  avente  gli  stessi  caratteri  ;  in 
questo  caso  la  cosa  colla  quale  il  corpo  certo  fu  surrogato 
sarebbe  goduti  dalla  comunione  in  natura.  E  così,  se  una 
cosa  di  proprietà  particolare  di  uno  dei  coniugi  venisse  ven- 
duta a  credito,  la  comunione  non  acquisterebbe  la  proprietà 
del  crediti»  ;  s;irà  solo  alla  riscossione  del  credito  che  la  cjo- 
munione  acquisterà  la  proprietà  della  cosa  pagata,  sé  quésti 
sarà  cosa  che  si  consuma  coll'uso.  Medesimamente  nel  caso 
che  venisse  venduti  cosa  di  proprietà  di  uno  dei  coniugi,  ed  il 
prezzo  venisse  delegato  ad  un  terzo,  la  proprietà  del  prezzo 
non  verrebbe  mai  acquistata  dalla  comunione.  È  indifferente, 
per  i'attribuzioDe  della  proprietà  delle  cose  consumabili  alla 
comunione,  che  le  cose  stesse  sieno  ritenute  da  uno  o  da 
aftro  dei  coniugi  ;  essendo  la  comunione  a  titolo  universale 
il  godimento  di  tutte  le  cose  cade  nella  comunione  indipen* 
dentemente  dalle  particolari  contingenze  che  si  possonoav- 

colo  1434  cod.  civile  rimetta,  in  mancanza  dì  disposizioni  speciali 
alla  comunione,  a  quanto  è  dalle  Icg^i  stabilito  {ter  le  società. 

(4)  Per  il  cod.  tedesco,  1510  allorché,  le  cose  conraroabili  che 
abbiano  fatto  parte  dei  beni  dotalizi  non  esistono  più,  si  presume 
in  favore  dello  sposo  a  cui  i  beni  dotalizi  appartengono  che  essi^ 
siano  state  impiegate  a  profìtto  dei  beni  delia  comunione,  e  che* 
questi  si  siano  arricchiti  del  valore  di  quelle  cose. 

(5)  Laurent,  op.  cit,  xxiii,  148;  Bianchi,  op.  cit,  381. 

(6)  Cass.  bcUa.  18 giugno  1857  ( Awwt«»«,  1857, 1,  319).  -   . 
Gontra:  Laurnil.  op.  cit,  xxra,  142. 

(7)  Vedi  Laurent^  o^.  city  xxiu,  145;  Bianchi,  op.  cit ,  3$S^ 
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verarc  relativamente  alla  loro  detenzione.  E  però  sono  pro- 
prìctìi  della  comunione  tanto  le  cose  consumabili  detenute 
dal  marilo,  quanto  quelle  detenute  dalla  moglie. 

T  Le  cose  che  conservandole  si  deteriorano.  La  dete- 
riorazione che  può  subire  una  cosa  può  essere  una  deterio- 
razione materiale,  può  essere  una  deteriorazione  del  valore, 
la  cosa  cioè  può  diminuire  di  quel  valore  che  aveva  antece- 
dentemente. Siccome  la  legge  non  fa  distinzione,  così  è 
d*uopo  interpretare  la  stessa  nel  senso  che  tanto  Tuna  quanto 
Taltra  deteriorazione  entrino  nel  disposto  legislativo.  La 
deteriorazione  può  essere  certa,  può  essere  solo  possibile. 
La  ragione,  per  la  quale  le  cose  che  conser\'andolesi  dete- 
riorano entrano  nella  società  per  il  godimento  del  Viilore,  si 
è  che  la  legge  ha  voluto  dare  alla  società  il  mezzo  di  evi- 
tare quel  danno  che  potrebbe  avvenire  se  la  società  non 
potesse  a  tempo  privarsi  delle  cose  stesse,  e  realizzare  il 
loro  valore  prima  della  diminuzione  di  questo.  Questa  ragione 
della  legge  dimostra  che  la  sua  disposizione  deve  applicarsi 
in  ambedue  i  casi  ;  se  quando  il  deterioramento  è  soltanto 
possibile  non  potesse  la  società  privarsi  della  cosa,  la  società 
sarebbe  costretta  ad  assistere  impassibile  al  succedersi  degli 
eventi,  senza  poter  prevenire  i  danni  che  dagli  eventi  stessi 
le  possano  derivare.  Uuii  decisione  della  Corte  di  Gand  (i) 
riconobbe  alla  comunione  il  diritto  di  disporro  di  alcune  ob- 
bligazioni ferroviarie  al  portatore  di  spettanza  della  mogliej 
e  tale  decisione  è  censurata  dal  Laurent  (2)  e  dal  Bian- 
chì (3),  perchè  confonde  le  cose  consumabili,  la  proprietà 
delle  quali  passa  nella  comunione,  colle  cose  fungibili,  la 
proprietà  delle  quali  non  passa  punto.  Riportata  la  deci- 
sione alla  distinzione  fra  le  cose  consumabili  e  le  fungibili, 
le  censure  che  si  muovono  alla  decisione  stessa  sono  esatte. 
Non  è  però  lo  stesso  riportata  la  decisione  al  principio  che 
la  comunione  ha  il  godimento  del  valore  delle  cose  che  con- 
servandole si  deteriorano.  Uno  dei  caratteri  dei  titoli  nego- 
ziabili è  la  possibilità  che  per  la  variazione  delle  condizioni 
del  mercato,  per  la  diminuzione  del  credito  doirente  che  ha 
emerso  il  titolo,  il  titolo  stesso  soffra  un  deterioramento, 
che  può  giungere  fino  al  punto  da  avere  annientato  il  valore 
nominale  del  tìtolo.  Attesa  la  possibilità  di  tale  deteriora- 
mento il  titolo  negoziabile  entra  nella  categoria  delle  cose 
ehe  conservandole  si  deteriorano,  e  però  nella  categoria  delle 
eose  che  entrano  nel  godimento  della  comunione  pel  loro 
yalore  ;  la  comunione  acquista  la  proprietà  delle  stesse,  salvo 
a  rispondere  del  valore  verso  il  coniuge  proprietario. 

Dal  momento  che  la  comunione  è  a  titolo  universiile.come 
conseguenza  degli  esposti  principi  si  ha  che  i  coniugi  in 
comunione  di  beni  non  hanno  in  proprio  cose  consumabili 
0  cose  che  conservandole  si  deteriorano  :  se  uno  dei  coniugi 
detenesse  di  tali  cose,  la  detenzione  sarebbe  illegale  e  la  co- 
munione potrebbe  sempre  pretendere  che  le  cose  stesse 
sieno  conferite,  onde  essere  godute  dalla  comunione  pel  va- 
lore, salva  la  rispondenza  della  comunione  pel  valore  stesso 
al  momento  del  suo  scioglimento. 

L'art.  1715  fa  menziono  di  due  altre  categorie  di  cose  che 
ilivengono  proprictii  della  società:  le  cose  state  destinate  ad 
essere  vendute,  e  quelle  che  vengono  messe  in  società  sopra 

(1)  30  aprile  1870,  Pasicrìne,  1870,  «,  399. 

(2)  Op.  cit..  xxiii,  li5. 

(3)  Op.  eit..  382. 
ik)  Op.  cit.,  n.  382. 

(5)  In  diritto  francese  è  contrastato  nella  dottrina,  se  la  stima 
faccia  passare  la  proprietà  nella  comunione.  In  diritto  italiano. 


stima  risultante  da  inventario.  In  questa  parte  Tart.  1715 
non  può  essere  appliciito  in  materia  di  comunione.  Fino  a 
che  si  tratta  di  passaggio  di  proprietà  alla  comunione  cau- 
sato dalla  necessità  del  godimento,  il  principio  che  nella 
comunione  non  può  essere  compreso  Tattivo  particolare  dei 
coniugi  non  fa  osUuolo  acche  il  passaggio  avvenga;  se  la 
comunione  ha  il  diritto  di  godimento,  ha  diritto  ai  mezzi  coi 
quali  il  godimento  può  avvenire,  ha  il  diritto  di  consumare 
le  cose  destinate  al  consumo,  ha  il  diritto  di  impedire  il 
danno  che  può  derivare  dalla  deteriorazione  delle  cose;  ha 
puro  il  diritto  di  disporre  delle  cose  che  si  consumano  o  si 
deteriorano,  ha  la  proprietà  delle  stesse.  Se  non  si  può  dire 
col  Bianchi  (4)  che  il  passaggio  nella  comunione  della  pro- 
prietà della  cosa  consumabile  è  una  eccezione,  si  deve  però 
riconoscere  che  tale  passaggio  è  una  assoluta  necessità  del 
godimento.  Ma  quando  si  tratta  di  passaggio  di  propriet<t  che 
non  avviene  per  assoluta  necessità  del  godimento,  e  che  non 
può  avvenire  che  per  consenso  del  coniuge  proprietario,  come 
si  verifica  nella  destinazione  alla  vendita  e  nella  collocazione 
in  comune  sopra  stima,  il  principio  che  nella  comunione  non 
entra  Fattivo  dei  coniugi  verrebbe  violato  so  di  queste  cose 
facesse  passaggio  alla  comunione  la  proprietà;  Fattivo  dei 
coniugi  entrerebbe  nella  comunione,  se  non  altro  poi  diritto 
di  disporre  dello  stesso  (5),  ciò  che  è  dalla  leggo  proibito. 

Siccome  per  l'art.  1 734  codice  civile  le  disposizioni  con- 
tenute nel  titolo  delle  società  sono  ap))li('abili  in  mat(TÌa  di 
comunione  in  mancanza  di  patti  speciali,  così  può  nascere 
dubbio  se  alle  parti  sia  permesso  derogare  al  disposto  dei- 
Tart.  1715  codice  civile.  Se  le  parti  potessero  stipulare  che 
al  termine  della  comunione  il  coniuge  proprietario  non 
avrà  altro  diritto  che  quello  di  riavere  le  cose  sue  nello  stato 
in  cui  si  trovano  a  quel  momento,  quella  parte  dell'attivo 
dei  coniugi  rappresentata  dalla  differenza  fra  il  valore  che 
la  cosa  aveva  al  cominciamcnto  della  comunione,  ed  il  va- 
lore che  ha  al  momento  in  cui  la  comunione  si  scioglie, 
cadrebbe  nella  comunione.  Ma  siccome  nella  comunione 
l'attivo  dei  coniugi  non  può  cadere,  cosi  la  deroga  allani- 
oolo  1715  sarebbe  un  patto  contrario  alla  legge. 

26.  Se  entra  nella  comunione  il  gosiimento  dei  beni 
dei  coniugi,  entra  nella  stessa  anche  Pattiviu'i  personale 
dei  coniugi,  essendo  anche  questa  un  bene  capace  di  dare 
prodotti,  anzi  molte  volte,  come  saviamente  notano  il 
Laurent  (C)  ed  il  Bianchi  (7),  il  solo  bene  che  al  mo- 
mento in  cui  la  comunione  comincia  i  coniugi  possie- 
dono. Solchè  per  Tattività  personale  il  godimento  della  co- 
munione non  avviene  in  modo  diretto,  come  pelle  cose  ma- 
teriali, ma  in  modo  indiretto  ;  cièche  entra  nella  comunione 
non  è  già  la  stessa  attività  personale,  ma  ciò  che  mercé  la 
attività  personale  dei  coniugi  è  stato  conseguito;  la  società 
universale  dei  guadagni  comprende  tutto  ciò  che  le  parli 
saranno  per  acquistare  con  la  loro  industria  (8),  l'effetto 
della  comunione  è  di  render  comuni  e  divisibili  gli  acquisti 
derivati  dalla  industria  comune  (9)  ;  è  l'acquisto  fatto  colla 
attività  personale  che  entra  nella  società  universale  dei  gua- 
dagni, non  già  l'attività  stessa.  Infatti,  se  fosse  altrimenti  e 
la  comunione  avesse  il  godimento  della  stessa  attività  perso- 


il  Bianchi,  op.  cit.,  381 ,  ritiene  che  la  stima  non  faccia  passare 
la  proprietà  nella  comunione. 

(6)  Op.  cit.,  xxiii,  224. 

(7)  Op.  cit ,  373. 

(8)  Art.  1702  cod.  civ.,  art.  1401,  n.  2.  codice  spagnnolo 

(9)  Art.  1436  cod.  eiv. 
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naie  dei  coniugi,  i  coniugi  si  troverebbero  ad  aver  locata  la 
propria  operasenzalimiti  né  di  tempo,  né  di  effetti,  sarebbe 
la  schiavitù  di  ognuno  dei  coniugi  verso  la  comunione,  l'ar- 
ticolo 1628  codice  civile  sarebbe  violato.  Dacché  la  comu- 
nione non  acquisti  diritto  che  a  ciò  che  é  prodotto  dalla 
industria  ne  viene  che  ciascuno  dei  coniugi  non  ha  l'obbli- 
g;izione  giuridica  di  lavorare  a  profitto  della  comunione,  ha 
la  sola  obbligazione  di  conservare  ciò  che  lavorando  é  stato 
da  lui  consegiu'to. 

SUindo  alla  parola  della  legge,  sembrerebbe  che  la  co- 
munione non  approfittasse  degli  acquisti  fatti  dai  coniugi 
mercè  il  proprio  lavoro  se  non  quando  questo  lavoro  consista 
in  una  industria  esercitita  in  comune  fra  i  due  coniugi  ;  ma 
non  é  questo  che  il  legislatore  ha  voluto  dire.  Il  frutto  del 
lavoro  entra  nella  attività  della  comunione  quantunque  sia 
uno  solo  il  coniuge  che  ha  lavorato  (i),  entra  nella  attività 
della  comunione  qualunque  sia  il  genere  del  lavoro  che  ebbe 
luogo,  sia  esso  industriale,  commerciale,  agricolo,  lettera- 
rio (2)  ;  quando  il  lavoro  è  compiuto  durante  la  comunione, 
il  suo  prodotto  entra  sempre  nelle  attività  della  stessa  (3). 
Ma  se  il  lavoro  é  compiuto  prima  che  la  comunione  abbia 
principio,  anche  se  il  profitto  viene  realizzato  durante  la 
stessa,  il  profitto  non  entra  nelle  attività  della  comu- 
nione (4);  per  converso  vi  entra  quando  il  lavoro  è  stato 
compiuto  durante  la  comunione,  sebbene  il  profitto  venga 
conseguito  dopo  lo  scioglimento  della  stessa.  Nei  casi  di  la- 
voro continuativo  con  compenso  complessivo,  per  esempio, 
nel  caso  di  appalto,  può  avvenire  che  una  parte  del  lavoro 
venga  compiuto  prima  della  comunione  o  dopo  questa  ed 
una  parte  durante  la  stessa.  La  Cassazione  francese  (5)  ha 
giudicato  che  in  questi  casi  i  lavori  sono  tutti  solidali,  for- 
mano un  tutto  indivisibile,  e  che  il  profitto  intiero  entra 
nella  comunione.  Il  Laurent  (6)  giustamente  censura  sif- 
fatta decisione;  se  entra  nella  comunione  soltanto  il  profitto 
del  lavoro  delconiuge  che  ebbe  luogo  durante  la  comunione, 
nel  caso  dì  lavoro  continuativo  con  compenso  complessivo, 
sarà  da  fare  una  divisione  dal  profitto  in  proporeione  del 
lavoro  eseguito  prima  o  dopo  la  comunione  e  quello  ese- 
guito durante  la  stessa,  e  solo  quest'ultimo  entrerà  nelle 
attività  della  comunione. 

Gli  enti  patrimoniali  dei  coniugi  possono  aver  aumentato 
di  valore  esclusivamente  per  l'aumento  generale  del  valore 
di  quegli  oggetti  ;  in  questo  caso  il  maggior  valore  non  entra 
nella  comunione  perchè  non  è  un  prodotto  deirindustrìa  (7). 
In  quella  vece  il  lavoro  dei  coniugi  può  avere  ottenuto  come 
risultato  un  accresci  mento  del  valore  capitale  dei  beni  dell'uno 
0  dell'altro  di  essi  coniugi.  Si  domanda  se  in  questo  caso  il  mag- 
gior valore  sia  un  acquisto  della  comunione,  od  appartenga 
per  diritto  di  accessione  al  coniuge  proprietario  del  bene  il 

(i)  Art.  iiOl,  n.  2,  codice  spagnuolo. 

(2)  Laurent,  op,  cìt,  xxiii,  132;  Bianchi,  op.  cit.,  373. 

(3)  Laurent,  op.  cit,  xxiii,  135. 

(4)  Laurent,  op.  cit.,  xxiii,  133;  Ricci,  op.  cit,  vii.  83.  — 
Gontra:  Cassaz.  francese,  7  nov.1827  (Dalloz,  Rép,,  voce  GorUrat 
de  mariage^  n.  2592). 

(5)  29  gennaio  1872  (Dalloz,  Ree.,  i872,  1,  449). 

(6)  Op.  cit,  xxiii,  135. 

(7)  Rodière  et  Pont,  op  cit.  il.  i253;  Corte  di  Bordeaux,  19 
febbraio  1856  [Journal  du  Pùlais,  1856,  2,  307) 

(8)  Op.  cit.,  375  e  380. 

(9)  Della  ste^^sa  opinione  del  Bianchi  su  questo  punto  sono  : 
Tro|rtong,  op.  cit..  1876;  Corte  di  Bordeaux,  20  aprile  1840  1 
{Sirey,  1841,  2, 142):  Corte  di  Parigi,  8  aprile  1869  {JaurmU  1 


valore  del  quale  è  stato  aumeutilo.  li  Bianchi  (8)  fa  una  di- 
stinzione fra  il  maggior  valore  mg^iunlo  durante  la  comu- 
nione degli  acquisti  da  ima  ditta  commerciale,  danna  impresa 
industriale  od  altra  consimile,  maggior  valore  raggiunUi 
in  seguilo  al  lavoro  dei  coniugi,  ed  il  ma^ior  valore  acqui- 
suite  dagli  altri  beni  dell'uno  o  dell'altro  dei  coniugi  a  causa 
di  miglioramenti,  come  piantigioni,  costruzioni,  ecc.;  pel 
primo  caso  ritiene  che  il  maggior  valore  entra  nelle  attiviti! 
della  comunione  (0),  io  nega  nel  secondo.  Non  vi  è  ragione  di 
bre  distinzione  fra  caso  e  caso:  o  si  voglionoapplicarci  prin- 
cipi della  accessione  per  i  quali  ciò  che  si  unisce  ad  una  co» 
appartiene  al  proprietario  della  stessa,  ed  allora  è  d'uopo 
ammettere  che  nelPuno  e  neiraltro  caso  nulla  entra  nelle 
attività  della  comunione;  o  si  vuole  ammettere  il  principio 
che  vale  per  la  società  universale  dei  guadagni,  che  nella  at- 
tività delle  società  entra  tutto  ciò  che  i  soci  saranno  peraeqni- 
stare  colla  loro  industiia,  ed  allora  è  d*uopo  ammettere  che 
in  tutti  i  casi  il  maggior  valore  entra  nell'attivo  della  oomiH 
nione.  Ed  e  quest'ultimo  principio  che  è  d'uopo  adottare  (10). 
Quando  si  è  in  tema  di  società  universale  dei  guadagni,sono 
i  principi  relativi  a  tile  istituto  che  devono  essere  invocati 
per  determinare  i  diritti  della  società  e  dei  soef  ;  l'invoca- 
zionedei  principi  relativi  alla  accessione  è  un  fuor  di  luogo. 
Che  il  lavoro  dei  coniugi  si  applichi  ad  aumentare  il  valore 
capitale  di  una  cosa  o  si  applichi  ad  ottenere  cosa  che  abbia 
nna  individualità  materiale  propria,  ciò  che  si  realizza  è 
sempre  prolìllo  del  lavoro,  e  come  profitto  del  lavoro  deve 
entrare  nelle  attivitìi  della  comunione.  Ma  l'aumento  del 
valore  deve  essere  opera  del  lavoro  ;  e  però,  trattandosi  di 
accessione  naturale  che  accresce  il  valore  della  cosa,  l'au- 
mento del  valore  non  spetta  alla  comunione  ma  al  coniuge 
proprietario  della  cosa  il  cui  valore  è  stato  dall'accessioBe 
aumentato  (11). 

L'acquisto  può  aver  le  sue  cause  in  un  lavoro  turpe  di 
uno  0  di  altro  dei  coniugi  o  di  ambedue.  È  immorale  che 
uno  dei  coniugi  abbia  ad  arricchirsi  in  seguito  alle  azioni 
turpi  dell'altro,  ma  è  anche  immorale  che  uno  dei  coniugi, 
il  quale  ha  acquistato  alcunché  in  seguito  alla  sua  turpitu- 
dine,  abbia  sull'acquisto  in  tal  modo  fatto  diritti  maggiori  di 
quelli  che  avrebbe  se  l'acquisto  derivasse  da  causa  onesta. 
Qui  dunque  si  ha  conflitto  di  principi  di  moralità,  ciocché 
importa  che  i  principi  di  morale  non  possano  essere  invo- 
cati per  troncare  la  controversia.  Ed  eliminati  i  principi  di 
morale  non  resta  che  il  principio  giuridico  che  il  prodotto 
del  lavoro  dei  coniugi  entra  nella  comunione  ;  sia  por  tnrpe 
questo  lavoro  quando  io  stesso  produce  al  coniuge  un  pro- 
fitto, l'acquisto  cade  in  comunione;  in  questo  caso  si  lasda 
da  parte  l'indagine  sulla  causa  dell'acquisto,  si  guanballa 
sola  materialità  (12). 

du  Mais,  18f)9, 958).  —■  Conlra,  nella  giurisprudenza.  Corte  di 
Bonleaux,  17  febbraio  1886  [Journal  du  Mais,  1880, 1 10fi«. 

(10)  Per  il  codice  spagnuolo,  art  1404,  le  spese  «itili  fatte  a 
mezzo  dogli  avanzi  delia  comunione  sui  beni  propri  dalfuno  o  dal 
l'altro  coniuge,  o  per  industrie  del  marito  o  delia  innfrlir,  sono 
acquisii:  medest inamente  è  delle  coslpuzioni  elevate  duran'e  il 
matrimonio  sull'immobile  proprio  delfuno  o  deli  altro  coniuge  te- 
nendo conio  del  valore  del  fondo  a  favore  dello  sfìoso  proprietario. 

(11)  Bianchi,  op.  cit.,  380. 

(1 2)  È  ciò  che  viene  fatto  dal  cod.  spagnuolo,  il  qualeallart.  1406 
disiane  essere  acquisti  della  comunione  in  via  generale  i  guadagni 
derivanti  da  una  causa  che  dispensa  dalla  restituzione  e  dò  senza 
pregiudizio,  se  del  case,  delle  dispotixiooi  del  codice  penile. 
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Il  lavoro  dei  coniugi  può  essere  dirotto  a  rintracciare 
un  tesoro,  ed  essere  coronato  da  successo:  in  questo  caFo 
il  tesoro  è  prodotto  dal  lavoro  del  coniuge  e  però  entra 
nella  comunione.  Di  qui  ne  viene  che  il  tesoro,  il  quale  non 
può  entrare  nella  comunione  in  seguito  al  diritto  di  (go- 
dimento spettante  alla  comunione  sui  beni  dei  coniugi  (1), 
può  invece  entrare  come  prodotto  del  lavoro  (2).  Ma  se  il 
tesoro  non  fu  trovato  in  seguito  al  lavoro  del  coniuge  di- 
retto al  rintracciamento,  ma  solo  per  caso  fortuito,  lo  stesso 
non  entra  nella  comunione  che  per  il  godimento. 

Si  domanda  se  la  vinciti  al  giuoco,  ed  i  premi  di  una 
lotteria  entrano  nella  comunione  (3).  Il  Bianchi  (4)  ritiene 
che  è  una  questione  di  fatto  più  che  di  diritto;  se  il  coniuge 
pone  in  comunione  l'acquisto,  l'acquisto  stesso  a  base  del- 
Tart.  i437  sarà  una  attivitìi  della  comunione,  se  non  lo 
pone  sarà  una  attività  propria.  Non  si  può  decidere  se  una 
parte  è  o  no  obbligata  a  qualche  cosa  in  forza  di  un  con- 
tratto, rimettendosi  alla  stessa  per  decidere  se  le  obbliga- 
zioni dal  contratto  provenienti  devono  o  no  essere  adem- 
piute. Il  contratto  di  comunione*  dei  beni  è  un  contratto  come 
qualunque  altro,  che  è  legge  per  le  parti;  Tadempimento 
delle  obbligazioni  dal  contratto  provenienti  non  può  dipen- 
dere dalla  volontà  di  colui  che  si  è  obbligato  ;  o  quanto  si 
consegue  in  seguito  al  giuoco  appartiene  alla  comunione,  ed 
allora  il  coniuge  è  obbligato  a  conferirlo,  o  non  appartiene, 
ed  allora  non  è  punto  obbligato  al  conferimento.  Nel  giuoco 
e  nelle  lotterie  quanto  viene  vinto  non  è  che  l'equivalente 
della  posta  ;  la  differenza  che  può  verificarsi  fra  quanto  viene 
giuocato  e  quanto  viene  vinto  non  è  che  l'equivalente  della 
probabilità  di  perdita  del  capitale  giuocato,  o  degli  interessi. 
Sicché  male  sono  invocati  i  principi  relativi  all'acquisto  da 
parte  della  comunione  del  prodotto  del  lavoro  d^i  coniugi 
per  decidere  se  la  vincita  deve  essere  o  no  conferita  ;  i  prin- 
cipi] invocabili  sono  quelli  relativi  al  tramutiimento  di  una 
cosa  in  un'altra;  se  la  cosa  giuocata  fa  parte  del  patri- 
monio particolare  dei  coniugi  la  vincita  non  cade  in  comu- 
nione che  pel  godimento,  se  fa  parte  del  patrimonio  della 
comunione  la  vincita  è  acquisto  dalla  comunione,  e  quel 
coniuge  che  materialmente  la  dc5tiene  deve  conferirla  (5). 

La  donazione  rimuneratorìa  è  sempre  donazione,  giam- 
mai compenso,  prezzo  di  ciò  che  colla  donazione  viene  ri- 
rimunerato. Atteso  questo  carattere,  quanto  viene  acquistato 
mercè  la  donazione  rimuneratorìa  non  entra  nella  comunione 
che  per  il  godimento  (6).  Questo  principio  dà  il  mezzo  di 
risolvere  la  questione  che  viene  fatta  dagli  autori  francesi 
ed  italiani  (7)  circa  l'appartenenza  di  ciò  che  viene  corri- 
sposto dallo  Stato  ad  una  persona  come  ricompensa  straor- 
dinaria per  servigi  prestati.  Se  la  ricompensa  straordinaria 
ha  i  caratteri  di  un  pagamento,  per  dirla  in  altrì  termini, 
se  colui  che  ha  reso  il  servigio  aveva  un  diritto  da  esperire 

(i)  Vedi  retro,  n.  24. 

(2)  Troplong,  op.  cit.,  n.  1871  ;  Bianchi,  op.  cit.,  374. 

(3)  In  diritto  francese  le  opinioni  sono  diviso:  ritiene  l'af- 
fermativa fra  gli  atti;  il  Troplong,  op.  cit,  n  1809;  ritengono  il 
contrario:  Rodière  et  Pont,  op.  cit,  1246-1211);  l^aumit,  op 
cit.,  xxiii,  134  Per  il  codice  spagnuolo  le  vincite  al  giuoco 
sono  acquisti  della  comunione,  art.  1406. 

(4)  Op.  cit,  n.  374. 

(5)  Ricci,  op.  cit.  VII,  84,  ritiene  che  spetta  alla  comunione 
il  godimento  dei  beni  provenienti  dal  giuoco. 

(6)  Il  codice  argentino,  art.  1274,  h  distinzione  fra  donazione 
rimuneratorìa  che  viene  fatta  per  servizi,  per  ot! enere  il  com- 
penso dei  quali  non  avvi  azione  in  giudizio;  e  quella  fatta  [ìct 
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contro  lo  Stato  per  ottenere  la  ricompensa,  e  lo  Stalo  aveva, 
se  non  altro,  l'obbligazione  naturale  di  ricompensare,  non 
vi  può  essere  dubbio  che  l'acquisto  è  un  prodotto  del  la- 
voro, ed  a  base  dei  principi  relativi  ai  prodotti  del  lavoro 
dovrà  essere  decisa  la  questione.  Ma  se  il  diritto  non  vi  era 
nemmeno  a  titolo  di  obbligazione  naturale,  la  ricompiMisa 
non  è  che  una  donazione  rimuneratorìa,  e  come  donazione 
non  entra  nella  comunione. 

La  Corte  di  Chambcry  (8)  ha  giudicalo  che  la  consegna 
di  una  somma  fatta  da  un  padrone  ad  una  persona  di  ser- 
vizio coniugata,  ove  non  abbia  avuto  origine  da  un  debito 
di  salario  non  cade  nella  comunione;  ma,  se  dalle  circo- 
stanze risulla  che  la  somma  non  sia  stala  consegnala  per 
semplice  simpatia  ma  per  compensare  i  bimni  servigi  pre- 
stati, la  somma  cade  nella  comunione.  Questi  decisione  è 
conforme  ai  prìncipi  :  nel  primo  caso  si  ha  la  donazione  se  non 
altro  rimuneratorìa,  e  però  la  cosa  donati  non  cade  nella 
comunione,  nel  secondo  caso  v'è  il  vero  e  proprio  compenso 
del  lavoro,  ed  a  tale  compenso  la  comunione  ha  dirìtto.  . 

27.  A  questo  punto  lascialo  da  parte  il  godimento  in 
natura  dei  beni  dei  coniugi,  si  hanno,  come  attivici  appar- 
tenenti alla  comunione:  la  proprietà  delle  cose  consuniabili 
e  di  quelle  che  conservandole  si  deterìorano,  dell'uno  e 
dell'altro  coniuge;  quei  prodotti  dei  beni  dei  coniugi  che 
la  comunione  acquisti  in  virtù  del  dirillo  di  godimento  che 
le  compete  ;  i  prodotti  della  industria  dei  coniugi  ;  e  tali 
cose  appartengono  alla  comunione  siano  le  stesse,  come 
già  si  è  veduto  (9),  detenute  dall'uno  o  dall'altro  coniuge. 
Tali  cose  possono  essere  consumate,  e  di  questo  caso  al 
presente  non  ci  si  deve  occupare;  possono  essere  conser- 
vate come  furono  ricevute  dalla  comunione,  e  nemmeno 
di  tal  caso  è  da  occuparsi  a  (jucsto  luogo;  possono  essere 
dall'uno  0  dall'altro  coniuge  od  insieme  da  ambedue  im- 
piegate ad  acquistare  ivlcunchè  in  nome  proprio  od  in  nome 
della  comunione.  Per  tal  caso  l'articolo  143()  dispone  che 
appartengono  alla  comunione  gli  acquisti  fatti  dai  coniugi 
unitamente  o  separatamente  durante  la  comunione  (10).  La 
ragione  di  ciò  si  è  che  per  effetto  della  convenuta  comunione 
dei  beni  havvi  un  collegamento  reale  fra  le  cose  acquistile 
ad  ognuno  dei  coniugi,  collegamento  reale  che  implica 
come  necessaria  e  legittima  conseguenza  l'acquisto  da  parte 
della  comunione  delle  cose  acquistite  da  anibedue  o  da  uno 
solo  dei  coniugi  :  in  socielate  omnium  honorum  ornnes 
res  quae  coentium  sunl  continuo  communicantur,  dice 
Paolo  (li),  e  Gaio  continua:  quia  licei  specialiter  traditio 
non  interveniat,  ta<iila  tamcn  creditur  intervenire  (12). 
Questo  però  non  è  un  nuovo  acquisto  che  viene  fatto  dalla 
comunione,  sono  le  cose  che  già  appartenevano  alla  comu- 
nione che  si  trasformano  nell'acquisto  fatto,  ond'è  che,  se 
l'acquisto  avviene  durante  la  comunione  ma  per  cause  pree- 

servizi  pei  quali  havvi  azione;  la  prima  non  cade  nella  comunione, 
vi  cade  la  seconda.  Ma  ciò  che  viene  dato  in  compenso  di  ser- 
vizi pei  quali  havvi  azione  in  giudizio  non  è  donazione  ri  ninne- 
ratoria,  è  compenso,  e  però  la  soluzione  del  codice  argentino  vale 
anche  pel  diritto  italiano. 

(7)  Vedi  Laurent,  op.  cit,  xxni,  133;  Bianchi,  op.  cit,  373; 
Corte  di  Colmar,  20  dicembre  1832  (Dalloz,  lUp.,  voce  Contrai 
de  mariage,  n.  2592). 

(8)  25  agosto  1879  (Journal  du  PalaU,  1880,  301). 

(9)  Vedi  retro,  n.  25. 

(10)  Art.  1401,  n.  1,  codice  spagnuolo. 

(11)  L  1,  i5  1,  Dig:  Fi'o  socio,  17,  2. 

(12)  L  2,  Dig.,  eod. 
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Bistenti  alla  stessa,  Tacquisto  non  è  della  comunione  ma 
del  coniuge  (1).  Ne  viene  anche  che,  se  Tacquisto  non  è 
che  Tequivalenle  di  un  corpo  certo  e  determinato  che  sia 
uscito  dal  patii monio  del  coniuge,  l'acquisto  prende  il  luogo 
della  cosa  che  è  uscita  dal  patrimonio,  e  come  questo  era 
particolare  del  coniuge,  cosi  particolare  resta  l'acquisto  (2), 
salvo  che  questa  non  sia  una  cosa  che  sì  consuma  coll'uso 
0  che  conservandola  si  deteriora,  che  in  tal  caso,  per  il  di- 
ritto di  godimento  spettante  alia  comunione,  la  cosa  stessi 
passa  in  proprietà  della  comunione,  salvo  a  questa  rispon- 
dere del  valore. 

Questi  pnncip!  danno  il  mezzo  di  decidere  la  questione 
relativa  alla  appartenenza  dei  reimpieghi.  Il  Ricci  (3)  ri- 
tiene che  l'acquisto  fatto  con  danaro  di  uno  dei  coniugi  ap- 
partiene al  coniuge  al  quale  spetta  il  denaro.  Questa  deci- 
sione, supponendo  clic  nel  regime  della  comunione  il  coniuge 
possa  avere  danaro  proprio,  ciocché  in  via  ordinaria  non  è, 
non  è  punto  esalta  :  il  danaro  è  cosa  consumabile,  le  cose  con- 
sumabili per  il  iliritto  di  godimento  spettante  alla  comunione 
passano  in  proprietà  della  comunione,  la  quale  non  deve 
rispondere  che  del  valore;  l'acquisto  dunque  non  è  fatto  con 
cosa  di  spi*tlaii/a  del  coniuge  ma  con  cosa  di  spettanza 
della  comunione;  solo  in  quei  casi  eccezionali  nei  quali  alla 
comunione  non  spetti  alcun  diritto  su  danaro  dei  coniugi 
il  principio  posto  dal  Ricci  può  ricevere  applicazione.  11 
rei u) piego  non  appartiene  al  coniuge  se  non  quando  un 
corpo  certo  e  determinato,  senza  soluzione  di  continuità, 
viene  reiuipiegato  in  altro  corpo  certo  e  determinalo;  ma 
quando  o  una  cosa  che  si  consuma  coU'uso  o  che  conservan- 
dola si  deteriora  viene  reimpiegata,  od  un  corpo  certo  e 
determinato  viene  reimpiegato  in  cosa  che  si  consuma  col- 
l'uso  e  che  conservandola  si  deteriora,  l'acquisto  appartiene 
alla  comunione,  non  già  al  coniuge.  Ed  appartiene  alla  co- 
munione e  non  al  coniuge  il  reimpjego  anche  quando  un 
corpo  certo  e  determinato  viene  in  defìnitivo  rcimpiegato  in 
altro  corpo  certo  e  determinato,  se  nelle  successive  opera- 
zioni fra  l'alienazione  del  corpo  certo  e  l'acquisto  di  altro 
corpo  certo  vi  sia  un  momento  in  cui  il  primo  corpo  certo 
si  trova  rappresentato  da  cosa  che  si  consuma  coU'uso  o 
che  conservandola  si  deteriora  :  siccome,  tostochè  il  corpo 
certo  alienato  è  rappresentalo  da  questa  cosa,  la  comunione 
acquista  di  pien  diritto  la  proprietà  della  slessa,  la  disposi- 
zione successiva  di  quest'ultima  non  può  far  perdere  alla 
comunione  quel  diritto  che  dalla  stessa  è  slato  acquistato  (4). 
Di  qui  ne  viene  che  ove.  per  esempio,  sia  venduto  un  fondo 
della  moglie,  se  il  prezzo  viene  reimpiegato  nell'acquisto 
di  altro  fondo,  senza  che  il  danaro  rimanga  anche  per  pochi 
momenti  nelle  mani  del  marito  o  della  moglie,  il  fondo 
acquistato  è  di  proprietà  della  moglie,  ma  se  il  compratore 
sborsi  il  prezzo  alla  moglie,  la  quale  successivamente  lo 
reimpiega  nell'acquisto  di  altro  fondo,  il  fondo  acquistato 
è  acquisto  della  comunione  non  già  della  moglie,  la  quale 
non  è  che  creditrice  della  somma  verso  la  comunione. 

Dal  momento  che  l'azienda  della  comunione  e  l'azienda 


(4)  Troplonj?,  op.  cit.,  1878. 

(2)  Ari.  i'M\  lì.  3  e  t,  cod.  spagnuolo,  §  1524  cod.  tedesco. 

(;])  Op.  cit..  VII,  86. 

(4)  Vedi  Laurent, op.  cit.,  xxiii,  i48,  1 53  e  seg.  ;  Corte  di  Douai, 
Caprile  18i(),  e  Rennes,  12  dicembre  1846  (Dalloz,  Ree.,  1847, 
2,  :08  e  VMYj  ;  Cass.  francese,  21  marzo  1849  (Dalloz,  Hec., 
1849, 1,  65',  e  16  novemlM-e  1859  (Dalloz,  Ree,  1859.1,  490); 
Corte  di  Boniges,  29  aprile  1853  (^Dalloz,  Ree,  1855,  2,  319); 


di  ciascuno  dei  coniugi  sono  separate,  la  prima  può  tro 
versi  creditrice  dell'una  o  dell'altra  delle  rimanenti  per  pa- 
gamenti fatti  a  profitto  di  una  o  di  altra  di  esse,  per  in- 
dennizzi da  uno  dei  coniugi  dovuti  alla  comunione  :  tali  cre- 
diti sono  attività  della  comunione. 

28.  Come  si  è  veduto  nei  numeri  precedenti,  non  tutte  le 
attività  dei  coniugi  entrano  nella  comunione:  ora  è  da  de 
terminare  quali  sieiio  le  atlività  che  cadono  nella  azienda 
particolare  di  ciascun  coniuge. 

Se  alla  comunione  spetta  il  goiiimento  dei  beni  presemi 
e  futuri  dei  coniugi,  godimento  che  per  alcuni  beni  avviene 
in  natura  e  per  altri  in  valore,  dell'azienda  particolare  di 
ciascun  coniuge  formerà  parte  la  nuda  proprietà  dei  beni  go- 
duti in  natura  (5),  un  diritto  creditorio  con  scadenza  allo  scio- 
glimento della  comunione  per  il  valore  dei  beni  la  proprietà 
dei  quali,  in  forza  del  diritto  di  godimento,  è  passata  alla 
comunione.  Nel  discorrere  delle  attività  della  comunione  si 
è  veduto  che  vi  sono  certi  acquisti,  quelli  provenienti  dal- 
l'usufrutto legale  spettante  alla  madre  per  l'esclusione  del 
padre  per  Ciuisa  a  lui  personale,  che  non  appartengono  alla 
comunione  che  pel  godimento,  e  la  nuda  proprietà  dei 
quali  però  spetta  (all'azienda  particolare  della  moglie.  Ve  ne 
sono  altri  che  spettano  al  coniuge  in  nuda  proprietà  se  il 
titolo  per  il  quale  sono  entrati  nel  patrimonio  è  tale  da  far  si 
che  l'acquisto  sia  proprio  del  coniuge  a  cui  favore  avviene. 
Cosi,  per  esempio,  sarebbe  di  un  indennizzo  pagatoin  conto 
capitale  per  un  latto  dannoso  commesso  a  pregiudizio  del 
coniuge.  Diversamente  sarebbe  se  l'indennizzo  venisse  pa- 
gato a  conto  di  rendita,  per  esempio,  per  non  avere  potuto 
il  coniuge  lavorare;  in  questo  caso,  l'indennizzo  rappre- 
senta il  profitto  dell'industria  del  coniuge  che  vi  sarebbe 
stato,  se  il  delitto  o  quasi  delitto  non  fosse  avvenuto,  e  coaie 
questo  sarebbe  stato  delhi  comunione,  cosi  è  della  comu- 
nione rindennizao.  Vi  sono  altri  acquisti  che  restano  esclu- 
sivamente propri  del  coniuge  sia  per  la  proprietà  che  pel 
godimento:  tali  sarebbero  quegli  indennizzi  che  venissero 
pagati  ad  un  coniuge  per  reato  a  suo  danno  commesso  con 
partecipazione  dell'altro  coniuge.  E  cosi  se,  per  esempio,  in 
un  procedimento  penale  per  adulterio  il  coniuge  colpevole 
ed  il  suo  correo  furono  condannati  in  solido  al  pagameato 
di  una  somma  verso  il  coniuge  querelarne,  e  la  somma  ve- 
nisse pagata  dal  correo  dei  coniuge,  il  coniuge  correo  non 
potrebbe  pretendere  che  la  somma  pagata  cadesse  nella 
comunione  nemmeno  pel  godimento  (0),  dal  momento  che 
nessuno  può  essere  inteso  in  giudizio  quando  alleghi  la  pro- 
pria turpitudine. 

Si  è  veduto  che  alla  comunione  non  spetta  il  godimento 
della  attività  personale  dei  coniugi,  non  spettano  che  i  pro- 
dotti dell'industria:  il  coniuge  ha  diritto  di  esercitare  1  in- 
dustria da  sé.  Ma,  se  a  ciò  egli  ha  diritto,  ha  diritto  ai 
mezzi  necessairi  per  rattuazione  del  suo  diritto;  ond'c  che 
non  cade  nella  comunione  né  per  la  proprietà  né  per  il  godi- 
mento ciò  che  e  necessario  al  coniuge  per  esercitare  la  pro- 
pria industria.  Questo  principio  ha  una  importanza  molto 

Corte  di  Bruxelles,  19  maggio  1873  {Poncrisie,  1873.  2,  240), 
e  26  gina;no  1874  (IhisicnsiG,  1875,  2,  62);  Corte  di  Angers, 
28  gennaio  1870  ^Dalloz,  Ree,  1871,  2,  189). 

^5)  Art.  1396,  n.  1,  cod.  spagnuolo.  Gonfr.  Cassaz  Palenno, 
19  oltobrc  1897,  De  Grandi  e.  Lima  (Foro  II.,  1897.  1097). 

(6)  Uurent,  x\i,  236  ;  Cass.  francese,  5  febbraio  1873  {M- 
loz,  Ree,  1873,  1.  209). 
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relativa  lulle  le  volte  che  è  il  marito  che  esercita  1*  indu- 
stria ;  ma  quando  è  la  moglie  che  la  esercita,  e  più  che 
tutto  quando  la  moglie  a  comunione  di  beni  esercita  il 
•  commercio,  il  principio  è  molto  importante.  Perchè  in 
foi7.a  del  principio  stesso,  tutto  ciò  che  si  riferisce  alPeser- 
cizio  del  commercio  in  strumenti  del  lavoro,  merci,  cre- 
diti, e,  se  del  caso,  anche  immobili,  si  per  la  proprietà 
che  per  il  godimento  fa  parte  delPazicnda  particolare  della 
moglie,  non  già  dell'azienda  comune;  la  comunione  fino  a 
the  lo  stabilimento  commerciale  non  è  liquidato,  su  quelle 
cose  non  ha  diritto;  ha  solo  diritto  a  percepire  i  frutti  del- 
l'azienda commerciale  secondo  le  norme  che  furono  deter- 
minate alla  voce  Frutti,  alla  quale  si  rimanda. 

Oltre  a  ciò  entra  neirattività  particolare  dei  coniugi  an- 
che il  diritto  alla  comunione,  considerata  questo  come  un 
ente  patrimoniale  spettante  di  proprietà  ai  coniugi.  Infatti, 
essendo  la  comunione  un  ente  patrimoniale,  la  stessa  deve 
appartenere  a  qualcuno;  e  questo  qualcuno  non  possono  es- 
sere che  coloro  che  sulla  stessa  hanno  diritto. 

29.  L'articolo  1436  del  codice  civile  parla  di  debiti  della 
comunione  ;  da  questa  disposizione  di  legge  si  desume  che 
la  comunione  ha  delle  passività,  delle  quali  è  giunto  il  mo- 
mento di  far  parola. 

Le  passività  della  comunione  sono  di  due  ordini:  il  primo 
ordine  è  costituito  dalle  passività  dipendenti  dal  godimento 
che  alla  comunione  spetta  sui  beni  particolari  dei  coniugi: 
il  secondo  ordine  è  costituito  dalle  passivit^i  dipendenti 
dalla  stessa  comunione. 

Discorrendo  delle  attività  della  comunione  si  è  veduto  che 
il  diritto  di  godimento  dei  beni  dei  coniugi  che  alla  comunione 
compete,  è  un  vero  e  proprio  usufruito  :  di  qui  ne  viene  che, 
come  la  comunione  ha  sui  beni  dei  coniugi  i  diritti  del- 
Tusufruttuario,  ne  ha  anche  gli  oneri.  E  però  la  comunione 
è  tenuta  a  sopportare  le  riparazioni  ordinarie  dei  beni  dei 
coniugi  che  occorressero  dopo  che  la  comunione  ha  avuto 
principio,  ed  anche  le  straordinarie  che  furono  cagionate 
dall' incseguimento  delle  ordinarie  (I),  e,  sempre  durane 
la  comunione,  i  carichi  annuali  delle  cose  godute,  come  sono 
i  tributi,  i  canoni  e  gli  altri  pesi  che  secondo  la  consue- 
tudine gravano  i  frutti  (2).  L'usufruttuario  non  é  tenuto  a 
sopportare  le  spese  straordinaiie  e  le  ricostruzioni  (3) ;  il 
nudo  proprietario  è  in  farollii  egli  di  eseguire  tali  ripa- 
razioni e  ricostruzioni  se  rusulVuttuario  non  lo  faccia  (4). 
Ciò  è  possibile  nel  caso  di  usiifnitlo,  perchè  usnlrultuario 
e  nudo  proprietario  hanno  un  patrimonio  libero,  del  quale 
ognuno  di  loro  può  fare  quello  che  crede.  Ma  nel  caso  di 
comunione  dei  beni  la  posizione  dei  coniugi  verso  la  comu- 
nione è  diversa  da  quella  del  nudo  proprietario  verso  l'usu- 
fruttuario ordinario.  1  coniugi  non  hanno  alcun  bene  non 
soggetto  al  godimento  della  comunione.  La  proprietà  delle 
cose  colle  quali  normalmente  possono  essere  eseguite  le 
riparazioni  straordinarie  e  le  ricostruzioiìi.  come  è  il  da- 
naro, è,  in  seguito  al  diritto  di  godimento  dei  beni  dei  con- 
iugi spettante  alla  comunione,  di  proprietà  della  comu- 


(1)  Art  501  cod.  civ.;  art.  1408,  n.  3,  cod.  spagnuolo;  §  1529 
capov.  combin.ito  col  §  1384  cod.  tedesco.  Laurent,  op.  cit., 
KXUiy  157;  Bianchi,  op.  cit.,  386. 

(2)  Alt.  506  cod.  civ.  art.  1408,  n.  2,  cod.  spagnuolo;  §  1529 
eapov.;  combinato  col  §  1385  cod.  tedesco. 

(3)  Art,  502  e  505  cod.  civ. 

(4)  Arti«u>li  ciuti. 

(5)  Gontra  :  Bianchi,  op.  cit.,  '^6.  Anche  il  cod.    paguuolo, 


Dione  stessa.  Di  conseguenza  è  d'uopo  ammettere  o  che  la  co- 
munione abbia  il  diritto  di  lasciare  perire  le  cose  spettiinti 
all'uno  od  all'altro  dei  coniugi,  perla  mancanza  delle  ripa- 
razioni straordinarie,  senza  die  il  coniuge  abbia  mezzi  per 
impedire  il  perimento;  o  die  il  coniugo  proprietario  abbia 
il  diritto  di  costringere  la  comunione  a  fare  tali  spese, 
salvo  il  diritto  della  comunione  a  rivalsa  del  valore  delle 
opere  fatte  in  quanto  la  loro  utilità  sussista  ancora  al  tempo 
in  cui  la  comunione  cessa.  È  quost'ultima  la  soluzione  da 
adottarsi  (5);  le  disposizioni  del  codice  relativamente  al- 
l'usufrutto in  tanto  si  possono  applicare  al  godimento  della 
comunione,  in  quanto  lo  comporli  l'indole  dei  rapporti 
che  in  seguito  alla  comunione  si  originano;  ed  i  rapporti 
che  in  seguito  alla  comunione  si  originano  sono  tali  da  ren- 
dere inapplicabili  i  principi  relativi  allo  riparazioni  straor- 
dinarie date  dalla  logge  per  l'usufruito,  l'el  resto  per 
l'articolo  1723,  n.  3,  codice  civile,  ciascun  socio  non  ha  di- 
ritto di  obbligare  il  consocio  a  contribuire  con  esso  alle 
spese  necessarie  alla  conservazione  delle  cose  della  società? 
e  se  necessariamente  per  la  stessa  natura  del  rapporto 
giuridico  che  sorge  in  seguito  alla  comunione  dei  beni  nes- 
suno dei  soci  ha  mezzi  per  conlribuiraalle  spose  necessarie 
per  la  conservazione  delle  cose  della  società,  chi,  se  non  la  so- 
cietà, può  essere  obbligalo  alle  spese?  I  contratti  obbligano 
non  solo  a  quanto  è  nei  medesimi  espresso,  ma  anche  a  tutte 
le  conseguenze  che  secondo  l'equità  ne  derivano  (0):  il  non 
addossare  alla  comunione  le  spese  delle  riparazioni  straor- 
dinarie dei  beni  dei  coniugi  non  sarebbe  certamente  equo, 
altererebbe  l'eguaglianza  che  in  seguilo  al  contratto  di  co- 
munione deve  regnare  fra  i  coniugi  contraenti.  Perché  non 
addossando  alla  comunione  la  spesa  delle  riparazioni  straor- 
dinarie il  marito  che,  come  meglio  si  vedrà  a  suo  luogo, 
cumula  la  qualità  di  gestore  dell'azienda  propria  colla  qua- 
lità di  gestore  dell'azienda  della  comunione,  sarebbe  ar- 
bitro di  impiegare  le  cose  della  comunione  nelle  ripara- 
zioni straordinarie  dei  beni  suoi,  con  nessun  altro  obbligo 
che  quello  di  rappresentare  allo  scioglimento  della  comu- 
nione ciò  che  da  lui  fu  speso;  e  sarebbe  anche  arbitro  ri- 
fiutando alla  moglie  i  mezzi  per  le  riparazioni  straordinarie 
dei  beni  di  questa,  di  lasciar  perire  i  beni  stessi  ;  l'egua- 
glianza fra  coniugi  sarebbe  alterata  a  tutto  danno  della 
moglie! 

l  principi  che  valgono  per  le  riparazioni  straordinarie  de- 
vono valere  anche  per  il  pagamento  dei  carichi  imposti  alla 
proprietà  durante  la  comunione,  deiqualiparla  l'articolo  507 
co(!i:'e  civile  (7)  :  per  addossare  alla  comunione  tali  carichi 
val^'ono  quelle  stesse  considerazioni  dì  equità  che  valgono 
per  addossare  alla  comunione  le  riparazioni  straordinarie, 
salva  rivalsa  alla  fine  della  comunione.  Per  le  ricostruzioni 
però  è  d'uopo  venire  a  soluzione  diversa:  la  ricostruzione 
non  è  spesa  necessaria,  è  reimpiego  di  capitale,  e  però  deve 
essere  lasciata  al  discernimento  di  colui  che  deve  impie- 
gare la  cosa  della  comunione  il  \C(krc  se  sia  o  no  il  caso 
di  impiegare  i  capiUdi  della  comunione  nella  ricostruzione 


art.  1408  n.  3,  è  conlrario  alla  soluzione  data  ni'l  lesto:  per  Io 
stesso  le  grosse  riparazioni  non  sono  a  t-aripo  della  comunione. 

(6)  Art.  1124  cod.  civ. 

(7)  Il  cod.  tedesco, §1529,  ca|)Ov., combinato  col  §  i:W5,  n.  I, 
è  contrarlo  alla  soluzione  data  nel  testo:  per  lo  stosso  non  gravano 
la  comunione  i  carichi  straordinari  che  si  considerano  come  affet- 
tuanti  il  capitale  dei  beni  dotalizi. 
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delle  cose  dei  coniugi.  Di  qui  ne  viene  che  uno  dei  coniugi 
non  può  costringere  la  comunione  ad  eseguire  k  ricostru- 
zioni sui  beni  ni  coniuge  stesso  spettanti,  la  coniunione 
è  libera  di  fare  ciò  che  crede  più  utile  ai  propii  interessi. 

Passivitii  delia  comunione  in  seguito  al  diritto  di  godi- 
mento che  le  spetta  sono  anche  le  spese  delle  liti  riguar- 
danti il  godimento  e  le  condanne  a  cui  le  liti  stesse  potes- 
sero ilar  luogo  (1).  Per  Tarticoio  510  del  codice  civile  nel  caso 
di  usufrutto  se  le  liti  riguardano  tanto  la  proprietà  quanto 
il  godimento,  vi  sono  tenuti  l'usufruttuario  ed  il  nudo 
proprietario  in  proporzione  del  rispettivo  interesse.  Questo 
principio  non  torna  applicabile  in  materia  di  comunione. 
Se  il  fatto  del  litigare  costituisce  da  parte  del  coniuge  o  della 
comunione  o  di  ambedue  un  delitto  civile,  cioè  si  trattii  di 
lite  temeraria  per  la  quale  il  litigante  è  stato  condannato 
al  risarcimento  dei  danni,  Tailicolo  510,  capov.,  cod.  civ., 
trovaapplicazione,perchè,  come  sarà  a  suo  luogo  dimostrato, 
il  debito  per  delitto  grava  esclusivamente  l'azienda  che  del 
delitto  deve  rispondere.  Ma,  se  non  si  tratta  di  lite  temera- 
ria, per  le  spese  della  lite  anche  concernente  la  nuda  pro- 
prietà torna  applicabile  il  princìpio  posto  per  la  riparazione 
straordinaria  militindo  le  stesse  ragioni:  se  il  marito  che 
cumula  la  qualità  di  amministratore  deirazienda  propria  e 
deirazienda  della  comunione  ha  mezzi  per  sostenere  la  lite 
che  egli  fa,  mezzi  non  ne  avrebbe  la  moglie:  Teguaglianza 
che  deve  regnare  fra  coniugi  vuole  che  anche  questa  pas- 
sività sia  a  carico  della  comunione,  salvo  rivalsa  da  parte 
del  coniuge  alla  fine  della  comunione  di  quella  quota  che 
secondo  il  riparto  stiibilito  dall'art.  510,  capov.,  cod.  civ., 
deve  stare  a  suo  carico. 

Alla  comunione  spetta  il  godimento  dei  beni  si  mobili 
che  immobili,  presenti  e  futuri  dei  coniugi:  alla  comu- 
nione dunque  spetta  l'usufrutto  dei  due  patrimoni  dei  con- 
iugi. E  siccome  per  l'articolo  509, 1*  parte,  cod.  civ.,  Tusu- 
fruttuarìo  di  un  patrimonio  deve  per  intiero  sopperire  al 
pagamento  di  tutte  le  annualità  si  perpetue  come  vitalizie, 
e  degli  interessi  dei  debiti  e  legati  di  cui  il  patrimonio  è 
gravato,  cosi  queste  passività  saranno  passività  della  comu- 
nione (2).  Ma  saranno  passività  della  comunione  solo 
quando  il  debito  delle  annualità  abbia  avuto  origine  prima 
della  comunione,  o  prima  che  la  comunione  abbia  acqui- 
stato il  godimento  della  cosa  alla  quale  il  debito  si  riferisce; 
se  ii  debito  abbia  avuto  orìgine  dopo,  dal  momento  che 
colla  comunione  il  coniuge  ha  alienato  il  godimento  dei 
suoi  beni,  non  può  sorgere  un  debito  per  causa  che  più 
non  sussiste  (3).  Se  però  il  debito  contratto  dal  coniuge  lo 
fu  per  una  di  quelle  cause  per  le  quali  l'usufruttuario  ha 
l'obbligo  di  corrispondere  l'interesse  al  nudo  proprietario, 
la  comunione  è  tenuta  agli  interessi  stessi  fmo  alla  con- 
correnza dell'interesse  legale. 

Il  Bianchi  (4)  ritiene  che  non  sia  passività  della  comu- 
nione il  pagamento  di  quelle  pensioni  alimentari  alle  quali 
uno  dei  coniugi  fosse  per  legge  tenuto.  Questa  opinione  non 


(i)  Gonfr.  §  1529,  capov.,  combioato  col  §  1307,  n.  1,  cod. 
tedesco. 

(2)  Art.  1408  n.  2  cod.  spagnuolo,  g  1529,  capov.,  combinato 
col  §  1385,  1386  cod.  tedesco.  Lauronl,  op.  cit.,  xxiii,  157 
Ricci,  op.  cit.,  VII,  84;  Bianchi,  op.  cit.,  385  e  388. 

(3)  Art.  1410, 1*^  parte  cod.  spagnuolo,  confr.  ^  1530  e  seg. 
oodice  tedesco. 

(4)  N.  426. 

(5)  Laurent,  op.  cit,  xxiii,  157,  ritiene  che  gravino  la  co- 


può  essere  accolta.  Gli  alimenti  dovuti  per  legge  sono  una 
annualità  che  grava  il  patrimonio  di  colui  che  li  deve  pre- 
stare: atteso  questo  loro  carattere  a  termini  della  prima 
parte  dell'art.  509  codice  civile  devono  far  cari,  o  a  chi  usu-  . 
fruisce  del  patrimonio  che  dagli  stessi  è  gi-avalo  (5).  E  non 
è  a  far  distinzione  fra  obbligazione  alimentare  sorta  prima 
ed  obbligazione  alinicntóre  sorta  dopo  cominciata  la  comu- 
nione, perché  la  causa  della  obbligazione  legale  degli  ali- 
menti sta  nelle  qualitii  personali  di  colui  che  la  deve  pre- 
stare in  relazione  allo  (|ualità  personali  di  un  terzo,  e  tale 
rapporto  preesisle  alla  comunione  anche  se  non  spiegai  suoi 
cflVtli  che  durante  la  stessa.  Le  annualità  che  gravano  la 
comunione  sono  quelle  che  scadono  durante  la  stessa  (G): 
l'obbligo  (lei  pagamento  delle  annualitìi  e  correlativo  al 
godimento  del  patrimonio,  non  può  dunque  gravare  la  comu- 
nione se  non  in  quanto  la  comunione  abbia  il  godimento. 
Vengono  poi  le  passivit/i  dipendenti  dal  godimento  dei 
beni  dei  coniugi  che  spelta  alla  comunione,  nonché  i  de- 
biti veiso  l'uno  o  l'altro  dei  coniugi  pel  valore  di  quelle 
cose  che  in  seguito  al  diritto  di  godimento  caddero  nella 
comunione  per  la  proprietà  e  pel  valore  di  quei  corpi  certi 
e  determinati  che  furono  alienati  a  profitto  della  comu- 
nione. Il  valore  delle  cose  che  entrano  nella  comunione  per  il 
godimento  del  valore  è  quello  che  le  cose  avevano  al  momento 
in  cui  entrarono  a  far  parte  della  comunione  (7),  il  valore 
dei  corpi  certi  e  determinati  alienati  è  quello  che  i  corpi 
stessi  avrebbero  al  momento  in  cui  devono  essere  resti- 
tuiti. La  ragione  della  differenza  si  è  che  nel  primo  caso 
verificandosi  un  lecito  trasferimento  della  proprietà  il  valore 
non  può  essere  che  quello  che  la  cosa  aveva  al  momento 
in  cui  il  trasferimento  avvenne;  nel  secondo  caso  si  tratta 
di  un  fatto  illecito  il  quale  obbliga  a  porre  colui  a  cui  danno 
il  fatto  illecito  fu  commesso  nella  posizione  nella  quale  si 
troverebbe  se  il  fatto  non  fosse  avvenuto  (8).  Per  quanto 
concerne  le  cose  la  cui  proprietà  per  il  diritto  di  godimento 
passò  alla  comunione,  la  comunione  è  debitrice  del  valore 
anche  se  quelle  cose  fossero  perite  nel  tempo  in  cui  si  tro- 
vavano in  natura  nella  comunione,  dal  momento  che  una 
volta  che  delle  cose  stesse  la  proprietà  è  passata  alla  comu- 
nione la  comunione  ne  sopporta  i  rischi  (9). 

La  comunione  che  si  avvantaggia  dei  profitti  dovuti  alla 
attività  personale  dei  coniugi  impiegatii  neiresercizio  del 
commercio  deve  sopportare  anche  i  danni  che  dall'esercizio 
del  commercio  da  parte  di  uno  dei  coniugi  le  possono  deri- 
vare. Di  qui  il  principio  che  fino  alla  concorrenza  degli  ac- 
quisti, l:i  comunione  deve  rispondere  delle  obbligazioni  di 
quel  coniuge  che  esercita  il  commercio.  Per  il  caso  in  cui  sia 
la  moglie  che  esercita  il  commercio  una  disposizione  speciale, 
quella  dell  'art.  1 4,  capov.  1**  del  codice  di  commercio  dichiara 
espressamente  un  tale  principio:  se  la  moglie  commerciante 
è  in  comunione  di  beni  col  marito  secondo  le  disposizioni 
del  codice  civile,  essa  obbliga  eziandio  il  marito  ristretta- 
mente agli  utili  della  comunione.  Perii  caso  in  cui  sia  il  ma- 


munione  anche  gli  arretrali  degh  interessi  dei  debiti  personali 
dei  coniugi. 

(6)  §  1534  cod.  tedesco. 
;    (7)  Uurent,  op.  cit.,  xxill,  151.  Contra:  Aubry  et  Rau,  op. 
cit.,  V,  §  522. 

i8)  Questa,  ben  inteso,  vale  quando  è  stata  la  comunione  ad 
alienarla;  se  fosse  slato  il  coniuge  pntprietario  sarebbe  d*uo|¥) 
fare  applicazione  dei  principi  relativi  alla  surrogazione  di  una 
con  altra  cosa  dei  quali  di  sopra  si  è  discorso. 

(9)  Art.  1715,  capov.,  cod.  ci¥. 
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rito  che  esercita  il  roninicrciu,  Uisponendo  Tarticolo  782  del 
codice  di  commercio  die,  quando  la  moglie,  la  quale  non  si 
trova  nei  c<isi  di  cui  gli  articoli  780, 781,  e  quand'anche  tra 
i  coniugi  fosse  stat'ì  convenuta  la  comunione  degli  utili, 
acquisti  alcunché  avanti  il  matrimonio,  si  presume  che  i 
beni  acquistiti  dalla  moglie  del  fiillito  appartengano  al  ma- 
rito e  che  sìeno  stati  pagati  con  danaro  di  lui,  si  vengono 
a  produrre  (|uegli  stessi  effetti  che  nel  caso  di  moglie  com- 
merciante vengono  prodotti  a  termini  del  primo  capoverso 
dell'articolo  14;  ed  anche  in  questo  caso  fmo  alla  concor- 
renza degli  acquisti  della  comunione  il  debito  del  marito 
è  debito  della  comunione.  É  solo  fìno  alla  concorrenza  degli 
acquisti  della  comunione  che  il  debito  del  coniuge  è  debito 
della  comunione,  non  già  fmo  alla  concorrenza  delle  attività 
tutte  della  comunione:  ond'è  che,  se  gli  acquisti  della  comu- 
nione non  sono  sufficienti  al  pagamento  dei  debiti  del  coniuge 
commerciante  non  è  vincolato  al  pagamento  dei  debiti  stessi 
il  godimento  dei  beni  dell'uno  o  delKaltro  dei  coniugi. 

30  II  secondo  ordine  di  passività  dipende  dalla  stessa 
comunione. 

Se  ai  coniugi  in  comunione  di  beni  in  via  ordinaria  nul- 
Taltro  resta  di  attività  particolare  che  la  nuda  proprietà  dei 
loro  beni,  tutti  i  pesi  del  matrimonio  devono  necessaria- 
mente gravare  la  comunione  (1),  la  quale  però  è  tenuta  a 
sopportare  le  spese  tutte  di  vitto,  vestiario,  abitazione,  assi- 
stenza medica,  medicinali,  salario  alle  persone  di  servizio, 
educazione  dei  figli  (2),  nonché  quelle  che,  attesa  la  condi- 
zione della  famiglia,  è  una  necessità  sociale  che  siano  in- 
contrate. Sono  a  carico  della  comunione  anche  le  spese  di 
unoo  di  altro  dei  coniugi  venga  assolto  o  condannato  l'im- 
putato. Dal  momento  che  è  tenuta  a  sopportare  dette  spese, 
se  le  spese  stesse  non  furono  fatte  a  pronti  ma  a  debito,  la 
comunione  è  tenuta  a  pagare  i  debiti  incontrati;  quelli  in- 
contrati dal  marito  in  ogni  caso,  quelli  incontrati  dalln  moglie 
se  si  tratta  di  quelle  spese  che  per  consuetudine  é  ritenuto 
avere  la  moglie  tacito  mandato  dal  marito  di  fare  (3). 

Le  cose  di  appartenenza  della  comunione  devono  essere 
amministrate,  deve  essere  provveduto  a  tutto  ciò  che  con- 
cerne la  loro  conservazione,  devono  essere  pagate  tutte  le 
annualità  e  gli  altri  carichi  dai  quali  le  cose  stesse  sono 
gravato  ;  evidentemente  queste  sono  piissivilà  alle  quali  la 
comunione  deve  far  fronte  (4),  e  se  debiti  a  tal  fine  furono 
contratti  dal  marito  o  dalla  moglie  la  comunione  deve 
pagare  i  debiti  stessi  (5). 

Sono  infine  passività  della  comunione  le  obbligazioni  le- 
galmente sorte  a  carico  della  comunione,  sieno  le  obbliga- 
zioni stesse  derivanti  da  contratto  o  quasi-contratto.  E  però 
sono  passività  delia  comunione  i  contratti  conchiusi  dalla 
legale  rappresentanza  della  comunione  a  carico  o  nell'in- 
teresse di  questa,  i  debiti  incontrati  per  le  riparazioni  or- 
dinarie e  straordinarie  alle  cose  della  comunione  (0),  quelli 
risultanti  dalla  gestione  di  negozi  a  profitto  della  comunione  o 

(1)  Art  1408  n.  5  cod.  spagnuolo;  §  1529,  l""  parte,  cod.  td- 
desco,  Laurent,  op.  cit ,  xxiu,  157. 

(2)  Laurent,  loc.  cit.;  Borsari,  op.  cit.,  34G2;  Bianchi,  op. 
cit,  380 

(3)  Troplong,  op.  cit.,  1896;  Bianchi,  op.  cit..  387. 

(4)  §  1529,  capov.,  combinato  col  §  1387,  n.  2,  cod.  tedesco. 

(5)  Troplong,  op.  cit.  1896;  Bianchi,  op.  cit,  387. 

(6)  Art  14()8,n  4,  cod.  spago.  ;§  1530,  |«rte  T,  cod.  tedfsc*». 

(7)  Art  1 410.  1"^  parte,  cod.  spago.  ;  §  1 535,  a.  1,  coti,  tedesco. 

(8)  Art  509,  capov.,  cod.  civ. 

(9)  Bianchi,  op.  cit.,  385. 


dairarricchimento  senza  causa  della  comunione  stessa.  Il  de- 
cidere se  le  obbligazioni  sorte  in  seguito  ni  ihHitlo  del  legale 
rappresentante  la  comunione  commesso  nell'esercizio  delle 
attribuzioni  che  il  legale  rappresentante  della  comunione 
stessa  deve  disimpegnare,  grava  la  comunione,  dipende 
dalla  decisione  da  dai-si  alla  questione  più  generale  se  il 
mandante  sia  tenuto  pei  delitti  del  mandatario,  questione 
che  non  é  qui  il  caso  di  esaminare.  La  comunione  anche  ri- 
sponde dei  delitti  o  quasi  delitti  dei  domestici  della  famiglia, 
dei  commossi  della  azienda  famigliare  ;  essendo  tali  persone 
dipendenti  dalla  famiglia,  piti  che  dall'uno  o  dall'altro  dei 
coniugi,  il  patrimonio  della  famiglia  deve  rispondere  del  l'atto 
loro.  Ma  non  gravano  la  comunione  le  obbligazioni  sorte  a 
carico  del  padre  o  della  madre  per  i  danni  cagionati  dai  loro 
figli  minori  abitanti  con  essa;  a  termini  dell'articolo  1153. 
capov.  1^,  del  codice  civile,  questa  ò  una  obbligazione  che 
sorge  a  carico  personale  del  padre  e  in  sua  mancanza  della 
madre,  e,  come  si  vedrà  meglio  più  sotto,  lo  obbligazioni 
deiruno  o  dell'altro  coniuge  non  sono  obbligazioni  della 
comunione. 

Se  al  pagamento  delle  passivitìi  della  comunione  uno 
dei  coniugi  ha  fatto  fronte  coi  beni  propri,  lo  stesso  di- 
viene creditore  della  comunione  di  quanto  ha  pagato.  Di- 
viene creditore  però  della  sola  somma  pagala  e  non  anche 
degli  interessi  della  stessa,  perchè  avendo  la  comunione  il 
godimento  dei  beni  dei  coniugi  e  però  spettmdo  ad  essa  i 
frutti  dei  capitali  del  coniuge  stesso,  la  comunione  è  nello 
stesso  tempo  debitrice  e  creditrice  degli  interessi  e  però  il 
debito  degli  interessi  è  estinto  a  causa  delia  confusione. 

31.  Venendo  alle  passività  particolari  ai  coniugi,  le  prime 
che  ci  si  parano  dinanzi  sono  quelle  costituite  dai  debiti  ca- 
pitili esistenti  al  momento  in  cui  lacomunione  ebbe  principio 
ed  i  debiti  gravanti  le  successioni  e  donazioni  alle  quali  i  co- 
niugi vengono  chiamati  durante  la comunione(7).  Il  coniuge 
però  a  cui  carico  esistono  questi  debiti  ha  dei  diritti  verso 
la  comunione.  Perché  spettando  al  nudo  proprietnrio  di 
un  patrimonio  che  non  voglia  far  egli  il  pagamento  dei  de- 
biti-capitili dei  quali  il  patrimonio  stesso  è  gravato,  il  diritto 
di  far  vendere  tanti  parte  dei  beni,  sui  quali  Tusufrutto  è 
costituito,  quanta  è  necessaria  al  pagamento  dei  debiti  gra- 
vami il  p^itrimonio  sottoposto  ad  usufrutto  (8),  il  coniuge, 
essendo  proprietario  del  suo  patrimonio  quale  esisteva  al 
principio  della  comunione  e  di  quello  che  gli  fosse  devoluto 
per  successione  o  donazione,  può  esercitare  verso  la  comu- 
nione il  diritto  che  dall'art  509,  capov.,  cod.  civ.,  gli  e  attri- 
buito. Sicché  per  questi  categoria  di  debiti  la  comunione 
ne  sente  indirettamente  gli  effetti  (9). 

Per  diritto  francese  (10)  i  debiti  contratti  durante  la 
comunione  dal  marito  o  dalla  moglie  col  consenso  di 
questi  erano  debiti  della  comunione,  se  non  nei  rapporti 
fra  marito  e  moglie  (li),  certamente  nei  nipporli  fra  co- 
munione e  terzi  (12).  Nel  diritto  italiano,  nel  quale  non 

{10)Art  1409.  n.  2,  cod.fr. 

(11 1  Troplong,  op  cit,  1892. 

(12)  Per  il  cod.  spagnuolo,  art  1408  n.  1,  sono  a  carico  della 
comunione  tutti  i  debili  e  le  obbligazioni  contraili  dal  niaiilo 
dui-ante  il  matrimonio  e  quelli  contratti  dalla  donna  nei  casi  in  cui 
può  legalmente  obbligare  la  socielìi  coniugale.  Per  il  cod.  tedesco 
i  beni  della  comunione  rispondono  delle  obbligazioni  del  niarilo  e 
di  alcune  speciali  obbligazioni  della  moglie  (§  1530  1*^  parte).  N(>i 
rapporti  degli  sposi  fra  loro  sono  a  carico  ddlo  sposo  nel  cui  nome 
I  sono  stali  contratti  i  debiti  risultanti  da  un  rapporto  uiuridicu 
[  concernente  i  suoi  beni  dotalizi  o  quei  beni  che  non  ha  posto  in 
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esiste  una  disposizione  corrispondente  a  quella  dell'arti- 
colo ii()9,  n.  2,  del  codice  francese,  in  base  al  principio 
che  Ta/ienda  della  comunione  è  distinta  dall'azienda  parti- 
colare dei  coniugi,  e  d*uopo  decidere  che  il  debito  contratto 
da  uno  dei  coniugi  è  a  carico  della  azienda  del  coniuge  de- 

l'diiiuinono  anche  se  sono  sorli  prima  della  comunione  o  prima 
rke  il  Unìv  v  divcDiito  vitalizio  od  è  stato  riservato,  nonché  le 
spi'si!  delia  lilo  (ho  lo  sposo  sostiene  pir  tali  debiti  (§  1535). 
Scnipi-i;  \ìv\  i-nppoiii  Ira  sposi  sono  a  cari(  o  del  marito  le  obbliga- 
7.Ì0IIÌ  sorte  priinu  della  eomuiiioiie  e  quelle  del  marilo  verso  la 
mo^'lie  a  causa  della  annninisl razione  dei  beni  dotalizi  di  questa, 
in  qu.iiifii  i  beili  della  comunione  non  si  trovino  arriccbiti  al  mo- 
mento dello  sciojjlimcnlo.  e  le  spese  delle  liti  ehe  il  marito  sostiene 
per  queste  obblij^^'azioni  {^  153r>,  n.  1,  2.  i). 

(1 }  IJiant-hi.op.  cil..  IMK»  Il  codice  fcliciano  all'art.  181  espressa- 
mente disiMMieva  che  i  debiti  contratti  dal  marito  [ter  fideiussione 
e  mallevadoria  vanno  a  solo  suo  carico  e  che  non  vi  era  te- 
nuta hi  moglie  per  la  |iorzione  che  le  spettava  sui  beni  della 
comunione.  (ìli  scrittori  francesi  ritengono  che  grava  la  conm- 
ninne  il  debito  contralto  dui  inarilo  neirinteresse  esclusivo  di 
un  terzo  (Vedi  Troplong,  op.  cit.,  189*3),  e  di  fronte  all'art.  U09, 
n.  2,  di  quel  codice  la  decisione  è  esatta. 

(2i  Relativamente  al  debito  proveniente  da  delitto  il  codice 
francese  ha  due  disposizioni:  l'art.  U2i  per  il  quale  le  multe  in 
cui  e  incorso  il  marito  a  causa  di  delitti  non  produceriti  la 
morte  civile,  possono  esigersi  sopra  i  tieni  delta  comunione,  salva 
l'indcnnizzazione  dovuta  iilla  moglie;  quelle  in  cui  è  incorsa  la 
moglie  non  {lossono  esigersi  che  sulla  nuda  proprietà  dei  suoi 
beni  particolari  fin  die  dura  la  comunione  Per  l'art.  U25  le 
condanne  pronunziale  contro  uno  dei  coniugi  producenti  la  morte 
civile  non  gravano  che  la  sua  parte  della  comunione  od  i 
suoi  beni  particolari.  Il  codice  feliciano  aveva  l'art.  181,  per  il 
quale  i  debiti  contralti  dal  marito  per  causa  di  delitto,  come 
le  multe  o  pene  dallo  stesso  incorse  erano  a  solo  suo  carico,  nò 
vi  era  tenuta  la  moglie  per  la  porzione  che  le  si)ettava  sui  beni 
della  comunione.  Il  codice  delle  Due  Sicilie  ed  il  codice  alber- 
tino  non  avevano  alcuna  disposizione  speciale;  come  nessuna 
disposizione  speciale  ha  il  codice  italiano.  Laurent,  op.  cit.,  xxiii, 
161  e  162,  e  Bianchi,  op.  cil.,  391,  ritengono  che  l'obbligazione 
nascente  da  delitto  o  quasi-delitto  commesso  dal  marito  gravi  la 
C4im  iTiione^  salvo  rimborso  da  parte  del  marito  colpevole. 

t.a  Corte  di  ap[)eUo  di  Cagliari  (4  giugno  1893,  Comune  di 
Sassari  e.  Goeta:  Faro  Hai,  1895,  1,  888)  emanava  la  se^ 
guente  decisione: 

«  Osserva  che  la  Goett  col  suo  appello  censura  la  sentenza 
del  Tribunale  di  Sassari,  nel  senso  che  fece  mal  governo  delle 
dis|H)sizioni  degli  articoli  1436,  14il,  14i5  del  coilice  civile  e 
dell'apprezzamento  degli  atti. 

e  I^  questione  risoluta  dal  tribunale  si  è  che  i  beni  della 
comunione  fra  coniugi  siano  tenuti  al  pagamento  dei  debiti  del 
marito,  comunque  nascenti  da  delitto  del  medesimo,  nel  signi- 
ficato di  riparazioni  civili  e  risarcimento  di  danni;  e  la  Corte 
non  crede  potersi  dubitare  della  esattezza  di  tale  alfermazione  in 
genere  colla  scorta  dei  principi!  e  delle  leggi  in  vigore. 

«  La  unione  coniugale  costituisce  per  sé  sola  in  Francia  la 
comunione  legale,  che  ivi  è  di  diritto  comune  fra  couiugi  (ar- 
ticolo 1393  codice  Napoleone). 

«  In  Italia  invece,  perchè  esista  comunione,  richiedesi  un  con- 
tratto speciale,  la  cui  estensione  e  contenuto  sono  determinati 
dalle  norme  stabilite  e  negli  art.  1401  e  seg.  cod.  civ.,  e  negli 
articoli  relativi  al  contratto  di  società,  per  quanto  sono  applica- 
bili, e  in  alcune  norme  relative  alle  successioni. 

«  Per  il  codice  francese,  in  cui  la  comunione  legale  di  beni 
tm  coniugi  è  più  estesa  delle  società  coniugali  ordinarie,  che 
pf'p.i  non  comprende  tutto  il  patrimonio  dei  coniugi,  non  si  fa- 
reblie  alcuna  questione;  sul  pagamento  dei  debiti  in  generale  del 
ma:  ilo  a  causa  della  comunione,  ancorché  nascenti  da  un  delitto 
del  medesimo,  salvo  compenso  o   indennizzazione  alla  moglie 


bitorc.  E  però  e  debito  della  azienda  particolare  il  debilo 
contralto  dal  coniuge  nel  suo  esclusivo  interesse,  quello 
dipendente  dalla  (ideiussione  prestala  d.il  coniuge  a  pro- 
fitto di  un  terzo  (1),  quello  dipendente  dal  delitto  delPuno 
0  dell'altro  coniuge  (2). 

dopo  sciolto  il  matrimonio,  come  teslualmenie  è  dello  ne-^li  ar- 
ticoli 1421,  1424  e  1425  del  codice  Na|K)leoiie,  con  una  sola 
eccezione,  che  si  Iralfasse  di  pena  capitale,  in  cui  il  marito 
fosse  incorso  per  il  suo  delitlo,  perchè  reputniidosi  colla  morie 
civile  sciolto  il  matrimonio  (art.  1425)  il  creditore  dovreMif 
agire  sui  beni  del  coniuge  colpevole,  cioè  contro  i  beni  propri 
che  questo  riprende  e  contro  l:i  parte  della  comunione  che  5;li 
perviene.  E  lo  stesso  dovrebbe  dirsi  pi-r  le  spese  funerarie^  es- 
sendo che  facendosi  esse  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio, 
e  stabilito  che  imn  potrebliero  colpire  la  comunione,  né  se  uni- 
versale né  se  degli  acquisti  (Voci,  Ad  Paini.,  libro  23,  tit  3, 
n.  83). 

e  Per  noi  la  legge,  a  fine  dì  impedia*  donazioni  inier  vìintìn 
ei  uxoretn,  o  patti  successori,  animelle  st  la  comunione  nel 
senso  che  gli  sposi  possano  stabilin;  palli  s))eciali,  ma  in  quanto 
all'indole  e  carattere  dell'isliluto  non  |>ermelle  loro  dì  coDlrane 
altra  comunione  universale  dei  beni  fuorché  quella  degli  utili 
(art  1433). 

e  II  contenuto  attivo  e  passivo,  e  lo  scopo  di  esso,  sono  deter- 
minati negli  art.  1i35  e  1436  cod.  civ.  È  vietato  di  comprcn 
dere  nella  comunione  Paltivo  e  passivo  presente  dei  coniugi  f 
quello  che  venisse  loro  devoluto  per  successione,  per  legato  o 
|)er  donazione  durante  il  matrimonio.  CiOtesti  beni  presenti  e  fu- 
turi non  entrano  in  comunione  come  un  fondo  disponibile,  ma 
come  un  fondo  che  produce  utili  dei  quali  si  compone  la  co- 
munione. 

«  Questa  limitazione  non  toglie  che  la  soluzione  delPaccen- 
nato  quesito  sia  |)er  PafTermativa  anche  per  il  codice  civile  itar 
liane,  come  si  desume  dallo  spirito  e  dal  complesso  delle  sue 
varie  dis[M)sizioni,  che  sarà  utile  analizzare  qui  appresso. 

«  È  vero  che  nel  codice  sardo  del  1827,  compilato  sulle  re^ic 
prammatiche  antiche  locali  di  Sardegna,  si  legge,  all'art.  181, 
che  i  debiti  derivanti  da  delitto  del  marilo  erano  messi  a  carico 
di  lui,  tranne,  come  è  stabilito  dal  consecutivo  ai  1.1 83,  «se  la 
f  somma  o  le  somme  si  fossero  convertile  in  vantaggio  o  lienc- 
•  ficio  della  comunione  »,  nel  qual  caso  ricadevano  \ìtr  Piiidcbilo 
arricchimento  a  carico  della  comunione  slessa  :  ma  la  dìstKisì- 
zione  anzidetta  dell'art.  181  non  veniva  ripro<lotta  nel  co<lice 
albertiiio  e  Unto  meno  nel  codice  italiano,  che  in  questa  ma- 
teria, trilline  poche  divergenze  secondarie,  seguì  pcrrellainenle 
le  orme  del  suddetto  codice  albcrlino,  andato  in  vigore  iwlle 
antiche  provincie  nel  1837,  e  poi  esteso  nel  18i8  alla  Sardegna, 
nella  quale  le  conquiste  napoleoniche  non  giunsero  come  nelle 
antiche  provincie  ed  in  altri  Stati  d'iulia,  dove  per  esse  la 
legislazione  francese  aveva  spiegato  il  suo  impero. 

f  A  cominciare  dalla  celebrazione  del  matrimonio  entrano  a 
far  parte  della  comunione,  oltre  i  frutti  naturali  e  civili  dei 
propri  beni  dei  coniu>;i,  i  prodotti  dell'industria,  professionr, 
impiego,  od  arli  di  entrambi  e  di  ciascuno  di  essi,  e  tulli  gli 
acqui.sti  derivanti  dalla  loro  attività  e  dai  risparmi  dei  frulli  ed 
entrale  di  tali  beni.  Quali  frulli  ed  acquisti  i>er  elTetlo  della 
comunione  si  rendono  divisibili,  detratti  però  sempre  i  deliiti 
della  stessa  comunion*  (art.  1436  cod.  civ.).  Il  clic  vuol  dire 
che  la  nuda  proprietà  degli  acquisti  non  risiede  sul  rafio  del- 
l'uno 0  dell'altro  dei  coniugi  se  non  come  un  diritto,  e  diviene 
reale  dopo  detratti  i  debiti  (boììa  non  inlelUgxtniur  nisi  de 
duclo  aere  alimo)  ed  allo  scioglimento  del  tnalrimonio  (arti- 
colo 1441),  perchè  solo  allora  è  possibile  vedere  PamniontaFr 
dell'altivo  e  del  passivo,  se  cioè  esistano  acquisti  o  residui  a 
dividersi. 

«  Favorisce  la  soluzione  della  lesi  la  disposizione  dell'art,  liii 
cod.  civ..  in  cui  si  legge  che  «  la  moglie  od  i  suoi  eredi  r«ili 
ff  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio  hanno  la  facoltà  di  rinua- 
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Se  il  debito  particulare  di  un  coniug^c  fu  pagato  dalla  co- 
munione, ed,  in  vìa  generale,  dalla  comunione  fu  speso  al- 


t  ziare  alla  comunione,  o  di  accettarla  col  benefìzio  deirinvenlario 
«  nello  stesso  modo  che  viene  stabilito  per  le  rinunzie  alle  ere- 
«  ditii  0  per  raccettazione  di  esse  col  beneficio  deirinventario 
«  nel  capo  delle  disposizioni  comuni  alle  successioni  « .  Ciò  vuol 
dire  che  la  comunione  ha  un  passivo  proprio,  costituito  ap- 
punto diiirobbligo  del  pagamento  dei  debiti  che  non  sono  quelli 
propri  degli  sjiosi  al  tempo  del  malrìmonio  o  quelli  che  gravano 
le  successioni  e  le  donazioni  che  loro  fossero  pervenute  duraute 
la  comunione. 

d  II  solo  marito,  dice  il  codice  Napoleone  all'art.  1421,  può 
€  amministrare  i  k'ni  della  comunione,  li  può  vendere,  alienare, 
«  ipotecare  senza  intervento  della  moglie  ». 

«  Non  può,  dice  Tart.  1422  stesso  codice,  disporre  per  atto 
«  tra  vivi,  a  titolo  gratui'o,  degli  immobili  della  comunione,  ne 
«  della  totali! à  o  dì  una  quota  {nrte  della  sostanza  mobiliare,  ec- 
«  cctlo  che  per  dare  uno  stabilimento  ai  Ggli  comuni  ». 

«  Anche  per  il  codice  italiano  il  potere  del  marito  cessa  per 
Talienazione  a  titolo  gratnito  tra  vivi  (art.  1438). 

fl  Senza  duhliio  vi  ha  difì'crenza  (ra  il  regime  della  comunione 
ledale  franciose  ed  il  regime  dcllu  comunione  degli  utili  della 
legislazione  italiana.  Ma,  ben  inlesa  la  diversità  dei  due  sistemi, 
si  riscontra  clic  il  codice  italiano  non  si  fermò  alla  sola  san- 
zione del  precitato  art.  1438,  ma  prescrisse  nelPaltro  art.  1434 
che,  in  difetto  di  [Miti  particolari  regolativi  della  comunione, 
dov^sero  osservarsi  le  disposizioni  contenute  nel  titolo  Delle 
società  per  (pianto  applicabili  alla  materia,  nel  senso  che  il  ma- 
rito sia  a  considerarsi  socio  amministratore:  per  lo  spirito  che 
informa  il  dello  articolo,  una  volta  che  il  legislatore  ha  dichia- 
ralo ncirart.  ìl^li  clic  il  socio  non  amministratore  non  può 
alienare  ne  ()Mili;;are  le  cose,  k-nchè  mobili,  le  quali  dipendono, 
dalla  società,  indnlibiatnMilc  per  la  regola  del  contrario,  ha  in- 
teso disporre  avere  farollii  il  socio  aniininislratore  di  poter  alie- 
nare ed  obbliii;arc  e  mobili  ed  immobili  della  società.  Peraltro 
il  marito  è  piiì  del  socio  anuninistralore.  Egli  è  il  capo  della 
famiglia,  nmniinislra  anche  i  beni  propri  della  moglie;  ha  di- 
ritto egli  solo  a  stare  in  giudizio;  ha  la  dis()onibilità  dei  beni 
(Iella  comunione.  K  se  può  alienare  gli  immollili,  sebbene  a 
tìtolo  oneroso,  senza  vincoli,  senza  la  clausola  del  rcimpiego,  e 
può  contrarre  ohliligazioni,  la  qualcosa  non  può  fare  la  moglie  d.i 
s(»,  è  ben  manifesto  che  |)ossono  i  creditori  agire  sui  beni  della 
comunione,  in  virlù  del  diritto  di  disponibilità  che  compete  al 
marito  in  ordine  ai  beni  slessi;  anche  per  la  ragione  che  du- 
rante il  matrimonio  non  vi  è  un  patrimonio  che  possa  dirsi 
spettare  alla  comunione  come  ente,  tanto  vero  che  non  è  pre- 
scritto che  gli  acquisti  si  facciano  a  nome  di  essa,  il  marito 
può  farii  a  nome  proprio  senza  intervento  della  moglie,  e  s'in- 
tende che  entrano  nella  comunione,  per  sola  virtù  di  legge, 
senza  vincolo  di  immobilizzazione,  altrimenti  non  ci  sarebbe 
disponibilità  nel  marito,  che  non  può  essere  distrutta  dal  diritto 
astratto  di  condominio  nella  moglie;  liinto  vero  che  in  corso  di 
matrimonio  non  potrebbe  essa  ull'acciare  domanda  di  quota  {>er- 
chò  ciò  importerebbe  scioglimento  della  comunione,  e  questo 
non  può  aver  luogo  se  non  nei  casi  tassativamente  indicati  dalla 
legge  (art.  1441).  E  vi  ha  di  più,  a  sostegno  dellobbligo  dei 
paganiMiti  di  debiti,  che  rammentare  della  conmnione  non  può 
es.sere  valutato  se  non  al  momento  in  cui  essa  si  scioglie,  per 
che  appunto  gli  utili  di  oggi  possono  essere  assorbiti  dalle  per- 
dite di  domani.  Una  anlicipala  divisione  dei  beni  a  favore  della 
moglie  non  e  [lossibiie  l  debili  contratti  dal  marito  in  costanza 
di  matrimonio  vengono  considerali  in  generale  debiti  della  co- 
nmnione sul  l'oiidamenlo  che  egli  è  capo  della  famiglia  e  rap- 
presentante della  comunione,  non  agisce  nel  suo  solo  esclusivo 
interesse,  bensì  anche  della  moglie. 

«  Neirarl.  1  Hi)  cod.  Napoleone  sì  legge  :  «  Gli  atti  che  la 
fl  moglie  ha  falli  sen/.a  il  consenso  del  mai  ilo,  anche  colla  auto- 
fl  rizzazione  giudiziale,  non  oiibiigauo i  beni  della  cornujiione,  fuor- 


Gunchè  per  Tuno  o  Taltro  coniuge,  ba^iri  una  passività  del 
coniuge  verso  la  comunione  in  seguito  alla  esistenza  della 


•  che  nel  caso  in  cui  essa  contratta  come  esercente  pubblica  mer- 
«  calura  per  (^^getto  del  suo  commercio  ». 

«  Questo  articolo  non  ha  correspetlivo  nel  codice  italiano  nel 
<'  titolo  Della  comunione.  All'art.  134  è  sancito:  La  moglie  non 
«  può  donare,  alienare  ì  beni  immobili,  C4)ntrarrc  mutui...  senza 
«  lautorizzazione  del  marito  ».  Relativamente  alla  comunione 
però  la  predelta  disposizione  del  codice  Napoleone  è  riprodotta  nel 
codice  di  comuiercio,  m  cui  alFart.  7  è  detto:  «  Li  donna  ma- 
a  ritata  non  può  es.sere  commerciante  senza  il  consenso  espresso 
<  0  tacilo  del  marito  »  ;  e  nelFart.  14  è  slab  lito:  u  \jà  moglie 
«  commerciante  può  senz'altro  autorizzazione  stare  in  giudizio  e 
V  contrarre  obbligazioni  per  tutto  ciò  che  concerne  il  suo  coni- 
ca raercìo  Se  la  moglie  è  in  comunione  di  beni  col  marito  secondo 
«  le  disposizioni  del  codice  civile,  essa  obbliga  eziandio  il  marito 
«  rispettivamente  agli  utili  della  comunione  ». 

A  Ciò  vuol  dire,  in  altri  termini,  che  sono  altresì  debiti  della 
comunione  le  obbligazioni  contratte  dalla  moglie  \ìer  tutto  ciò 
che  concerne  il  suo  commercio  a  cui  fosse  stata  autorizzata.  Se 
quindi  in  tal  senso  la  comunione  rimane  vincolala  alle  obbliga- 
zioni della  moglie,  aforliori,  con  più  ragione,  rimane  vincolata 
per  quelle  del  marito,  i  cui  debiti  sono  a  carico  dei  beni  co- 
muni, non  solo  quando  derivino  da  contralti  o  quasi -contrai li, 
ma  anche  in  generale  quando  derivino  da  ripara/ioni  civili  na- 
scenti da  delitto  di  lui,  salvo  alla  moglie  di  essere  comi)ensata. 
Se  cosi  non  fosse,  ogni  potere  del  marito  sarebbe  illusorio,  non 
esplicabile. 

«  La  Goeta  riconta  la  disposizione  data  dall'art.  1408  codice 
Napoleone,  cosi  concepito:  «  Quaiido  i  coniugi  stipulano  che  fra 
f(  essi  non  vi  sarà  se  non  una  comunione  di  acquisti  si  reputerà 
«  che  abbiano  escluso  dalla  comunione  tanto  i  debiti  di  ciascuno 
(\  di  essi  presenti  e  futuri,  quanto  i  loro  rispettivi  beni  presenti 
«  e  futuri  «. 

4  Ma  nulla  può  inferirsi  da  ciò,  né  che  i  debiti  contratti  dal 
marito  in  costanza  di  matrimonio  sieno  futuri,  ne  che  i  beni 
divenuti  comuni  dal  momento  delfacquisto  per  la  stipulata  so- 
cietà degli  utili  non  sieno  tenuti  agli  obblighi  del  marito. 

f  1  debiti  futuri,  di  cui  ])arla  il  precitato  articolo,  sono  quelli 
dipendenti  dai  beni  che  non  cadono  nella  comunione.  Cotesti  beni 
sono  quelli  che  possono  pervenire  ai  coniugi  per  successione  o 
per  donazione.  Quindi  ì  debili  futuri  di  cui  parla  il  precitato 
articolo  sono  esclusivamente  quelli  dipendenti  da  eredità  o  da 
donazioni  falle  a  favore  dei  coniugi,  non  già  quelli  che  si  con- 
traggono dal  marito  durante  la  società  o  per  cause  non  di|)endentì 
né  da  suc4^.cssioni  né  da  donazioni  sopravvenute,  ne  da  proprietà 
e  obbligazioni  anteriori  al  matrimonio,  come  è  chiarito  dalla  pre- 
cisa locuzione  dell  art  1435  cml  civ.  italiano.  Coscchè  riesce 
sempre  più  rafl'ermato  che  la  comunione  è  tenuta  ai  debiti  del 
marito  ancorché  nascenti  da  delitto. 

«  E  la  soluzione  aflcrmatìva  si  rende  della  maggior  evidenza 
ove  si  ponga  mente  che  a  base  della  sentenza  della  Corte  di 
assise  che  condanna  TAndrctta  alla  pena  adliltiva  della  reclu- 
sione ed  al  ristoro  dei  danni  verso  il  municipio  danne^'gialo 
costituitosi  parte  civile  in  giudizio,  Tazione  del  municipio  stesso 
contro  r Andrena  per  rivalsa  di  danni  mette  cafK)  al  delitto  com- 
messo dal  marito,  cior  dairAndretta,  \yeT  lo  scojK)  d'arricchire, 
di  ritrarre  maggiori  lucri  dairesercizio  del  suo  negozio  nel  traf- 
fico delle  farine.  Onde  t'obbligo  del  pagamento  di  questo  dare 
sui  beni  della  comunione  s'intlliscl.^  è  estrinseco  al  fatto  insito 
nella  natura  delle  frolli  che  egli  già  da  iem\H>  commetteva  colie 
truifc  del  dazio  a  danno  del  municipio. 

a  L'Andrei ta,  mediante  falso  e  iiiane4;gi  dolosi  atti  ad  ingan- 
nare, fiu  dairoltobre  1880.  e  per  quasi  tre  anni  consecutivi, 
riusciva  ad  introdurre  le  farine  in  città  libere  di  dazio;  inquan- 
tochò  mediante  bollette  che  si  foggiavano  di  transito  di  farine, 
che  però  non  |)arlivano,  ma  che  restavano  in  città,  riusciva  i 
farsi  rimborsare  le  somme  de|iositate  a  titolo  di  dazio  per  quelle 
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quale  alla  coniniiiotic  verso  il  roninge  competono  i  diritti 
tutti  che  ap{)ar(ciipt<o  ni!  un  qualunque  creditore  (1). 

32.  In  laiilu  i>crò  una  attivila  ud  una  passivit/i  può  esser 
MMisiili'Hìta  couie  faccMite  parte  ililla  «azienda  della  comu- 
nione V  della  azienda  particolare  dei  coniugi,  in  quanto  sia 
provalo  che  Tatlivitii  o  passività  nppartiene  ad  una  o  ad  altra 
drlie  aziende  ("1).  Per  i  beni  ÌHimohili  questi  prova  è  facile, 
i^erqnanlo  concerne  gli  immo.biii  spettanti aiconiugi  prima 
della  comunione  od  acquistiti  per  successione  o  dona- 
zione durante  la  stessa,  la  appartenenza  delP  immobile  al 
patrimonio  particolare  deir uno  0  dell'altro  coniuge  viene 
accertati»  con  tutti  quei  mezzi  di  prova  coi  quali  viene  ac- 
certata la  provenienz^i  della  proprietà  immobiliare.  Per 
quanto  concerne  gli  acquisti  immobiliari  durante  la  comu- 
nione, 0  l'acquisto  avvenne  mediante  altro  immobile  o  me- 
iliaute  un  corpo  certo  e  determinato  che  non  si  consuma 
coll'uso  0  che  conservandolo  si  deteriora,  ed  allora  Tappar- 
tenenza  della  cosa  mediante  la  quale  rimniobHc  viene  ac- 
quistato deciderà  sulla  appartenenza  delPacquìsto;  se  invece 
avviene  mediante  una  cosa  che  si  consuma  coli'  uso  o  che 
conservandola  si  deteriora,  l'acquisto  sarà  della  comunione. 

Le  diflìcoltii  non  vi  sono  che  per  quanto  concerne  i  mo- 
bili, e  furono  appunto  queste  difficoltà  che  indussero  gli 
autori  del  codice  Napoleone  ad  adottare  la  comunione  dei 
mobili,  invece  della  comunione  degli  acquisti,  come  regime 
normale.  Queste  diflicoltà  furono  dai  legislatore  italiano  su- 
pei-ate  con  lo  stdjilire  una  presunzione,  la  presunzione  che 
le  cose  mobili  sieno  acquisto  della  comunione,  e  che  però 
appartengano  alla  stessa,  sieno  corpi  certi  e  determinati 
che  non  si  consumano  con  l'uso  o  che  conservandoli  non  si 
«letcriorano  o  sieno  cose  diverse  (3).  Se  questa  presunzione 

farine  alla  loro  introduzione,  ricavando  cosi  un  lucro  indebito  a 
danno  dciramminìstrazionc  del  municipio. 

<  Si  immagini  |)cr  {lOco  che  per  far  Irontc  alle  tarifle  daziiirio 
avesse  dovuto  conlrarre  dri  debiti,  certamcnle  qursfe  obbligazioni 
avrebbero  gravato  la  ctiin unione. 

«  A  che  si  riduce  dun(|ue  la  condaiuia  ri|M)rtata  dall'Andrelta 
per  quanto  riflelte,  non  ^'ìh  la  pena,  lionsì  la  condanna  civile, 
se  non  a  risarcire  un  ddiilo  inerente  aircsercizio  del  ne^'ozto  di 
farina  di  cui  egli  faceva  traffico,  che  interessava  perciò  la  co- 
munione? 

A  L'indebito  arricchimento  presupposto  nella  sentenza  da  quelle 
truffe  per  la  comunione  è  indifTcrcnte  al  Municipio,  comunque 
sia  vero  che  non  tutti  gli  acquisti  si  riscontrino  anteriori  alTotto- 
brc  1880.  Questa  indagine  potrà  valere  quando  che  sia  pei  coniugi 
fra  loro  |)er  la  rivalsa,  non  per  il  terzo  creditore,  cui  pure  è 
indifferente  vedere  se  fossero  o  meno  dipendenti  dai  lucri  di  quelle 
trulle  te  somme  depositate  dall'Andretta  presso  la  ditta  fratelli 
Costa, che  la  Goda  assume  essere  anteriori  a)rcpoca  suddetUi  delle 
frodi,  senza  |)eraltro  avvalorare  l'assunto  con  esibizione  di  docu- 
menti e  conti  correnti  che  non  fece.  Tutto  ciò  non  aggiunge  e  non 
toglie  punto,  nel  campo  giuridico,  alKobbligo  positivo  del  |)aga- 
mento  del  debito  di  cui  trattasi  sui  l)eni  della  comunione.  I  lucri 
e  le  perdite  sono  comuni  ai  coniugi  durante  la  comunione  ». 

Nulla  havvi  a  ridire  sul  dispositivo  di  tale  decisione,  che  è 
perfettamente  giuridico;  havvi  invere  a  ridire  sul  lungo,  incon- 
cludente e  spesso  erroneo  ragionamento  impiegato  [>er  arrivare 
al  dis[)ositivo.  La  Corte  di  Caglinri  aveva  dinanzi  a  sé  il  caso  di 
un  marito,  in  comunione  di  beni,  commerciante  che,  per  un  de- 
litto commesso  nell'esercizio  del  suo  commercio,  era  tenuto  al 
risarcimento  M  danno,  e  di  una  moglie  pretendente  verso  il  dan- 
neggialo che  per  la  obbligazione  del  marito  non  fossero  perset^ui- 
bili  gli  acquisti  della  comunione.  Gli  acquisti  della  comunione 
dovevano  necessariamente  essero  perseguibili  per  tale  obbligazione, 
non  già  perchè  la  comunione  sia  tenuta  per  le  obbligazioni  pro- 


fosse stata  elevata  a  presunzione  assoluta,  sarebbe  stato  inu- 
tile dichiarare  che  la  sola  comunione  degli  acquisti  era  la 
comunione  ammessa  d.-^la  legge,  nel  fatto  sarebbe  stolta 
ammessa  la  comunione  dei  mobili:  contro  la  presunzione 
da  lui  stabilita  il  legislatore  doveva  ammettere,  come  am- 
mise, la  prova  in  contrario. 

Le  prove  ammesse  dalla  legge  sono  di  due  onliiii. 

11  primo  ordine  consta  di  una  prova  precostituita  ri- 
sultante da  una  descrizione  autentica  dei  beni  mobili  spet> 
tinti  a  ciascuno  dei  coniugi,  descrizione  autentica  fatti  dagli 
sposi  pi*ima  del  matrimonio  (i),da  una  descrizione  autentica 
dei  mobili  che  venissero  a  devolversi  a  ciascimo  dei  coniugi 
durante  la  comunione,  da  un  titolo  autentico  comprovante 
che  un  mobile  appartiene  all'uno  od  all'altro  dei  coniugi  (5), 
come,  per  esempio,  da  un  atto  autentica  col  quale  viene 
venduto  un  immobile  di  proprietà  di  uno  dei  coniugi,  alto 
autentico  che  verrebbe  a  provare  autenticamente  la  pro- 
priet'i  del  prezzo  ricavato  dall'immobile  stesso  (G),  da  un 
istrumento  pubblico  che  constitisse  l'esistenza  del  credito 
di  uno  dei  coniugi  verso  un  terzo.  Atto  autentico  siirebbe 
anche  una  sentenza  pronunciata  in  costanza  di  comunione, 
colla  quale  direttimente  od  indiretti  mente  venisse  dichia- 
rato appartenere  ad  uno  dei  coniugi  una  cosii  mobile,  perché 
non  è  di  essenza  dell'atto  del  quale  si  sti  facendo  parola  che 
esso  abbia  avuto  esistenza  giuridica  prima  del  matrimonio 
od  al  momento  in  cui  una  cosa  mobile  entra  nel  patrimonio 
di  uno  dei  coniugi,  sebbene  gli  clfetti  giuridici  propri  del- 
l'atto autentico  non  si  producano  prima  che  esso  esista. 
L'atto  autentico  è  necessario  per  qualunque  cosa  che  fa 
parte  del  patrimonio  particolare  del  coniuge  e  però  anche 
per  quelle  cose  che  eccezionalmente  possono  entrare  nel 


venienti  da  delitto  del  marito,  ma  perJic  e.>scndo  il  marito  com- 
merciante, contro  la  moglie,  anche  se  in  comunione  di  tv  ni,  per 
esì^rcssu  disposizioni»  dcirarlicolo  782  cod.  comm.  vabva  la  pre- 
sunzione muriana:  gli  acquisti  della  comunione  si  pn\<surnrvnno 
per  leggi',  sino  a  prova  conlraria,  ap|Kirtenenti  al  marito,  e  però 
erano  perseguibili  dai  creditori. 

(1)  Confr.  §  15H9  codice  tedesco,  art  1133  codice  portoj^hese. 

(2)  Per  i  codici  spagnuolo  (ari  lit)7)  e  tedesco  (Jj  i5^7)  si 
considerano  come  appartenenti  alla  comunione  tulli  i  beni  esi- 
stenti fino  a  che  non  sia  provato  il  contrario.  Per  il  codice  |H)r- 
toghese,  art.  H31.  gli  sposi  devono  inventariare  nel  contratto 
matrimoniale  od  in  altra  pubblica  scrittura  ciò  che  è  loro  proprio 
al  momento  del  matrimonio  ed  entro  sei  mesi  dall'acquisto  i  beni 
propri  a  loro  sopravvenuti;  in  difetto  di  che  i  beni  esistenti  si 
hanno  i)er  appartenenza  della  comunione. 

(3)  Art  U37cod.  civ. 

(i)  Il  Bianchi  (365)  riferisce  tale  descrizione  autentica  alla 
lorma  del  contratto  di  comunione  di  beni,  ma  evidentemente 
tale  riferimento  è  errato:  la  descrizione  autentica  non  è  di- 
retta che  alla  prova  della  apiarlenenza  dei  mobìli,  viene  fatta  \m 
beni  che  i  coniugi  avevano  prima  del  matrimonio,  non  già  nel 
contratto,  ma  prima  del  matrimonio;  pei  kni  che  ì  coniugi 
ac(|UÌslano  imsleriornientc  deve  esser  fatta  al  momento  delIV- 
quislo:  colla  forma  del  contratto  matrimoniale,  anche  solo  per 
la  regolarilà  di  questo  contratto,  la  descrizione  imita  ha  a  che 
fare;  è  relativa  solo  alia  prova  della  propriet'i  delle  singole  cose 
che  si  trovano  presso  l'uno  o  l'altro  dei  coniugi,  e  però  va  ri- 
feri tji  a  tale  prova 

(5)  Art  1437  cod.  civ. 

(())  Il  Borsari  (3463)  ritiene  la  descrizione  autentica  neces- 
saria anche  per  gii  acquisti  della  comunione.  Ma,  come  giusta- 
roenle  osserva  il  Bianchi  (n.  38i),  i  mobili  sono  presunti  acquisti 
delia  comunione  se  non  viene  provato  che  «ouo  particolari  ai 
coniugi;  a  the  dunque  la  descrizione  autnfiei  per  gli  stessi? 
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patrimonio  del  coniuge  durante  la  comunione  per  cause  di- 
verse dalla  successione  o  donazione. 

Il  secondo  ordine  consiste  in  tutte  quelle  prove,  preco- 
stituite 0  no,  che  sono  aulon7.7.ate  dalla  legge  (1),  esclusa 
la  prova  testimoniale  qualora  si  tratti  di  valore  superiore  alle 
lire  5()0  (2).  L'art.  1445  cod.  civ.  che  regola  questo  secondo 
ordine  di  prove  prevede  il  caso  in  cui  la  comunione  sia  già 
sciolta  e  si  questioni  suirnppartenenza  di  un  mobile  ad  una 
piuttosto  che  ad  altra  azienda,  ma  evidentemente  quel  di- 
sposto di  legge  è  applicabile  anche  quando  la  questione  di  ap- 
partenenza sorga  in  costanza  di  comunione  (3):  posto  che  non 
sia  di  essenza  delPatlo  autentico  di  cui  fa  parola  Tart.  1437 
che  lo  stesso  sia  eretto  prima  del  matrimonio  od  ai  momento 
in  cui  una  cosix  entra  nel  patrimonio  di  uno  dei  coniugi» 
anche  in  costanza  di  comunione  havvi  interesse  di  procunusi 
mediante  sentenza  la  prova  autentica  deirappartcnenzii  della 
cosa  mobile  e  non  vi  è  alcun  motivo  per  negare  il  diritto 
di  procurarsi  tal  prova.  Ma  ciò  in  costanza  di  matrimonio  è 
possibile  per  la  sola  moglie;  essendo  il  marito  amministra- 
tore della  comunione,  egli  non  può  agire  contro  sé  stesso 
onde  procurarsi  la  prova  che  alcunché  appartiene  a  lui  e 
non  alla  comunione.  Alla  moglie  che  agisce,  oltre  che  quella 
Tacoltà  che  le  appartiene  per  diritto  comune,  le  competono 
due  facoltà  speciali.  La  prima  facoltà  che  le  spetta  è  rela- 
tiva alla  prova  della  appartenenza  dei  mobili  che  furono  ad 
essa  devoluti  tlunmte  la  comunione  a  titolo  di  successione 
0  donazione:  per  provare  siffatta  appartenenza  la  moglie 
può  frir  uso  della  prova  testimoniale  qualunque  sia  il  va- 
lore (4).  La  seconda  facoltà  è  relativa  alla  prova  del  valore 
delle  cose  mobili  spettanti  ad  essa  che  non  entrarono  nella 
comunione  per  il  loro  valore,  e  che  non  si  trovano  più  in 
natura  nella  comunione  stessa  ;  la  moglie  è  autorizzata  a  pro- 
vjsre  anche  per  notorietà  il  valore  delle  cose  stesse  (5).  Ma, 
per  essere  ammessa  a  tal  prova  deve  prima  provare  clic 
le  cose  mobili  a  lei  spettavano,  e  questa  prova  non  può  es- 
sere data  per  notorietà,  ma  deve  essere  data  a  termini  degli 
art.  1437  della  prima  parte  e  del  capoverso  primo  delPar- 
tirolo  1445  codice  civile:  il  capoverso  secondo  dell'ar- 
ticolo 1445  non  autorizza  la  prova  per  notorietà  che  del 
valore  delle  cose,  non  già  della  loro  precedente  sussistenza 
ed  appartenenza. 

È  la  moglie  che  pretende  che  una  cosa  mobile  detenuti) 
da  essa  o  dal  marito  faccia  parte  del  suo  patrimonio  parti- 
colare che  deve  dare  la  prova;  se  la  prova  non  riesce,  la  cosa 
mobile  è  presunta  proprietìi  della  comunione. 

Nessuna  parola  trovasi  nella  legge  relativamente  alia 


(i)  Art.  1445,  prima' parte,  codice  civile. 
(«)  Confr.  art.  1445.  capov.  1*.  cod.  civ. 

(3)  Per  il  codice  tedesco,  §  1528,  ciascun  coniuge  può  esigere 
che  la  competenza  dei  suoi  beni  dotalizi  e  di  quelli  dell'altro 
coniuge  sta  stabilita  a  mezzo  di  inventario  con  concorso  deirallro 
coniuge,  e  ciascuno  sposo  può  far  stabilire,  a  siif  s[»esp,  a  mozzo 
di  perii  i,  lo  stato  delle  cose  formanti  parte  dei  beni  dotalizi. 

(4)  Art.  Ii45,  capov.  i^  cod.  civ. 

(5)  Art.  1445,  capov.  2^,  cod.  civ. 

(6)  XXIII,  118. 

(7)  N.  389. 

(8)  Vedi  Laurent,  x\iii,  159.  Il  Bianchi  (n  i2(i)  ritiene  che 
Tappartenenza  del  debito  si  debba  determinare  dallo  scopo  dal 
quale  ha  avuto  orij^ine:  se  fu  creato  per  procurare  un  utile  alia 
comunione  deve  far  carico  ad  ambedue,  quantunque  quel  cal- 
colo sia  stato  errato,  e  non  sia  stato  seguito  dagli  effetti;  se 
invece  fu  creato  per  vantaggio  personale  di  uno  o  dell'altro  con- 

98  —  Digesto  italiawo,  Voi.  VII,  parte  3*. 


prova  della  appartenenza  dei  debiti.  Il  Laurent  (6),  e  con 
lui  il  Bianchi  (7),  ritengono  che  quando  il  debito  è  stalo 
contratto  dal  marito  si  deve  presumere  che  non  sia  un  de- 
bito personale  di  lui  ma  un  debito  della  comunione,  perche 
essendo  il  marito  il  capo  della  famiglia,  si  deve  presumere 
che  il  debito  da  esso  contratto  lo  sia  nell'interesse  comune, 
salvo  prova  in  contrario  da  parte  della  moglie.  Ma  tale  pre- 
sunzione non  si  trova  scritta  in  nessun  testo  di  legge,  e 
però  della  appartenenza  dei  debiti  alla  comunione  od  ai 
patrimoni  particolari  dei  coniugi  si  deve  giudicare  a  base 
dei  principi  generali.  Tralt*uidnsi  di  debiti  sorti  anterior- 
mente al  matrimonio  o  relativi  ad  una  successione  o  dona- 
zione devolute  aduno  dei  coaiiugi, la proN-a dell'appartenenza 
del  debito  a  quel  coniuge  che  lo  ha  contratto  od  a  quella 
successione  0  donazione  alla  quale  è  relativo,  e  per  il  coniuge 
erede,  legatario  o  donatario, non  offre  difficoltà;  le  difficoltà 
non  vi  sono  che  per  debiti  sorti  durante  la  comunione.  E 
allora,  o  si  tratta  di  debiti  contratti  dal  legale  rappresen- 
tante della  comunione  nel  nome  della  stessa,  o  relativi  a 
passivitii  della  comunione,  o  incontrati  per  far  fronte  alle 
passività  stesse,  e  allora  il  debito  e  debito  della  comunione; 
in  caso  diverso,  è  debito  particolare  del  coniuge  che  lo  ha 
incontrato  (8). 

§2.  —  Gestione  patrimoniale, 

33.  Gestioni  patrimoniali  nel  regime  della  comunione.  —  34.  Ge- 
stione patrimoniale  delle  aziende  particolari  ai  coniugi.  Au- 
torizzazione raaritalo<«  giudiziale  alla  moglie  ed  effetti  della 
stessa.  ~  35.  Gestione  deirazieoda  della  comunione.  Spetta 
al  marito.  —  36.  Che  di  diritto  quando  il  marito  è  presunto 
assente,  interdetto,  inabilitato,  minore,  fallito  od  impossibi- 
litato ad  amministrare?—  37.  Atti  di  jjeslionc  Alti  a  titolo 
nnoroso  —  38.  Atti  a  titolo  gratuito  e  disposizioni  di  ultima 
volonlà.  —  39.  È  questione  di  fatto  il  deciderc  se  un  atto  è 
rompiulo  dal  marito  |)er  se  o  [wv  h  comunione.  —  40.  In- 
tervento della  moglie  negli  alti  compiuti  dal  marito  jier  la 
comunione.  —  41.  Obbligo  del  marito  quale  amministratore 
della  comunione.  —  42  Luogo  nel  quale  avviene  la  gestione. 

33.  Come  si  è  dimostrato  in  altro  luogo  (9),  nel  regime 
della  comunione  dei  beni  vi  sono  tre  aziende:  l'azienda 
dcilK  moglie,  l'azienda  del  marito  e  l'azienda  comune.  Se 
ciò,  come  in  quel  luogo  si  é  veduto,  è  vero,  nel  regime  della 
comunione  vi  devono  essere  tre  gestioni  patrimoniali  di- 
stinte, corrispondenti  alle  attività  e  passività  che  entrano  in 
ogni  singola  azienda,  e  delle  quali  si  è  pariate  nel  capo 
precedente  (10). 

34.  La  gestione  della  azienda  patrimoniale  propria  a  cia- 


iuge,  si  deve  ammettere  il  contrario.  Il  giudicare  della  appar- 
tenenza del  debito  in  base  ad  un  tale  criterio  non  può  ammet- 
tersi :  lo  scopo  di  una  azione  è  tutto  soggettivo;  questo  criterio 
dunc|uc  se  potrebbe  valere  in  rapporto  ui  coniugi,  sarebbe  as- 
solutamente insufficiente  in  rapporto  ai  terzi:  in  rapporto  ai 
terzi  fi  ne-cessario  un  criterio  oggettivo  per  giudicare  se  debitori 
sono  ambedue  i  coniugi  od  uno  soltanto  di  essi,  criterio  ogget- 
tivo che  ò  dato  dal  principio  posto  nel  tosto.  Per  il  codice  spa- 
gnuolo,  ari.  1411,  ciò  che  è  stato  perduto  e  pagato  durante  la 
comunione  da  uno  dei  coniugi  in  un  giuoco  qualunque  non  di- 
minuisce la  porzione  degli  acquisti  che  al  giuocatore  spetta  ;  la 
perdita  non  jmgala  fatta  da  uno  degli  sposi  ad  un  giuoco  lecito 
ò  a  carico  della  comunione. 

(9)  Vedi  retro,  n.  22. 

(10)  Per  gli  scrittori  francesi,  i  quali  ritengono  essere  il  nia- 
j  rito  signore  e  padrone  della  comunione,  e  però  ritengono  che, 
!  fino  a  quando  dura  la  comunione,  il  patrimonio  del  marito  e  quello 
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scuno  dei  cnningi,  spetta  esclusivamente  al  coniuge  al  quale 
l'azienda  ap|iaitiene.  Nel  diritto  frant'esc  ciò  non  è  vero  per 
quanto  cuiiccrne  l'azienda  patrimoniale  della  moglie,  dal 
momento  che,  per  esplicita  disposizione  dell'art.  1428  di 
quel  codice,  il  marito  ha  ramministrazione  dei  beni  parti- 
colari della  moglie,  può  eserciUirc  da  solo  tutte  le  azioni 
mobiliari  e  possessorie  che  appartengono  alla  moglie,  non 
può  alienare  gli  immobìli  particolari  della  moglie  senza  il 
consenso  di  questa,  è  responsabile  di  qualunque  deperi- 
mento dei  beni  particolari  della  sua  consorte  occ:)sionati 
da  mancanza  di  atti  conservativi  :  gli  scrittori  francesi,  di 
fronte  ad  un  testo  siffatto,  che  non  dà  luogo  a  dubbii,  come 
è  naturale,  ammettono  che  sia  di  spetUmz;i  del  mariti)  la 
gestione  dei  beni  particolari  della  moglie  (1).  iNel  codire 
civile  italiano  non  vi  è  alcuna  disposizione  corrispondente 
a  quella  dell'art.  1428  del  codice  francese,  o  di  fronte  a 
questo  silenzio  della  legge  non  può  accettarsi  l'opinione  del 
Borsari  (2),  del  Ricci  (3)  e  del  Bianchi  (4),  i  quali  ritengono 
che  anche  per  diritto  italiano  la  gestione  del  patrimonio 
particolare  della  moglie  sìa  dì  spettanza  del  marito.  Per 
l'art.  1427  del  codice  civile  la  moglie  ritiene  il  dominio, 
l'amministrazione  ed  il  godimento  dei  suo.  beni  parafer- 
nali,  ed  il  marito  non  ha  il  diritto  di  amministrarli  né  di 
esigerne  i  crediti,  se  non  ha  da  es^a  mandato  di  ciò  ese- 
guire: nel  regime  della  comunione  dei  beni  l'art.  1435, 
disponendo  che  nella  comunione  cade  il  godimento  dei  beni 
dei  coniugi,  spoglia  la  moglie  dei  godimento  dei  suoi  boni, 
ma  nenia  spoglia  degli  altri  due  diritti  che,  a  termini  del- 
Tart.  1427,  le  competono;  non  la  spoglia,  cioè,  né  del  do- 
minio, ne  della  amministrazione.  Di  conseguenza  la  gestione 
dei  beni  particolari  della  moglie  spetta  sempre  ad  essa,  non 
mai  al  marito  (5).  Né  vale  il  dire,  come  è  detto  dal  Bianchi  (0), 
che  acciò  la  comunione  abbia  il  godimento  dei  beni  della 
moglie,  che  acciò  i  risparmi  della  moglie  possano  essere 
impiegati  per  la  comune  utilità,  è  necessario  che  l'ammi- 
nistrazione spetti  al  marito;  ciò  che  è  necessario  al  rag- 
giungimento di  un  Ude  scopo  si  è  che  il  marito  abbia  la 
amministrazione*  del  goiliuientodei  beni,  l'amministrazione 
dei  risparmi,  ma  non  e  punto  necessario  che  il  marito  abbia 
anche  ramministrazione  della  nuda  proprietà  dei  beni  della 
moglie,  l'amministrazi'Hie  ili  quella  industria  in  seguito 
all'esercizio  della  quale  viene  ritratto  il  reddito  sid  quale  i 
risparmi  sono  fatti.  La  circostanza  che  una  delie  attività 
della  comunione  è  il  godimento  dei  beni  della  moglie  (7) 


della  comunione  sieno  confusi,  ciò  non  è  vero  (vedi  Laurent, 
XXIII,  161);  ma  nel  diritln  italiano,  nei  quale  avvi  una  espressa 
disposizione  di  legge  che  stabilisce  non  essere  il  niarilo  che 
amministratore  della  comunione,  e  per  il  quale  è  ammessa  la  di- 
stinzione dei  |)atrimoni,  nessun  altro  principio  può  essere  ammesso 
che  quello  afleruialo  nel  lesto. 

(1)  Laurenl,  op  cit.,  xxi»,  Ifii;  in  senso  contrario,  Troplong, 
op.cit,  11,1900. 

(2)  §  3464. 

(3)  vu,  88. 

(4)  N.  411,414. 

(5)  Anche  pel  cod.  ted.,  §  1526,  capov.  2°.  combinato  col  1441, 
alla  moglie  spelta  ramministrazione  dei  beni  chV.s  a  si  è  riservati. 

(6)  N.  411. 

(7)  Il  godimento  dei  beni  è  un  bene  a  sé  stante,  che  ha  una 
amministrazione  propria,  da  non  confondersi  con  ramministra- 
zione di  quelFaltro  bene  che  è  la  nuda  proprietà  dei  beni  stessi 
appartenente  a  persona  diversa  da  quella  alla  quale  appartiene 
il  godimento.  Se  qualche  dubbio  potesse  esistere  sui  proposito, 


produrrà  come  conseguenza  che  molto  pochi  saranno  gH 
atti  di  gestione  patrimoniale  che  la  moglie  avrà  oci;a.sione 
di  fare  sui  suoi  beni,  piXKlurrà  come  conseguenza  che  b 
gestione  patrimoniale  sarà  limibitit  agli  atti  conscrvatorf 
della  nuda  proprietà,  all'esercizio  delle  azioni  possessorie 
alle  azioni  di  rivendicazione  della  nuda  proprietà,  alia  di- 
sposizione di  questa  ;  ma  la  circostinza  stessa  non  tog-ie  che 
degli  atti  di  gestione  patrimoniale  tinto  di  semplice  ammi- 
nistrazione, quanto  eccedenti  la  semplice  amministi-azione, 
possii  essere  necessario  ed  utile  porre  in  cs,<erc,  e  che  il 
compimento  di  tali  atti  sia  di  spettanza  esclusiva  della  mo- 
glie, che  questi  atti  non  possano  essere  compiuti  dal  marito 
se  non  in  quanto  egli  sia  iuvestto  dalla  moglie  di  m.indato. 

Onesto  {ter  ciò  che  concerne  i  beni  goduti  dalla  comu- 
nione. <lhe  dire  poi  di  quella  industria  che  dalla  moglie 
viene  esercilaUi,  quando  il  primo  capoverso  del rarticoio  14 
del  codice  di  commercio  prevede  il  caso  che  questa  indù- 
strìa  venga  amministrata  dalla  moglie  che  la  esercita? 

È.d'uopo  però  tener  fermo  il  principio  che  nel  regime 
della  comunione  dei  beni  ciascun  coniuge  lia  ia  gestione 
patrimoniale  dell'azienda  propria,  che  tutti  gli  atti  di  tale 
gestione  siano  gli  slessi  di  semplice  ammiuislrtizioneo  siano 
alti  che  eccedano  la  semplice  amministrazione,  siano  atti 
gnuliziali  0  siano  atti  stragiudiziali,  devono  essere  compiuti 
esclusivamente  dal  coniuge  al  quale  compete  la  cosa  oggetto 
dell'atto;  che  qualunque  atto  compiuto  dal  coniuge  per  cose 
apinuUMienti  alla  azienda  parlicolare  delPallro  coniuge,  sja 
puri;  il  manto  che  pose  l'atto  in  essere  per  cosa  della  mo- 
glie, s«irà  valido  solo  nei  limiti  del  mandato  espresso  o tacito, 
del  l'utile  gestione  o  della  in  reni  verso.  Quando  niancano 
nella  legge  disposizioni  speciali  è  d'uopo  applicare  il  dirìtto 
comune;  n(dla  legge  non  vi  è  alcuna  disposizione  speciale 
che  autorizzi  l'azione  di  un  coniuge  per  ciò  che  è  relativo 
alla  azienda  particolare  dell'altro  coniuge;  ed  il  dirìtto 
comune  consiste  nei  prinripii  or  ora  enuuciati. 

Quando  verrà  fatti  parola  dei  rapporti  coi  terzi  saranno 
esposte  le  importanti  conseguenze  che  derivano  da  qaesto 
principio;  a  questo  luogo  non  si  deve  e.^^aniinare  che  ciò  che 
concerne  i  rapporti  fra  coniugi  durante  il  regime  della  co- 
munione. K  per  i  rapporti  fra  coniugi  le  conseguenze  che 
dai  suesposti  prìncipi  ne  derivano  sono:  che  ognuno  dei 
coniugi  ha  diritto  di  escludere  da  qualsiasi  ingerenza  nella 
sua  gestione  patrimoniale  l'altro  coniuge,  che  non  è  punto 
tenuto  ad  ereguirele  obbligazioni  contratte  dall'altro  coniuge 


questo  dubiiio  è  tolto  dall'art.  51 1  cod.  civ.  Per  far  cessare  la 
usurinzione  del  fondo  sottoposto  ad  usufrutto,  in  offesa  dellp 
ragioni  del  proprietario  del  fondo  stesso,  "sono  ammesse  le  azioni 
possessorie,  il  cui  esercizio,  come  è  riconosciuto  da  tutti,  costi- 
tuisce un  aUo  di  semplice  amministrazione,  perchè  diretto  alla 
conservazione  giuridica  della  cosa.  Se  il  diritto  di  godimento 
desse  diritto  anche  alla  amministrazione  della  nuda  proprietà, 
evidciitcnientc  l'usufruii uarji»  dovrebbe  essere  incaricalo  del^ese^ 
cizio  di  quelle  azioni,  lauto  per  dò  che  concerne  la  difesa  del 
suo  diritto  di  usufrullo,  quanto  per  ciò  che  concerne  la  difesa 
della  nuda  pn>prietà.  In  quella  vece  l'art.  511  non  autorìzza  {Hinto 
rnsufnittuario  ad  esercitare  tali  azioni  in  nome  e  nelUnlefesse 
del  nudo  proprietario;  facendogli  obbligo  di  denunziare  al  nado 
proprietario  il  fatto  che  dà  luogo  alle  azioni  possessorie  implici* 
tamenle  riconosce  che  al  nudo  proprietario  compete  esclusivaraente 
il  diritto  di  esercitare  le  azioni  stesse,  limitatamente  al  suo  inte- 
resse; implicitamente  riconosce  che  anche  la  nuda  pro|)rìetà  ha 
una  amministrazione  sua  propria,  ainininistrazione  che  non  com- 
pete a  colui  che  ha  l'usufrutto,  ma  al  proprietario. 
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relativnincntcallc  cose  stilla  gestione  palrinioniale  (Ielle  qiiiili 
questi  non  iiaahun  dirìUo;  che,  per  quanto  concerne  le  aziende 
|)ai1icolan\  la  comunione  è  come  se  non  esistesse,  e  di  con- 
scguen/àuse  alla  moglie  durante  la  a)m unione  pervengono 
per  successione  o  per  donazioni',  somme  dolali,  essa  può  in- 
scrivere ipoteca  sui  beni  particolari  del  marito  a  ganuizia 
'Ielle  som  me  stesse  (1);  sono  ammesse  le  azioni  di  un  coniuge 
contro  Taltro  relativamente  alla  suii  azienda  particolaie  e 
per  far  valere  i  diritti  che  competono  sulla  comunione,  come 
già  si  è  avuto  occasione  di  riìevaiio  in  altro  luogo  (!2),  se 
Pappartenenzi)  di  una  cosa  niobi  (^  all.i  azienda  [mrtic(dar& 
di  uno  dei  coniugi  non  risultasse  dalla  de:  erizione  auU^ntìca  o 
dairatto  autentico  di  cui  l'art.  i-i3TJi  coniuge  può  largiu- 
dizial mento  dichiarare  che  a  lui  appartiene  la  cosa  mobile 
in  questione  ;  ognuno  dei  coniugi  hz.  diritto  di  prelenden; 
che  i  debiti  relativi  all'a/ienda  particolare  delTaltro  coniuge 
siano  ad  esclusivo  carico  di  questo.  Ne  deriva  anche  che  cia- 
scuno dei  coniugi  per  le  cose  che  entrano  nella  sua  azienda 
particolare  ha  Tassoluta  disponibilità  delle  stesse.  A  questo 
principio  e  d'uopo  però  apportare  una  restrizione  per  ciò 
che  concerne  la  quoUt  di  interesse  nella  comunione  che  a 
cia.scun  coniuge  spetta:  la  disposizione  di  ta!  cosa  verrebbe 
ad  alterare  nel  fatto  i  rapporti  fra  coniugi  quali  formati  ne! 
contnitto  matiimoniale,  e  però  Uile  disposizione  non  è  con) 
patibile  coirindole  della  comunione:  fmrhè  dura  la  comu- 
nione la  quotii  di  ciascun  coniuge  è  iudisponibile  (3). 

Quando  si  disse  che  ognuno  dei  coniugi  conserva  la  ge- 
stione della  sua  azienda  particolare,  e  che  Taltro  coniuge 
non  ha  diritto  di  ingerirsi  nella  azienda  stessa,  non  si  è  vo- 
luto alTennare  che  nella  esistenza  del  regime  delia  comu< 
nione  non  ricevano  applicazione  quei  principi  che  valicano 
in  via  ordinaria  relativamente  a  quella  azione  tutelatrice 
degli  interessi  della  famiglia  che  la  legge  accorda  al  marito 
per  alcuni  atti  civili  della  moglie,  e  che  si  spiega  colla  auto- 
rizz;izione  niaritiile  voluta  per  gii  atti  dalla  legge  determi- 
nati :  quei  principi  rimangono  sempre  impregiudicati.  Onde 
è  che  anche  nel  regime  della  comunione  la  moglie,  per  ciò 
che  concerne  la  sua  aziemla  piirticolare,  non  può  donare, 
alienare  beni  immobili,  sotloporli  ad  ipoteca,  contrarre  mu- 
tili, cedere  e  riscuotere  capitali,  costituirsi  sicurt;»,  transi- 
gere 0  stare  in  giudizio  (4),  assumere  la  qualità  di  manda- 
taria(5),  intnìprendere  Pesercizio  del  commercio  (0)  senza 
Tautorizzazione  del  manto  o  senza  rautonzzazione  gindi- 
ziale  a  seconda  dei  casi.  Per  diritto  fi^ncese  sono  diversi  gli 
elTettì  che  derivavano  per  le  obbligazioni  contratte  dalla  mo- 
glie a  seconda  che  vi  è  ^autorizzazione  del  marito  o  vi  ha 
autorizzazione  giudiziale.  Perché,  nel  mentre  quando  vi  è  Pan- 
torìzzazione  del  marito,  Tobbligazione  della  moglie,  come  si 
è  avuto  occasione  di  far  notare  in  altro  luogo  (7),  diviene  de- 
bito della  comunione  (8),  quando  vi  è  soltanto  Tautorizza- 
zione  giudiziale  a  termini  dell' articolo  1426  codice  civile 
francese  Tatto  della  moglie  nuu  uLbliga  i  beni  della  comu- 
nione, fuorché  nel  caso  in  cui  la  moglie  ha  contratto  Tob- 

(1)  L*ipoteca  che  la  moglie  inscrivesse  sulla  quota  degli  immo- 
bili spettanti  al  marito  nella  comunione  non  produrrebbe  efletti 
diversi  da  quelli  che  pro<luce  Tipoteca  iscrìtta  su  tale  quota  da 
on  qualunque  terzo,  efletti  che  saranno  esaminati  piò  avanti. 

(2)  Vedi  retro,  n.  32. 

(8)  Ciò  si  trova  espressamente  disposto  dai  §  Ì4i2  del  codice 
tedesco, 
(i)  Art  135  cod.  eiv. 

(5)  Art  1743  cod.  civ. 

(6)  Art  13,  prima  parte,  cod.  comm. 


bligazione  come  esercente  pubblicamente  la  mercatura  e  per 
oggetti  del  suo  commercio.  Per  diritto  iUiliano  invece  Pau- 
torizz;izionc  maritale  o giudiziale  non  ha  alcuna  inlluenz^i  mo- 
diliralricc  del  principio  che  gli  aiii  di  gestione  patrimoniale 
relativi  ai  beni  della  umglie  icsianoatti  relativi  esclusi- 
vamente alPazienda  della  moj^lie  slessa,  eccetto  che  si  tratti 
di  autorizzazione  all'esercizio  «lei  commercio,  nel  qual  caso 
l'autorizzazione  sia  essa  marinile  o  giudiziah?  porUi  Peffette 
di  obbligare  per  i  debiti  «Iella  moglie  anche  gli  utili  della 
comunione. 

35.  Li  legge,  che  non  ha  disposizioni  ipeciali  relati- 
vamente alla  gestione  patrimoniale  drlPa/icmla  spettante 
a  ciascun  coniu|»e  ha  in  quella  vece  disposizioni  speciali 
relati\amente  aita  gestione  patrimoniale  delPazienda  della 
comunione. 

In  una  azienda  spettante  a  più  pèrsone  non  vi  ha  alcuna 
impossibilità  tecnici»,  che  tutte  le  pelasene  alle  quali  la 
azienda  spelUi  abbiano  in  comune  la  gesti(uie  patrimoniale: 
tiinto  è  ciò  vero  che  in  materia  di  società,  per  Part.  1723, 
n.  1,  del  codice  civile,  in  mancanza  di  patti  speciali  si  pre- 
sume che  i  soci  siansi  dati  reciprocamente  la  facoltà  di 
amministrare  Puno  per  l'altro.  Se  non  vi  è  alcuna  impos- 
sibilità tecnica  che  tutte  le  persone  alle  quali  Pazienda  spetti 
jrc'iscano  la  co8;i  a  loro  comune,  è  ceito  però  che,  quasi 
sempie,  ^  conveniente,  per  poter  ritraire  daMa  cosa  comune 
il  niag$;ior  utile  possibile,  Punit;i  li  intenti,  unit^  che  non 
si  può  raggiungere  se  non  quando  i  vari  interessati  diano 
inciuico  ad  uno  di  loro  od  anche  ad  un  estraneo  d^agire,  e 
nel  caso  sia  affidata  la  gestione  a  più,  sia  determinato  il 
modo  di  condurre  i  diversi  intenti  alPuniui.  La  convenienza 
econonn'ca  di  aflidare  la  gestione  di  una  azienda  a  più  per- 
sone, determinando  il  modo  di  condurre  i  vari  intenti  alla 
unitii,  non  si  può  avere  che  nelle  grandi  aziende  speltinti 
a  molte  persone;  nelle  aziende  piccole  spettanti  a  pochi,  ta 
convenienza  economica  non  si  può  avere  che  nell'affidare 
la  gestione  ad  una  sóla  persona,  scegliendo  questi  fra  i  com- 
proprietari delPazienda.  Queste  ragioni  dovevano  consigliai 
il  legislatore  ad  affidare  l'amministrazione  della  comunione 
dei  beni  ad  uno  dei  coniugi  con  esclusione  delPaltro.  Nella 
scelti  del  coniuge,  al  quale  affidare  la  gestione,  dovevasi 
tener  conto  «lei  fatto  che  la  gestione  della  comunione  non 
è  indipeiuleute  da  qualunque  altro  interesse  che  non  sia  re- 
lativo ai  beni  che  entrano  nella  comunione;  che  tale  gestione 
dtpimile  dalla  direzione  data  alla  condotta  generale  della  fa- 
miglia, dalia  posizione  che  si  vuole  che  la  famiglia  abbia 
nella  società,  dalle  spese  che  per  la  famiglia  debbono  essere 
fatte;  e  siccome  la  famiglia  ha  nel  marito  un  capo  al  quale 
compete  l'imprimere  alla  condotta  della  famiglia  quella  di- 
rezione che  egli  crede  la  più  opportuna,  cosi  a  questo  capo 
doveva  essere  affidata  la  gestione  patrimoniale  della  comu- 
nione. Di  qui  il  disposto  delPart.  1438  cod.  civ.  :  il  marito 
solo  può  amministrare  i  beni  della  comunione  (9). 

Il  disposto  delPart.  1438  cod.  civ.  è  imperativo  ed  aisso- 

(7)  Vedi  retro,  n.  31. 

(8)  Ciò  avviene  anche  per  il  codice  tedesco,  §  1530:  i  beni  della 
comunione,  per  questo  codice,  rispondono  delle  obbligazioni  della 
donna  risultanti  da  un  atto  giuridico  fatto  durante  la  comunione 
e  dello  spese  della  lite  dalia  moglie  sostenuta,  altoi-chè  Patto  è 
stato  compiuto  e  la  lite  sostenuta  col  consenso  del  marito. 

(9)  Art  1412  cod.  spagnuolo,  §  15i9,  capov..  1443,  1»  parte, 
cod.  tedesco.  Fu  giudicalo  che  nel  sistema  della  comunione,  il  marito 
è  il  capo  legale  della  comunione  (App.  Torino,  19  dicembre  1879, 
Palìnas  e.  Palmas:  Giunspr.,  Torino,  1879, 182;. 
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luto:  il  marito  solo  può  amministrare  i  beni  della  comunione 
Questa  espressione  che  si  trova  usato  dalla  legge  sarebbe  di 
per  sé  sola  suflìciente  per  far  ritenere  che  Tarticolo  stesso 
sia  una  di  quelle  disposizioni  che,  a  termini  deiPart.  1434, 
devono  essere  osservate  in  tutti  i  casi,  una  di  quelle  dispo- 
sizioni alle  quali  non  è  permesso  derogare.  La  conclusione 
alla  quale  si  de  viene  con  la  semplice  osservazione  del  di- 
sposto della  legge  riceve  una  conferma  dal  fatto,  che  la 
qualità  di  amministratore  della  comunione  è  dalla  legge 
attribuita  al  marito  in  dipendenza  del  fatto,  che  il  manto  è 
capo  della  famiglia,  e  però  è  diritto  che  appartiene  al  capo 
della  famiglia;  il  diritto  di  amministrare  è  dunque  uno  di 
quei  diritti  ai  quali  gli  sposi  non  possono  derogare  (i).  E 
siccome  gli  sposi  vi  derogherebbero  tanto  se  Tamministra* 
zione  della  comunione  venisse  affidata  alla  moglie,  quanto 
se  venisse  affidata  ad  un  terzo  nominato  nel  contratto  ma- 
trimoniale, 0  con  atto  posteriore,  cosi  anche  se  T ammini- 
strazione venisse  affidata  ad  un  terzo,  la  clausola  sarebbe 
nulla.  Non  potrebbero  dunque  i  coniugi  stabilire  che  la  gè  • 
stioae  patrimoniale  della  comunione  dovesse  avvenire  da 
parte  di  un  parente  della  moglie,  di  colui  che  ha  costi- 
tuito la  dote  od  ha  fatto  una  donazione  a  causa  di  matri- 
monio ;  la  legge  vuole  che  la  gestione  patrimoniale  della 
comunione  appartenga  al  solo  marito,  qualunque  ingerenza 
di  persona  diversa  dal  marito  è  dalla  legge  esclusa,  perché 
tale  ingerenza  rifletterebbe  i  suoi  effetti  sulla  direzione  da 
dare  alla  condotta  generale  della  famiglia,  direzione  che  al 
solo  marito  spetta  imprimere.  Questo  principio  però  non 
farebbe  ostacolo  a  che  le  parti  convenissero  che  la  gestione 
patrimoniale  di  una  o  più  cose  di  loro  proprietà  si  dovesse 
assumere  da  parte  di  im  ter/o;  in  questo  caso  non  è  la  ge- 
stione patrimoniale  de'la  comunione  che  è  affidata  ad  un 
terzo;  nella  comunione  entra  il  diritto  della  cosa  particolare 
eoironere  deiramministrazione  della  cosa  stessa  da  parte  di 
un  terzone  la  gestione  patrimoniale  di  questo  diritto,  col  re- 
lativo onere,  none  con  la  clausola  suindicata  tolt;i  al  marito. 
Per  la  stessa  ragione  sarebbe  valida  la  clausola  di  lasciare 
Tamministrazione  ad  un  terzo  della  cosa  lasciata  o  donata 
disposta  dal  testatore  o  dal  donante  nel  testiimento  o  nel- 
Tatto  di  donazione. 

Quando  in  forza  di  un  patto  speciale  del  contratto  di  so- 
cietà il  socio  è  stato  incaricato  dell'amministrazione,  questa 
facoltà  non  può  essere  revocata  durante  la  società  senza  una 
causa  legittima  (2),  e  però  quando  vi  è  la  causa  legittima, 
la  revocazione  può  aver  luogo.  In  forza  di  legge,  nel  contratto 
di  comunione  di  beni  s'intende  inserita  la  clausola  che  il 
marito  sarà  amministratore  della  comunione  dei  beni,  però 
il  marito  si  presenta  nella  posizione  giuridica  di  quel 
socio  che  è  incaricato,  in  forza  di  un  patto  del  contriitto  (W 
società,  di  amministrare  l'azienda  sociale.  Ma  da  tale  posi- 
zione del  marito  non  si  può  dedurre  che  al  marito  stesso 
la  facoltà  di  amministrare  possa  essere  revocata,  anche  in 
presenza  di  una  causa  legittima.  Alla  comunione  sono  ap- 
plicabili i  principi  relativi  alla  società  solo  in  quanto  ai 
principi  stessi  non  osti  la  speciale  natura  della  comunione 
dei  beni.  Ed  all'applicazione  delPart.  1720,  capov.,  codice 
civile,  fa  ostacolo  l'indole  speciale  dell'istituto  che  si  sta 
studiando.  Ai  solo  marito  spetta  l'amministrazione  della 
comunione  (3)  ;  quando  la  facoltà  di  amministrare  la  co- 


(i)  Art.  1379  cod.civ. 
(4Ì  Art.  l7w»,  capov.,  eoo. 
(3)  Art.  1438  ood.  civ. 


civ. 


munione  gli  potesse  essere  revocata,  ramminislrazioue 
della  comunione  non  spetterebbe  a  lui  solo,  spetterebbe 
anche  a  chi  in  sostituzione  del  marito  venisse  delegato, 
locchè  per  legge  è  impos.sihile.  La  qualità  nel  marito  di 
amministratore,  finché  dura  la  comunione,  è  irrevocabile. 

Da  che  il  marito  solo  può  amministrare  la  comunione 
non  ne  deriva  che  il  manto  non  possa  dare  ad  altri  man- 
dato per  l'amministrazione  stessa:  il  marito  è  un  manda- 
tario generale  della  società  coniugale,  e,  come  si  argomenta 
dall'art.  1748  cod.  civ.,  ogni  mandatario  ha  diritto  di  so- 
stituire altri  a  sé  nella  esecuzione  del  mandato.  Siccome 
però  la  legge  non  autorizza  il  marito  a  sostituire  altri  a  sé 
nella  esecuzione  dell'incarico,  cosi,  a  termini  dell'art.  1741 
cod.  civ.,  il  marito  è  responsabile  per  colui  che  ha  sosti- 
tuito nell'incarico.  Questa  responsabilità  del  marito  non 
verrebbe  meno  anche  se  gli  sposi  nel  contralto  matrimo- 
niale od  in  altro  posteriore  avessero  espressamente  facol- 
tato  il  marito  a  sostituire  altri  a  sé  nell'incarico:  una  volta 
che  ciò  che  concerne  l'amministrazione  della  comunione  è 
sottratto  alle  convenzioni  degli  interessati  ed  é  regolato  dalla 
legge,  che  da  quanto  le  parti  credcs.sero  di  convenire  non 
può  essere  derogata,  la  legge  deve  imperare  in  tutte  le  sue 
parti,  come  nulla  vi  può  essere  tolto,  cosi  nulla  vi  può  es- 
sere aggiunto;  ed  una  aggiunta  alla  le^e  verrebbe  fatta 
nel  dare  facoltà  al  marito  di  sostituire,  senza  alcuna  re- 
•sponsnbilità  propria,  altri  a  sé  nella  esecuzione  del  man- 
dato. Di  qui  ne  viene  che  la  clausola,  colla  quale  il  marito 
venisse  autorizzato  a  sostituire  altri  a  sé  nella  esecuzione  del 
mandato,  sarebbe  priva  di  quegli  elTettl  giuridici  che  a  tal 
clausola  sono  riconosciuti  dall'art.  1745,  1*  parie,  n.  1,  co- 
dice civile. 

Una  volta  che  il  marito  può  sostituire  altri  a  sé  nella 
esecuzione  del  mandato  ad  amministrare  la  comunione, 
nulla  vieta  che  esso  sostituisca  a  sé  la  moglie,  ed  alla  mo- 
glie dia  incarico  di  tenere  l'amministrazione  (4),  Con  ciò 
il  marito  non  viene  ad  abdicare  ai  diritti  che  gli  competono 
come  capo  della  nuniglia  ;  attesa  la  revocabilità  che  e  insita 
nel  mandato,  coll'affidare  l'amministrazione  della  conm- 
nionc  alla  moglie  il  marito  non  resta  privato  dei  diritti  che 
gli  competono  come  capo  della  famiglia  ;  naturalmente  egli 
resta  sempre  nel  godimento  di  quei  diritti,  ne  può  ripren- 
dere l'esercizio  ogniqualvolta  lo  creda  opportuno.  Li  mo- 
glie non  può  accettare  mandato  senza  l'autorizzazione  del 
marito  (5);  ma  nel  caso  di  mandato  conferito  dal  marito 
alla  moglie  l'autorizzazione  é  implicita  nel  fatto  stesso  del 
marito,  e  non  é  il  caso  di  esigere  l'autorizzazione  giudiziale, 
perché  nel  conferimento,  e  nella  corrispondente  accetta- 
zione del  mandato,  non  havvi  opposizione  d'interesse  fra 
mandante  e  mandatario;  più  che  opposizione  vi  ha  anzi 
comunanza  d'interessi  fra  loro.  Una  volta  che  la  moglie 
ha  accettato  il  mandato,  essa  diviene  responsabile  dell'eser- 
cizio del  mandato  stesso  verso  il  suo  mandante,  che  è  il 
marito  e  però  indirettamente  verso  la  comunione.  Per  di- 
ritto Trancese  (6),  qualunque  debito  contratto  dalla  moglie 
come  procuratrice  generale  o  speciale  del  marito,  è  a  ca- 
rico della  comunione  ;  ed  il  creditore  non  può  domandarne 
il  pagamento  né  contro  la  moglie  né  sopra  i  suoi  beai 
particolari,  dal  che  si  argomenta  il  principio  generale  che 
l'accettazione  da  parte  della  moglie  di  un  mandato  generalt 


(4)  Bianchi,  op.  cit.,  410. 

(5)Art.  1743  cod.  civ. 

(6)  Art.  1420.  cod.  civ.  francese. 

Digitized  by 


Google 


COMUNIONE  DEI  BENI  FRA  CONÌtJCil 


78i 


0  speciale  conferitole  dal  marito  non  cangia  la  posizione 
della  moglie  stessa  relalivamcnte  alia  comunione.  Questo 
principio  vale  anche  nel  diritto  italiano,  perchè  l'art.  1420 
codice  francese  non  è  che  una  conseguenza  del  principio 
che  le  convenzioni  matrimoniali  duninle  il  matrimonio  sono 
immutabili  ;  se  colla  accettazione  del  mandato  la  moglie  mu- 
tasse la  sua  posizione  relativamente  alla  comunione,  le  con- 
venzioni matrimoniali  per  volontà  dei  coniugi  avrebbero 
mutamento. 

36.  Il  marito  può  essere  presunto  assente,  può  essere 
interdetto,  inabilitato,  minore  o  fallito  od  essere  nella  im- 
possibilità di  anfHninistrare  la  comunione  (1). 

Per  Tart.  46  del  cod.  civ.,  se  il  presunto  assente  lascia 
figli  in  età  minore,  la  loro  madre  assumerà  Tesercizio  della 
patria  potestii;  per  l'art.  135,  n.  i,  del  codice  stesso  Tau- 
torizzazionc  maritale  non  è  necessaria  se  il  marito  è  assente: 
da  questi  due  disposti  di  leggo  chiaramente  emerge  quale 
sia  il  pensiero  del  legislatore  relativamente  alla  direzione 
della  famiglia  nel  caso  di  assenza  del  marito:  nel  caso  di 
assenza  del  marito  la  direzione  della  famiglia  spetta  alla 
moglie;  è  una  necessità  che  sia  cosi,  non  potendosi  né  la- 
sciare la  famiglia  senza  direzione,  né  dare  la  direzione  della 
famiglia  a  persona  estranea  alla  stessa.  In  ttli  necessità  si 
è  anche  in  materia  di  comunione;  la  legge  ha  chiaramente 
dimostralo  di  non  volere  che  pei*sone  estranee  alla  famiglia 
abbiano  l'amministrazione  della  comunione;  nel  caso  di 
presunzione  di  assenza  del  marito  per  applicazione  analogica 
degli  art.  46  e  135,  l""  parte,  cod.  civ.,  è  d'uopo  ammettere 
che  ramministrazione  della  comunione  fniché  dura  la  pre- 
sunzione di  assenza  del  marito,  cioè  da  quando  non  si  hanno 
più  notizie  del  marito  a  quando  il  marito  ritorna,  o  dà  no- 
tizie di  sé,  0  viene  dichiarata  Tasse nz<i,  o  viene  provata  la 
morte  dello  stesso,  spettii  alla  moglie  (2). 

Nel  caso  d'interdizione  del  marito  si  trova  disposto  che 
Tautorizziizione  marit<ile  non  è  più  necessaria  (3);  non  si 
trova  alcuna  disposizione  speciale  relativamente  alla  patria 
potestà,  che  sia  in  corrispondcn/a  a  quella  che  pel  caso 
di  assenza  presunta  è  contenuta  ncirart.  46  cod.  civ.,  ma 
la  dottrina,  partendo  dal  principio  che  quando  durante  il 
matrimonio  la  patria  potestà  non  può  essere  esercitata  dal 
padre,  viene  esercitata  dalla  madre  (4),  nella  interdizione 
del  padre  riconosce  una  condizione  che  rende  di  tìatto  im* 

(1)  1  codici  spagnuolo  e  tedesco  hanno  disposizioni  speciali  per 
alcuni  casi  di  incapacità  del  marito.  Il  codice  spagnaolo,  articolo 
1412  combinato  con  l'art.  59,  ha  speciali  dts)M>sizioni  perii  caso  in 
cui  il  marito  sia  minore,  ed  in  questo  caso  per  la  validità  degU 
atti  del  marito  ai  riguardi  della  comunione  è  necessario  f  inter- 
vento dei  poteri  protettori  del  marito.  Il  codice  gernianico  ha  spe- 
ciali disposizioni  nel  caso  io  cui  il  marito  sia  sottoposto  a  tutela 
(§  1519»  capov.,  combinato  col  §  1457)  ed  in  tal  caso  il  tutore  lo 
rappresaita  per  l'esercizio  del  diritti  e  dei  doveri  risultanti  dalla 
amministrazione  dei  beni  comuni.  Il  codice  spugnaolo  ha  inoltre 
unadisposizionegenerale.che,  come  applicabile  airamministra;{ione 
di  tutti  i  beni  appartenenti  alla  famiglia,  irova  la  sua  applicazione 
anche  alla  comunione  degli  acquisti:  per  Kart.  1441  del  detto 
codice  ramministrazione  dei  beni  delia  famiglia  è  trasferita  alla 
moglie  tutte  le  volte  che  essa  è  tutrice  di  suo  marito,  quando  ella 
domanda  la  dichiarazione  di  assenza  del  marito,  nel  caso  di  sepa- 
razione dei  beni  accordata  a  mezzo  di  interdizione  legale  del 
marito:  i  tribunali  devono  conferire  alia  moglie  ramministra- 
zione con  quelle  limilazioni  che  essi  crederanno  opportune,  anche 
nel  caso  in  cui  il  marito  sia  fuggitivo  o  dichiarato  contumace  in 
materia  criminale,  o  se»  trovandosi  assolutamente  impedito  di 
esereitare  l'amministrazione,  non  ha  preso  le  misure  necessarie. 


possibile  in  tutto  od  in  parte  Tesercizio  del  paterno  potere, 
e  però  riconosce  che  in  tal  caso  chi  esercita  in  tutto  od 
in  parte  la  patria  pote.st:i  è.  la  madre  (5).  Applicando  ana- 
logicamente questo  principio,  è  d'uopo  concludere  che  anche 
nel  caso  di  interdizione  del  marito,  la  moglie  amministra 
la  comunione.  Il  Bianchi  (6)  in  quella  vece  ritiene  che 
ramministrazione  spetti  al  tutore  del  marito,  ma  a  questa 
soluzione  fa  ostacolo  il  principio  genende  che  la  rappre- 
sentanza dell'interdetto  non  ha  alcuna  ingerenza  nella  fa- 
miglia deirinterdetto  stesso:  la  gestione  patrimoniale  della 
comunione  è  intimamente  legata  alla  condotta  generale 
della  famiglia,  l'amministrazione  non  può  dunque  essere 
in  mani  diverse  da  quelle  della  persona  alla  quale  com- 
pete dirigere  la  famiglia  stessa,  e  chi  dirige  la  famiglia, 
se  il  marito  non  può  esercitare  la  direzione,  è  la  moglie. 

L'inabilitato  ed  il  minore  emancipato  possono  hre  gli 
atti  di  semplice  amministrazione,  essi  non  possono  lare  gli 
atti  che  la  eccedono.  Applicando  anche  in  questo  caso  i 
principi  posti  per  la  interdizione,  è  d'uopo  concludere  che 
gli  atti  che  sono  nei  limiti  della  semplice  amministrazione 
siano  compiuti  dal  marito,  gli  atti  che  eccedono  Tammini- 
stnizione  stessa  dalla  moglie. 

Il  marito  può  fallire;  in  questo  caso  non  è  da  discorrere  di 
amministrazione  degli  acquisti  della  comimione,  perche  gli 
acquisti  stessi  sono  appresi  dalla  massa  dei  creditori  (7), 
ma  non  è  appreso  dai  creditori  il  godimento  dei  beni  dei 
coniugi  che  continua  ad  essere  proprio  esclusivamente  alla 
comunione.  Questo  godimento  ha  bisogno  di  essere  ammini- 
strato, e  siccome  il  diritto  di  amministrazione  é  strettamente 
personale  al  marito,  ed  il  fallimento  non  ha  alcuna  influenza 
sui  diritti  strettamente  personali  (8),  cosi  il  marito  po'.rà 
amministrare  il  godimento  dei  beni  suoi  e  della  moglie, 
come  se  la  dichiarazione  di  fallimento  non  avesse  avuto 
luogo. 

Il  Bianchi  (9)  ritiene  che,  se  il  marito  è  nella  impossibi- 
lità di  amministrare  per  infermitii  di  mente  che  non  dia 
luogo  airinterdizione,  o  per  lontananza  che  non  dia  luogo 
alla  presunzione  di  assenza,  chi  amministrerà  la  comu- 
nione sarà  la  moglie.  La  soluzione  è  giuridica  (IO),  ed  anzi  è 
estensibile  a  tutti  i  casi  nei  quali  il  marito  sia  impossi- 
bilitato ad  amministrare  la  comunione.  Ma  non  è  giuridica 
la  ragione  che  porta  il  Bianchi  per  la  soluzione  aecett^ita. 

(2)  Per  il  disposto  dei  !J§  1519,  capov.,  e  1450  del  codice  tede- 
sco, se  il  marito  per  assenza  è  impedito  di  fare  un  alto  giuridico 
relativamente  ai  beni  comuni  o  di  sostenere  una  lite  relativamente 
ai  beni  stessi,  la  donna  può  compiere  l'atto  giuridico  o  soslenere 
la  lite  nel  caso  in  cui  vi  sia  pericolo  nel  ritardo. 

(3)  Art.  135.  n.  1,  cod.  civ. 

(4)  Art.  220  cod.  civ. 

(5)  Velli  Piola,  Legislazione  italiana  svila  patria  potestà 
(Roma1«92),  n  14. 

(6)N.ilO  427. 

(7)  Vedi  retro,  n  29.  Perii  codice  tedesco,  §  1 5i3,  il  falliinenlo 
del  marito  pone  Gne  alla  comunione. 
\%)  Art.  099,  capov.,  co<I.  comm. 

(9)  N  427. 

(10)  Il  codice  tedesco, §  151 9,  capov.,  combinalo  con  l'art.  1150. 
perii  caso  in  cui  per  assenza  o  per  malattia  il  marito  è  ini|>iMli  o  dì 
fare  un  atto  giuridico  relativamente  :ti  beni  comuni  o  di  sosleiirn* 
una  lite  relativamente  ai  beni  stessi,  la  moglie  in  suo  pmprio 
nome  od  a  nome  del  marito  può  compiere  Tatto  o  sostenere  la 
lite  se  siavi  pericolo  nel  ritardo. 
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Perché  il  Rivincili  nei  casi  elio  si  stanno  csaunn«in(lo  riconosci' 
nella  moglie  Tesercizio  ddraniiiiiiiislrazionc  in  seguito  al 
mandalo  osjiiosso  o  tacito  datole  dal  marito.  Che  vi  m 
mandalo  espresso  nella  ipotesi  ò  escluso,  ma  i  termini  della 
ipolesi  stessa  escindono  anche  il  mandalo  tacito*  Il  man- 
dato tacito  suppone  che  il  mandatario  agisca  cimi  scienza  del 
mandante,  il  quale  non  si  oppone  all'azione  ik\  mandatario 
stesso,  ed  anzi  lo  lascia  agire.  Vi  sono  inditbhiamentecasi 
nei  quali,  anche  in  materia  di  comunione,  la  moglie  si 
deve  considerare  come  investita  di  uo  mandato  tacito  di 
amministrai^,  ma  ciò  non  si  verifica  nei  casi  che  si 
stanno  esaminando;  il  marito  infermo  di  mente, per  esem 
pio, è  anche  impossibilitato  a  conoscere  che  la  moglie  agi 
sce,  è  nella  impossibilità  di  opporsi  all'azione  dell;!  moglie; 
in  tal  c^so  di  qual  mandato  tacito  si  vuole  discorrere?  E 
da  discorrere  invoce  di  quella  imprescindibile  necessità  di 
fatto  della  quale  il  Bianchi  slesso  successivamente  fa  parola; 
la  comunione  è  un  ente  che  deve  essere  amministrato,  e 
però  vi  deve  essere  la  persona  che  lo  amministri  ;  se  il  marito 
è  nella  impossibdit/i,  la  moglie  supplisce.  È  Tapplicazione 
di  quel  principio  stesso  del  quah*  si  é  fallo  espressa nienlr 
parola  discorrendo  della  interdizione,  che  anche  in  queslo 
caso  ricorre. 

Fino  a  che  vi  è  Timpossibilità  o  l'incapacità  del  marilo, 
e  la  moglie  ò  capace  o  può  esercitare  l'amministrazione, 
col  riconoscere  che  alla  moglie  compete  ramminislrazionc 
della  comunione  le  ditficoltà  sono  superate.  Ma  può  avve- 
nire che  ambedue  i  coniugi  siano  incapaci  od  impossibili- 
tati. In  questi  casi  non  si  può  pensare  ad  un  intervenlo  di 
potere  protettore  dell'uno  o  dell'altro  coniuge,  sia  perdio 
questi  poteri  possono  anche  non  esservi,  sia  perchè  il  campo 
di  azione  dei  poteri  protettori  degli  incapaci  e  ristretto  a 
ciò  che  concerne  l'incapace,  e  non  si  estende  a  quegli 
enti  che  oltre  interess;u'e  l'incapace  interessano  anche  al 
tre  persone.  Finora  nei  casi  di  impossibilitai  si  sono  appli- 
cati per  analogia  i  principii  che  valgono  per  la  pallia  pò 
tesU'i;  è  d'uopo  proseguire  nell'applicazione  di  tali  prin- 
cipii ed  applicarli  anche  nei  casi  in  esame;  in  materia  di 
patria  potestà  quando  il  genitore  è  impossibilitato  ad  eser- 
citare il  paterno  potere  e  non  havvi  l'altro  genitore  che  lo 
supplisca  si  fa  luogo  alla  nomina  da  parte  del  tribunale 
di  un  curatore  speciale  (1),  alla  nomina  di  un  tale  curatore 
si  farà  luogo  anche  nei  casi  in  esame. 

Anche  nei  casi  però  nei  quali  la  moglie  supplisce  il  ma 
rito,  non  resta  variata  la  posizione  della  moglie  nella  co- 
munione; quelle  stesse  ragioni  che  fecero  conclud<;re  che 


(1)  Vedi  Piola,  op  cit.,  n.  44. 

(2)  Vedi  retro,  n.  35. 

(3)  Gonfr.  anche  art.  1413,  codice  spagnuolo,  §  1519,  capov., 
1443  codice  tedesco. 

(4)  Art.  1413,  prìma  parte,  codice  spagnuolo.  Il  codice  tedesco, 
§  1443,  pone  per  principio  che  i  beni  comuni  sono  sottomessi 
alla  amministrazione  del  marito  e  che  il  mari  lo  li  a  specialnicnlo 
il  diritto  di  prendere  possesso  delle  cose  facenti  parte  dei  beni 
comuni,  di  disporre  di  questi  beni  e  di  soslonerc  in  suo  proprio 
nome  le  liti  relative  agli  stessi.  Però  il  marito  deve  avere  l'as- 
senso della  moglie  per  tutti  gli  atti  giurìdici  coi  quali  egli  si 
obbliga  a  disporre  della  totalità  dei  beni  comuni,  come  pure  per 
tulli  gli  atti  e  disposizioni  dei  beni  comuni  presenti  sui  quali  egli 
voglia  eseguire  una  obbligazione  della  stessa  natura  contratta 
senza  il  consenso  della  moglie  (§  1444),  per  disporre  di  un  fondo 
faciente  parte  dei  beni  comuni  come  pure  per  contrarre  l'obbli- 
gazione di  fare  tali  disposizioni  (§  1445),  per  tutte  le  materie 


la  posi/ione  della  moglie  non  resta  variata  nel  caso  di  man- 
dato i'i},  valgono  anche  pei  casi  che  si  sono  esaminali  in  que- 
sto numero. 

37.  Li  gestione  di  una  azienda  comprende  tutti  gli  atti 
che  possono  occorrere  per  l'azienda  stessa,  si  tratti  di  atti 
non  occedcnti  o  di  alti  eccedenti  la  semplice  amministra- 
ziouc  ;  potranno  essere  stsbiliti  organi  speciali  per  campiere 
.'..'cimi  atti,  organi  speciali  diversi  da  quelli  destinati  a  com- 
pierne altri;  ma  la  gestione,  guardata  nel  suo  complesso, 
comprende  tutti  gii  atti  di  qualsiasi  specie.  Di  qui  ne  viene 
che  nella  gestione  patrimoniale  della  comunione  vanno 
compresi  tanto  gli  atti  di  semplice  amminijttrazion^^  quanto 
(|uelli  che  la  erccduno.  Che  ciò  sia  vero  ò  dimoslniUi  «Jal- 
l'art.  l-i;i8  cod.  civ.,  il  quale  riconosce  cntraie  mdla  ge- 
stione della  comnnione  qualimquf  atlorJ).  L'ai'l.  1  i'M  lìhììcp 
cnile,  però,  divide  gli  atti  in  due  categorìe:  atti  che  non 
sono  ed  atti  che  fouo  a  titolo  gratuito;  e  regola  le  due  spe- 
ci(!  con  norme  diverse. 

il  marito,  quale  amministiatorc  della  comunione,  può  fare 
da  sé  tutti  gli  atti  che  non  sono  a  titolo  gratuito  (A).  Ver  i 
beni  dunque  il  cui  godimento  cade  nella  comunione,  com- 
pie tutti  gli  atti  che  possono  essere  compiuti  dairusufrul- 
tuario  sulle,  o  per  le  cose  che  dalla  comunione  sono  go- 
dute; e  però  acquista  per  la  comunione  i  frutti  dei  beni, 
può  alienare  le  cose  che  entrano  nella  comunione  per  es- 
sere godute  per  il  valore,  riscuote  tanto  i  credili  propri  che 
della  moglie,  può  costringere  la  moglie  a  consegnargli  tutto 
ciò  che  entra  nella  coni  unione  e  che  si  trova  in  sua  mano.  Spel- 
lando alla  comunione  il  godimento  dei  beni  dei  coniugi,  il 
marito  Farebbe  senz'altro  autorizzato  a  locare  i  beni  della 
moglie  che  cadono  nella  comunione  perii  godimento  in  na- 
tura; il  codice  civile  ha  fatto  di  più;  ha  disposto  espressa- 
mente che  il  marito  può  locare  i  beni  della  moglie  il  cui 
godimento  cade  nella  comunione,  e  che  a  tali  locazioni  sono 
applicabili  le  regole  stabilite  per  le  locazioni  fatte  dall'usu- 
fruttuario (5).  Di  qui  ne  viene  che  i  poteri  del  manto  nel 
regime  della  comunione  sono  diversi  da  quelli  che  nel  re- 
gime della  separazione  dei  beni  spettino  al  marito  il  quale 
amministri  per  mandato  espresso  o  tacito  i  beni  parafer- 
nali  della  moglie;  nel  mentre  il  marito  che  gerisce  tale 
amministrazione  può  fare  le  locazioni  non  eccedeuti  i 
nove  anni  (0),  il  marito  amministralore  della  comu- 
nione può  locare  i  beni  della  moglie  goduti  dalla  comu- 
nione per  qualunque  tempo,  ma  se  durante  il  corso  della 
locazione  la  comunione  si  scioglie  la  loc<tzione  non  ha  che 
la  durata  di  un  quinquennio  (7).  Si  ritornerà  su  quo  ta 


dei  beni  comuni,  come  pure  per  tutti  gli  atti  di  disposizione  di 
questi  beni  per  i  quali  egli  volesse  eseguire  la  promessa  di  una 
donazione  stipulata  senza  il  consenso  della  donna,  e  della  pro- 
messa di  donazione  che  non  è  relativa  ai  beni  comuni  (§  154C). 
Se  Tamministrazione  regolare  dei  beni  comuni  esige  uno  di  tali 
atti  e  la  moglie  ri  tinta  il  suo  consenso,  o  per  assenza  o  malattia 
è  impodiia  a  prestarlo,  il  consenso  della  moglie  è  supplito  da 
quello  del  tribunale  di  tutela  (^  1447). 

(5)  Art.  1439  cod.  civ. 

(G)  Art.  1572  cod.  civ. 

(7)  Art.  493  cod  civile.  IVr  il  codice  francese,  art.  142^>,  per 
quello  delle  Due  Sicilie,  art  1401,  e  per  l'albertino,  art.  1579,  il 
niarìfo  può,  quale  amministnilorc  dei  beni  della  comunione,  locare 
i  beni  della  moglie  per  un  iKAonuio,  perchè  lo  stesso  diritto  com- 
pete airusufiuttuario  (ari.  500  «od.  albcrtino);  anzi  i  codici  fran- 
cese (art.  595)  e  delle  Due  Sicilie  (art.  520)  stabiliscono  la  mìsma 
dei  diritti  delFusufrut tuario  sulla  misura  dei  diritti  del  marito. 
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materii  rpinnclo  ci  si  intratterrà  dei  rapporti  coi  teni;  qui 
però  è  truopo  far  notare  che  non  è  esclnso  che  il  marito 
possa  fare  locazioni  valide,  se  durante  la  locazione  cessa  la 
comunione,  anche  per  un  novennio  se  la  moglie  interviene 
all'atto  0(1  abbia  dato  a  lui  mandato  espresso  o  tacito  di 
amministrai-e  anche  la  sua  azienda  particolare  ;  come  Pnsu- 
frutluario,  coirinlcrvento  del  proprietario,  può  fare  locazioni 
eccedenti  il  quinquennio,  cosi  tali  locazioni  possono  essere 
fatte  dalla  comunione  amministrata  dal  marito,  colTinter- 
vento  della  moglie  o  del  mandatario  di  questa. 

L'usufruttuario  può  cedere  per  qualsivoglia  titolo  one- 
roso il  suo  diritto  (1).  Dal  momento  che  il  diritto  di  godi- 
mento dei  beni  dei  coniugi  è  un  bene  che  appartiene  alla 
comunione,  che  il  marito  amministratore  della  comunione 
può  disporre  dei  beni  di  questa,  il  marito  potrà  disporre  a 
titolo  oneroso  del  godimento  dei  beni,  tanto  di  quelli  ap- 
partenenti ad  esso  marito,  quanto  di  quelli  appartenenti 
alla  moglie.  Il  Rianchi  (2)  liticne  che  i  beni  che  il  marito 
può  alienare  od  ipotecare  sono  i  soli  acquisti  ;  ma  Tartieolo 
1438  cod.  clv,  parla  dei  beni  della  comunione,  e  beni  delta 
comunione  sono  non  soltanto  gli  acquisti,  ma  anche  il  go- 
dimento dei  beni  dei  coniugi.  Ciò  che  può  essere  alienato 
è  quanto  apptirtiene  alla  comunione,  cioè  il  godimento  dei 
beni  dei  coniugi  per  iltempo  in  cui  la  comunione  sarà  per 
esistere  (3);  se  il  marito  disponesse  del  godimento  dei  beni 
della  moglie  anche  per  quando  la  comunione  sarà  c€ssat;i 
evidentemente  disporrebbe  di  cosa  che  alla  comunione  non 
appartiene. 

Il  marito  per  i  suoi  beni  può  fare  anche  gli  atti  che  ecce- 
dono i  poteri  deirusufruttuario,  cumulando  i  diritti  che  gli 
competono  corno  amministratore  della  moglie  con  quelli 
che  gli  competono  quale  nudo  proprietario  del  suo  patri  - 
monio  particolare.  Ma  per  quanto  concerne  i  beni  della 
moglie  egli  non  può  esercitare  che  i  diritti  che  competono 
air  usufruttuario  (4);  se  volesse  compiere  pei  beni  della 
moglie  atti  che  eccedono  i  poteri  deirusufruttuario,  sa- 
rebbe necessario,  per  quanto  concerne  Teccesso,  Tinter- 
vento  personale  della  moglie,  libera  questi  di  prestare  o 
noi!  suo  consenso:  è  questa  una  conseguenza  del  principio 
che  l'azienda  della  comunione  è  distinta  dall'azienda  parti- 
colare di  ciascun  coniuge. 

Per  quanto  concerne  i  prodotti  dell'industria  il  marito 
può  costringere  la  moglie  a  consegnargli  i  prodotti  stessi, 
anche  con  quei  mezzi  coercitivi  che  la  legge  accorda  a  qua- 
lunque creditore,  compresa,  se  del  caso,  l'esecuzione  for- 
zata sui  beni  che  compongono  il  patrimonio  particolare 
della  moglie.  Ciò  che  deve  consegnare  la  moglie  al  marito 


(i)  Art.  492  cod.  civ. 

(2)  N.  ai. 

(3)  Il  fatto  che  la  comunione  ha  cause  di  cessazione  che  fino 
ad  un  certo  punto  dipendono  indirettamente  dalla  volontà  dei 
coniugi,  se  sarà  un  fatto  che  diminuirà  il  valore  del  diritto,  non 
V,  un  fatto  che  rende  impossibile  la  cessione  del  godimento  :  l'io- 
quisitore  che  sa  come  la  continuazione  neiresercizio  del  suo 
diritto  dipende,  Uno  ad  un  certo  punto,  dalla  volontà  dei  coniugi, 
la  valuterà  per  meno  di  ciò  per  cui  la  avrebbe  valutato  se  questa 
eventualità  non  esistesse  a  suo  danno,  ma  non  ha  nessun  effetto 
nella  cedibilità  del  diritto. 

(4)  Trovasi  in  modo  espresso  stabilito  dal  §  1523,  capov., 
comb.  col  §  1375  del  codice  tedesco,  che  il  diritto  di  amministra- 
zione dei  beni  dotalizi  della  moglie;  s[)ettantc  al  marito  non  com- 
prende la  facoltà  di  obbligare  la  moglie  a  mezzo  di  atti  giuridici 
0  di  disporre  senza  suo  consenso  dei  beni  stessi.  Anche  in  diritto 


sono  i  prodotti  della  sua  industria:  questa  niat(M'ia  non 
offre  difficoltà  se  non  quando  si  tratta  di  sl:ihilimenli  com- 
merciali ed  industriali  dalla  moglie  esercitati.  Queste  diffi- 
coltà furono  già  esaminate  alla  voce  Frutti;  qui  ci  si  li- 
mito ad  affermare  che  la  moglie  deve  consegnare  al  marito 
ciò  che  è  frutto  del  suo  stabilimento.  Ma  anche  il  marito  ha 
l'obbligo  di  conferire  nella  comunione  il  prodotto  del  suo 
lavoro,  senonché,  siccome  l'atto  di  costringere  il  coniuge  al 
conferimento  in  società  di  quanto  egli  deve  conferire  è  alto 
di  amministrazione,  siccomegli  atti  di  amministrazione  pos- 
sono essere  compiuti  dal  solo  marito,  la  moglie  non  ha 
azione  per  costringere  il  marito  al  conferimento. 

Su  quanto  spetta  alla  comunione  in  proprietà,  il  marito 
esercita  i  diritti  tutti  ed  adempie  a  tutte  le  obbligazioni  che 
un  propricUirio  ha  sulle,  o  per  le  cose  sue  (5);  e  però 
per  gli  immobili  che  sono  di  proprietà  della  conUinionc 
egli  non  ò  punto  tenuto  a  limitare  la  locazione  al  quin- 
quennio od  al  novennio,  può  come  un  propriclario  qjialun- 
que  stipularla  per  un  trcntimnio;  trattandosi  di  case  per 
abitazione,  può  pattuire  che  la  locazione  abbia  la  durata  di 
tutti  la  vita  deirinquilino,  ed  anche  per  un  anno  dopo,  e 
trattandosi  di  terreni  affatto  incolti  può  fare  la  locazione 
anche  per  cento  anni  (6):  la  limitazione  ilell'art.  1430 
vale  per  i  beni  della  moglie,  come  esprcssamentG  in  detto 
articolo  e  affermato,  non  già  pei  beni  della  comunione  (7). 

Come  conseguenza  del  diritto  di  amministi*azione  la 
legge  espressamente  attribuisci'  al  marito  la  facoltà  di  stare 
in  giudizio  per  le  azioni  riguardanti  la  comunione  (8),  cioè 
per  le  azioni  riguardanti  i  beni  che  appartengono  alla  co- 
mimione;  che  se  si  trattasse  della  esistenza  stessa  della  co- 
munione, aon  sarebbe  il  marito  che  potrebbe  stare  in  giu- 
dizio, ma  dovrebbero  stare  in  giudizio  ambedue  i  coniugi, 
fufatti  la  qualità  nel  marito  di  amministratore  della  comu- 
nione vi  è  in  quanto  la  comunione  esiste;  se  la  comunione 
non  esiste  la  stessa  non  può  avere  un  amministratore; 
quando  si  attacca  l'esistenza  della  comunione,  si  attacca 
la  sorgente  stessa  dalla  quale  il  marito  ripete  la  sua  facoltà 
di  amministratore;  non  è  egli  solo  dunque  che  può  stiire  in 
giudizio,  vi  devono  essere  tutti  coloro  che  sono  interessati 
nel  rapporto  giuridico  la  cui  esistenza  è  posta  in  contesta- 
zione, (iiò  vale  però  nel  caso  in  cui  rinesisten/a  della  co- 
munione sia  fattoi  valere  in  giudizio  come  douiunda,  che  ^  e 
si  trattasse  di  eccezione  opposti  da  colui  che  e  stato  Cimve  • 
liuto  dal  marito,  la  presenza  della  moglie  non  sarebbe  punto 
necessaria.  11  Bianchi  (9)  ritiene  che  il  marito  possa  stiire 
in  giudizio  anche  per  le  azioni  concernenti  l'amministi^a- 
zioiie  delle  aziende  particolaii  della  moglie  il  cui  godimento 


francese  è  ritenuto  che  il  manto  non  può  direttamente  od  indi- 
rettamente disporre  dei  beni  della  mojdie  anche  se  tali  beni 
fossero  cose  mobili;  Laurent,  op.  cit ,  xxiii,  U3;  (Jlorte  di  Pa- 
rigi, 3  gennaio  1852  (Dalloi,  1852,2,  247);  Gassaz  francese. 
4  agosto  1862;  (/^a/to3,  1862,  1,  480).—  Questo  pri  uri  pio  be- 
ninteso vale  per  le  cose  mobili  delle  quali  la  comunione  non  di 
viene  proprietaria,  che  per  le  cose  delle  qunli  la  comunione  in 
forza  del  diritto  di  godimento  che  (e  compete  diviene  proprietaria 
salvo  a  rispondere  del  valore,  il  diri  Ilo  di  disimsizione  da  i»artc  del 
marito  quale  amministratore  della  comunione  è  assoluto  (liiurenf , 
op.  cit.,  xxui,  151). 
(5)  Bianchi,  op.  cit.,  411. 

'  (6)  Art.  1571  cod.  civ. 

•  (7)  Bianchi,  op.  cit.,  415. 
(8)  Art.  1438  cod.  civ. 


,i  (9)  N.  416. 
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cada  nella  comunione;  ma  ciò  dipende  dal  sistema  adottato 
dal  chiaro  scrittore,  il  quale  ritiene  competere  al  marito 
Tamministrazione  dei  beni  della  moglie:  nel  sistema  adot- 
tato da  noi  (1)  la  conclusione  alla  quale  si  deve  venire  si  è, 
che  per  quanto  concerne  le  azioni  relative  al  godimento  dei 
beni  della  moglie,  il  marito  ha  veste  per  stare  in  giudizio 
quale  amministratore,  perchè  il  godimento  ditali  beni  è  un 
bene  della  comunione;  ma  per  le  azioni  che  concernono  la 
nuda  proprietà,  anche  se  relative  alla  semplice  ammini- 
strazione di  tale  nuda  proprietà,  il  marito  non  ha  veste  per 
stare  in  giudizio,  perchè  la  nuda  proprietà  dei  beni  di  cia- 
scun coniuge  non  è  un  bene  che  entra  nelPattivo  della 
comunione. 

Il  Bianchi  (2)  nel  diritto  del  marito  di  compiere  gli  atti 
dei  quali  si  è  discorso  vede  un  diritto  sui  getieris;  ma,  a 
ben  guardare,  in  questo  diritto  nuiraltro  si  può  vedere  che 
il  diritto  che  compete  ad  un  amministratore  di  alienare, 
ipotecare  o  fare  altri  atti  che  eccedano  la  semplice  ammi- 
nistrazione, quando  nel  mandato  gli  sieno  state  date  sif- 
fatte facoltà.  Nel  mandato  che  a  termini  di  legge  è  dato 
al  marito.  ?1)  ò  conferito  espressamente  Tincarico  di  com- 
piere atti  che  eccedono  la  semplice  amministrazione;  non 
si  è  di  fronte,  dunque,  ad  un  diritto  sui  generis,  si  è  di 
fronte  alla  specie  prevista  dall'art.  1741,  capov.,  cod.  civile, 
disposizione  questa  che  appunto  prevede  il  caso  in  cui  ad 
un  mandatario  sia  concesso  potere  di  compiere  atti  che 
eccedono  la  semplice  amministrazione. 

Il  socio  incaricato  delPamministrazione  in  forza  di  un 
patto  speciale  del  contratto  di  società,  patto  che,  come  si  è 
veduto,  esiste  di  pien  diritto,  per  virtù  di  legge,  nei  con- 
tratto di  comunione  dei  beni,  può  fare,  non  osUintc  Toppo* 
sizione  degli  altri  soci  tutti  gli  atti  che  dipendono  dalla 
sua  amministrazione  (3)  :  non  vi  può  dunque  essere  dub 
bio  sulla  mancanza  nella  moglie  del  diritto  di  opporsi  agli 
atti  che  il  marito  credesse  opportuno  porre  in  essere.  Con- 
tinua  però  l'art.  1720  del  cod.  civ.  dicendo:  purché  ciò 
segua  senza  frode  (A).  Evidentemente  questo  inciso  è  appli- 
cabile anche  alla  comunione  dei  beni.  Per  (pianto  lati  siano 
i  poteri  del  marito  quale  amministratore  della  comunione, 
questi  poteri  non  possono  arrivare  al  punto  da  permettere 
al  manto  di  defraudare  la  moglie;  questo  sarebbe  non  uso 
ma  abuso  di  un  potere  che  al  marito  è  concesso  solo  per  il 
buon  andamento  della  famiglia.  Ond'  è  che,  quando  vi  ha 
frode,  la  moglie  non  è  punto  obbligata  a  riconoscere  il  fatto 
del  marito  come  entrante  nei  poteri  che  al  marito  apparten- 
gono (5).  L'art.  1720, 1"  parte,  cod.  civ.,  dispone,  come  si  è 

(1)  Vedi  retro,  n.  34. 

(2)  N.  411. 

(3)  Art  1720  cod.  civ. 

(4)  Il  codice  spagnuolo.  art.  1413,  capov.,  dispone  che  tutte  le 
alienazioni  e  convenzioni  fatte  in  frode  ai  diritti  delia  moglie  non 
portano  nocumento  alla  moglie  ed  ai  suoi  eredi. 

(5)  Pothier,  Communion,  467  ;  Rodier  et  Pont.  op.  cit.,  li, 
n.876.  —  Un  caso  di  frode  si  trova  preso  in  esame  dalla  Corte  di 
Bruxelles  (28  gennaio  1859  :  l^asierine,  1859, 1,-235).  Un  marito 
affetto  da  g:rave  malattia  aveva  alienalo  i  beni  delia  comunione  di  un 
valore  di  lire  5,000,  per  una  rendita  vitalizia  di  annue  lin^  500, 
ed  era  morto  entro  Tanno.  Giustamente  in  questo  contratto  la 
Corte  di  Bruxelles  vide  un  contratto  fatto  in  frode  ai  diritti  della 
moglie  e  sulla  istanza  di  questa  lo  annullò.  Ma  non  si  può  elevare 
a  principio  giurìdico  che  le  alienazioni  col  corrispettivo  di  ren- 
dila viuilisia  sieno  contratti  fatti  in  frode  della  moglie.  Se  la  ren- 
dita vitaUrit  pattuita  rappresenta  il  giusto  prezzo  dei  tool  alienali. 


veduto,  che  il  sodo  amministratore  può  fare,  non  ostante 
l'opposizione  degli  altri  sodi,  tatti  gli  atti  che  dipendono 
dalla  sua  gestione  purché  ciò  segua  senza  frode;  dunque, 
se  un  atto  che  sta  per  seguire  è  un  atto  fatto  in  frode,  gii 
altri  socti  hanno  diritto  di  fare  opposizione.  Di  qui  oe  TÌeae 
che  la  moglie,  prima  che  l'atto  abbia  avuto  esistenza  giu- 
ridica, può  fare  opposizione  allo  stesso,  e  mediante  l'op- 
posizione impedire  che  sia  compiuto.  Quali  siano  i  diritti 
clic  nlla  moglie  spettano  verso  il  terzo  nel  caso  di  atto  fatto 
in  frode  sarà  esaminato  quando  ci  si  intratterrà  dei  rap- 
porti coi  terzi;  qui,  dove  ci  si  attiene  esclusivamente  allo 
esame  dei  rapporti  fra  coniugi,  basta  rilevare  che  i  rapporti 
che  sorgono  fra  il  marito  e  la  comunione  per  Tatto  fatto  in 
frode,  sono  quelli  che  soigono  fra  mandante  e  mandatario 
quando  quest'ultimo  non  esegua  il  mandato. 

38.  Il  marito  quale  amministratore  della  comunione  può 
compiere,  come  si  è  veduto,  tutti  gli  atti  a  titolo  oneroso, 
ma  non  può  punto  compiere  gli  atti  a  titolo  gratuito;  Tar- 
ticolo  1438  cod.  civ.  in  modo  espresso  dispone  che  il  ma- 
rito non  può,  salvo  a  titolo  oneroso,  alienare  od  iptecare  i 
beni  la  cui  proprietà  cade  nella  comunione  (6).  La  legge  non 
fa  divieto  per  la  sola  donazione,  fa  divieto  per  tutti  gii  atti 
a  titolo  gratuito  coi  quali  i  beni  della  comunione  vengono 
ipotecati  od  alienati;  sicché  il  divieto  è  ap]>lical>ile  non  solo 
alla  donazione,  ma  anche  alla  remissione  dei  debito,  alla 
fideiussione  gratuita  o  per  un  corrispettivo  che  non  rap- 
pi  esenta  il  pericolo,  ecc. 

Dacché  l'art.  1438  fa  divieto  al  marito  di  alienane  od 
ipotecare  a  titolo  gnitnito  i  beni  la  cui  proprirtà  cade  nella 
comunione,  si  può  trarre  la  conseguenza  della  assoluta  in- 
disponibilitji  a  titolo  gratuito  dei  beni  della  comunione, 
in  modo  che  non  soltanto  il  marito  ma  nemmeno  i  coniugi 
di  comune  accordo  possono  disporre  dei  beni  stessi  (7)? 
L'I  proilii/ione  esplicita  della  le^e  è  fatta  al  marito  quale 
anin)inisir.aore  della  comunione,  ma  nessuna  disposizione 
espressa  vi  ha  nella  legge  pel  caso  in  cin'  per  Tatto  a  tìtolo 
gratuito  vi  sia  il  consenso  del  marito  e  della  moglie  ;  sic- 
ché in  tanto  la  proibizione  potrebbe  litcnersi  esistente  in 
quanto  la  si  potesse  derivare  da  qualche  dis|)osizione  proi- 
bitiva della  legge.  Nessuna  ragione  di  ordine  pubblico  o  di 
salvaguardia  dei  iliritti  dei  terzi  vi  é  per  impedire  che  la 
donazione  di  comune  consenso  abbia  effetto,  il  contratto 
matrimoniale  per  effetto  dell»  (ioui-izionc  non  resta  punto 
mutato.  Si  vuole  derivare  la  proibizione  dalla  disposizione 
di  legge  per  la  quale  al  solo  marito  compete  Tamniinistra- 
zione  ed  il  diritto  di  disporre  a  titolo  oneroso  dei  beni  ap- 


tenuto  conto  delle  probabilità  dì  vita  e  di  morte  di  quella  persona 
dalla  vita  della  quale  dipende  Tobbligazione  di  pagare  la  rendita 
il  contratto  sarebbe  efficace  anche  in  confronto  della  moglie. 

(6)  Art.  1413  codice  spaf^nuolo. 

(7)  Stanno  per  la  negativa  Rodière  et  Pont,  op.  cit..  ii,  879: 
Laurent,  op.  cit.,  xxi,  21  ;  Bianchì,  op.  cit ,  i2S,  e  altri  ancora. 
Stanno  per  l'affermativa:  Pothier,  Gomnu,  494;  Tropifmg,  opera 
cil:iia,  il,  905  e  906;  Cassaz.  francese,  5  febbraio  1850,  31  la- 
glio  1867.  23  giugno  1869  (DalloK,  ft«c..  1850,  1.  97;  1860. 
1.  209;  1870.  i,  5).  Il  codice  tedesco.  §  1U6,  prima  parte,  rico- 
nosce  in  modo  esplicito  la  possibilità  degli  atti  a  titolo  gratuito 
quando  havvi  il  consenso  della  moglie.  Detto  codice  riconosce 
anche  il  potere  del  marito  di  fare  da  solo  le  donazioni  che  hanno 
per  causa  un  dovere  morale  od  un  motivo  di  convenzione  (§  1446, 
capov.).  Per  il  codice  spagnuolo,art  .1415,  il  marito  può  disporre 
da  solo,  a  titolo  gratuito,  dei  beni  comuni  a  favore  (let  figli;  può 
inoltre  fare  dei  doni  moderati  per  opere  di  pietà  e  di  carità. 
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partenentì  alla  comunione  stessa.  Da  dò,  a  ben  guardare, 
la  sola  conseguenza!  che  si  può  derivare  si  è  che  la  moglie, 
durante  la  comunione,  non  può  tar  aiti  a  titolo  oneroso 
per  i  beni  della  comunione  stessa:  ma  qui  non  si  tratta  di 
sapere  se  la  moglie  possa  o  no  fare  atti  a  tìtolo  oneroso, 
si  vuol  sapere  se  gli  atti  per  compiere  i  quali  il  marito  non 
ha  dalla  legge  mandato^  possano  essere  compiuti  dai  soci 
comproprietiri  della  cosa  della  quale  si  vuole  disporre,  da 
ambedue  i  coniugi  insieme,  ed  a  questa  domanda  una  volta 
che  non  esiste  alcuna  disposizione  di  legge  che  espressa- 
mente proibisca  Tatto  a  titolo  gratuito  fatto  da  ambedue  i 
coniugi,  è  d*uopo  rispondere  affermativamente,  dal  mo- 
mento che  in  ogni  società  quando  gli  atti  che  possono  es- 
sere compiuti  dai  socìi  amministratori  sono  limitali,  gli 
atti  eccedenti  i  limiti  del  potere  degli  amministratori,  pos- 
sono essere  compiuti  dai  socii  di  comune  consenso.  Del 
resto  è  una  necessità  della  comunione  dei  beni  che  gli  atti 
a  titolo  gratuito  possano  essere  compiuti.  Quando  si  tratta 
di  collocare  i  (ìgli,  di  dare  la  dote  alle  figlie,  di  dove  saranno 
presi  i  beni  necessari  per  raggiungere  lo  scopo?  In  diritto 
fnincese,  anche  ammessa  Timpossibilità  di  divenire  ad  atti 
a  titolo  gratuito  di  comune  consenso,  ciò  non  offre  difficoltà, 
perchè  dalPart.  1438  di  quel  codice  si  argomentala  possibi- 
lità di  trarre  i  beni  necessari  dai  beni  della  comunione  (1), 
ma  in  diritto  italiano  in  qual  modo  la  difficoltà  può  essere 
superati,  se  non  si  ammette  la  possibilità  degli  atti  a  tilolo 
gratuito,  dal  momento  che  non  vi  è  alcuna  disposizione 
simile  a  quella  che  esiste  nel  codice  francese?  Data  Tini- 
possibilità  di  divenire  ad  una  donazione  a  favore  dei  figli,  è 
evidente  che  sarebbe  impossibile  ai  r oniiijji  di  provvedere 
all'interesse  della  prole,  perchè,  anche  ammesso  che  i  co- 
niugi avessero  beni  propri,  data  l'impossibilità  della  dona- 
zione dei  beni  della  comunione,  non  potrebbero  donare  che 
la  nuda  proprietà,  appartenendo  alla  comunione  il  godi- 
mento, e  colla  nuda  proprietà  non  potrebbero  i  figli  prov- 
vedire  ai  loro  bisogni  immediati,  se  non  a  mezzo  di  ope- 
razioni, probabilmente  rovinose.  La  donazione  dei  beni  delia 
comunione  per  provvedere  al  collocamento  dei  figli  è  una 
necessiti.  E  se  la  donazione  può  avvenire  a  profitto  dei  figli, 
perchè  non  può  avvenire  a  profitto  di  estranei  ?  Non  è  il 
caso  di  rispondere  che  a  favore  dei  figli  può  avvenire,  per- 
ché è  una  neccssilà  che  avvenga,  e  che  non  sussiste  punto 
tile  necessità  per  gli  estranei,  perchè,  in  mancanza  di  una 
disposizione  di  legge  che  collochi  i  figli  in  posizione  diversa 
dagli  estranci,  non  si  può  ani  uiettere  una  distinzione  fra  per- 
sona e  persona;  (]iirsta  distinzione  poteva  essere  fatti  dalla 
legge,  ma  non  può  essere  latti  dall'interprete;  moralmente 
vi  può  essere  ragione  di  fiire  distinzione  fra  figli  ed  estranei, 
ma  giuridicamente  non  vi  è  ragione  di  fare  distinzione  di 
sorti,  e  però  la  distinzione  non  può  essere  fatta. 


(1)  Anche  pel  codice  twlesco  ciò  non  offre  diffìcollà,  perchè 
pel  §  15*.J8,  comi),  col  §  Min\  la  ilolazioric  che  il  manto  pro- 
raelltì  0  forni.sce  ad  un  rij;lio  corinmc  sui  beni  coimini  è  a  carico 
del  marito  se  la  stessa  soi'jinssa  la  misura  corrisponiienle  ai  lieni 
comuni.  IVI  codice  spagmiolo,  art.  1419,  sono  a  carico  della  co- 
munione ì  valori  dati  o  pi-omessi  dal  maiilo  ai  fii^li  coniinii,  per 
la  sua  parte  o  porzione,  o  d<ii  due  sposi  di  comune  accordo,  al- 
lorché non  è  st4ilo  stipulato  che  questo  debito  sarà  tacitato  in 
lutto  od  in  parte  coi  Ikjiiì  propri  di  uno  dei  congiunti. 

(2)Bianchi.  op.  cit.,  421. 

(3)  Il  codice  spagnuolo,  art.  14.13,  cap,  v..  di>|ioue  che  Tatto 
non  porterà  nocumento  ne  alla  moglie,  né  ai  suoi  eredi. 
99  —  Digesto  italiano,  voi.  VII,  parte  3\ 


Indirettamente  non  può  farsi  ciò  che  diretUimonte  non 
può  essere  fatto;  con  atto  simulato  non  si  può  ottenere 
ciò  che  non  può  essere  ottenuto  colTatto  che  si  simula. 
Di  qui  viene  che  il  marito  non  può  fare  Tatto  a  titolo  gra- 
tuito, tanto  se  Tatto  è  simulato  sotto  la  forma  di  un  atto 
a  titolo  oneroso  (2),  quanto  se  il  vantiggio  gratuito  è  solo 
indiretto:  nell'uno  e  nell'altro  caso  si  è  di  fronte  ad  un 
atto  che  eccede  i  poteri  del  marito. 

Quando  verrà  fatta  parola  dei  rapporti  coi  terzi  verranno 
studiati  gli  effetti  degli  atti  a  titolo  gratuito  nei  rapporti 
fra  coniugi  e  terzi:  qui  non  ci  si  deve  occupare  che  dei 
rapporti  fra  coniugi.  E  nei  rapporti  fra  marito  e  comu- 
nione Tatto  a  titolo  gratuito  è  un  eccesso  nel  mandato,  è 
un  inadempimento  delle  obbligazioni  che  al  marito  incom- 
bevano quale  amministratore  della  comunione,  e  però  fra 
marito  e  comunione  si  produrranno  gli  effetti  che  dagli 
eccessi  di  mandato,  dall' inadempimento  degli  obblighi 
derivano  (3), 

I  poteri  che  al  marito  competono  nelle  cose  della  comu- 
nione, gli  competono  quale  amministnitore  della  comunione 
stessa.  Colui  che  dispone  per  atto  di  ultima  volontà  non  am- 
ministra punto;  di  qui  ne  viene  che  il  marito  non  può  con 
atto  di  ultima  volontà  disporre, non  solo  a  titolo  gratuito,  ma 
nemmeno  a  titolo  oneroso  delle  cose  della  comunione  (4), 
e  le  disposizioni  che  venissero  fatte  sarebbero,  ai  riguardi 
della  comunione,  giuridicamente*  inesistenti.  Quale  forza 
abbiano  le  disposizioni  con  atto  di  ultima  volontà  delle  cose 
della  comunione  relativamente  ai  beneficati  od  agli  eredi 
del  disponente,  sarà  esaminato  quando  ci  si  intratterrà  dei 
rapporti  coi  terzi. 

39.  II  marito,  come  si  è  veduto,  ha  una  dojipia  qualità: 
ha  la  qualità  di  amministratore  dei  beni  della  comunione  e 
ia  qualità  di  amministratore  dei  beni  propri,  qualità  che 
sebbene  riunite  nella  stessa  persona  non  possono  andare 
confuse,  nella  stessa  guisa  nella  quale  non  possono  andare 
confuse  le  due  qualità  di  agente  per  proprio  conto  e  di 
agente  per  conto  altrui.  Atteso  ciò,  il  marito  può  compiere 
un  atto  esclusivamente  nel  suo  interesse  personale  od 
esclusivamente  nell'interesse  della  comunione.  A  parte  i 
rapporti  coi  terzi,  nei  rapporti  Ira  coniugi  il  decidere  se 
un  atto  sia  stato  compiuto  in  una  piuttosto  che  in  altra 
qualità,  è  questione  di  fatto  da  risolversi  caso  per  caso  a 
seconda  del  risultato  delle  prove.  Questo  è  certo,  che  non 
sarà  snfTiciente  a  far  ritenere  che  il  marito  abbia  compiuto 
un  atto  piuttosto  in  una  che  in  altra  qualità,  la  dichia- 
razione del  marito  di  intervenire  nell'atto  nclT  interesse 
proprio  0  nell'interesse  della  comunione,  come  può  non  es- 
sere sufficiente  il  fatto  di  aver  disposto  di  cose  della  co- 
munione (5);  è  sempre  sufficiente  a  far  ritenere  che  il 
marito  abbia  compiuto  Tatto  in  qualità  di  amministratore 


(4)  Il  codice  spagnuolo,  art.  1414,  dispone  che  il  marito  non 
può  disporre  con  leslamcnto  che  della  sua  metà  dei?li  acquisti. 

(5)  Fu  giudicalo  che  il  marito,  quale  capo  della  società  di  acqui- 
sti, può  ijK)l ecare  i  beui  della  comunione  nuche  per  le  ohblijja- 
zioni  contratte  in  proprio  nome  (App.  Catania,  15  die  INIKJ, 
CariK'iUicri  Stella  e.  Novrriat  e  Bordonaro  [Ginr.  Gal.,  1894, 
10).  Ciò  può  valere  nei  rapporti  coi  terzi,  nin  nei  rapiteti  fra 
coniugi  il  principio  non  può  essere  accollo  nei  termini  assoluti 
nei  quali  è  formolato.  Cerlaraentc  se  il  marito  ha  incontrato  a 
proprio  nome  un  debito  per  la  comunione  può  ipotecare  i  beni  di 
qui^sla,  ma  se  il  debito  fu  coiUral'o  nel  suo  esclusivo  interesse, 
l'ipoteca  non  può  essere  concessa. 
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della  cotiiunione,  l'avere  cfj:li  acqniskito  cosa  che  rade  nella 
comunione,  o  l'essere  sUili  moduli  dalla  comunione  i  bene- 
fìci derivanti  dall'atto. 

40.  Il  marito  è  libero  di  far  coniparìre  negli  atti  che  egli 
compie  per  la  comunione  anche  la  moglie,  ma  quCvSto  in- 
tervento nulla  aggiunge  all'atto  ;  l'atto,  se  compiuto  nell'inte- 
resse della  comunione,  resta  esclusivamente  atto  fatto  dal 
marito  nell'interesse  di  questa.  Fu  giudicato  che  non  vi  ha 
contrarietà'!  d'interesse  fra  marito  e  moglie  nella  obbligazione 
da  loro  solidariamente  assunta  per  provvedere  ai  comuni 
interessi  nella  società  di  acquisti  (1).  Questa  decisione  am- 
mette che  l'intervento  personale  della  moglie  nelle  obbli- 
gazioni assunte  dal  marito  nell'interesse  della  comunione, 
possa  causare  efTetti  diversi  da  quelli  che  si  originerebbero 
se  l'intervento  non  avesse  avuto  luogo;  principio  questo  evi- 
dentemente erroneo.  Non  si  può  in  modo  indiretto  ottenere  ciò 
che  direttanuMite  non  può  essere  »ouseguito.  I  coniugi  non 
possono  mercè  l'assunzione  di  obbligazioni  far  entrare  nel 
patrimonio  della  comunione  quelle  attività  che  sono  esch- 
sivament<;  di  loro  appaiieneuza,  e  però  o  si  tratta  di  obbli- 
gare attivitìi  della  comunione,  ed  allom  l'intervento  della 
moglie  é  inutile  ;  o  si  tratta  di  obbligare  le  cose  particolari 
della  moglie,  e  ciò  è  giuridicamente  impossibile. 

41.  Il  marito  è  mandatario  della  comunione;  è  tenuto 
però  ad  eseguire  il  mandato,  ed  è  responsabile  dei  diinni 
derivanti  tanto  dal  dolo  quanto  dalla  colpa  commessi  nel- 
l'esercizio del  m«indato  (2).  Dal  momento  che  egli  è  dalia 
legge  incaricato  di  amministrare  la  comunione  non  può 
fare  e  disfare  ciò  che  a  lui  piace,  ma  deve  gerire  l'azienda 
famigliare  nell'interesse  di  chi  ha  sulla  azienda  stessa  di- 
ritto. L'obbligazione  di  amministrare  la  comunione  nell'in- 
teresse della  famiglia,  sebbene  non  scritta  in  apposita  dispo- 
sizione al  titolo  della  comunione  od  al  titolo  della  società, 
non  per  questo  la  si  deve  riguardare  come  inesistente, 
dipendendo  la  stessa  dai  principi  relativi  al  mandato,  e  di 
un  mand«ito  è  il  marito  incaricato.  Ond'è  che,  se  per  doloo 
colpa  cagiona  alla  comunione  un  danno»  deve  risarcire  il 
danno  causato.  Eguale  obbligazione  ha  la  moglie  nei  casi  ec- 
cezionali nei  quali  è  essa  che  amministra;  se  amministra  in 
seguito  a  mandato  del  marito,  la  sua  responsabilità  è  di- 
retta verso  il  marito  ed  indiretta  verso  la  comunione  (3). 

Per  quanto  assoluto  sia  il  diritto  del  marito  come  ammi- 
nistratore della  comunione,  questo  diritto  non  è  illimitato, 
perchè,  come  si  vedrà  nel  c^ipo  seguente,  la  moglie  per  la 
cattiva  amministrazione  della  comunione  ha  diritto  di  do- 
mandare la  separazione  dei  beni  (4). 

Da  questo  diritto  di  richiedere  la  separazione  dei  beni 
per  la  cattiva  amministrazione  ne  viene  che  il  marito  ha 
quell'obbligo  che  è  addossato  ad  ogni  amministratore,  l'ob- 
bligo di  render  conto  della  gestione  della  comunione  ogni- 
qualvolta la  moglie  glielo  richiede  (5).  Infatti,  se  la  moglie 
non  avesse  diritto  di  chiedere  la  resa  di  conto  della  am- 
ministrazione della  comunione  tenuta  dal  marito,  essa  non 
avrebbe  alcun  mezzo  giuridico  per  conoscere  lo  stato  am- 


(1)  App.  Catania,  decisione  citata  alla  nota  precedente. 

(2)  Art.  17i5e17i<;c()d.  civ. 

(3)  Art.  17iS,  parte  prima  e  caiwv.,  cod.  cÌY. 

(4)  Bianchi,  op.cit.,  418. 

(5)  Ricci,  op.  cit.,  VII,  87.  —  Contro:  Bianchì,  op.  cit.,  444. 

(6)  Speciali  disposizioni  rclalivamente  ai  casi  nei  quali  la  co- 
munione è  sciolta  si  trovano  anche  nel  codice  spagnuolo.  La  co- 
munione è  idolta  nel  caso  di  dissoluzione  del  matrimonio  o  di 


niinistrativo  della  comunione,  non  avrebbe  alcun  mezzo  p^r 
conoscere  se  è  o  non  è  il  caso  di  agire  per  la  tutela  dei  suoi 
interessi,  chiedendo  la  separazione  dei  beni;  la  mala  ge- 
stione di  un'iu^jenda  può  risultire  in  altri  modi,  ma  il  modo 
ordinario  dal  quale  risulta  è  la  resa  di  conto;  è  dal  C4)ntc 
che  si  può  esjUtmiente  conoscere  in  qual  modo  Tarn  mini- 
stnitore  si  è  comportato.  Del  resto  nessuna  dispeus;i  dall'ob- 
bligo  dì  ri*ndera  conto  sulla  richiesta  dell'interessato  è  fatui 
al  titolo  j'4>lativo  alla  comunione,  e  però  sul  proposito  vanno 
a)q)licati  i  principi  generali  relativi  al  mandato,  mandato  del 
quale  il  marito  è  investito  una  volta  che  la  legge  lo  dicliiara 
amministratore;  la  mag^i^iore  o  minore  estensione  dei  man- 
dato ha  riguardo  agli  atti  che  il  mandatario  può  o  non  può 
compiere  per  conto  del  mandante,  non  già  all'obbligo  della 
resa  di  conto. 

42.  Dal  momento  che  la  comunione  esiste  nel  domidlio 
coniugale,  che  e  il  domicilio  del  marito,  la  gestione  ptri- 
moniale  della  conjuuioue,  qualunque  sia  il  luogo  ove  gli  atti 
vennero  compiuti,  sì  consi(leni  aver  sempre  avuto  luogo  nel 
domicilio  del  marito,  e  però  ^enno  proposte  avanti  rAutorità 
giudiziaria  del  luogo  ove  è  domiciliato  il  marito  le  azioni 
dei  coniugi,  l'uno  verso  l'altro. 

Cai»o  IV.  —  Scioglini?nto. 

43.  GetuTalilà  —  44.  Mort»».  di  uno  dei  conìuiii.  —  45.  Dichiara- 
zioni' «li  assenza.  —  4().  Se|>arazion<'  |HTSonaIe.  —  i7.  Se- 
paiazionc  «li  InTii.  —  48.  Annullamento  del  matrimonio  con- 
trailo in  Imofia  fede.  -  49.  Efl'clli  dello  scioglimento  della 
comunione  :  generalità.  —  50.  Ossazione  del  gcxlimenlo  dei 
beni  dei  coniugi  —  5i.  Confusione  del  patrimonio  della  co- 
munione con  quello  dei  conlu<,;i  -  mezzi  coi  quali  la  mo«;lie 
od  i  suoi  eredi  |H)ssono  im|>edire  la  confusione  -  rinuncia  alla 
comunione.  —  52  Acccttazione  della  comunione  col  bene- 
ficio delPinvenlario  —  53.  Resa  di  conto  da  parte  dellarn- 
ministratore.  —  54.  Prelevamento  delle  cose  di  proprietà  di 
ciascun  coniuge  —  55.  Divisione.  —  56.  RistabiUmento  dclli 
comunione. 

43.  Qualunque  società,  come  può  costituirsi,  può  anche 
sciogliersi,  ed  all'art.  il'iW  la  le^ge  determina  i  fatti  i  quali 
producono  lo  scioglimento  della  soiietà.  Senoncbè,  adott;ito 
il  sistema  di  togliere  al rarbitrio  dei  coniugi  la  facoltà  di  re- 
golare i  rapporti  patrinmniali  dopoché  il  matrimonio  è  stato 
celebrato,  non  poteva  il  legislatore  lasciare  la  comunione  dei 
beni  sottoposta  alle  causi^  di  scioglimento  che  valgono  per 
le  società  civili  in  genere;  doveva  necessariamcnlt^  dare  per 
la  comunione  dei  beni  regole  diverse  da  quelle  date  per  le 
altre  società,  regole  ispirate  al  concetto  della  stabilità  dei 
rappoili  patrimoniali  fra  coniugi  quali  fìssati  dal  contratto 
matrimoniale  lino  a  che  permangono  quelle  condizioni  <li 
fatto  che  sono  un  presupposto  della  comunione,  ed  al  con- 
cetto della  protezione  degli  interessi  di  ciascuno  dei  coniugi. 

Ed  è  ciò  che  il  legislatore  ha  fatto  :  all'art.  144i  si  tro- 
vano speciali  disposizioni  relativamente  allo  scioglimento 
della  comunione  (6). 


dichiarazione  della  sua  nullità  (art  1417).  É  sciolta  anche  so  ii 
marito  o  la  moglie  ne  fanno  domanda  nel  caso  in  cui  il  coniuge 
deirallore  è  stato  condannato  ad  una  pena  che  ha  per  effetto  Tin- 
terdizione  legale,  od  allorqnaudo  è  stato  dichiarato  assente,  od 
allorché  è  stata  per  sua  colpa  pronunciata  la  se^ianuione  {wr- 
sonale  (art.  i47i,  capov.  2%  e  1433).  Molto  più  numerosi  sono 
i  casi  nei  quali  la  comunione  è  sciolta  per  il  codice  tedesco.  r*er 
questo  codice  la  donna  può  chiedere  lo  scioglimento  della  coma- 
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Comincia  Tari.  1441  colle  parole:  «  la  comunione  non  si 
può  sciogliere ...»  :  dunque  nessun'altra  causa  di  sciogli- 
mento vi  è  oltre  (juella  dalia  legge  determinat;i  ;  le  espres- 
sioni imperative  della  legge  non  ammettono  dubbi  sulla 
intiMizione  del  legislatore  di  tassativamente  sUibilire  le  cause 
per  le  quali  la  comunione  si  scioglie  (1).  E  però  la  comu- 
nione non  si  potrebbe  sciogliere  di  mutuo  consenso  dei  co- 
niugi, per  Tespiio  del  tempo  per  cui  fu  contratta,  per  la  in- 
terdizione, per  la  non  solvenza  e  per  il  fallimento  di  uno  dei 
coniugi,  per  la  volontà  espressa  da  uno  dei  coniugi  di  non 
voler  continuare  la  comunione  :  queste  sono  cause  che  danno 
luogo  alto  scioglimento  della  societìi  civile  non  allo  sciogli- 
mento della  comunione  dei  beni,  dal  momento  che  dalla 
legge  al  titolo  della  comunione,  quando  sì  parla  dello  scio- 
glimento, le  stesse  non  vengono  menzionate. 

Se  «  la  comunione  non  si  può  sciogliere  » ,  parrebbe 
che  la  stessa  si  potesse  anche  non  sciogliere  sebbene  si 
fosse  avverata  una  delle  cause  di  scioglimento;  parrebbe 
che  fosse  in  arbitrio  delle  parti  di  lasciar  continuare  la  co- 
nìunione.  Male,  però,  si  interpreterebbe  la  legge  se  cosi  ve- 
nisse inlesa;  petia  legislazione  italiana  le  cause  di  sciogli- 
mento delta  comunione  operano  di  pien  diritto  (2).  L'esame 
dei  singoli  casi  nei  qu.ili  si  verifica  lo  scioglimento  dimo- 
strerà la  verità  di  questo  principio  ;  in  questo  luogo  è  suffi- 
ciente enunciare  il  principio  stesso. 

La  comunione  non  può  sciogliersi  che  nel  luogo  ove  esiste 
al  momento  del  fatto  che  dà  luogo  allo  scioglimento,  e  sic- 
come la  comunione  esiste  nel  luogo  del  domicilio  del  ma- 
rito (3),  cosi  nel  luogo  ove  è  domiciliato  il  marito  al  momento 
in  cui  tal  fatto  si  verifica  avviene  lo  scioglimento  (4),  e  però 
si  propongono  avanti  l'autorità  giudiziaria  di  questo  luogo 
l'azione  per  far  dichiarare  giudizialmente  sciolta  la  comu- 
nione, qualunque  azione  fra  coniugi,  anche  dopo  lo  sciogli- 
mento e  la  liquidazione  della  comunione,  per  la  divisione  e 
per  le  obbligazioni  che  da  essa  derivano  quando  proposta 
entro  un  biennio  dalla  divisione  (5).  La  comunione  può  es- 
sersi sciolta  all'estero  ;  in  tal  caso  è  d'uopo  applicare  per 
analogia  il  disposto  del  capoverso  dell'art.  94  cod.  proc.  civ., 
e  però  le  azioni  delle  quali  si  è  fatta  parola,  in  tal  caso,  si 

Dione  allorché  la  condotta  del  marito  fa  nascere  il  pericolo  che 
i  diritti  della  moglie  siano  lesi  al  punto  che  i  suoi  beni  dotalizi 
siano  gravemente  compromessi,  od  allorché  il  diritto  della  mo- 
glie di  farsi  rimborsare  del  valore  delle  cose  consumabili  è  poslo 
gravemente  in  pericolo  (§  1542,  prima  parte,  H18,  n.  i,  1301  ; 
allorché  il  marito  é  interdetto  (§  15i2  prima  pnrlc,  Ì4i8,  ii.  3); 
allorché  il  marito  è  stalo  posto  sotto  cumldu  pei  suoi  alluri 
patrimoniali  (§  ibi%  prima  parte,  1418,  n.  i  ;  allorché  é  stalo 
nominato  un  curatore  al  marito  assente  e  non  può  essere  pre- 
veduto che  detta  curatela  cesserà  in  teni))o  prossimo  (§  1542, 
prima  parte,  1418,  n.  5);  aUorchè  il  marito  ha  fatto,  senza  il 
consenso  della  moglie,  uno  di  quegli  atti  che  senza  il  consenso 
delta  stessa  o  del  tribunale  di  tutela  non  possono  esser  fatti,  e 
che  havvi  ragione  di  temere  per  l'avvenire  un  grave  pericolo  dei 
diritti  della  moglie  (§  1542,  prima  parte,  1468»  n.  1);  allorché 
il  marito  impoverisce  la  comunione  allo  scopo  di  nuocere  alla 
moglie  (§  1542,  prima  parte,  1468,  n.  2);  allorché  il  marito  ha 
violato  la  sua  obbligazione  di  fornire  gli  alimenti  alla  moglie 
od  ai  discendenti  comuni,  e  che  vi  ha  luogo  a  temere  per  l'avve- 
nire un  pericolo  grave  per  tale  corresponsione  (§  1542,  prima 
parU^  1408,  n.  3);  allorché  il  marito  é  stato  interdetto  per  pro- 
digalità; 0  per  prodigalità  pone  gravemente  io  perìcolo  i  beni 
comuni  (§  1542,  parte  prima,  1468,  n.  4);  allorché  i  beni  co- 
muni, per  effetto  di  obbligazioni  assunte  dal  marito,  sono  oberati 
a  tal  punto  che  i  guadagni  ulteriori  della  moglie  sono  posti  gra- 


p.'opongono  avanti  l'Autorità  giudiziaria  del  luogo  in  cui  è 
pobti  la  maggior  parte  dei  beni  immobili  o  mobili  della  co- 
munione, 0,  in  difetto,  davanti  l'Autorità  giudiziaria  del 
luogo  ove  il  convenuto  ha  domicilio  o  residenza. 

44.  La  prima  causa  di  scioglimento  della  comunione  men- 
zionata dall'art.  1441  cod.  civ.  è  la  morte  di  uno  dei  coniugi. 
Infatti,  se  la  società  non  può  esistere  se  non  vi  sono  pili  per- 
sone, se  la  società  è  composti,  come  lo  è  la  comunione  di 
beni,  soltanto  di  due  persone,  con  la  morte  di  una  di  esse 
deve  necessariamente  rimanere  sciolta.  Questo,  che  è  un 
motivo  di  scioglimento  di  qualunque  società  (G),  deve  neces- 
sariamente essere  un  motivo  di  scioglimento  anche  della 
romunione  dei  beni,  scioglimento  che  deve  avvenire  di  pieno 
djritto  dal  momento  che  la  comunione  dei  beni  è  una  societìi 
per  la  quale  i  due  soci  devono  essere  coniugi  (7).  Morto 
dunque  uno  dei  coniugi  possono  originarsi  fra  il  superstite 
e  gli  eredi  del  defunto,  rapporti  di  comnnione  ordinaria, 
anche,  se  del  caso,  rapporti  di  società  ordinaria,  ma  giammai 
rapporti  di  comunione  di  beni  (8).  Il  patto  per  il  quale  fra  co- 
niugi nel  contralto  di  comunione  si  fosse  convenuto  che  la 
comunione  dovesse  continuare  fra  il  superstite  e  gii  eredi 
del  defunto,  patto  che  a  termini  dell'art.  1732  cod.  civ.  è 
clficare  nel  contratto  di  societìi,  non  avrebbe  alcun  valore 
nel  contratto  di  comunione  dei  beni,  p.  rchè  gli  cinedi  del 
coniuge  non  sono  il  coniuge,  e  solo  fra  coniugi  è  possibile 
la  comunione;  non  sarebbe  efficace  a  far  sorgere  un  rap- 
poiio  di  società  oj'dinaria  fra  il  superstite  e  gli  eredi  del 
defunto,  perchè,  essendo  il  contratto  di  comunione  dei  beni  un 
contratto  matrimoniale,  i  suoi  efletti  sono  necessariamente 
limitati  a  regolare  la  società  coniugale  relati  va  mente  ai  beni, 
ed  il  fatto  che  la  comunione  dovesse  conlinuai'e  come  società 
ordinaria  fra  il  supei*stite  e  gli  eredi  del  premorto  eccede- 
rebbe tale  scopo,  che,  come  si  e  fatto  notare,  è  di  essenza 
del  contratto  di  matrimonio,  contratto  del  quale  quello  di 
comunione  dei  beni  è  una  delle  specie. 

45.  La  seconda  delle  cause  enunciate  dall'articolo  1441 
fra  quelle  che  danno  luogo  allo  scioglimento  della  comu- 
nione è  la  dichiarazione  di  assenza  di  uno  dei  coniugi.  Il 
coniugi*  dichiarato  assente  non  contribuisce  più  con  l'opera 

veniente  in  perìcolo  {§  1542,  prima  parte,  1468,  n.  5).  Il  marito 
può  chiedere  lo  scioglimento  della  comunione  allorquando  per 
cfletlo  di  obbligazioni  della  moglie  che  nei  rapporti  fra  sposi  non 
sono  a  carico  dei  beni  comoni,  questi  sono  oberati  al  punto  che 
i  guadagni  ulteriori  del  marito  sono  gravemente  in  perìcolc 
(§  1542.  prima  parte,  1469).  La  comunione  di  acquisti  termina 
allorché  la  dichiarazione  di  fallimento  del  marito  ha  acquistato 
autorità  di  cosa  giudicaU  (§  1543),  ed  al  momento  che  si  reputa 
quello  della  morte  (§  1544). 

(1)  Bianchi,  op.  cit.,  427.  Vedi  retro,  n.  16. 

(2)  Come  si  è  veduto  nella  nota  anteriore  alle  precedenti, 
pel  codice  tedesco  in  quella  vece  vi  sono  molli  casi  nei  quali 
io  scioglimento  della  comnnione  deve  essere  richiesto. 

(3)  Vedi  retro,  n.  9. 

(4)  Gonfr.  art.  923  cod.  ci?. 

(5)  Art.  96  cod.  proc.  civ. 

(6)  Art.  1729,  n.  3,  cod.  cir. 

(7)  Bianchi,  op.  cit.  428. 

(8)  li  codice  tedesco  nel  caso  di  comunione  universale  dm  beni 
ammette  la  combinazione  della  comunione,  la  successione  alla 
comunità  {Beerble  Ehé)  fra  il  sopravvivente  ed  i  discendenti 
comuni  (§  1483  e  segg.),  ma  a  questo  istituto  non  si  riporta  là 
dove  parla  della  comunione  degli  acquisti,  e  però  Tistituto  stesso 
non  trova  applicazione  a  questa  comunione. 
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sua  n^li  acquieti:  sarebbe  ingiusto  cbe  egli  od  ì  suoi  credi, 
presunti  od  effettivi,  potessero  Irar  profitto  dal  godi  mento 
dei  beni  del  coninge  presente  e  dagli  acquisti  dovuti  esclu- 
sivamente a  questi.  Non  godendo  Passente  i  beni,  né  avendo 
diritto  agli  acquisti  del  coniuge  presente,  sarebbe  ingiusto  che 
questi  godesse  dei  beni  dcirassente  a  pregiudizio  dell'assente 
slesso  0  ilegli  eredi  effettivi  o  presunti.  Nel  tempo  stesso  gli 
effetti  che  dalla  dichiarazione  di  assenza  possono  originarsi 
impediscono  al  coniuge  presente  di  poter  godere  dei  beni  del 
coniuge  defunto.  Infatti  alla  dichiarazione  di  assenza  può 
susseguire  Tim missione  nel  possesso  temporaneo  dei  beni 
delPassente,  immissione  che  dà  agli  immessi  il  diritto  di 
godere  entro  certi  limiti  dei  beni  delPassente;  se  sono  gli 
imniessi  in  possesso  che  hanno  diritto  di  godere  dei  beni 
dell'assente,  non  può  averne  il  godimento  il  coniuge.  La  di- 
chiainizione  di  assenza  doveva  dunque  formare,  come  formò, 
una  delle  cause  per  le  quali  a  termini  di  legge  la  comunione 
resta  sciolta. 

Nel  caso  di  dichiarazione  di  assenza  lo  scioglimento  della 
comunione  avviene  indipendentemente  dalla  avvenuta  o  non 
avvenuta  immissione  in  possesso;  l'immissione  nel  possesso 
temporaneo  dei  beni  dell'assente  è  un  effetto  della  dichia- 
razione dì  assenza,  che  gli  interessati,  colla  loro  domanda 
al  tribunale,  chiedono  sia  prodotta;  la  decretata  immissione 
in  possesso  è  un  atto  assolutamente  distinto  dalla  dichiara- 
zione di  a^i^enza,  alla  quale  la  legge  riconosce  forza  di  pro- 
durre lo  siùogliniento  della  comunione.  Se  il  coniuge  di- 
chiarato assente  non  ha  beni  propri,  se  nessun  acquisto  fu 
fatto  dalla  comunione,  evidentemente  manca  l'interesse  di 
chiedere  l'immissione  nel  possesso  di  beni  che  non  esistono 
punto,  e  nonpertanto  sarebbe  ingiusto  che  Tissente  od  i  suoi 
eredi  effettivi  o  presunti  si  arricchissero  della  metà  del  go- 
dimento dei  beni  del  coniuge  presente  e  della  metà  degli 
acquisti  dovuti  esclusivamente  all'opera  del  coniuge  stesso. 

Se  la  ragione  per  la  quale  nel  caso  di  dichiarazione  di 
assenza  la  comunione  è  sciolta  sta  nella  necessità  di  evitare 
l'ingiusto  arricchimento,  la  dichiarazione  di  assenza  deve 
openire  di  diritto  lo  scioglimento  della  comunione  (1);  non 
può  essere  nell'arbitrio  del  coniuge  presente  di  continuare 
nel  godimento  dei  beni  del  coniuge  assente,  o  degli  eredi 
delTassente  di  continuare  nel  godimento  i^i  beni  e  nel  far 
propria  metà  degli  acquisti  del  presente,  non  presentando 
domanda  per  far  dichiarare  sciolta  la  comunione. 

La  dichiarazione  di  assenza  retrotrae  gli  effetti  ai  riguardi 
della  comunione  al  giorno  al  quale  datano  le  ultime  notizie 
dell'assente.  Questa  è  una  conseguenzii  del  principio  che 
niuno  è  ammesso  a  reclamare  un  diritto  in  nome  di  persona 
di  cui  si  ignori  la  esistenza,  se  non  prova  che  essa  esisteva 
([uando  quel  diritto  è  nato  (2).  Il  coniuge  che  reclama  il 
godimento  dei  beni  dell'assente  reclama  un  diritto  in  nome 
di  persona  di  cui  si  ignora  la  esistenza,  perchè  a  questa 
persona  in  tanto  competeva  il  godimento  dei  suoi  beni,  e 
però  alla  comunione  competeva  tal  diritto  in  suo  nome,  in 
quanto  essa  esisteva  al  momento  in  cui  il  godimento  doveva 
avvenire.  Gii  creili  presunti  dell'assente  che  reclamano  per 
la  comunione  il  godimento  dei  beni  e  la  proprietà  degli  ac- 
quisti del  coniuge  presente,  reclamano  il  diritto  in  nome 
del  coniuge  di  cui  si  ignora  l'esistenza.  Si  è  sempre  nei 

(1)  Bianchi,  op.  cit.,  429. 

(2)  Art.  42  co<l.  civ. 

(3)  Perii  cod.  te<l.,§  i  547,  i^p.,  il  coniuge  dichiarato  morto,  seb- 
bene vivo,  ha  diritto  di  chiedere  il  rìslabiiimculo  della  comunione. 


termini  dell'art.  42  cod.  civ.  E  siccome  la  prova  delia  csi> 
stenza  della  persona  la  si  ha  nelle  ultime  notizie  ricevute. 
COSI  e  alle  ultime  notizie  che  gli  effetti  della  dichiarazidm 
di  «issenza  si  devono  relrotrarre. 

Per  l'art.  33  cod.  civ.,  se  il  dichiaratoassenie  ritoma  eviene 
provala  la  sua  esistenza  cess«mo  gli  effetti  della  dichiara 
zione  di  «issenza.  Ma  non  cessano  gli  effc:tti  della  dichiara- 
zione di  assenza  relativamente  allo  scioglimento  della  comu* 
nione  (3);  se  ciò  non  risulta  da  un  testo  espresso  della  legge, 
risulta  evidente  però  dal  complesso  delle  disposizioni.  Il 
legislatore  stabilisce  le  cause  di  scioglimenlu  della  comu- 
nione, e,  come  si  vedrà  più  innanzi,  prevede  anche  il  caso 
di  ristabilimento  della  comunione  (4);  fra  i  modi  coi  quali 
la  comunione  si  ristabilisce  non  enumera  il  ritorno  delPa.s- 
sente,  ed  anzi  ha  una  disposizione  che  in  generale  prevede 
tutti  i  casi  nei  quali  la  comunione  e  sciolti),  ad  eccezione  M 
caso  di  morte  dei  coniugi.  Se  fosse  stato  suo  intendimento 
che  col  ritorno  dell'assente  la  comunione  si  risUibilisse  di 
diritto,  lo  avrebbe  detto,  Uinto  più  che  vi  sarebbe  stato  d'uopo 
di  apposite  norme  per  regolare  i  rapporti  coi  terzi  sorti  nel- 
l'intervallo fra  la  dichiarazione  di  assenza  ed  il  ritorno  del- 
l'assente, rapporti  i  quali  non  trovano  al  titolo  della  assenza 
nessuna  norma  che  li  possa  regolare. 

46.  Con  la  separazione  personale  l'art.  i44i  cod.  civ. 
stabilisce  che  si  sciolga  la  comunione.  Infatti,  cessau  la  co- 
munanza di  vita  fra  coniugi,  cessa  la  loro  coopci-azione  agli 
acquisti,  e  però  cessa  la  ragione  della  comunione,  nel  tempo 
stesso  che,  dovendo  ormai  ciascuno  dei  coniugi  regolare  da  se 
la  propria  economia,  had'uopo  di  aver  liberi  a  propria  dispo- 
sizione i  frutti  dei  suoi  beni  ed  i  prodotti  dellasua  industria. 
Non  qualunque  separazione  personale  dei  coniugi  produce 
lo  scioglimento  della  comunione,  ma  a  termini  delParticoio 
1441  è  la  sola  separazione  personale  deOnitiva  che  produce 
tale  effetto.  Ond' è  che  non  produce  lo  scioglimento  della 
comunione  la  separazione  di  fatto  fra  coniugi,  come  non  la 
produce  nemmeno  la  separazione  giudiziale, se  non  è  passala 
in  giudicato  la  sentenza  che  ammise  la  separ«izione,  e  la  se- 
parazione consensuale  se  la  stessa  non  è  stati  omologata  dal 
tribunale;  perchè  solo  coJ  passaggio  in  giudicato  della  sen- 
tenza, colta  omologiuione  della  separazione  consensuale  In 
separazione  è  delinitiva  (5).  Dal  momento  che  è  la  separa- 
zione coniugate  delinitiva  che  produce  Io  scioglimento  della 
comunione,  gli  effetti  della  separazione  stessa  relativamente 
alla  comunione  non  si  retrotraggono  alla  domanda  od  alla 
prestazione  del  consenso  por  la  separazione,  perchè  allora 
la  cessazione  della  comunione  non  si  fonderebbe  sulla  se- 
parazione definitiva,  ma  sulla  introduzione  della  domanda 
di  separazione,  sulla  prova  del  consenso  da  parte  dei  coniugi 
di  vivere  separati.  Dal  momento  che  il  motivo  per  il  quale  la 
separazione  produce  lo  scioglimento  delia  comunione  quello 
si  é  che  alla  separazione  la  ragione  della  sussistenza  della 
comunione  è  cessala,  anche  questa  causa  deve  operare  di 
pien  diritto  (6),  e  non  possono  i  coniugi  convenire  cbe  ad 
onta  dello  sUito  di  separazione  coniugale  continui  fra  loro 
la  comunione  dei  beni. 

47.  Per  quanto  grande  sia  l'interesse  pubblico  ad  impc 
dire  che  il  contralto  niatrinioniale  sia  muUito  avanti  il  mairi 
monio,  questo  interesse  non  può  arrivare  lino  al  punto  daco- 

(4)  Art.  1443  cod.  civ. 

(5)  Bianchi,  op.  cit.,  432. 

(6)  Borsari,  op.  cit.,  §  34(38;  Bianchi,  op.cil.,  432 
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stringere  la  moglie  a  restare  impassibile  spettnlrico  degli  et- 
felli  rovinosi  che  Tincapacilìi  o  la  colpa  del  marito  possono 
cagionarle.  Oud'è  che  in  materia  di  dote  l'art.  1418  ha 
.iisposto  che  la  moglie  possa  domandare  la  separazione  della 
dote  dai  beni  del  marito  quando  sia  in  pericolo  di  perderla, 
0  quando  il  disordine  degli  affaji  del  marito  lasci  temere 
che  i  beni  di  lui  non  siano  succienti  per  soddisfare  i  diritti 
della  moglie.  Un  istituto  analogo  a  questo  del  regime  do- 
tale doveva  essere  incluso  anche  nel  regime  della  comu- 
nione dei  beni,  perchè  anche  nei  regime  della  comunione 
dei  beni  possono  verificarsi  a  danno  ilella  moglie  quei  pe- 
ricoli, ad  ovviare  ai  quali  è  diretto  l'istituto  della  sejiara- 
zione  della  dote  dai  beni  del  marito.  Ma,  per  quanto  i  due 
istituti  potessero  presentare  delle  analogie,  non  polivano 
essere  regolali  dalle  stesse  norme,  dovc\ano  ;.ssiMe  due  isti- 
tuti diversi.  Nel  regime  doUile  si  provvede  suliìcientemente 
agli  interessi  della  moglie  quando  si  prende  la  dote  od  il  suo 
v«iIorc  e  la  si  separa  dagli  altri  beni  del  marito  dandola  alla 
moglie  in  amministrazione  e  conservando  alla  stessa  il  suo 
carattere  di  dote;  ma  nel  regime  della  comunione  non  è 
possibile  prendere  lutto  ciò  che  forma  Tallivo  della  comu- 
nione e  darlo  in  amministrazione  alla  moglie,  senza  sov- 
vertire i  rapporti  personali  fra  coniugi,  senza  far  passare 
la  qualità  di  capo  della  famiglia  dal  marito  alla  moglie, 
senza  sottoporre  il  marito,  per  ciò  che  concerne  il  patrimo- 
nio, alla  tutela  della  moglie.  Nel  sistema  della  comunione, 
se  non  si  vuole  andar  incontro  a  questi  inconvenienti,  non 
vi  òche  un  mezzo  per  provvedere  all'interesse  della  moglie, 
non  si  può  che  sciogliere  la  comunione,  e  separiue,  cosi,  i 
beni  della  moglie  da  quelli  del  marito.  Ond'é  che,  se  nel  re- 
gime dotale  si  può  avere  una  separazione  della  dote  dai  beni 
del  marito,  nel  regime  della  comunione  non  si  può  avere 
che  una  separazione  di  beni  (1).  Ed  infatti  il  legislatore 
neirarticolo  1441  del  cod.  civ.  dispone  che  la  comunione  si 
scioglie  per  la  separazione  giudiziale  dei  beni. 

La  legge  determina  le  cause  per  le  quali  la  separazione 
giudiziale  dei  beni  può  essere  dumandala.  Ma  tale  determi- 
nazione è  lassativa:  lutto  ciò  che  concerne  lo  scioglimento 
della  comunione  é  di  rigore  ;  non  si  possonoam mettere,  C4)me 
già  si  fece  notare  (!2),  altre  cause  di  scioglimento  diverse  da 
quelle  dalla  legge  determinate,  e  però  non  si  possono  am- 
mettere altre  cause  di  separazione  dei  beni  diverse  da  quelle 
dalla  legge  previste. 

Le  cause  di  separazione  dei  beni  dalla  legge  previste 
sono  due.  La  prima  è  la  CJittiva  amministrazione  della  co- 
munione: la  legge  non  ha  riguardo  alle  c;uise  dalle  quali  la 
cattiva  amministrazione  proviene,  non  dislingue  le  cause  col- 
pevoli dalle  non  colp(*voli,  non  guarda  che  all'efrelto,  alla 
cattiva  amministrazione,  dal  momento  che  gli  interessi  della 
moglie  non  sono  meno  posti  in  pericolo  da  una  cattiva  ammi- 
nistrazione non  colpevole,  da  quello  che  lo  sieno  da  una  col- 
pevole catliva  amministrazione.  Ond'é  che,  quando  la  cattiva 
amministrazione  obiettivamente  esiste,  vi  è  sempre  nella 
moglie  il  diritto  di  chiedere  la  separazione  dei  beni.  La  se- 


(1)  II  legislatore  adopera  il  nome  separazione  di  beni  an- 
rhe  riferendosi  al  re^'imc  dotale  (vedi  artìcolo  1424.  prima 
par: e,  codice  civile,  19  co<lice  di  commercio);  essendo  però  i 
due  istituti  diversi,  è  meglio  distinguerli  anche  con  un  nome 
diverso. 

(2)  Vedi  retro,  n.  43. 

(3)  Per  il  codice  tedesco,  §  1542, 1469,  come  si  è  veduto  anche 
il  marito  può  chiedere  lo  scioglimento  della  comunione  allor- 


i  cojida  delle  cause  per  le  quali  è  ammessa  la  separazione 
I  dei  beni  si  è  un  disordine  Uile  negli  «((Tari  del  marito  che  gli 
inltMcssi  della  moglie  sieno  messi  in  pericolo. 

Per  l'art.  1442,  c^ipoverso,  del  codice  civile  alla  separa- 
zione dei  beni  sono  applic^ibili  alcune  disposizioni  che  val- 
gono per  la  separazione  della  dote  dai  beni  del  marito,  e  che 
sono  nel  capoverso  stesso  rici  ia  'ìi\U\ 

La  prima  delle  disposizioni  nckiamate  dal  capoverso  del- 
Tart.  1442  cod.  civ.  è  Tari.  1418.  L'art.  1418  comincia 
con  lo  stabilii^  che  la  seprazione  della  dote  dai  beni  del 
marito  non  può  domandarsi  se  non  giudizialmente.  Non  vi  è 
alcuna  ragione  per  non  applicare  questo  disposto  di  legge 
anche  alla  separazione  dei  beni.  Infatti,  se  fosse  permesso  ai 
coniugi  constatare  contrattualmente  la  cattiva  amministra- 
zione, il  disordine  negli  affari  del  marito,  sarebbe  in  loro  ar- 
bitrio sciogliere  la  comunione,  i;u:endo  apparire  esistente 
umi  causa  di  separazione  di  beni  che  non  esiste  punto;  tanto 
sarebbe  permettere  senz'altro  lo  scioglimento  della  comu- 
nione per  comune  consenso.  L'art.  1418  stabilisce  anche 
che  la  separazione  può  essere  domandata  soltaulo  dalla  mo- 
glie. Anche  in  questa  parte  l'art.  1418  riceve  applicazione: 
il  marito  non  ha  interesse  a  chiedere  la  separazione  dei  beni, 
l'interesse  è  solo  della  moglie  e  però  ad  essii  solunto  può 
competere  l'azione.  Di  qui  ne  viene  che  il  marito  non  può 
domandare  la  separazione  dei  beni,  anche  se  la  moglie  avesse 
gerita  di  fatto  l'azienda  comune  e  la  avesse  gerita  mala- 
mente; anche  se,  essendo  la  moglie  commerciante,  il  disor- 
dine negli  affari  suoi  fosse  tale  da  mettere  in  pericolo  gli  inte- 
ressi del  marito  per  quella  corresponsabilità  che  egli,  lino 
alia  concorrenza  degli  utili  della  comunione,  ha  per  le  obbli- 
gazioni contratte  dalla  moglie  (3).  Prosegue  l'art.  1418  del 
cod.  civ.  ad  enumerare  le  cause  per  le  quali  si  può  domandare 
la  separazione,  ma  evidentemente  in  questa  parte  l'art.  1418 
non  è  applicabile  alla  comunione,  dal  momentocbe  t'ari.  1 442 
ha  enumerate  le  cause  per  le  quali  quando  bavvi  comunione 
la  separazione  dei  beni  può  essere  chiesta.  Il  primo  capoverso 
dell'ali  1418  dispone  che  la  separazione  della  dote  dai  beni 
del  marito  può  esser  domamlata  dalla  moglie  che  abbia  ot- 
tenuto sentenza  di  separazione  personale  contro  il  marito; 
ma  tale  capoverso  è  inapplicabile  alla  comunione,  dal  mo- 
mento che  l'art.  1441  stabilisce  gli  effetti  della  separazione 
personale  a  riguardo  della  comunione  dei  beni.  Se  lasepa- 
lazionc  dei  beni  non  può  domandarsi  se  non  giudizialmente, 
ne  viene  per  conseguenza  che  la  separazione  stragiudiziaie 
d4've  esser  nulla:  il  secondo  capoverso  dell'articolo  1418 
che  dispone  «  ogni  separazione  stragiudiziaie  è  nulla  »  è 
dunque  applicabile  anche  alla  separazione  dei  beni.  Ond'è 
che  l'art.  1418,  richiamato  dall'art.  1442,  nella  sua  appli- 
cazione alla  comunione  suona:  «  la  separazione  dei  beni  non 
può  domandarsi  se  non  giudizialmente  dalla  moglie:  ogni 
separazione  stragiudiziaie  è  nulla  ». 

L'art.  1442,  capovereo,  del  cod.  civ.,  richiama  l'art.  1420; 
e  però  la  sentenza  che  pronuncia  la  separazione  è  retroattiva 
al  giorno  della  domanda  (4),  le  spese  del  giudizio  di  separa- 


quando  per  edetto  delle  obbligazioni  della  moglie,  che  nei  rap- 
polii  fi-a  sposi  non  sono  a  cariro  dei  beni  comuni,  questi  non  sono 
talmente  oberati  che  i  guadagni  ulteriori  del  marito  sono  posti  gra- 
vemente in  pericolo. 

(4)  Art.  1420.  prima  parte,  cod.  civ.;  Bianchi,  op.  cit..  439. 
Per  il  codice  tedesco,  §  1542,  capov.,  in  quella  vece  la  dis8f>lii- 
zione  della  comunione  ha  luo^o  alloi-chè  la  sentenza  è  passala 
in  cosa  giudicata. 
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zìonc  sono  a  carico  del  marito  (1).  11  capoverso  dell'arti- 
colo 1  i20  pone  a  carico  del  marito  anche  le  spose  di  paj^a- 
iiiento;  ciò  è  una  applicazione  del  principio  contenuto  nello 
articolo  i250dcl  cod.  civ.;  il  marito  è  debitore  della  dote 
clic  viene  separata  dai  suoi  kni,  le  spese  del  pagamento 
della  dote  stessii  devono  essere  a  suo  carico.  Ma  se  di  pagji- 
mento  può  parlarsi  in  materia  di  separazioue  di  dote,  do- 
vendo il  marito  restituire  quanto  ha  ricevuto,  non  può  parlarsi 
in  materia  di  separazione  di  beni  ;  sciolta  la  comunione  dei 
beni,  non  si  p<iga,  si  divide  Tallivo  ed  il  passivo  dalla  co-, 
munione  stessa  ;  e  siccome  le  spese  di  divisione  sono  fatte 
nell'ìuleresse  di  ambedue  i  comunisti,  cosi  devono  essere 
sopportate  da  ambedue. 

11  capoverso  delPart.  1442  richiama  anche  l'art.  14^1, 
ma  di  questo  richiamo  ci  si  occuperà  a  luo<;o  piti  oppoituno. 

Fra  le  dispoazioni  ilei  la  sezione  relative  alla  separazione 
della  dste  che  il  capoverso  dell'art.  1442  del  cod.  civ.  non 
richiama,  vi  è  l'art.  1419,  il  quale  stabilisce  chela  separa- 
zione della  dote  pronunciata  dalla  antoritìi  g:iudizìarìa  ri- 
roane senza  effetto,  quando  fra  sessanUi  giorni  successivi 
alla  sentenza  non  sia  stata  eseguita  mediante  atto  pubblico 
col  reale  soddisfacimento  dei  diritti  spettanti  alla  moglie 
fmo  alla  concorrenza  dei  beni  del  rtiarito,  od  almeno  nel 
detto  termine  la  moglie  non  abbia  proposta  o  proseguita  la 
relativa  istanza  (2).  I^i  ragione  dell  art.  1419  si  è  che  la 
sentenza  che  ordina  la  separazione  della  dote,  se  non  è  ese- 
guita, è  un  atto  inutile,  e  che  per  ovviare  ai  danni  che  pos- 
sono derivarne  ai  terzi,  è  opportuno  stabilire  un  congruo 
termine,  scorso  il  quale  la  sentenza  sia,  di  pieno  diritto, 
senza  effetto  di  sorla.  Questii  ragione,  che  esiste  in  materia 
di  separazione  di  dote,  non  esiste  in  materia  di  separazione 
di  beni  ;  la  sentenza  che  pronuncia  la  separazione  dei  beni, 
sciogliendo  di  pieno  diritto  la  comunione,  non  è  un  atto 
inutile;  produce  di  per  sé  gli  effetti  che  allo  scioglimento 
della  comunione  sono  propri,  può  essei^  anzi,  atteso  le 
condizioni  patrimoniali  dei  coniugi  e  della  comunione,  il  solo 
atto  possibile.  Il  legislatore,  che  in  tema  di  separazione  di 
beni  non  ha  richiamato  Tart.  1419,  non  merita  dunque  le 
censure  che  gli  sono  fatte  dal  Bianchi  (3)  ;  l'omissione  è 
una  conseguenza  della  diversità  che  corre  fra  il  regime  do- 
U\\e  ed  il  regime  della  comunione,  fra  la  separazione  della 
dote  e  la  separazione  dei  beni. 

Dal  momento  che  la  separazione  della  dote  dai  beni  del 
marito  e  la  separazione  dei  beni  sono  due  istituti  distinti,  se 
vi  siano  costituzione  di  dote  e  comunione  di  beni  la  sen- 
tenza che  ordina  una  delle  separazioni  non  poita  come  conse- 
guenza che  deve  avvenire  anche  l'altra;  e  però  ordinata  la  se- 
parazione della  dote  none  perciò  solo  sciolta  la  comunione, 
ordinatii  la  separazione  dei  beni,  non  per  questo  la  dote  deve 
essere  separata. 

48.  Si  è  veduto  (4)  che  l'annullamento  del  matrimonio 
prmluce  l'annullamento  del  contratto  matrimoniale.  Ma,  dal 


(1)  Art.  1420,  capov.,  cod.  civ. 

(2)  Nella  sezione  relativa  allo  scioglimonto  della  comunione 
il  codice  francese  ha  l'art.  1444  eguale  all'art.  1419  del  codice 
italiano.  Medesimamente  il  codice  «ielle  Due  Sicilie  (ari.  1  iOS)^ 
Del  codice  albertino  in  tema  di  separazione  di  dote  l'art.  1548 
disi)oneva  che  il  tribunale  colla  sentenza  che  pronunzia  la  sepa- 
razione doveva  ordinare  il  reale  ass<*^nanionto  dei  beni  ;  mn  Tar- 
ticoio  1582,  che  corrisponde  all'art.  1442  del  codice  italiano,  non 
richiama  Tari.  1548. 

(3)  N.  428. 


momento  che  il  matrimonio  contratto  in  buona  fede  pro- 
duce gli  effetti  civili  noi  rapporti  dei  coniugi  fra  loro,  e 
che  quelli  derivanti  da' la  comunione  dei  beni  sono  effetti 
civili;  l'annullamento  di  un  tale  malrimonio  dà  origine  ad 
uno  stato  di  cose  analogo  a  qnello  che  si  origina  collo 
scioglimento  della  comunione,  e  sì  produrranno  gli  effetti 
tutti  che  allo  scioglimento  della  comimione  sono  propri  (5). 

49.  Lo  scioglimento  della  comunione  deve  poi-tnre  ne- 
cessariamente degli  effetti  sia  nei  rapporti  dei  coniugi  fra 
loro  sia  relativamente  ai  rapporti  coi  terzi.  Di  questi  ultimi 
effetti  ci  si  occuperà  quando  verrà  parola  dei  rapporti  coi 
terzi:  qui  non  ci  si  deve  occupare  che  degli  effetti  che  si 
[iroducono  fra  coniugi  in  rapporto  allo  scioglimento  della 
comunione. 

In  una  società  civile  allo  scioglimento  della  stessa  la  po- 
sizione dei  soci  è  eguale.  Ma  nella  comunione  dei  beni 
questa  eguaglianza  sarebbe  stata  una  ingiustizia.  I  rapporti 
dei  coiiiugi  fra  loro  sono  tali  che  non  sempre,  ed  anzi  di 
rado,  la  moglie  è  nella  possibilità  di  provvedere  ai  propri 
interessi  come  lo  è  un  socio  qualunque  ;  per  disposizione 
di  legge  il  marito  è  amministratore  della  comunione  con 
facoltà  amplissime;  si  è  veduto  che  ad  eccezione  degli  atti 
a  titolo  gratuito  qualunque  atto  può  da  lui  esser  compiuto 
per  conto  della  comunione.  Pareggiare  dunque  nel  caso  di 
scioglimento  della  comunione  la  posizione  della  moglie  di 
fronte  al  marito  a  quella  di  un  socio  di  fronte  al  suo  con- 
socio, sarebbe  stata  una  ingiustizia:  per  disposizione  di  legge 
è  ineguale  la  posizione  dei  coniugi  durante  la  comunione, 
ineguale  deve  essere  nel  caso  di  scioglimento.  (6)  Quali 
sieno  le  ineguaglianze  stabilite  dalla  legge  sarà  esposto 
nello  esame  dei  singoli  effetti  dello  scioglimento:  qui  basta 
avere  accennalo  al  criterio  generale  al  quale  sono  ispirate  le 
disposizioni  della  legge. 

50.  Nella  comunione  cade  il  godimento  dei  beni  dei  co- 
niut^i;  il  primo  effetto  prodotto  dallo  scioglimento  della 
comunione  quello  deve  essere  della  cessazione  da  parte  della 
comunione  di  tale  diritto:  non  esistendo  più  l'ente  al  quale  il 
diritto  spellava  deve  necessariamente  estinguersi  il  dirilto, 
ed  estinguendosi  il  diritto  di  godimcnlo,  il  proprietario 
deve  rientrare  nel  pieno  esercizio  del  dirilto  di  propri- là. 
Ond'è  che  sciolta  la  comunione  oj»uuno  dei  coniujii  rimira 
di  pien  diritto  nel  godimento  dei  suoi  beni  particolari  e  fa 
propri  i  prodotti  della  sua  industria.  Se  dalla  comunione 
erano  goduti  i  beni  immobili,  il  coniuge  proprietnrio  dei 
beni  stessi  rientra  di  pien  diritto  nell'esercizio  del  diiiiia 
di  proprietà  degli  stessi,  e  se  fossero  detenuti  dall'altro 
coniuge  ha  diritto  al  rilascio  (7);  se  sono  mobili  non  può 
esercitare  i  suoi  diritti  che  secondo  le  norme  che  sanuino 
dettate  in  appresso.  Ove,  dopoché  la  comunione  è  rimasta 
sciolta,  i  suoi  beni  siano  slmili  goduti  da  altri,  egli  ha  diritto 
alla  restituzione  dei  frutti  che  sono  stati  pcrcetti  dal  giorno 
in  cui  lo  scioglimento  ebbe  luogo. 


'4)Vediretro.  n.  20. 

(5)  11  codice  spagnuolo,  art.  1417,  prima  parie,  per  rannulla- 
mcitlo  del  malrìnionio  fa  una  distinzione  fra  il  malrimonio  con- 
trailo in  buoriafpdp  da  quello  con  trailo  in  malafede.  Ed  a  termini 
del  capov.  1^  dell'ari,  stesso  lo  s{)oso  per  a  sua  malafede  è  stalo 
la  causa  della  nullità,  non  lia  diritto  alla  porzione  di  acquisti  cbe 
gli  sarebbe  spellata. 

(6)  Per  i  codici  spagnuolo  e  tedesco  la  posizione  dei  coniugi  è 
eguale. 

(7)  Confr.  art.  1445  cod.  civ. 
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51.  Il  secondo  effetto  dello  scioglimento  della  comunione 
quello  si  è,  che  il  patrimonio  della  comunione,  perla  parte 
che  a  ciascun  coniuge  spetta,  si  confonde  col  patrimonio 
particolare  dei  coniugi  stessi.  Questui  confusione  si  effettua 
di  pien  diritto;  la  moglie  però  per  la  sua  quota  può  im- 
pedirla coll'uso  dei  diritti  che  le  sono  accordati  dall'arti- 
colo iiU  codice  civile,  colla  rinuncia  cioè  alla  coni  unione,  o 
colla  accetta/Jone  della  stessa  col  beneficio  delPinventario  (1). 
È  qui  appunto  che  si  fa  sentire,  principalmente,  Tinegua- 
glianza  della  posizione  giuridica  dei  due  coniugi  a  comu- 
nione sciolta:  essendo  la  amministrazione  della  comunione 
affidata  per  legge  al  solo  marito,  la  legge  non  credette 
punto  di  rendere  la  moglie  illimitatamente  irresponsabile 
degli  atti  del  marito  che  essa  non  aveva  alcun  potere  di 
impedire. 

Dopo  lo  scioglimento  della  comunione  la  moglie  ed  ì  suoi 
eredi  hanno  sempre  la  facoltà  di  rinunciare  alla  comunione 
0  di  accettarla  col  beneficio  dell'inventario,  conformandosi 
a  quanto  viene  stabilito  per  la  rinuncia  «illa  eredità  o  per 
Taccettazìone  della  medesima  col  beneficio  del  l'in  ventano, 
nel  ciipo  delle  disposizioni  comuni  alla  successione  ecc., 
e  sotto  le  pene  ivi  comminate.  La  legge  dice  che  hanno  sem- 
pre uUe  facoltà;  dunque  la  hanno  tanto  nel  caso  in  cui  l'am- 
ministrazione sia  stata  tenuta  dal  marito,  quanto  nel  caso 
in  cui  sia  stata  tenuta  dalla  moglie,  anche  in  quei  casi  nei 
quali  la  moglie  è  per  legge  investita  della  qualitii  di  am- 
ministratrice.  Ciò  può  parere  a  prima  vista  contrario  al 
motivo  per  il  quale  la  legge  ha  fatto  una  differente  posizione 
alla  moglie,  senonchè,  a  parte  le  ragioni  che  furono  esposte 
in  altri  luoghi  (2),  a  ben  guardare  non  ne  è  che  l'applica- 
zione. Perchè  e  ben  diffìcile  il  qìso  in  cui  la  moglie  as- 
suma fin  dairinizio  della  comunione  l'amministrazione  della 
stessa;  per  un  lasso  di  tempo  più  o  meno  lungo,  invia 
normale,  il  marito  deve  aver  tenuto  l'amministrazione,  sicché 
al  momento  in  cui  la  moglie  diviene  amministratrice,  la 
posizione  può  essere  già  pregiudicata  dal  marito;  negandole 
anche  in  questi  casi  la  facoltà  di  rinunciare  o  di  accettare  la 
comunione  col  beneficio  dell'inventario  si  verrebbe  a  ren- 
dere la  moglie  illimitatamente  responsabile  per  atti  che  essa 
non  Jiveva  alcun  potere  di  impedire.  La  legge  parla  di  erede, 
ma  evidentemente  la  disposizione  va  applicata  anche  al  le- 
gatuio  dei  diritti  della  moglie  alla  comunione:  i  diritti  della 
moglie  sulla  comunione  formano  un  oggetto  particolare  del 
suo  patrimonio,  oggetto  particolare  composto  di  attività  e  di 
passività;  può  dunque  essere  oggetto  di  legato,  ed  il  lega- 
tario che  colle  attività  ha  anche  le  passività  (3),  non  può  essere 
privato  del  diritto  che  competeva  al  suo  auttre.  Il  diritto  di 
rinuncia  0  di  accettazione  col  beneficio  dell'inventario  è  un 
diritto  dalla  legge  attribuito  ad  uno  dei  coniugi;  a  termini 
dell' articolo  1379  codice  civile  a  questo  diritto  non  può  es- 
sere rinunziato  nel  contratto  matrimoniale,  ed  attesa  l'im- 
mutabilità del  contratto  matrimoniale,  con  atto  posteriore; 
ad  onta  della  fatta  rinunzia  la  moglie  ed  i  suoi  eredi,  avve- 


(1)  Art  14M  cod.  civile.  Per  il  codice  francese  non  è  ammessa 
l'acccUazione  C4)l  beneficio  deirinventario,  ma  o  racceltazione 
pura  e  semplice  ola  rinunzia  (ari  icolo  1453).  Lo  stesso  perii  codice 
delle  Due  Sicilie  (art.  1418)  e  i)cr  il  codice  feliciano  (art.  193).  È 
nel  codice  alberlino  (art.  1584)  che  viene  fatta  per  la  prima  volta 
parola  della  accellazionc  col  beneficio  dell'inventario,  e  ciò  per 
una  evoluzione  delle  disposizioni  del  codice  francese  (art.  1457), 
del  codice  delle  Due  Sicilie  (art.  1421)  e  dei  codice  feliciano  (ai^ 
ticolo  194),  per  le  quali  alla  moglie  che  voleva  conservare  la 


nuto  lo  scioglimento  della  comunione,  potrebbero  sempre 
esercitare  il  diritto. 

Della  rinunzia  alla  eredità  e  della  accettazione  della  stessa 
col  beneficio  dell'inventario  la  legge  si  occupa  nei  p«ira- 
grafì  secondo  e  terzo  della  sezione  seconda,  capo  ter/.o,  titolo 
secondo,  libro  terzo,  capo  terzo;  che  porta  per  iulcstazione 
delle  disposizioni  comuni  alle  successioni,  ecc.  —  E  non 
solo  il  capo  terzo,  ma  la  stessa  sezione  seconda  di  questo  capo 
si  occupa  di  altre  materie,  oltre  quelle  esclusivamente  proprie 
alla  rinuncia  e  alla  accettazione  col  beneficio  deirinventario. 
Una  volta  che  la  legge  non  si  limita  a  richiamare  al  titolo 
della  comunione  le  disposizioni  dei  paragrafi  secondo  e 
terzo  sopraindicati,  ma  richiama  le  disposizioni  dell'intero 
capo,  uopo  è  conchiudere  che  dulia  legge  sono  richiamate, 
come  applicabili  alla  comunione,  tutte  le  disposizioni  del 
capo  terzo,  che  colla  rinunzia  alla  eredità  e  alla  accettazione 
della  stessa  col  beneficio  dell'inventario  hauiio' relazione. 

Dal  momento  che  la  moglie  ha  fncolti»  di  rinunziare  alla 
comunione  uniformandosi  a  quanto  viene  stabilito  per  la  ri- 
nunzia alla  eredità  nel  c^]}0  delle  disposizioni  conittni,  ecc., 
la  rinunzia  alla  comunione  non  può  farsi  dopoché  la  stessa 
sia  stata  espressamente  o  tacimento  accettala,  salvo  che 
l'accettazione  sia  stata  la  conseguenza  della  violenza  o  del 
dolo  (4).  Se  non  si  verifica  alcuno  dei  fatti  ai  quali  la  legge 
attribuisce  l'effetto  di  accettazione,  accettazione  non  vi  Iia, 
ond'  è  che  un  contegno  puramente  passivo  della  moglie  non 
induce  accettazione.  Se  però  chi  ha  interesse  verso  la  comu- 
nione chiama  in  giudizio  la  moglie  per  costringeria  a  dìchia- 
rjire  se  accetta  o  rinunzia  alia  comunione,  l'Autorità  giudi 
ziaria  stabilirà  un  termine  per  tale  dichiarazione,  decorso  il 
quale  senza  che  la  dichiarazione  sia  stata  fatta,  la  comunione 
s'intenda  ripudiata  (5).  Se  la  moglie  si  trova  nel  possesso 
reale  dei  beni  della  comunione  perde  il  diritto  di  rinunziarvi 
decorsi  tre  mesi  dallo  scioglimento  dellacomunione,senon 
si  è  conformata  alle  disposizioni  circa  il  benefìcio  dell'in- 
ventario, ed  è  reputato  aver  fatta  l'accettazione  puramente 
e  semplicemente,  ancorché  opponesse  di  possedere  ad  altro 
titolo  (6).  Si  deve  trovare  nel  possesso  reale  delle  cose  della 
comunione,  che  se  in  seguito  all'avvenuto  scioglimento  si  im- 
mettesse nel  possesso  delle  cose  la  proprietà  delle  quali  non 
è  passala  nella  comunione,  e  sulle  quali  alla  comunione  non 
competeva  che  il  solo  godimento  in  mitura,  non  si  Irove- 
rebbe  nel  possesso  reale  di  cui  parla  l'art.  052  del  codice 
civile;  possederebbe  cose  proprie  non  cose  comuni.  Mn  pos- 
sederebbe cose  della  comunione  se  possedesse  quelle  stesso 
cose  materiali  che  le  appartenevano  prima  della  comunione, 
se  le  cose  stesse  sono  cose  che  sì  consumano  coll'uso  o  che 
conservandole  si  deteriorano,  perchè  essendo  tali  cose  pas- 
sate in  proprietà  della  comunione  non  sono  però  cose  par- 
ticolari della  moglie.  La  moglie  che  ha  sottratti  o  nascosti 
effetti  spettanti  alla  comunione  decade  dalla  facoltà  di  ri- 
nunciarvi ed  é  considenita  come  se  l'avesse  accettata  pura- 
mente e  semplicemente,  non  ostante  la  sua  rinunzia  (7) 


facoltà  di  rinunziare  alla  comunione,  veniva  fatto  obbligo,  prima 
di  deliberare  .ulla  rinunzia,  di  erogare  ìnventarM^ 

(2)  Vedi  retro,  nn.  35  e  36. 

(3)  Art.  878,  prima  parte,  cod.  civ. 

(4)  Art.  912,  prima  parte,  cod.  cÌY# 

(5)  Art.  951  cod.  civ. 

(6)  Art.  952  cod,  civ. 

(7)  Art.  953  cod.  ciY. 
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Per  Tarticolo  938  de!  codice  civile,  la  rinunzia  fatta  da  un 
coerede  non  induce  accettazione  di  credit.'i  quando  sia  fiitta 
gratuitamente  a  tutti  quei  coeredi  legittimi  o  testamentari 
ai  quali  si  $<irebbe  devoluta  la  porzione  del  rinunziante  in 
caso  di  sua  mancanza;  dal  che  si  argomenta  che  la  rinuncia 
fatta  a  qualunque  persona  diversa,  o  fatta  a  titolo  oneroso 
ai  coeredi  od  «li  terzi  induce  accettazione.  In  applicazione  di 
questi  principi  non  induce  acceltazione  delia  comunione  la 
rinunzia  fatta  gratuitamente  al  marito,  cui,  come  si  vedrà 
in  seguilo,  nel  caso  di  rinunzia  della  moglie  viene  devoluti 
di  pien  diritto  la  porzione  di  questa,  ma  induce  accettazione 
la  rinunzia  fatta  a  titolo  oneroso  al  marito,  e  la  rinunzia 
fatta  ai  terzi  a  titolo  oneroso  o  gratuito?  Evidentemente  si: 
la  rinunzia  a  titolo  oneroso  al  marito  o  la  rinuncia  a  titolo 
ouei*uso  0  gratuito  a  favore  di  terzi  è  un  atto  di  disposizione 
della  comunione,  che  in  tanto  può  esser  fatto  in  quanto  si 
sia  comunista;  l'atto  stesso  è  un  riconoscimento  della  pro- 
pria qualità  di  comunista  e  però  è  un  atto  di  accettazione 
tacita.  Gli  eredi  coiracccttazione  della  eredità  della  moglie 
non  perdono  il  diritto  di  rinunziare  alla  comunione,  anzi, 
per  dir  meglio,  per  rinunziare  alla  comunione  è  necessario 
avere  la  qualità  di  erede  della  moglie,  dal  momento  che  la 
comunione  è  un  ente  che  esiste  nel  patrimonio  della  moglie, 
che  con  tutti  i  diritti  alla  stessa  relativi,  compreso  il  diritto 
di  rinunzia,  passa  agli  eredi  della  moglie. 

La  rinunzia  è  alienazione,  e  però,  se  la  moglie  ed  i  suoi 
eredi  sono  incapaci,  per  determinare  come  deve  essere  sup- 
plito all'incapacità,  devono  seguirsi  le  norme  relative  agli 
atti  di  alienazione.  Se  gli  eredi  della  moglie  sono  i  suoi 
figli  minori,  nell'atto  di  rinunzia  non  possono  essere  rap- 
presentati dai  padre,  attesa  la  contrarietà  di  interessi  che 
in  questo  caso  esisterebbe  fra  essi  ed  il  padre  loro,  al  quale, 
come  ben  presto  si  vedrà,  andrebbe  devoluta  per  diritto  di 
accrescimento,  la  parte  rinunziata. 

La  rinunzia  non  si  presume  (1),  non  può  farsi  che  con 
dichiarazione  presso  la  cancelleria  della  pretura  del  manda- 
mento in  cui  i  coniugi  sono  domiciliati  al  momento  in  cui 
la  comunione  si  scioglie  (2)  sopra  un  registro  tenuto 
all'uopo  (3).  Non  è  ammessa  una  rinunzia  alla  comunione 
prima  dello  scioglimento  della  stessa  (4);  questa  sarebbe 
una  mutazione  al  contratto  matrimoniale  che  non  può  venir 
fatta  durante  la  comunione. 

Per  l'articolo  945,  capoverso,  del  codice  civile  la  rinunzia 
non  esclude  il  rinunziante  dal  poter  chiedere  i  legati  a  lui 
fatti.  In  materia  di  comunione  naturalmente  non  si  può 
parlare  di  legati,  ma  alcunché  di  analogo  ai  legati  si  po- 
trebbe credere  di  vedere  nella  convenzione  che  in  caso  di 
scioglimento  della  comunione  la  moglie  possa  prelevare 
una  quota  dei  beni  che  alla  comunione  appartengono.  L'ana- 
logia non  sarebbe  però  che  apparente.  Le  vesti  giuridiche 
di  erede  e  di  legatario  sono  assolutamente  distinte;  si  può 
essere  eredi  senza  essere  legatari,  si  può  essere  legatari 
senza  essere  eredi.  Ma  non  si  può  aver  diritto  alla  comu- 
nione senza  essere  comunista,  e  comunista  si  cessa  di  es- 
sere quando  alla  comunione  si  è  rinunziato;  la  posizione  di 
comunista  che  ha  rinunziato  e  di  avente  diritto  ad  una  an- 
tiparte sono  incompatibili,  e  però  la  rinunzia  deve  neces- 
sariamente portare  per  effetto  anche  la  perditi!  (!el  diritto 
alla  antiparte. 

(i)Art.  9ii.  luparie,  cod.  CI». 

(2)  Art.  {m  cod.  civ. 

(3)  Art.  944  cod.  ci?. 


Per  l'articolo  945  del  codice  civile,  chi  rinunzia  alla  ere- 
dità è  considerato  come  se  non  vi  fosse  sUito  mai  chiamato. 
Di  (juesto  principio  non  può  essere  fatUi  applicazione  alla 
comunione  formulandolo  nel  senso,  che  la  moglie  che  ri- 
nunzia alla  comunione  e  considerata  come  se  non  avesse 
mai  fatto  parte  della  stessa;  la  con)  unione  Iia  esistito  fino  a 
che  è  stata  sciolti,  ha  prodotto  dunque  lino  a  questo  mo- 
mento i  suoi  effetti.  Il  principio  non  può  essere  formulato 
che  nel  senso  che  la  mo<^lie  la  (piale  ha  rinunziato  alla  co- 
munione non  ha  diritto  al  Tatti  vo,  né  è  obblig;ita  pel  passivo 
della  stessa.  Ritiene  fun'ò  il  diritto  verso  il  marito  e  suoi 
eredi  ad  ottenere  ciò  che  è  suo  bene  particolare.  Ond'é  cLc 
essa  può  sempre  prelevare  le  cose  mobili  che  può  provare 
con  tutti  i  mezzi  dalla  legge  autorizzati  avere  ad  essa  appar- 
tenuto prima  della  c4)munione,  od  esserle  stati  devoluti 
durante  la  stessa  per  uno  di  quei  titoli  che  le  fanno  rima- 
nere sue  cose  particolari  (5),  e  può  chiedere  il  pagamento 
del  valore  di  quei  suoi  mobili  che  non  si  trovano  più  in 
natura,  e  degli  altri  la  proprietà  dei  quali,  in  seguito  a] 
diritto  di  godimento  spettante  alla  comunione,  passò  a 
questa. 

Per  l'articolo  946  del  codice  civile  nella  successione  le- 
gittima la  parte  di  colui  che  ha  rinunciato  si  accresce  al 
suo  coerede;  se  è  solo,  la  successione  si  devolve  al  grado 
susseguente;  e  per  l'articolo  948  nella  successione  testamen- 
taria la  quota  del  rinunziante  si  devolve  al  coerede  ed  agii 
eredi  legittimi  a  norma  degli  articoli  880  e  883.  Nella  co- 
munione vi  sono  due  persone  aventi  diritto  alla  sfessa:  la 
moglie  ed  il  marito;  rinunziando  la  moglie  alla  comunione 
la  parte  della  moglie  evidentemente  va  accresciuta  al  ma- 
rito. Ciò  non  offre diiiìcoIÉ.  Ma  quando  sono  gli  eredi  della 
moglie  che  agiscono,  è  uopo  distinguere  il  caso  in  cui  vi 
sia  un  solo  erede,  dal  caso  in  cui  gli  eredi  siano  più.  Nel 
primo  caso  la  rinunzia  dell'erede  produce  gli  effetti  stessi 
della  rinuncia  fatta  dalla  moglie,  ma  quando  gli  eredi  sono 
piò,  se  tutti  rinunziano,  si  producono  gli  effetti  stessi  che 
si  producono  per  la  rinunzia  fatti  dalKerede  unico;  che  se 
alcuni  soltanto  degli  eredi  rinunziassero,  la  loro  quota  si 
accrescerebbe  agli  altri  coeredi,  e  fmo  a  quando  ve  ne  è 
anche  uno  solo  che  non  rinunzia,  a  lui  spetti  la  quoti  della 
moglie  nella  comunione,  e  la  rinunzia  alla  comunione  da 
parte  degli  altri  coeredi  non  produce  alcuno  degli  efTetti 
che  alla  rinunzia  alla  comunione  sono  propri. 

Per  l'articolo  950  del  codice  civile,  fino  a  che  il  diritto 
di  accettare  una  eredità  non  sia  prescritto  contro  gli  eredi 
che  vi  hanno  rinunziato,  questi  possono  accettarla  quando 
non  sia  stita  acolttata  da  altri  eredi.  Questa  disposizione  di 
legge  è  però  solo  applicabile  nei  casi  nei  quali  non  si  veri- 
fica il  diritto  di  accrescimento;  nei  casi  nei  quali  si  verì- 
fica il  diritto  di  accrescimento  la  porzione  del  rinunziante 
si  considera  di  pieno  dirittoaccettatada  coloroche  non  hanno 
fatta  la  rinunzia.  Nella  comunione  Taccrescimento  della 
porzione  della  moglie  a  quella  del  marito  si  verifica  di  pien 
diritto,  dunque  non  si  ò  nei  termini  dell'art.  950  cod.  cìt., 
e  la  rinunzia  è  irrevocabile. 

È  d'uopo  non  confondere  la  rinunzia  alla  comunione  con 
la  rinunzia  ai  beni  acquistati  dalla  comunione:  quanto  si  è 
esposto  finora,  relativamente  alla  rinunzia,  è  applicabile  sol- 
tanto alla  prima.  Ond'é  che  solo  per  la  rinunzia  alla  co- 


li) Gonfr.  art.  954  cml.  civ. 
(5)  Art.  1445  cod.  civ. 
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miinionc  bo..  j  stabilite  lo  forme  solenni  dell'art.  1444  (1); 
la  seconda  pisò  uvvcnirc  in  qualunque  forma.  Se  però  si 
Imita  di  rinunzia  ad  uno  di  quei  diritti  di  cui  ai  primi  due 
numeri  dell'art.  1314  cod.  civile,  prescrivendo  il  numero 
3  di  questo  articolo  che  gli  alti  di  rinunzia  ai  dirilti  stessi 
debbono  farsi  per  atto  pubblico  o  per  scrittura  privata, 
viola  la  logge  quella  sentenza  che  da  semplici  presun- 
zioni, sia  pure  inferite  da  fatti  risultanti  da  atti  pubblici, 
dichiara  avvenuta  e  provata  una  ticita  rinunzia  ai  diritti 
di  comunione  legale  tra  coniugi,  ed  ai  diritti  spettanti  sui 
beni  della  comunione  agli  eredi  di  uno  dei  detti  coniugi  (2). 

52.  La  moglie,  come  si  è  detto  nel  numero  precedente, 
può  accettare  la  comunione  col  benefìcio  dell'inventario,  e, 
come  a  quel  luogo  si  è  detto,  alla  accettazione  della  comu- 
nione coi  beneficio  deirinventario  sono  applicabili  tutte  le 
disposizioni  del  capo  terzo,  titolo  secondo,  libm  terzo  del 
codice,  che  alla  accettazione  della  eredità  col  beneficio  dt»l- 
rinventarìo  hanno  riferimento.  Di  qui  ne  viene  che  la  mo- 
glie può  valersi  del  beneficio  deirinventaiio  non  ostante 
qualunque  di\ieto  del  contratto  matrimoniale  o  di  atti  po- 
steriori (3).  Questo  principio  vale  anche  per  gli  eredi  della 
moglie,  ai  quali  la  moglie  avesse  fatto  nel  suo  testamento 
divieto  di  accettare  la  comunione  col  benefìcio  dell'inven- 
tario: la  moglie  non  può  rinunziare  al  beneficio  dell'in- 
ventario se  non  dopo  avvenuto  lo  scioglimento  della  comu- 
nione; se  potesse  valere  il  divieto  fatto  nel  suo  testamento, 
essa  rinunzierebbe  prima  dello  scioglimento.  Ma  se  la  mo- 
glie muore  dopoché  la  comunione  è  stata  sciolta  e  pria  di 
essere  stata  accettata,  ben  può  la  moglie  fir  divieto  ai  suoi 
eredi  di  accettare  la  comunione  col  benefìcio  deirinvent^trio. 

Se  alla  accettazione  della  comunione  col  beneficio  del- 
l'inventario sono  applicabili  tutte  le  disposizioni  del  citato 
capo  terzo  che  al  beneficio  deirinventario  hanno  riferimento, 
Taccettazione  della  comunione  col  beneficio  dell'inventario 
è  ancor  essa,  come  l'accettazione  della  eredità,  facoltativa 
ed  obbligatora.  È  facoltativa,  se  la  moglie  od  i  suoi  eredi 
sono  persone  fisiche,  maggiori  di  età  non  interdette  od  ina- 
bilitate; è  obbligatoria,  se  la  moglie  ed  i  suoi  eredi  sono 
minori  od  interdetti  (4)  inabilitati  (5)  od  erede  della  moglie 
è  un  corpo  morale  (6).  Se  gli  eredi  della  moglie  sono  più, 
e  taluno  di  essi  vuole  o  deve  accettiire  col  beneficio  dell'in- 
ventario, la  comunione  deve  essere  accettata  col  detto  be- 
neficio (7).  La  moglie,  che  si  trova  nel  possesso  reale  dei 
beni  della  comunione  deve  fare  l'inventario,  nella  forma 
determinata  dai  codice  di  procedura  civile  (8),  entro  tre 
mesi  dallo  .scioglimento  della  comunione  o  dalla  notizia  di 
tale  scioglimento,  o,  se  si  tratta  di  eredi  della  moglie,  dalla 
notizia  della  devoluta  eredità:  ove  entro  questo  termine  la 
moglie  abbia  cominciato  l'inventario  ma  non  possa  compierlo, 
ricorrendo  al  pretore  del  luogo  dello  scioglimento  della  co- 
munione, può  ottenere  una  proroga  che  non  ecceda  altri  tre 
mesi,  salvo  che  si  rendesse  necessario  un  termine  maggiore 
pei-  particolari  gravi  circostanze  (9).  Si  deve  trovare  nel  pos- 

(1)  Cass.  Torino,  21  maggio  1878,  Papone  e.  Papone(Giurispr., 
Torino,  1878,  503). 

(2)  Decis.  stessa. 

(3)Confr.  art.  956,  capov.,  cod.  eiv.,  il  quale  corrobora  il  prin- 
cipio enunziato  in  questo  luogo  e  che  già  era  stato  enuuziato  uel 
numero  precedente. 

(4)  Art.  930  cod.  ci?. 

(5)  Art.  931  cod.  cìy. 

(6)  Art.  932  cod.  cìy. 

(7)  Art  958  cod.  ciT. 

100  —  Digesto  italiano,  Voi.  VII,  parte  3*. 


sesso  delle  cose  appartenenti  alla  comunione;  che,  se  per  l'av- 
venuto scioglimento  della  comunione  si  inimoltessc  nel  pos- 
sesso delle  cose  la  cui  proprietà  non  era  passata  nella  comu- 
nione 0  sulle  quali  alla  comunione  non  competeva  che  il  godi- 
mento in  natura,  non  si  troverebbe  in  quel  posses.s')  reale  del 
quale  fa  parola  l'art.  950  del  codice  civile.  Ove  la  moglie  non 
abbia  nei  tre  mesi  comincialo  l'inventano,  o  non  lo  abbia 
compiuto  nel  termine  medesimo,  od  in  quello  pel  quale 
avesse  ottenuto  la  proroga,  s'intende  che  abbia  accettato 
la  comunione  punimente  e  semplicemente  (10).  Compiuto 
l'inventario,  la  moglie  ha  il  termine  di  quaranta  giorni,  da 
quello  del  compimento  dell'inventario  medesimo,  per  deli- 
berare sulla  acccttazione  0  sulla  rinunzia,  trascorsi  i  quali, 
ove  non  abbia  deliberato  si  ha  come  accettante  la  comu- 
nione puramente  e  semplicemente  (11).  Trattandosi  di  mo- 
glie che  non  si  trovi  nel  possesso  reale  della  comunione, 
né  siasi  in  essa  ingerita,  ove  siano  proposte  istanze  contro 
di  lei,  i  termini  stabiliti  per  fare  l'inventario  e  per  delibe- 
rare, non  cominciano  a  decorrere  che  dal  giorno  che  sarà 
fissalo  dall'Autorità  giudiziaria;  ove  contro  di  essa  non 
siano  stite  proposte  istanze,  essa  consen-a  sempre  il  di- 
ritto di  fare  l'inventario  finché  il  tempo  per  accettare  non 
sia  prescritto  (12).  I  minori,  gli  interdetti  e  gli  inabilitati 
non  s'intendono  decaduti  dal  benefizio  deirinventario,  se 
non  al  conipiniento  dell'anno  successivo  alla  loro  maggiore 
età  od  alla  cessiizione  dell 'interdizione  o  della  inabilitazione, 
quando  entro  tal  termine  non  si  siano  conformati  alle  di- 
sposizioni della  legge  (13).  Durante  i  termini  concessi  per 
fare  l'inventiirio  e  per  deliberare  la  moglie  non  è  tenuta  ad 
assumere  la  qualità  di  comunista  (14).  Da  ciò  non  ne  viene 
che  in  questo  intervallo  la  rappresentanza  della  intiera  co- 
munione spetti  al  marito  od  agli  eredi  di  questi;  avvenuto 
lo  scioglimento,  i  poteri  del  marito  quale  amministratore  e 
rappresentante  la  comunione  sono  cessali;  laqnot;iche  spet- 
terebbe alla  moglie,  nel  tempo  in  cui  non  si  sa  se  questa 
sarà  0  no  per  accettare  la  quota  slessa,  ha  bisogno  di  una 
speciale  rappresentanza,  acciò  gli  atti  compiuti  possano  va- 
lere contro  le  persone  alle  quali  questa  quota  verrà  in  de- 
finitivo a  spettare.  Però  la  moglie  durante  i  termini  per 
fare  rinventario  e  per  deliberare  è  considerata  come  cura- 
trice di  diritto  di  quella  quota  della  comunione  che  le  spet- 
terebbe, ed  in  tale  qualità  può  essere  chiamata  in  giudìzio 
per  rappresentiire  tale  quota  e  rispondere  alle  isUinze  contro 
la  medesima  proposte:  ove  non  compaia,  l'Autorità  giudi- 
ziaria nominerà  un  curatore  alla  quota  della  comunione  per- 
chè la  rappresenti  in  tale  giudizio  (15).  Se  si  trovassero 
nella  comunione  oggetti  che  non  si  possono  conservare,  o 
la  cui  conservazione  importa  grave  dispendio,  la  moglie 
in  concorso  del  manto,  durante  i  termini,  può  farsi  auto- 
rizzare a  venderli  nel  modo  che  l'Autorità  giudiziaria  sti- 
merà più  conveniente,  senza  che  da  ciò  si  possa  indurre 
una  accettazione  della  comunione  (i  0).  Se  la  moglie  rinunciò 
alla  comunione  prima  dei  termini  sopra  stabiliti  o  prorogali, 

(8)  Art.  957  cod.  civ. 

(9)  Art.  959  cod.  civ. 
(iO)  Art.  960  cod.  civ. 
(Il)  Art.  Ofii  cod.cìv. 
(i2)Art.  963cod.  civ. 
(13)  Art.  903  cod.  civ. 

(U)  Art.  961, 1*  parte,  cod.  ri?. 

(15)  Art.  96i,  capov.,  cod.  civ. 

(16)  Art.  965  cod.  civ. 
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le  spese  da  essa  fatte  logiltìmamcMc  fino  alla  rinunzia,  sono 
a  carico  della  comunione  (i).  La  moglie  colpevole  di  avere 
scientemente  od  in  malafede  omesso  di  descrìvere  nelPin- 
ventario  qualche  effetto  appartenente  alla  comunione  decado 
dal  beneficio  del  Pi  n  ventano  (2),  e  però  vi  decade  se  om- 
mette  di  descrivere  nei  Pi  n  ventano  quelle  cose  che  fossero 
in  sue  mani,  e  che  essa  avrebbe  dovuto  versare  nella  co- 
munione. Com|)iuto  l'inventario,  entro  il  termine  per  de- 
liberare la  moglie  deve  fare,  nella  cancelleria  del  pretore 
del  mandamento  in  cui  si  è  scioltala  comunione,  la  dichia- 
razione che  essa  non  intende  di  assumere  la  qualit;idi  comu- 
nista se  non  col  beneficio  deirinvéntario,  e  tale  dichiara- 
zione è  inserita  nel  registro  destinato  a  ricevere  gli  atti  di 
rinunzia  (3).  La  dichiarazione  entro  un  mese  successivo 
sarà,  per  cura  del  cancelliere,  trascritta  all'ufficio  delle 
ipoteche  del  luogo  ove  si  è  sciolta  la  comunione,  ed  inse- 
rita per  estnilto  nel  giornale  degli  annunzi  giudiziari  (1). 
Questa  dichiarazione  può  essere  fatti  ambì  prima  di  proce- 
dere airinvcntario,  ma  in  questo  caso  non  produce  effetto 
se  non  è  susseguita  dall'inventario  della  comunione,  fatto 
nella  forma  e  nei  termini  deirinvéntario  precedente  alla 
dichiarazione  (5). 

L'effetto  del  benefìcio  deirinvéntario  si  è  quello  di  dare 
alla  moglie  questi  vanUtggi:  che  non  sia  tenuta  al  paganicnlo 
del  passivo  della  comunione  oltre  l'attivo  della  quota  di'lla 
comunione  che  ad  essa  spetta,  e  possa  liberarsi  col  cedere 
ai  creditori  tutti  i  beni  componenti  la  quota  stessa,  e  che 
non  siano  confusi  i  beni  suoi  o  della  sua  eredità  con 
quelli  della  quota  della  comunione  ad  essa  od  ai  suoi  eredi 
spettanti:  altro  eff'etto  si  é  che  alla  moglie  e  suoi  eredi  sia 
conservato  contro  la  comunione  il  diritto  di  ottenere  l'in- 
tegrale pagamento  dei  loro  crediti  (6).  Di  qui  ne  viene 
che,  nonostante  l'accettazione  della  comunione  col  benefizio 
deirinvéntario,  la  mngije,  o  suoi  eredi,  possono  sempre 
prelevare  le  cose  mobili  che  possono  provare  con  tutti  i  mezzi 
autorizzati  dalla  legge  aver  loro  appartenuto  prima  della 
comunione  od  essere  st;iti  devoluti  alla  moglie  durante  la 
medesima  a  titolo  di  successione  o  don<izione  (?)  o  ad  altro 
titolo  che  le  faccia  rimanere  proprietà  particolare  della 
moglie.  La  moglie  accettando  col  beneficio  dell'inventario 
ha  l'obbligo  di  amministrare  la  quota  ad  essa  spettante,  e 
di  render  conto  al  marito  della  tenuta  amministrazione  (8) 
dal  momento  che,  come  si  vedrà  a  suo  luogc»,  il  marito  è 
obbligato  a  pagare  quella  palle  dei  debiti  della  comunione 
che  non  potesse  essere  pagata  coi  beni  alla  mog  ie  asse- 
gnati. La  moglie  decade  dal  beneficio  dell'inventario  se  vende 
i  beni  immobili  della  comunione  senza  Pautorizzazione  giu- 
diziale 0  senza  osservare  le  forme  stabilite  nel  codice  di 
procedura  civile  (9),  o  se  vende  i  beni  mobili  della  comu- 
nione senza  l'autorizzazione  giudiziale  o  senza  osservare 
le  forme  stabilite  dal  codice  di  procedura  civile,  prima  che 
siano  scorsi  cinque  anni  dalla  dichiarazione  di  accettazione 
col  beneficio  dell'inventario;  dopo  questo  termine  può  ven- 
dere i  beni  mobili  senza  alcuna  formalità  (10).  Se  lo  richiede 
il  marito  od  i  suoi  eredi,la  moglie  per  la  quota  della  comunione 


(1)  Art.  966  cod.  civ. 

(2)  Art.  967  cod.  civ. 

(3)  Art.  955,  1*  parte,  cod  df. 
(i)  Art.  955,  capov.,  cod.  ci?. 

(5)  Art.  957  cod.  civ. 

(6)  Art  968  cod.  ci?. 

(7)  Art.  1445  cod.  eh. 


a  lei  spettantedevedareidone^cautelapel  valore  dei  beni  ìimh 
bili  compresi  nell'inventario,  peri  fruiti  tlegli  imniobili,eppr 
il  prezzo  dei  medesimi  che  potesse  sopravvanzare  al  paga- 
nu'uto  dei  creditori  ipotecari;  quando  non  la  dia,  l'autorità 
giudiziaria  provvede  alla  sicurezza  (11)  del  marito  tenuto  al 
pagamento  dei  debiti  della  comunione  per  ciò  clic  dalla 
moglie  non  viene  pagato  coi  beni  assegnati.  Se  la  moglie 
paga  con  danaro  proprio  i  creditori  della  comunione,  essa 
è  surrogata  nei  diritti  dei  creditori  verso  la  comunione  (12). 
Le  spese  della  apposizione  dei  sigilli,  dell'inventano  e  del 
conto  sono  a  carico  della  quota  della  comunione  spettante 
alla  moglie  (13)  e  la  moglie  che  ha  sostenuto  liti  senza  plau- 
sibili motivi  può  essere  condannata  in  proprio  alle  spese  (14). 
Altre  disposizioni  vi  sono  applicabili  alPaceetiazione  della 
comunione  col  beneficio  dell'inventario,  ma,  siccome  le 
disposizioni  stesse  si  riferiscono  ai  rapporti  coi  terzi,  sa- 
ranno esaminate  quando  ci  si  intratterrà  di  cotali  rapporti. 

Se  la  quota  dell'attivo  della  comunione  spettante  alla 
moglie  è  sufficiente  a  tacitare  la  quota  dei  debiti  della  co- 
munione che  alla  moglie  è  addossata,  l'accettazione  col  be- 
neficio dell'inventario  a  liquidazione  avvenuta  produce  gii 
efl'etti  stessi  dell'accettazione  pura  e  semplice;  ma  se  delle 
passività  restano  insolute,  queste  cadono  nella  quota  del 
marito. 

Può  avvenire  che  l'eredità  della  moglie  in  comunione  di 
beni  sia  accollata  col  beneficio  delPinvcnt^irio  o  che  sia 
eredità  giacente.  In  questo  caso  la  comunione  di  beni  (a 
parte  delia  eredità  accettata  col  benolizio  delPinvcntario  o 
della  ereditai  giacente.  Tali  erediu'i  possono  accettare  la  co- 
munione punimente  e  semplicemente  dal  momento  che  non 
essendo  persone  giuridiche  non  entnmo  di  per  sé  in  quelle 
categorie  di  persone  per  le  quali  é  obbligatoria  l'accetta- 
zione col  beneficio  dell'inventario.  Se  però  l'erede  col  be- 
neficio dell'inventario  della  moglie  è  una  di  quelle  persone 
che  devono  accettare  col  beneficio  dell'inventario,  la  comu- 
nione non  può  essere  accettata  puramente  e  semplicemente. 
DiffìcoUA  vi  sono  quando  la  comunione  sia  stata  accettata 
puramente  e  semplicemente  dal  curatore  dell'eredità  gia- 
cente e  l'erede  che  si  viene  poscia  a  conoscere  è  minore; 
ma  queste  difficoltà  vengono  risolute  sol  che  si  consideri 
che  quanto  il  curatore  fa  nei  limiti  delle  sue  attribuzioni  è 
valido  ed  elTicacc  per  l'erede  che  si  viene  poscia  a  cono- 
scere,che  Pattodi  accetUue  la  comunione  puramentecsempli- 
cernente  è  un  atto  che  il  curatore  può  compiere,  e  però  l'erede 
anche  minore  deve  sottostare  alle  consegi  eiize  dello  stesso, 
salvo,  se  ilei  caso,  l'azione  per  ottenere  dal  cuniloreil  risar- 
cimento del  danno  sofferto.  Se  l'erede  benelìcialo  od  il  cu- 
ratore della  eredità  giacente  accettano  puramente  e  sem- 
plicemente la  comunione,  il  ]Kitrimonio  della  comunione  si 
confonde  col  restante  ))atrimonio  ereditario;  se  rinunciano, 
la  comunione  cessii  di  lar  parte  di  tale  patrimonio.  Possodg 
accettarla  col  beneficio  dell'inventario,  ed  in  questo  caso  si 
hanno  due  enti  patrimoniali,  uno  dei  quali  entra  nell  altro: 
Pente  patiimoniale  costituito  dalla  comunione  accettata  col 
beneficio  dell'inventario  esiste  e  si  mnove  entro  l'ente  patri- 


(8)  Art.  969, 1*  parte,  cod.  cii. 

(9)  Art.  973  cod.  civ. 
Ì\0)  Art,  974  cod.  ci?. 
ai)Art.  975cod.  dv. 

(i2)  Art.  1253,  n.  4,  cod.  ci?. 

(13)  Art.  978  cod.  ci?. 

(14)  Art  979  cod.  eh. 
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moniaic  costituito  iliilla  eredità  accettata  col  beneficio  del- 
l'inventario 0  giacente.  Dal  momento  che  uno  degli  enti  esiste 
e  si  muove  entro  Taltro,  quanto  l'erede  della  moglie  fa  come 
erede  col  beneficio  d'inventario  di  questa  non  influisce  sulla 
sua  posizione  di  accettante  col  beneficio  deirinventario  della 
comunione,  e  però  può  verificarsi  la  sua  decadenza  dal  bene- 
ficio deirinventario  come  erede  della  moglie  pur  mantenendo 
la  sua  posizione  di  comunista  col  beneficio  deirinventario; 
può  deoddere  dalla  sua  posizione  di  comunista  col  beneficio 
dell'inventario  della  comunione  pur  mantenendo  la  sua  po- 
sizione di  erede  della  moglie  col  beneficio  dell'inventario; 
le  autorizzazioni  che  egli  ottenesse  come  erede  col  beneficio 
dell'inventario  per  vendere  cose  della  comunione,  non  lo  sal- 
derebbero dalla  decadenza  dal  beneficio  dell'inventario  per  la 
comunione  se  l'autorizzazione  alia  vendita  non  venisse  data 
relativamente  a  questa.  La  ragione  di  tale  decisione  sta  nel 
fatto  della  diversità  degli  interessi  che  l'Autorità  giudiziaria 
è  chiamata  a  proteggere.  L'Autorità  giudiziaria  chiamata  ad 
autorizzare  vendite  per  cose  spettanti  alla  eredità  della  mo- 
glie di  altro  non  si  deve  preoccupare  che  degli  interessi  dei 
creditori  di  tale  eredità;  l'autorità  giudiziaria  chiamata  ad  tiu- 
torizzare  vendite  di  cose  appartenenti  alla  comunione  non  si 
deve  preoccupare  che  degli  interessi  dei  creditori  di  questa; 
il  punto  di  vista  dal  quale  devono  essere  considerate  le  cose 
è  affatto  diverso,  gli  interessi  possono  essere  in  conflitto 
e  però  hanno  d'uopo  di  essere  valutati  distintamente. 

53.  Se  la  comunione  è  una  società  amministrata  dal 
marito,  ter/o  efletto  dello  scioglimento  della  stessa  si  è  che 
il  marito  deve  dar  conto  della  gestione  tenuta  e  corrispon- 
dere alla  massa  comune  tutto  ciò  che  ha  ricevuto  in  forza 
del  mandato;  il  marito  non  è  il  padrone  della  comunione; 
a  termini  dell'art.  1438  del  codice  civile  non  è  che  l'ammi- 
nistratore, e  però  egli  ha  l'obbligazione  dell'art.  1747  del 
codice.  Di  qui  ne  viene  che  il  marito  che  ha  ricevuto  valori 
mobiliari  appartenenti  alla  moglie,  ne  deve  dar  conto  allo 
scioglimento  della  comunione;  egli  deve  restituirli  o  giu- 
stificare l'impiego  fattone  (1).  Se  fu  la  moglie  ad  ammini- 
strare, è  dessa  che  deve  dare  il  conto  e  corrispondere  alla 
massa  comune  quanto  da  lei  fosse  detenuto.  E  non  solo  il 
marito,  e,  se  del  caso,  la  moglie,  deve  rendere  conto  della 
tenuta  amministrazione,  ma  deve  anche  rifondere  la  massa 
di  quei  danni  che  alla  comunione  avesse  apportato  in  se- 
guito alla  inesecuzione  delle  obbligazioni  che  quale  man- 
datario della  comunione  a  lui  sono  addossate. 

54.  Quarto  efl'etto  dello  scioglimento  della  comunione 
quello  si  è  di  dare  diritto  ai  coniugi  di  ritirare  dalla  massa 
le  cose  ad  ognuno  di  loro  spettanti  (2),  il  godimento  delle 
quali  era  caduto  nella  comunione,  diritto  che  si  esercita 
dalla  moglie  anche,  come  si  è  fatto  notare  (3),  nel  caso  in 
cui  essa  rinunzia  alla  comunione,  o  accetta  col  beneficio 
dell'inventario.  Questo  ritiro  prende  nome  di  diritto  di 
prelevamento  (4).  Non  è  il  caso  di  discorrere  del  diritto 
di  prelevamento  relativamente  agli  immobili  particolari 
dei  coniugi,  il  cui  godimento  cadde  nella  comunione; 
come  si  è  fatto  notare  più  sopra  (5),  ognuno  dei  coniugi 


(\)  Laurent,  op.  cit.,  xxin»  167;  Corte  di  Liegi,  15  maggio 
1855  (Pasiciisie,  1858,  2,  425). 

(2)  Confr.  §  1477  codice  leJeaco. 

(3)  Vedi  retro,  n.  51  e  52. 

(4)  Laurent,  op.  cit.,  xxm,  147  e  190.  V.  Cass.  francese,  16  lu- 
glio 1856(Dall0E,  Ree.,  1856, 1.251).  Relativamftnte  alla  lernii- 
nolo^a  usala  dal  codice  vedi  le  osservazioni  l'alte  al  n.  19,  nota. 


allo  scioglimento  della  comunione  rientra  di  diritto  nella 
piena  proprietà  dei  suoi  beni  immobili.  Del  diritto  di  pre- 
levamento non  è  a  discorrere  che  per  quanto  concerne  i 
mobili.  A  questo  proposito  l'art.  1445  del  codice  civile  di- 
spone che  i  coniugi,  o  i  loro  eredi,  possono  prelevare  le 
cose  mobili  che  apparl<^ncvano  a  loro  prima  della  comu- 
nione, 0  che  furono  loro  devolute  durante  la  medesima  a  titolo 
di  successione  o  donazione  (0)  ;  ma  evidentemente  questo 
disposto  di  legge  è  applicabile  anche  in  quei  casi  eccezionali 
nei  quali,  come  si  é  veduto  allorché  si  e  paHato  delle  atti- 
vità e  passività  della  comunione  e  dei  coniugi,  i  coniugi  du- 
rante la  comunione  acquistano  alcunché  che  spetta  loro  in 
particolare  per  titolo  diverso  dalla  successione  o  donazione. 
Il  prelevamento  avviene  in  modo  diverso,  a  seconda  clic  si 
tratta  di  mobili  dei  quali  alla  comunione  in  forza  del  di- 
ritto di  godimento  passò  la  proprietà,  o  si  tratta  di  mobili 
che  rim^isero  proprietà  particolare  dei  coniugi.  Nel  primo 
caso  evidentemente  non  può  avvenire  che  il  prelevamento 
del  valore  che  avevano  quando  entrarono  in  comunione.  Per 
l'art.  1715,  capov.  secondo,  del  codice  civile,  se  le  cose  che 
entrano  in  società  per  il  godimento  del  valore  furono  stimate, 
il  socio  non  può  ripetere  che  l'importare  della  stima.  Que- 
sto disposto  di  legge  non  è  applicabile  in  materia  di  comu- 
nione che  con  restrizione.  Se  la  stima  della  cosa  fu  fatta 
primadel  matrimonio  nessuna  difTicoltu di  applicazione  trova 
i'tirt.  1715,  capoverso  secondo,  che  sistacsaminando,marar- 
ticolo  stesso  non  può  essere  applicato  quando  la  stima  abbia 
luogo  durante  il  matrimonio;  essa  stima  per  un  valore  in- 
feriore o  superiore  del  valore  rejile  dell'oggetto  stimato 
sarebbe  una  donazione  della  difl*erenza  a  beneficio  dell'uno 
0  dell'altro  coniuge.  Dal  momento  che  le  donazioni  fra  con- 
iugi non  possono  avvenire,  il  dare  alla  stima  fatta  forza 
di  stabilire  il  valore  della  cosa  entrata  in  comunione,  s.v 
rebbe  un  dare  ai  coniugi  il  mezzo  di  eludere  l'ait.  1054 
del  codice  civile.  Dunque,  se  la  stima  non  fu  fatta  prima 
del  matrimonio,  la  stima  non  può  avere  che  la  foraa  di  un 
semplice  indizio  per  determinare  ciò  a  cui  il  coniuge  ha 
diritto.  Anche  se  le  cose  esistono  ancora  in  natura  allo 
scioglimento  della  comunione  uno  dei  coniugi  non  potrebbe 
pretendere  che  l'altro  le  ricevesse,  né  l'altro  potrebbe  pre- 
tendere di  ritirarle  in  natura;  nel  disaccordo  delle  partì  il 
prelevamento  non  può  avvenire  che  per  il  valore,  dal  mo- 
mento che  il  coniuge  ha  perduto  la  proprietà  delle  stesse 
e  che  da  nessuna  disposizione  di  legge  è  attribuito  al  fatto 
dello  sciogli  mento  della  comunione  l'efl'etto  di  far  ricuperare 
ad  uno  dei  soci  quella  proprietà  che  egli  ha  perduta.  Questo 
valore  deve  essere  prelevato  in  denaro.  È  vero  che  l'arti- 
colo 483  cod.  civ.  per  le  cose  delle  quali  non  si  possa  far 
uso  senza  consumarle  all'usufruttuario  al  termine  dell'usu- 
frutto è  data  facoltà  di  restituirle  in  eguale  quantità  e  qua- 
lità 0  di  pagarne  il  prezzo  corrente  ;  ma,  come  si  è  veduto 
al  n.  25,  ciò  che  concerne  il  godimento  delle  cose  che  si 
consumano  coll'uso  va  regolato  non  già  dalle  disposizioni 
relative  all'usufnitto  ma  dalle  disposizioni  relative  alte  so- 
cietà, e  nel  titolo  della  società  non  havvi  alcuna  disposi- 


(5)  Vedi  retro,  n.  50. 

(G)  Per  il  §  1477,  capov.,  del  codice  tedesco  ciascuno  sposo 
verso  rimborso  del  valore  può  riprendiTO  le  coso  esclusivamente 
destinale  al  suo  uso  pei-sonale,  specialmente  le  vesti,  ornamenti, 
strumenti  di  lavoro,  nonché  gli  elletti  che  ha  apportati  alla  comu- 
nione 0  acquistati  durante  la  sfossa  per  sn^oessione,  legalo,  anti- 
cipazione di  rendita,  donazione  o  dotazione. 
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sposizione  la  quale  dia  quel  diritto  di  scelta  clic  dall'arti- 
colo 483  ò  accordato  all'usufruttuario. 

Il  prelevamento  in  natura  non  può  avvenire  che  nel  caso 
di  mobili  che  sieno  rimasti  in  propricU\  particolare  dei 
coniugi;  ed  in  questo  caso  il  coniuge  proprietario  preleva 
dalla  comunione  la  cosa  mobile  sua.  Ma  se  la  cosa  mobile 
non  esiste  più  in  natura?  L'art.  i445,  capoverso  2**,  del  co- 
dice civile  prevede  il  caso  in  cui  i  mobili  spettano  alla  mo- 
glie, ed  in  tal  caso  dispone  che  essa  ha  il  diritto  di  ripetere 
il  valoa'  delle  cose  che  non  si  trovano  più  in  natura  al 
tempo  della  divisioìie,  e  però  riconosce  lo  stosso  diritto 
tanto  nel  caso  in  cui  le  cose  avessero  cessato  di  trovarsi  in 
natura  allo  scioglimento  della  comunione,  quanto  nel  caso 
in  cui  avessero  cessato  di  trovarsi  posteriormente  a  questo 
momento.  Stando  alla  letterale  disposizione  della  legge 
sembrerebbe  che  della  stessa  dovesse  farsi  applicazione 
tanto  nel  caso  in  cui  le  cose  non  si  trovassero  pìiì  in  na- 
tura pel  fatto  del  marito,  quanto  nel  caso  in  cui  non  si 
trovassero  più  per  fatto  al  marito  estraneo  ;  ma  evidente- 
mente nel  solo  primo  caso  Kart.  i445,  2°  capov.,  riceve 
applicazione.  II  rischo  e  pericolo  di  un  corpo  certo  e  deter- 
minato il  cui  godimento  è  stato  posto  in  società  rimane  al 
socio  che  ne  è  il  proprietario  (1  j,  e  però,  quando  la  cosa  ha 
cessato  di  trovarsi  in  natura  nella  comunione  per  fatto  al 
marito  estraneo,  la  comunione  non  ne  deve  rispondere  (2). 
Ma  è  il  marito  che  deve  provare  che  egli  è  estraneo  al  fatto  : 
egli  è  amministratore  della  comunione  e  però  ha  Tobbiigo 
di  conservare  e  restituire^  dunque  deve  provare  il  fatto 
che  lo  libera  dalla  obbligazione  della  reètituzione.  Se  dà 
questa  prova,  alla  moglie  non  spettano  che  le  azioni  che 
potessero  competere  verso  terzi  per  il  fatto  della  usciti  della 
cosa  dalla  comunione  (3),  ed  il  marito  sarebbe  responsabile 
verso  la  moglie  del  pregiudizio  da  lui  recato  all'esercizio 
di  tali  azioni.  Se  la  cosa  non  si  trova  più  nella  comunione 
per  fatto  del  marito,  la  moglie  ha  il  diritto  di  prelevare  dalla 
comunione  il  valore  della  cosa  che  non  si  trova  più  :  que- 
sto valore  non  è  già  quello  che  la  cosa  avrebbe  al  momento 
in  cui  avviene  il  prelevamento,  ma  quello  che  aveva  al 
momento  in  cui  cessò  di  trovarsi  in  natura  nella  comu- 
nione, perchè  il  diritto  della  moglie  si  è  maturato  in  que- 
st'ultimo momento.  Nulla  dice  la  legge  relativamente  ai 
mobili  del  marito  che  non  si  trovano  più  in  natura.  Il 
Ricci  (4)  ritiene  che  al  marito  non  compete  alcun  diritto, 
ma  questa  opinione  non  si  può  accettare  senza  una  distin- 
zione. Se  i  mobili  del  marito  non  si  trovano  più  nella  massa 
senza  che  alcun  corrispettivo  sia  entrato  nella  comunione, 
evidentemente  il  marito  non  ha  alcun  diritto,  ma  se  entrò 
nella  comunione  un  corrispettivo  il  marito  ha  gli  stessi 
diritti  della  moglie,  che  altrimenti  ({ucsla  si  arricchirebbe 
ingiustamente. 

Per  poter  operare  il  prelevamento  il  coniuge  deve  pro- 
vare che  le  cose  mobili  in  natura  o  per  valore  che  egli  in- 
tende prelevare  sono  di  sua  particolare  proprietà.  In  diritto 
francese  Tart.  1499  del  codice  civile  dispone  che  se  il  mo- 
biliare esistente  al  tempo  del  matrimonio  o  pervenuto  po- 


(1)  Art.  1745,  1*  parte,  cod.  cìv. 

(S)  Per  Tart.  1425  dei  codice  spagnuolo  le  perdite  ed  i  de- 
terioramenti subiti  dalle  cose  mobili  proprie  a  ciascun  coniuge, 
anche  se  derivanti  da  caso  fortuito,  sono  pagate  dalla  toiuu- 
nione  allorché  questa  ne  aveva  il  godimento. 

(3)Confr.art.i299cod.civ. 

(4)  Op.  cit.,  vu,  95  tns. 


steriormente  non  sarà  stato  comprovato  col  mezzo  di  inven- 
tario, 0  con  uno  stato  in  buona  forma^  sarà  ronsidorato  come 
acquisto;  e  di  fronte  ad  una  tale  disposizione  è  dubbio  con 
quale  atto  deve  provarsi-  la  proprietà  dei  niobiti  (5>.  Il  co- 
dice feliciano  (6)  disponeva  che  per  la  vonfìcazione  dei 
mobili  e  semoventi,  loro  qualità  e  quantità,  che  si  conten- 
dessero portati  al  matrimonio,  non  si  ammetterà  più  la 
prova  testimoniale,  dovrà  bensì  risultare  per  atto  pubblico 
0  per  scrittura  privata  sottoscritta  dalle  parti,  sapendo  scrì- 
vere, e  da  due  testimoni:  in  mancanza  delia  prova  per 
iscritto  potrà  bensì  offrirsi  il  giuramento  decisorio.  Queste 
disposizioni  evidentemente  erano  eccessive.  Era  doveroso 
per  il  legislatore  prendere  delle  precauzioni,  per  impedire 
le  collusioni  fra  marito  e  moglie  a  danno  dei  terzi,  ma, 
quando  si  tratta  di  regolare  semplicemente  i  rapporti  fra 
coniugi,  nessuna  ragione  vi  è  di  derogare  alle  norme  or- 
dinarie di  prova,  ed  anzi  è  il  caso  di  larghe^are  per  la 
moglie,  per  quanto  essa  di  particolare  ha  acquistato  du- 
rante il  matrimonio,  attesa  la  posizione  speciale  di  essa  in 
rapporto  al  marito,  durante  il  matrimonio  stesso.  Queste 
ragioni  persuasero  il  legislatore  albertino  a  fare  la  distin- 
zione fra  le  prove  nei  rapporti  dei  coniugi  coi  terzi,  e  le 
prove  nei  rapporti  dei  coniugi  fra  loro.  Lasciando  per  ora 
ciò  che  concerne  i  rapporti  dei  coniugi  coi  terzi,  il  codice 
albertino  alPart.  1585  disponeva  che  i  coniugi  od  i  loro 
eredi  possono  sempre,  non  ostante  il  disposto  dell'arti- 
colo 1577  (7),  prelevare  le  cose  mobili  che  potranno  pro- 
vare con  tutti  i  mezzi  di  prova  permessi  dal  titolo  dei  con- 
tratti e  delle  obbligazioni,  ecc.  essere  loro  propri  prima 
della  comunione  od  essere  stati  loro  devoluti  durante  la 
medesima  a  titolo  di  snccessione,  legato  o  donazione  :  la 
moglie  od  i  suoi  eredi  potranno  eziandio  valersi  della  prova 
testimoniale,  qualora  sì  tratti  di  cose  devolute  ad  essi  ad 
uno  dei  suddetti  titoli  di  legato  o  donazione.  11  legislatore 
italiano  si  atteneva  al  sistema  del  codice  albertino  e  ripro- 
duceva con  lievi  varianti  Tart.  1577  di  quel  codice.  Per 
diritto  italiano  la  prova  della  proprietà  della  cosa  che  si 
intende  prelevare  è  data  dalla  descrizione  autentica  dei  beni 
dei  coniugi  al  momento  del  matrimonio  e  dalla  descrizione 
autentica  dei  mobili  che  venissero  loro  a  devolversi  durante 
la  comunione  :  in  mancanza  di  tale  descrizione  od  altro  ti- 
tolo autentico  i  beni  mobili  sono  considerati  come  acquisto 
della  comunione  (8),  ma  ognuno  dei  coniugi  può  provare 
con  tutti  i  mezzi  autorizzati  dalla  legge  che  egli  aveva  dei 
beni  prima  della  comunione,  o  che  dei  beni  furono  a  lui 
devoluti  durante  la  medesima  a  titolo  di  successione  o  do- 
nazione (9)  0  ad  altro  titolo  che  non  faceva  acquistare  la 
cosa  alla  comunione  ma  la  lasciava  di  sua  particolare  pro- 
prietà. Nessuno  dei  coniugi  può  usare,  onde  dare  tale  prova, 
della  prova  per  testimoni  e  delle  presunzioni  se  non  si  sia 
nei  casi  nei  quali  dalla  le^e  è  ammessa  per  eccezione  la 
prova  testimoniale  (10);  è  fatta  eccezione  per  la  moglie,  li- 
mitatamente ai  mobili  che  essa  acquista  durante  la  comu- 
nione; in  tal  caso  la  moglie  per  provare  che  i  mobili  stessi 
le  appartengono;  può  usare  della  prova  testimoniale  e  della 


(5)  Vedi  Laurent,  op.  cit.,  xxiii,  172  e  seg. 

(6)  Art.  179. 

(7)  Art.  1437  codice  vigente. 

(8)  Art.  1437  cod.  civ. 

(9)  Art.  1445,  T  parte,  cod.  civ, 

(10)  Confr.  art.  1445,  capov.  1^  codice  civile;  Ricci,  opw  eli., 
vu,  96. 
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prova  per  presunzione  (1),  e  per  provare  il  valore  delle 
cose  mobili  che  non  si  trovassero  più  in  natura  al  tempo 
della  divisione  può  valersi  della  prova  anche  per  noto- 
rietJi  (2).  Nel  mentre  il  diritto  di  provare  per  notorielà  il 
valore  delle  cose  mobili  che  non  sì  trovano  piò  in  natura 
al  tempo  della  divisione  si  estende  agli  credi  tutti  della 
moglie,  il  diritto  di  usare  della  prova  testimoniale  per  pro- 
vare Pappiirtenenza  alla  moglie  delle  cose  ad  essa  devolute 
durante  la  comunione  non  si  estende  agli  eredi  tutti;  Tar- 
ticolo  1445,  capoverso  i^  del  codice  civile  lo  limiti  ai  figli 
eredi  della  moglie.  Nel  codice  albertino,  dal  quale,  come  si 
disse,  Tart.  1445  è  tratto,  si  parlava  in  genere  di  eredi 
della  moglie,  ed  infatti  non  si  saprebbe  immaginare  una 
ragione  per  la  quale  i  figli  eredi  della  moglie  dovessero 
trovarsi  in  una  posizione  diversa  dagli  altri  eredi:  tutti  gli 
eredi  ripetono  i  loro  diritti  dalla  moglie,  tutti  dunque  do- 
vrebbero poter  esercitare  i  diritti  che  alla  moglie  compe- 
tevano. Ma  la  disposizione  del  T  capoverso  dell'art.  i445  è 
chiara:  il  diritto  ad  usare  della  prova  testimoniale  è  limi- 
tato ai  fujii  tredi;  l'interprete  deve  fare  applicazione  del 
disposto  della  legge,  quantunque  non  possa  rendersi  ra- 
gione dello  stesso. 

Se  la  prova  riesce,  la  presunzione  deirart.  i437  cessa, 
ed  il  coniuge  ha  diritto  di  prelevare  la  cosa  che  ha  dimo- 
strato essere  sua  proprietà,  e  di  prelevarla  in  natura  o  per 
valore;  se  la  prova  non  è  data,  i  beni  mobili  sono  rifiutati 
acquisti  della  comunione  (3). 

Come  si  vedrà  a  suo  luogo,  le  cose  mobili  possono  es- 
sere cose  particolari  dell'uno  o  delTaltro  coniuge  nei  rap- 
porti fra  loro,  e  non  in  rapporto  ai  terzi  ;  per  questo  caso 
I*art.  1445  dispone  che  la  moglie  od  i  suoi  eredi  i  quali 
per  non  essere  elFicace  la  prova  in  confronto  dei  terzi,  si 
trovano  privati  della  cosa  di  loro  spett^inza,  hanno  legi^esso 
sulla  porzione  della  comunione  spettante  al  marito,  ed 
anche  sui  suoi  beni  particolari.  Questa  disposizione  è  appli- 
cabile esclusivamente  alla  moglie  se  le  cose  di  sua  spet- 
tanza non  furono  volte  a  vantaggio  della  comunione,  ma 
se  le  cose  spettavano  al  marito  e  furono  volte  a  profitto 
della  comunione  è  applicabile  anche  a  lui. 

Può  avvenire  che  nella  comunione  non  vi  sia  attivo  suffi- 
ciente per  eseguire  i  prelevamenti  aj  quali  Tuno  oTaltro  dei 
coniugi  ha  diritto.  In  tal  caso  se  la  moglie  ha  accettato  la  co- 
munione puramente  e  semplicemente,  oguuno  dei  coniugi 
è  debitore  verso  la  comunione  di  metà  della  differenza  fra 
le  attività  della  comunione  e  le  somme  che  devono  essere 
prelevate,  ed  in  tal  modo  sì  stabilisce  il  pareggio  fra  quanto 
vi  è  nella  comunione  e  quanto  per  prelevamento  deve  es- 
sere pagato,  salvo  al  coniuge  che  pel  diritto  di  prelevamento 
è  creditore  vei*so  la  comunione  di  compensare  il  suo  debito 
verso  la  comunione  fino  alla  concorrenza  del  suo  credito, 
ed  esigere,  se  del  caso,  dall'altro  coniuge  la  differenza.  Ma 
'  se  la  comunione  fu  dalla  moglie  rinunziata  od  accettata  col 
benefìcio  dell'in  ventarlo,  nel  primo  caso  è  creditrice  del 


(1)  Art.  1445,  capov.  1®,  codice  civile.  La  Corte  di  Lirooges 
(3  agosto  1861  :  Dalloz,  Ree.,  1861.  2,  48)  giiulicava  che  il  ma- 
rito non  è  ammesso  a  provare  il  mobiliare  che  egli  ha  tenuto,  con 
testimoni  o  presonzioni. 

(2)  Art.  1445,  capov.  2%  cod  civ. 

(3)  Uurent,  op.  cit.,  xxiii,  170. 

(4)  Gass.  Roma.  21  gennaio  1886  Finanze  e.  Riccione  (Foro 
ttal.,  1886,  1.  577).  Per  i  codici  spagnuolo,  art.  U22,  e  tedesco, 
§§  1546,  capov.  1*,  e  1475,  prima  di  qualunque  operasiooe  divi- 


marito  per  quanto  le  spetta  per  prelevamento,  e  nel  secondo 
caso  esaurisce  per  i  suoi  prelevamenti  i  beni  delia  comunione 
restando  creditrice  personale  del  marito  per  la  differenza 
che  lo  fosse  ancora  dovuta  ;  questi  è  una  conseguenza  de) 
principio  che,  rinunziando  la  moglie  alla  comunione,  la 
quoti  ad  essa  spettante  si  accresce  al  marito,  ed  accettmdo 
col  benefìcio  deirinventario  si  accresce  al  marito  quanto 
residua  dal  pa^^sivo  della  comunione  dopo  esauriti  nella tici- 
tizionc  del  passivo  la  quoU  di  attivo  alla  moglie  spetUnte. 

Se  la  comunione  si  scioglie  per  la  morte  di  uno  dei  con- 
iugi, il  superstite  o  gli  eredi  del  defunto  possono  rinun- 
ciare al  prelevamento  e  ad  ottenere  il  rimborso  dei  loro 
crediti  verso  la  comunione  ;  ma  se  la  comunione  si  scioglie 
per  una  causa  diversa,  uno  dei  coniugi  non  può  rinunziare 
ai  prelevamenti  ai  quali  ha  diritto.  La  ragione  di  ciò  si  è, 
che  la  rinunzia  ad  eseguire  i  prelevamenti,  nei  suoi  risul- 
titi, è  una  liberalità  di  un  coniuge  a  profìtto  delPaltro^ 
ed  ai  termini  dell'art.  1054  cod.  civ.  i  coniugi  non  pos- 
sono dunnto  il  matrimonio  farsi  l'un  l'altro  delle  liberalità. 

55.  Se  la  moglie  rinunzia  alla  comunione,  eseguiti  i  pre« 
levamenti  ai  quali  essa  ha  diritto,  le  operazioni  sono  termi- 
nate, i  rapporti  esistenti  fra  coniugi  in  seguito  alla  comur 
nione  sono  totalmente  defìniti  ;  ma  se  la  moglie  ha  accettata 
la  comunione,  l'abbia  accetuti  puramente  e  semplicemente 
0  col  benefìcio  dell'inventario,  per  defìnire  i  l'apporti  fra  i 
coniugi  è  necessario  procedere  alla  divisione  dei  beni  della 
comunione.  La  divisione  deve  avvenire,  anche  nel  caso  di 
accett  i/.ione  col  benefìcio  dell'inventerio,  prima  che  la  mo- 
glie abbia  liquidata  la  sua  quota  dì  comunione  ;  essendo  essa, 
che  deve  tacitare  i  creditori  della  sua  quota,  e  non  potendo 
taciliirli  se  non  ha  a  sua  disposizione  i  beni  necessari  al- 
l'uopo, nel  caso  di  accettazione  beneficiata  la  divisione  ò 
necessaria  prima  della  liquidazione. 

La  divisione  della  comunione  deve  compiersi  con  le 
norme  relative  alla  divisione  del  patrimonio  ereditirio  (4). 
La  prima  operazione  della  divisione  si  è  quella  della  deter- 
miUfizione  dei  conguagli  o  rimborsi  per  debiti  dì  uno  dei 
coniugi  verso  la  comunione,  provengano  questi  debiti  da 
spese  0  pagamenti  fatti  con  cose  della  comunione  nell'inte- 
resse personale  dell'uno  o  dell'altro  coniuge  (5),  dall'essere 
sUte  rivolte  nell'interesse  particolare  di  uno  o  dell'altro 
coniuge  cose  della  comunione,  da  indennizzi  dovuti  alla 
comunione  dall'uno  o  dall'altro  coniuge,  da  residuo  a  debito 
dell'amministratore  rìsuIUnte  dalla  resa  di  conto,  o  da 
carico  di  uno  dei  coniugi  verso  i  terzi  dì  una  quota  dei  de- 
biti della  comunione  minore  di  quella  che  gli  compete  in 
proporzione  della  sua  interessenza  nella  comunione  (6). 
Ma  il  debito  di  uno  dei  coniugi  verso  la  comunione  deve 
essere  provato  (7)  in  tutti  gli  estremi  neeessari  acche  il 
debito  si  possa  considerare  esclusivamente  proprio  del  con- 
iuge al  quale  sì  intende  addossare;  ond'é  che,  acciò  la 
moglie  abbia  diritto  a  compensi  e  rimborsi,  non  basti  con- 
staUre  che  ciò  che  dal  marito  è  stito  p<agato  non  è  servito 


sionale  fra  coniugi  è  necessario  pagare  i  debiti  e  procedere  alla 
estinzione  delle  obbiezioni  verso  ì  terzi,  perchè  per  questi  co- 
dici alio  scioglimento  della  comunione  si  procede  alla  sua  liqui- 
dazione. ^A  sistema  dei  legislatore  italiano  non  esiste  liquidazione 
della  comunione,  ma  solo  divisione. 

(5)  Bianchi,  op.  cit,  n.  426. 

(6)  Quando  si  parlerà  dei  rapporti  coi  terzi  si  vedrà  la  possi- 
bilità di  un  tal  caso. 

(7)  Laurent,  op.  cit,  xxui,  169^ 


Digitized  by 


Google 


798 


COMUNIONE  DEI  BENI  FRA  CONIDGl 


.1  pagjire  un  debito  personale  della  moglie,  per  dedurne 
che  (*  stato  impic^'aloneirintoresse  personale  del  marito  (1), 
ma  è  d'uopo  provare  che  è  slato  impiegato  nelPinteresse 
del  marito.  È  solo  quando  la  prova  viene  data  che  Taltro 
coniuge  ha  diiilto  a  conguaglio  o  rimborso  mediante  pre- 
levamento dall'attivo  della  comunione  di  tanta  parte  quanto 
è  l'importare  di  ciò  che  dall'altro  coniuge  è  dovuto,  cer- 
cando per  quanto  è  possìbile  di  operare  il  conguaglio  o 
rimborso  con  oggetti  della  stessa  natura,  qualità  e  bontà 
di  quelli  che  dal  coniuge  debitore  sono  dovuti  (2). 

Il  contratto  matrimoniale  può  aver  riservato  all'uno  od 
all'altro  dei  coniugi  il  diritto  ad  una  antiparte.  Dal  mo- 
mento che,  come  si  è  veduto  al  n.  9,  un  tal  patto  è  lecito, 
cosi,  se  convenuto,  deve  sortire  il  suo  elTetto,  ed  il  coniuge 
a  cui  favore  il  diritto  di  antiparte  è  stabilito,  ha  diritto  di 
prelevare  tale  antiparte  dalla  massa  da  dividersi.  Questa 
materia  presenta  qualche  difficoltà  nel  caso  in  cui  la  comu- 
nione si  sciolga  per  separazione  personale  pronunziata  per 
colpa  del  coniuge  a  cui  favore  Tantiparte  fu  stipulata.  E  la 
difficoltà  soi^e  da  ciò,  che  disponendo  l'art.  156  che  il  con- 
iuge per  colpa  del  quale  fu  pronunziata  la  separazione 
incorre  nella  perdita  di  tutti  gli  utili  che  l'altro  coniuge  gli 
avesse  concessi  nel  contratto  di  matrimonio,  può  nascere 
dubbio  se  l'antiparte  sia  uno  di  quegli  utili  che  dall'arti- 
colo 156  sono  contemplati.  È  d'uopo  tener  sempre  presente 
che  il  contratto  di  comunione  è  un  contratto  di  società,  e 
che  però  l'indole  sua  è  essenzialmente  commutativa.  Le  di- 
suguaglianze che  nel  contratto  vi  possono  essere  fra  un  con- 
iuge e  l'altro,  non  sono  utili  che  uno  dei  coniugi  accorda 
all'altro,  sono  corrispettivi  :  lo  dice  chiaramente  l'art.  1440 
cod.  civ.,  che  questi  patti  non  sono  riguardati  come  libera- 
lità soggette  alle  regole  della  donazione,  né  per  la  sostanza, 
né  per  la  forma.  Se  dunque  le  disuguaglianze  frai  coniugi 
non  sono  utili,  ma  corrispettivi,  le  stesse  non  entrano  nei 
termini  dell'art.  156  cod.  civ.  il  quale,  però,  non  è  loro 
appliciibile,  e  ad  onta  che  la  separazione  sia  stati  pronun- 
ziata per  colpa  del  coniuge  a  favore  del  quale  l'antiparte 
fu  stabilita,  egli  conserva  il  diritto  ad  ottenere  l'antiparte 
stessa. 

Per  l'art.  1452  del  codice  francese  lo  scioglimento  della 
comunione  prodotto  dal  divorzio  o  dalla  separazione  di 
persona  e  di  beni,  o  di  beni  solamente,  non  fa  luogo  ai  di- 
ritti competenti  alla  moglie,  nel  caso  di  sopravvivenza  al 
marito.  Indubbiamente  il  princìpio  accolto  da  questa  dispo- 
sizione del  codice  francese  è  applicabile  anche  in  diritto 
italiano;  l'antiparte  stipulata  a  favore  dì  uno  o  di  altro  dei 
coniugi  nel  caso  di  sopravvivenza  non  compete  quando  la 
comunione  si  scioglie  per  la  separazione  di  persona  o  di 
beni.  Compete  nel  caso  di  scioglimento  della  comunione 
per  dichiarazione  di  assenza  come  immissione  nel  possesso 
temporaneo  dei  beni  dello  assente,  dal  momento  che  l'an- 
tiparte stipulata  per  il  caso  di  sopravvivenza  è  un  diritto 

(1)  Cass.  francese,  i9  luglio  1864  (Dalloz,  liec,  1865,  1,  66). 

(2)  Gonfr.  art.  992  cod.  civ. 

(3)  Gonfr.  ari.  i027  e  1029  cod.  civ. 

(4)  Gonfr.  art.  1204,  capov..  e  1727  cod.  civ. 

(5)  Per  ii  codice  tedesco  la  comunione  può  essere  ristabilita 
a  richiesta  della  moglie  nel  caso  in  cui  sia  riinnstn  sriolla  pel 
lallimento  del  marito,  ed  a  richiesta  del  marito  noi  c;iso  in  cui 
sia  stata  sciolta  per  avvenuta  dichiarazione  della  sua  niork*  (§  1 547, 
prima  parte).  Il  marito  può  agire  per  il  ristahilimontcj  della  co- 
munione anche  quando  questa  sia  rimasta  sciolta  pcn*  la  sua 
interdizione  o  per  la  nomina  del  curatore  a  lui  assente  quando 


che  si  ha  sui  beni  delPasscnte  dipendcnlr  dalla  condizione 
della  morte  di  lui,  e  che  però  entra  nel  disposto  dell'artì- 
colo 26  del  codice  civile.  L'art.  1452  del  codice  francese 
continua  disponendo  che  la  moglie  conserva  la  facoltà  di 
valersi  dei  diritti  stipulali  pel  caso  di  sopravvivenza  dojw 
la  morte  del  marito.  Questo  principio,  però,  non  è  applica- 
bile in  diritto  iUiliano  in  mancanza  di  una  speciale  dispo- 
sizione di  legge  che  lo  sanziona.  Con  lo  scioglimento  della 
comunione  in  dirìtto  italiano  terminano  tutti  i  rapporti  fra 
coniugi  dipendenti  dal  pattuito  contratto  di  comunione  di 
beni  ;  l'avveramento  della  condizione  della  sopravvivenza  du- 
rante la  comunione  di  un  coniuge  all'altro  si  è  reso  impos- 
sibile, la  condizione  si  ha  come  mancata)  e  però  non  si  è 
reso  perfetto  il  diritto  che  da  quella  condizione  tlipendeva. 

Per  l'art.  1587  del  codice  albertino  il  manìo  od  i  snoi 
eredi  potevano  nella  divisione  ritenere  gli  immobili  acqui- 
stati alla  comunione  mediante  una  giusta  indennità  alla 
moglie  od  ai  suoi  eredi.  La  disposizione  non  fu  riprodotta 
nel  codice  civile  italiano  perchè  per  questo  codice  fatti  i 
prelevamenti,  e  prelevata,  se  del  caso,  l'antiparte,  si  pro- 
cede alla  formazione  delle  quote  proporzionali  alla  interes- 
senza dei  coniugi  nella  comunione,  quali  determinate  dal 
contratto  matrimoniale  e,  mancando  disposizioni  speciali,  in 
quote  per  parti  eguali.  Nella  divisione  non  vanno  compresi 
i  debiti  della  comunione,  i  quali  si  dividono  di  pieno  dirìtto 
fra  i  coniugi  (3),  né  i  crediti  i  quali  anche  di  diritto  vanno 
divisi  (4).  Per  il  rimanente  vanno  applicate  le  norme  gene- 
rali relative  alla  divisione  della  comunione  ordinaria  per  le 
quali  ci  si  rimette  alla  voce  Successioni  -  Azioni  ere- 
ditarie. 

56.  Se  la  comunione  è  stata  sciolta  in  costanza  di  matri- 
monio i  coniugi  possono  ristabilirla  (5).  Ma  per  eseguire  il 
ristabilimento  è  neces.<^ario  l'alto  pubblico  (6)  anche  se  la 
moglie  avesse  rinunziato  alla  comunione  (7).  Se  lo  sciogli- 
mento è  avvenuto  per  separazione  personale,  prima  o  con- 
temporaneaniente  all'atto  pubblico  devono  i  coniugi  far 
cessare  gli  efletti  della  separazione  personale  awenula, 
perché  fra  la  comunione  di  beni  e  la  separazione  personale, 
a  termini  dì  legge,  vi  è  una  assoluta  incomptitìbilità.  Nello 
stabilire  In  comunione  i  coniugi  non  possono  variare  i  palli 
che  furono  inseriti  nel  contratto  di  matrimonio,  perché  a 
termini  dell'art.  1443  cod.  civ.  è  nulla  qualunque  conven- 
zione con  la  quale  si  rinnovasse  la  comunione  con  patti  di- 
versi da  quelli  coi  quali  era  anteriormente  regolata.  Dal 
momento  che  la  legge  dice  «  é  nulla  qualuiupic  conven- 
zione con  la  quale  si  rinnovasse  la  comunione  con  patti  di- 
versi.... »,  la  nullità  colpisce  l'intiera  convenzione  e  non  sol- 
tanto i  patti  diversi  da  quelli  antecedentemente  stabiliti  (8). 

Nel  caso  di  ristabilimento,  la  comunione  riprende  il  suo 
effetto  come  se  lo  scioglimento. non  avesse  avuto  luogo  (9). 
Di  qui  ne  viene  non  solo  che  i  coniugi  sono  tenuti  a  con- 
ferire nella  comunione  tutto  ciò  che  da  essi  fos^e  sUito 


la  interdizione  sia  stata  revocata  o  quando  la  curatela  sia  ces- 
sata (S  1 547,  capov.). 

(6)  Art.  iU3  i*  parte,  cod.  cif. 

(7)  Ricci,  op.  cit.,  VII,  92. 

(8)  I!  Ricci,  op.  cit.,  VII,  92,  fa  invece  una  distinzione  fra  il 
caso  in  cui  il  patto  diverso  sia  condizione  sine  qua  non  del  rista- 
bilimento, dal  caso  in  cui  ciò  non  si  avveri  ;  dice  nullo  il  rìslahi- 
limento  nel  primo  caso,  nullo  sdltanto  il  patto  nel  secondo.  Questa 
distinzione  di  fronte  al  dis|)Osto  assoluto  della  legge  non  è  am- 
missibile. 

(9)  Art.  i443,  1^  parte,  cod.  civile. 
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prelevalo  a  f|iinlsiasi  titolo,  e  che  la  divisione  si  lia  come 
nuli  avvenuta  (1j,  ina  anche  che  i  coniugi  sono  ohbii^ati  a 
conferire  tutto  ciò  che  lianno  acquistato  nel  frattempo  fra 
io  scioglimento  e  il  ristabilimento;  che  altrimenti  la  co- 
munione non  ripren('crcbbe  il  suo  efl'etto  come  se  la  se- 
parazione non  avesse  avuto  luogo. 

Va  da  sé  che  la  comunione  ristabilita  va  soggetta  alle 
regole  tutte  della  comunione  quali  furono  esposte. 

Capo  V.  —  Rapporti  coi  terzi. 

57.  Preliminari.  —  58.  Applicazione  degli  art.  707,  1242, 
1942,  prima  parlo  cod.  civ.  nel  caso  di  comunione  — 
59.  Coinposizioiie  dellatlivo  e  passivo  dell' azienda  della 
moglie  nei  rapporti  coi  terzi.  — fio  licjgolamenlo  coi  lerzi 
dei  rap[)ortl  rìferenlìsi  alla  azienda  particolare  della  mo- 
rfie.  —  61.  Rcjj'olainento  stesso  per  l'azienda  particolare 
del  marito  —  (2.  Rei^olamcnlo  dei  rapporti  coi  lerzi  ri- 
ferentisi  alla  azienda  della  comunione.  —  63.  Rapporti 
fra  creditori  delia  comunione  e  creditori  parlicolari  dei  con- 
iugi. —  6i.  Ilapporli  coi  terzi  nel  caso  di  scioglìineiìlo 
deila  comunione  per  separazione  di  beni  e  per  separazione 
personale.  —  65.  Rap;iorli  coi  terzi  a  comunione  disciolta. 
—  66.  Rapporti  coi  leixi  nei  casi  di  rinunzia  «Iella  mo- 
glie alla  conmnione  e  di  accetlazionc  nd  beneficio  de  II*  in- 
ventario. —  67.  Rapporti  fra  terzi  e  coniugi  relativamente 
alla  divisione.  —  68.  Rapporti  coi  lerzi  nel  caso  di  ri- 
stabilimento della  comunione. 

57. 1  rapporti  coi  terzi,  dei  quali  si  viene  a  discorrere  in 
questo  Ctipo,  suppongono  ima  comunione  esistente  e  |)erò 
un  contratto  matrimoniale  ed  un  matrimonio  valido.  Se 
il  contratto  matrimoniale  od  il  matrimonio  è  nullo  potranno 
sorgere  rapporti  coi  lerzi  in  (lipemlen/.a  di  una  società  di 
fatto  esistila  fra  coniugi  iinoalni)nii>ntodeirannullamento, 
ma  non  sussistono  rapporti  in  dipendenza  ili  comunione 
dei  beni.  Questo  vale  anche  per  il  caso  di  matrimonio  nullo 
contratto  in  buona  fede,  dal  momento  che  tale  matrimonio 
produce  gli  eiTitti  civili  esclusivamente  in  confronto  dei 
coniugi  e  dei  fjgli,  non  già  in  confronto  dei  terzi:  di  terzi 
Tart.  116  del  cod.  civ.  non  fa  parola. 

Nel  titolo  della  comunione  non  si  trovano  che  tre  sole 
disposizioni  le  quali  prendano  in  considerazione  i  rappoili 
che  nel  regime  della  conumione  possano  sorgere  coi  terzi. 
I^a  piima  di  tedi  disposizioni  è  quella  del  capovei*so  dell'ar- 
ticolo  1442,  che,  richiamando  Tari.  1421,  viene  a  vietare  ai 
creditori  deila  moglie  di  chiedere  senza  il  consenso  di  que- 
sta la  separazione  dei  beni;  la  seconda  ò,  quella  delParti- 
colo  1443,  che  si  occupa  dei  mppoiti  dei  coniugi  coi  terzi 
sorti  nell'intervallo  fra  lo  scioglimento  ed  il  ristabilimento 
della  comunione;  la  terza  é  quella  delPart.  1446  che  si  oc- 
cupa della  prova  fra  i  coniugi  ed  i  terzi  relativamente  alla 
appartenenza  dei  mobili  che  si  trovano  nella  comunione. 
Eppure  è  di  tutta  evidenza  che  i  rapporti  dei  quali  si  occu- 
pano gli  art.  1442,  1443, 1446  non  sono  i  soli  che  possono 
sorgere;  se  ciascuno  dei  coniugi  ha  una  azienda  propria, 
se  é  una  azienda  speciale,  distinta  da  quella  appartenente  ai 
coniugi,  l'azienda  della  comunione,  queste  aziende  di- 


(i)  Il  Ricci,  op.  cit,  vn,  92,  ritiene  invece  che  uno  dei  coniugi 
non  è  tenuto  a  conferire  nella  comunione  ristabilita  il  prezzo  delle 
alienazioni  e  a  costituirsi  debitore  del  medesimo;  di  quest'ultima 
soluzione  si  dà  per  ragione  che  la  legge  non  ingiunge  siflalto  ob- 
bligo e  che  la  finzione  del  ristabilimento  deve  intendersi  che  non 
abbia  valore  per  ciò  che  è  entrato  nelPordine  dei  fatti  compiuti. 
Ma  questa  limitazione  non  è  fatta  dalla  legge;  se  i  coniugi  va- 


stinte  per  spiegare  la  loro  attività  devono  entrare  coi  terzi 
in  tutti  quei  rapporti  nei  quali  una  persona  j)er  spiegare  la 
propria  attività  deve  entrare  cogli  altri  soggetti  capaci  di 
diritto.  E  se  tali  rapporti  possono  sorgere,  gli  stessi  devono 
trovare  la  regola  adatta  a  stabilire  gli  clFetti  giuridici  che 
dagli  stessi  si  originarono.  La  teorica  relativa  al  regime  della 
comunione  dei  beni  non  sarebbe  dunque  completa,  se  dopo 
aver  esposto  lutto  ciò  che  è  relativo  ai  rapporti  dei  coniugi 
fra  loro  non  ci  si  occupasse  anche  dei  rapporti  coi  terzi 
durante  la  comunione  ed  allo  scioglimento  delia  stessa. 

Se  nel  regime  della  comunione  esistono  tre  aziende  (2), 
l'azienda  del  marito,  l'azienda  della  moglie  e  l'azienda  della 
comunione,  durante  la  comunione  ognuna  di  queste  aziende 
può  trovarsi  in  rapporti  coi  terzi  in  nmdo  che  si  possono 
avere  rapporti  dei  terzi  coU'azienda  'della  moglie,  rapporti 
dei  lerzi  coU'azienda  del  marito,  rapjjorti  dei  terzi  col- 
l'azienda  della  comunione.  Questi  rapporti  devono  essere  stu  • 
diati  tanto  in  loro  stessi,  quanto  in  rehizionc  colla  azienda 
della  quale  essi  fanno  parte. 

58.  Per  l'art,  707  cod.  civ.  riguardo  ai  mobili  per  loro 
matura  ed  ai  titoli  al  portatore,  il  possesso  produce  a  favore 
dei  tei7.i  di  buona  fede  gli  clTutti  slessi  del  titolo.  Per  l'ar- 
ticolo 1242  del  cod.  civ.  il  pagìimento  latU)  in  buona  fede 
a  chi  si  trova  nel  possesso  del  credito  è  valido  ancoixhè  il 
possessore  ne  abbia  in  seguito  sofferta  l'evizione.  Per  l'ar- 
ticolo 1942  prima  parte  cod.  civ.  le  sentenze  e  gli  atti  enun- 
ciati nell'art.  1932  finché  non  sieno  trascritti  non  hanno 
effetto  ai  riguardi  dei  terzi  che  a  qualunque  titolo  hanno 
acquistatoe  legalmente  conservato  diritti  sull'immobile;  dal 
che  si  deduce  il  principio  che  relativamente  ai  terzi  gli  atti 
che  non  sono  st;ai  trascritti  giuridicamente  non  esistono, 
e,  sempre  relativamente  ai  terzi,  gli  atti  giuridicamente 
esistono  in  quei  termini  che  risultano  dalla  trascrizione. 
La  moglie  od  il  marito  o  la  comunione  possono  trovarsi  nel 
possesso  di  una  cos;i  mobile,  di  un  titolo  al  portatore,  di 
un  credito  non  appartenente  a  colui  che  se  ne  trova  in  pos- 
sesso ma  ad  altro  di  loro  ;  da  atti  trascritti  o  per  effetto  della 
non  avvenuta  trascrizione  di  atti  può  apparire  che  un  im- 
mobile od  un  diritto  immobiliare  appartenga  ad  una  azienda 
diversa  da  quella  alla  quale  effettivamente  appartiene.  Dal 
momento  che  i  casi  descritti  possono  presentarsi  per  una 
qualunque  delle  aziende,  le  soluzioni  che  devono  essere  date 
hanno  un  carattere  di  generalità,  e  però  devono  essere  espo- 
ste prima  di  entrare  nell'esame  di  ciò  che  è  speciale  ad  ogni 
singola  azienda. 

Al  n.  7  si  é  posto  il  principio  che  il  contratto  di  comu- 
nione di  beni  non  porta  alcun  effetto  sulla  capacità  perso- 
nale delle  parti  che  nella  stessa  sono  interessate,  ed  altri 
effetti  non  produce  che  quelli  propri  di  un  qualunque  con- 
tralto, oggetto  del  quale  sia  un  bene  di  uno  o  di  altro  dei 
contraenti.  Un  qualunque  contratto  che  sia  intervenuto  fra 
le  parti  non  porta  alcuna  influenza  sulla  applicabilità  degli 
art.  707,  1242, 1942  del  cod.  civ.  nei  mpporti  fra  uno  dei 
contratnti  ed  i  terzi;  nsssuna  influenza  sull'applicabilità  di 
tali  disposizioni  dunque  è  esercitata  dal  contratto  di  comu- 


gliono  ristabilire  la  comunione  lo  devono  fare  alle  condizioni 
volute  dalla  IcgLio,  se  non  vogliono  che  si  produca  la  conseguenza 
che  la  leggo  dispone  per  il  caso  di  rislabilinienlo  facciano  a  meno 
di  ristabilire  la  conmnione.  Troppo  perìcolo  ci  sarebbe  di  colli- 
sione fra  coniugi  a  <ianno  dei  terzi  se  il  principio  accolto  dal  Ricci 
si  dovesse  annneltere 
(2)  Vedi  retro,  n.  21 
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nionc  di  Leni.  È  (|uestri  la  rigorosa  conseguenza  che  si  trae 
dalle  prcniCRse. 

Ond'è  che  i  terzi  di  buona  fede  coi  quali  tratta  in  nome 
proprio  uno  dei  coniugi  il  quale  si  trovi  in  possesso  di 
una  cosii  mobile  per  natura  o  di  un  titolo  al  portatore,  e, 
limitaUimente  agli  eiVctti  del  pagamento,  nel  possesso  di  un 
credito,  non  sono  punto  obbligati  a  prendere  conoscenza 
del  contratto  matrimoniale  per  apprendere  se  il  coniuge 
col  quale  trattinio  è  maritato  col  regime  della  comunione 
0  con  altro  regime  matrimoniale;  quando  quel  coniuge 
a  lui  si  ìuostra  in  possesso  della  cosa  mobile  per  natura, 
del  titolo  al  portiitore,  del  credito,  ed  egli  è  in  buona  fede, 
il  coniuge  di  fronte  a  lui  è  libero  dispositore  della  cosa, 
e  per  attaccare  Tatto  con  lui  compiuto,  non  potrebbe  suc- 
cessivamente prodursi'  il  contratto  di  matrimonio  dal  quale 
emergesse  la  convenuta  comunione  dei  beni.  E  però  la  mo- 
glie non  ha  mezzo  per  att^tccare  l'atto  dal  marito  compiuto 
in  proprio  nome,  col  quale  esso  marito  disponeva  di  cosa 
mobile  per  natura  o  di  titolo  al  portatore  di  proprietà  di 
essa,  anche  se  entrato  in  comunione  per  il  solo  godimento 
in  natura;  il  marito,  il  quale  vuole  impedire  alla  moglie  di 
disporre  delle  cose  mobili  o  dei  titoli  al  portatore  di  prò- 
prietii  di  esso  marito  o  della  comunione  deve  costringere  la 
moglie  a  consegnarglieli,  ed  il  marito,  il  quale  vuole  im- 
pedire alla  moglie  di  riscuotere  dal  debitore  di  buona  fede 
quei  crediti  per  la  riscossione  dei  quali  non  vi  è  bisogno  di 
autorizzazione  maritjilo,  deve  notificare  al  debitore  Tavve- 
nutu  passaggio  del  credilo  d:il  godimento  della  moglie  al  go- 
dimento delia  comunione. 

Tra  le  disposizioni  applicabili  nel  regime  della  comu- 
nione si  è  detto  esservi  anche  l'art.  1942  cod.  civ.  Se  tale 
disposizione  è  applica  bile,  i  terzi  che  trattano  con  uno  dei 
coniugi  per  un  immobile  od  un  diritto  immobiliare,  non 
sono  punto  tenuti  ad  informarsi  se  il  coniuge  sia  maritato 
col  regime  della  comunione  o  con  altro  regime  ;  essi  trat- 
tano regolarmente  con  colui  che  da  atti  trascritti  od  in 
seguito  alla  mancata  trascrizione  di  atti  apparisce  a  loro  li- 
bero dispositore  dell'immobile  o  del  diritto  immobiliare. 
PerTart.  1932,  n.  6,  cod.  civ.  devono  essere  resi  pubblici 
mercè  la  trascrizione  gli  atti  di  società  che  hanno  per  og- 
getto il  godimento  dei  beni  immobili,  quando  la  durata, 
della  società  eccede  i  nove  anni  od  è  indeterminata.  Il 
contratto  di  comunione  dei  beni  sostanzialmente  è  un  con- 
tratto di  societii  in  forza  del  quale  la  comunione  acquista 
il  godimento  dei  beni  immobili  dei  coniugi,  se  essi  hanno 
nel  loro  patrimonio  di  tali  beni;  la  comunione  dei  beni  ò 
una  società  la  cui  durata  è  indeterminata.  Da  ciò  ne  viene 
che  in  tanto  uno  dei  coniugi  sarà  di  fronte  ai  terzi  privato 
a  benefizio  della  comunione  del  godimento  dei  suoi  beni 
immobili,  in  quanto  il  contratto  di  comunione  sia  stato  tra- 
scritto sugli  immobili  che  al  coniuge  appartengono,  e  che 
in  mancanza  di  trascrizione  i  terzi  che  hanno  col  coniuge 
proprietario  trattato  pel  godimento  dei  beni  immobili,  non 
passone  essere  privati  dei  diritti  da  loro  acquisUtti  se  non 
quando  sia  seguita  antecedentemente  alla  trascrizione  del- 
l'atto da  essi  compiuta,  la  trascrizione  del  contratto  ma- 
trimoniale. Ne  viene  anche,  che  se  dal'luno  o  dall'altro 
dei  cimiugi  o  da  ambedue  viene  acquistato  durante  la  co- 
munione un  immobile,  e  che  dall'atto  col  quale  l'acquisto 

(1)  La  Cassazione  di  Roma,  21  gennaio  1886,  Finanze  e.  Rio- 
cari  {Faro  ItcU.,  1886.  1,  577),  ritenne  che,  per  gli  effetti  della 
tassa  di  registro,  data  una  comunione  universale,  gli  {K^pùsti  fatti  i 


av^'enne,  o  dalle  note  colle  quali  t'de  atto  fu  trascrìtto,  o 
dalla  trascrizione  del  contratto  matrimoniale  eseguita  sul- 
rimmobile  non  apparisce  che  i  conhigi  sono  in  coniuaione 
di  beni,  il  terzo  che  acquistasse  diritti  sull'immobile  trat- 
tando col  coniuge  che  dagli  atti  trascritti  apparisce  come  pro- 
prietario non  in  comunione  di  beni,  legìttimamente  acquiste- 
rebbe il  diritto  che  a  lui  venisse  trasferito,  legittimamente 
inscriverebbeunaipoteca  su  quelfimmobile. Questo  principio 
non  va  però  applicato  in  materia  di  tas.se  nel  senso  che  non 
apparendo  dall'atto  che  un  immobile  sia  stato  acquist;ito  dalla 
comunione  o  da  un  coniuge  in  comunione  di  beni  debba 
essere  pagati  la  Usisn  di  trasferimento  per  l'atto  col  quale, 
posteriormente  all'acquisto,  rimmobile  forse  dichiaralo 
proprietà  della  comunione  o  per  Tatto  divisionale  col  quale 
rimmobile  venisse  in  tutto  od  in  parte  assegnato  al  coniuge 
che  non  apparisce  acquisitore  dello  stesso.  Come  si  è  veduto 
al  n.  27,  la  cosa  acquistata  da  uno  dei  coniugi  in  comunione 
di  beni  diviene  comune  non  in  seguito  ad  una  obbligazione 
personale  di  conferimento  che  gravi  il  coniuge  che  ha  fatto 
l'acquisto,  ma  in  seguito  a  che  per  fritto  della  esistenza  delia 
comunione  universale  l'acquisto  si  comunica  dal  socio 
acquisitore  all'altro  socio;  né  Tatto  col  quale  fosso  dichia- 
rato l'immobile  della  comunione  né  Tatto  divisionale  col 
quale  l'immobile  fosse  assegnato  all'altro  socio  importano 
alcun  trasferimento  di  proprietà  e  però  non  e  dovuta  alcuna 
tassa  di  trasferimento  (1). 

1  principi  esposti  valgono  quando  Tuno  o  Taltro  dei  con- 
iugi tratta  coi  terzi  in  nome  proprio.  Che,  se  il  coniuge 
trattasse  coi  terzi  quale  amministratore  della  comunione 
la  soluzione  sarebbe  diversa.  Per  il  solo  fatto  che  il  coniuge 
tratta  come  amministratore  della  comunione  !  terzi  sanno 
che  il  coniuge  tratta  come  mandatario  ;  loro  obbligo  dun- 
que, se  vogliono  agire  regolarmente,  si  è  di  esaminare  se 
il  coniuge  abbia  o  no  il  potere  necessario  per  trattare  con 
loro.  Re'ativamente  ai  beni  immobili  i  terzi  non  hanno 
grandi  difficoltà  da  superare  per  conoscere  se  i  beni  dei 
quali  il  coniuge  amministratore  intende  disporre  appar- 
tengono 0  no  alla  comunione  ;  se  dai  registri  pubblici  ri- 
sulterà che  i  beni  appartenevano  all'uno  od  all'altro  dei  con- 
iugi prima  della  comunione  o  furono  devoluti  loro  per  suc- 
cessione 0  donazione  durante  la  medesima,  sapranno  senza 
altro  che  alla  comunione  non  spetta  che  il  godimento;  se 
dai  registri  pubblici  risulterà  che  i  beni  furono  acquistati 
durante  la  comunione  unitamente  o  separatamente  dal- 
l'uno o  dall'altro  dei  coniugi,  sapranno  che  alla  comunione 
ne  spetta  la  proprietà,  e  che  il  coniuge  amministratore  può 
degli  stessi  disporre  a  titolo  oneroso.  La  difficoltà  seria  si 
è  per  i  mobili.  L'art.  1437  del  cod.  civ.  invero  dispone 
che  i  coniugi  devono  fare  una  descrizione  autentica  dei 
loro  beni  mobili,  Tart.  1446  dispone  che  solo  questa  de 
scrizione  autentica  fa  prova  contro  i  terzi;  ma  dal  mo- 
mento che  non  è  punto  necessario  che  della  esistenza  della 
descrizione  autentica  consti  nel  contratto  matrimoniale,  i 
terzi  che  trattano  col  marito  quale  amministratore  della 
comunione  sono  nella  impossibilità  di  accertarsi  obbietti- 
vamente se  la  descrizione  autentica  esista  o  no;  ond'è 
che  possono  trovarsi  esposti,  dopo  aver  trattato  col  marito 
nella  persuasione  che  la  descrizione  autentica  non  esiste, 
ad  una  azione  di  rivendicazione  da  parte  della  moglie  (2). 

dal  rappresentante  od  amministratore  della  stessa,  ed  i  danari  a 
questi  appartenenti,  entrano  n  far  parie  della  comunione. 
(2)  Secondo  Laurent,  op.  cit.,  xxiii,  144,  ciò  non  potrebbe 
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[  tcra  che  trattano  coiramministratorc  per  corpi  certi 
che  non  si  consumano  coU'uso  o  che  conservandosi  non  si 
deteriorano,  se  vogliono  essere  al  coperto  da  qualunque 
azione  dell'altro  coniuge  devono  esi$rere  rinlcrvento  dì  que- 
sto nell'atto,  onde  dichiarare  se  la  cosa  è  o  non  è  portata  nella 
descrizione  autentica  di  cui  all'art.  1437  ;  una  volta  che  il 
coniuge  non  amministratore  fa  una  dichiarazione  negativa 
0  la  cosa  non  fa  parte  della  sua  azienda  particolare  per 
la  nuda  proprietà,  e  di  rivendicazioni  non  è  il  caso  di  di- 
scorrere; 0  la  parte  ed  è  portati  nella  descrizione  auten- 
tica, ed  allora  avendo  concorso  ad  ingannare  il  terzo  è  col- 
pevole di  delitto,  ed  il  terzo  convenuto  in  rivendicazione, 
spiegando  riconvenzionalmente  l'azione  di  risai  cimento, 
neutralizza  gli  effetti  della  rivendicazione  proposta.  Se  di- 
chiara che  la  cosa  gli  appartiene  o  si  rifiuta  ad  inlcrvc- 
nirc  nell'atto,  il  teno  è  posto  in  avvertenza  del  pericolo,  e 
se  non  ostante  ciò  tratta,  deve  imputare  a  sé  le  conseguenze 
dannose  che  può  risentire.  In  tutti  quei  casi  nei  quali 
l'art.  1446  riceve  apph'cazione  la  moglie  non  potrebbe  pro- 
vare contro  i  tei7i  l'appartenenza  a  sé  dei  mobili  a  mezzo 
di  scrittura  privata  (1),  e  la  clausola  contenuta  nel  (con- 
tratto matrimoniale  con  la  quale  la  moglie  si  fosse  riservato 
di  provare  con  testimoni  anche  in  confronto  dei  terzi  la 
gpctUtnza  a  lei  dei  beni  mobili  sarebbe  nulla  (2),  dal  mo- 
mento che  le  convenzioni  hanno  effetto  fra  le  sole  parti  ; 
esse  non  pregiudicano  né  giovano  ai  tei-zi  (3),  e  pregiudi- 
•  chcrebbe  i  terzi  quella  convenzione  colla  quale  si  stabilisse 
di  poter  usare  in  confronto  dei  terzi  mezzi  di  prova  di- 
vcisi  da  quelli  dalla  legge  ammessi. 

Dctlo  ciò  in  via  generalo,  si  può  procedere  ai  rapporti 
speciali  coi  terzi  di  ogni  singola  azienda. 

59.  Al  n.  28  si  è  veduto  quali  sono  le  cose  appartenenti 
alia  azienda  particolare  della  moglie  in  rapporto  alla  azienda 
dell'altro  coniuge  ed  alla  azienda  della  comunione.  Ma  in 
rapporto  ai  terzi,  in  forza  dell'applicabilità  dcigli  art.  707, 
1262, 1942,  prima  parte,  del  cod.  civ.,  applicabilità  della 
quale  si  é  discorso  nel  numero  precedente,  quei  principi  su- 
biscono necessariamente  delle  modificazioni.  Relativamente 
ai  terzi  di  buona  fede  l'attivo  della  azienda  particolare  della 
moglie  sarà  composto  degli  immobili  che  da  atti  trascritti, 
0  che  per  effetto  della  non  avvenuta  trascrizione  di  atti, 
appariscono  competere  ad  essa  in  piena  proprietà,  della  nuda 
proprietà  di  quegli  immobili  il  cui  godimento  cade  in  co- 
munione anche  di  fronte  ai  terzi,  della  nuda  proprietà  di 
quei  mobili  che  caddeio  nella  comunione  per  il  godimento 
in  natura  e  che  i  terzi  con  tutti  i  mezzi  dei  quali  può  far 
uso  la  moglie  possono  provare  che  ad  essa  competono  (4), 
della  nuda  proprietà  dei  crediti  della  moglie  verso  la  co- 
munione per  quelle  cose  che  entrarono  nella  comunione 
pel  godimento  del  valore,  dei  mobili  per  loro  natura  e  dei 

avvenire;  perchè  ques!o  autore  accogliendo  il  responso  della  Cas- 
sazione franceye  [i  agosto  1862:  Dalloz,  Ree.  1862, i, 480)  ritiene 
che  ))er  i  mobili  corporali  alienati  dal  marito,  la  moglie  abbia 
azione  contro  il  marito  per  i  danni,  non  mai  contro  il  terzo  per 
rivendicare  i  mobili.  Gbe  in  diritto  francese  ciò  jmssa  ammet- 
tersi, può  esser  vero,  ma  pel  codice  italiano,  nel  quale,  a  diffe- 
renza del  codice  francese,  havvi  una  espressa  disposizione  (arti 
colo  1442)  che  riconosce  alla  moglie  il  diritto  di  rivendicare  i 
suoi  mobili  alienati  dal  marito,  ciò  non  è  ammissibile. 
(4)  Cass.  francese,  19  giugno  1855  (Dalloz,  Ree.,  1855, 1,  305). 

(2)  Laurent,  op.  cit.,  xxiii,  189.  Contrai  Corte  di  Poitieri, 
26  dicembre  1868  (Dalloz,  Ree.,  1869,  2,  43). 

(3)  Art.  1130  cod.  civ. 

101  —  Digesto  italiano,  voi.  VII,  parte  3'. 


titoli  al  portatore  dei  quali  la  moglie  abbia  il  possesso,  e 
limitatamente  in  rapporto  al  debitore  che  paga,  anche  dei 
crediti  dei  quali  la  moglie  si  trovasse  in  possesso.  Per 
quanto  concerne  i  mobili  per  loro  natura  ed  ai  titoli  al 
portatore,  però,  il  principio  vale  limitatamente  agli  atti 
translativi  di  proprietà  o  costitutivi  di  diritti  reali  ai  quali  la 
moglie  addivenisse  per  le  cose  stesse  coi  terzi  di  buona  fede; 
che  per  quanto  concerne  Tesecuzione  forzala  di  quelle  cose, 
il  possesso  da  parte  della  moglie  non  formerebbe  che  una 
presunzione  la  quale  cadrebbe  di  fronte  alla  prova  data, 
a  mezzo  del  contratto  di  comunione,  che  quelle  cose  non 
appartengono  per  la  proprietà,  od  anche  pel  solo  godimento, 
alla  moglie  (5). 

Per  quanto  concerne  il  passivo,  di  fronte  ai  terzi  l'azienda 
della  moglie  si  compone  di  tutti  i  debiti  della  moglie  che 
esistevano  prima  della  comunione,  di  quelli  esistenti  nelle 
successioni  devolute  alla  moglie  durante  la  comunione  o 
gravanti  le  donazioni  che  alla  moglie  durante  la  comu- 
nione venissero  fatte,  e  di  quei  debiti  pure  particolari  che 
durante  la  comunione  avesse  contratti.  Per  questi  ultimi, 
però,  è  d'uopo  distinguere  i  debiti  contratti  nel  nome  e 
nell'interesse  proprio  dai  debiti  contratti  nel  nome  proprio 
ma  neirinteresse  della  comunione.  I  primi,  non  vi  può 
esser  dubbio,  fanno  parte  della  azienda  particolare  della 
moglie,  ma  i  secondi  fanno  parte  della  azienda  particolare 
della  moglie  se  il  terzo  ignorava  che  l'obbligazione  dalla  mo- 
glie assunta,  veniva  assunta  neirinteresse  della  comunione. 
Che  se  il  terzo  sapeva  che  la  moglie  si  obbligava  nel 
nome  proprio  ma  neirinteresse  della  comunione,  il  debito 
non  fa  parte  delle  sue  passività;  chi  non  può  disporre  in 
un  determinato  modo  direttamente  dei  suoi  beni,  non  può 
disporne  indirettamente  col  contrarre  un  debito  che  sui 
suoi  beni  deve  essere  pagato.  Fino  a  quando  il  terzo  ignora 
che  la  moglie  col  contrarre  il  debito  in  nome  proprio  ma 
nell'interesse  della  comunione  fa  entrare  nella  comunione 
le  sue  attività  particolari,  la  sua  buona  fede  lo  salva  ;  ma 
quando  egli  sa  ciò,  egli  concorre  a  rendere  possibile  l'elu- 
sione  della  legge,  che  non  permette  ai  coniugi  di  far  en* 
trare  nella  comunione  le  loro  attività  particolari,  e  di  que- 
sta sua  azione  illecita  egli  non  può  trarre  profitto;  in 
questo  caso  il  debito  non  fa  parte  della  azienda  particolare 
della  moglie,  ma  della  azienda  della  comunione. 

60.  Se,  come  fu  dimostrato  al  n.  34,  ognuno  dei  coniugi 
conserva  l'amministrazione  della  sua  azienda  particolare, 
i  rapporti  della  moglie  coi  terzi  in  dipendenza  della  sua 
azienda  particolare,  sono  da  lei  esclusivamente  regolati. 
La  moglie  dunque  agisce  coi  terzi  per  tutti  i  rapporti 
relativi  alla  sua  azienda  particolare,  e  per  tali  rapporti  i 
terzi  agiscono  colla  moglie;  se  le  cose  della  moglie  furono 
alienate  dal  marito,  la  moglie  ha  diritto  di  rivendicarle  (6). 

(4)  None  dunque  soltanto  dei  mobili  che  dalla  descrizione 
autentica  di  cui  al Particoio  1437  appariscono  appartenere  alla  mo- 
glie, che  si  compone  verso  i  terzi  Taziemla  particolare  della  mo- 
glie in  comunione  di  beni.  La  ragione  della  decisione  data  nel 
testo  sta  nel  principio  che  potendo  la  moglie  agire  contro  la  co- 
munione per  far  dichiarare  competere  a  lei  le  cose  che,  con  mezzi 
dì  prova  speciali  a  lei  dalla  legge  consentiti,  può  provare  che  a 
lei  competono,  i  creditori  della  moglie,  in  suo  nome,  in  base 
dell'art.  1234  cad.  civ.  esercitano  un  tale  diritto. 

(5)  Confr.  art.  645  e  seg.  cod.  pmc.  civ. 

(6)  Vedi  Laurent,  op.  cit.,.xxiil,  145;  Cass.  francese,  19  giu- 
gno 1855  (Dalloz,  Ree,  1855,  1, 305). 
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Relativamente  ai  mezzi  di  prova,  dei  quali  la  moglie  può 
far  uso  onde  porre  in  essere  che  le  cose  alienate  dal  ma* 
rito  sono  sue,  per  ciò  che  concerne  le  cose  mobili  è  d*uopo 
distinguere  il  caso  in  cui  quelle  cose  furono  dal  marito 
alienate  come  amministratore  della  comunione,  dal  caso 
in  cui  il  marito  le  abbia  alienate  nel  nome  e  neirinteresse 
proprio.  Se  il  marito  ha  agito  come  amministratore  della 
comunione,  la  moglie  non  può  provare  che  le  cose  sono 
sue  se  non  con  la  descrizione  o  con  l'atto  autentico  di 
cui  all'art  1437  ;  ma  se  il  marito  ha  agito  in  nome  proprio, 
salva  sempre,  se  del  caso,  l'applicazione  dell'art.  707  co- 
dice civile,  la  moglie  può  provare  con  tutti  i  mezzi  che 
le  sono  consentiti  in  via  ordinaria  dalla  legge,  che  le  cose 
le  appartengono:  l'art.  1442  prevede  il  caso  in  cui  il  ma- 
rito  abbia  agito  come  amministratore  della  comunione  ; 
quella  disposizioue  di  legge  fa  eccezione  alle  norme  gene- 
rali» e  però  non  è  estendibile  al  di  là  del  caso  dalla  le|;ge 
preveduto,  non  è  estendibile  al  caso  in  cui  il  marito  abbia 
agito  nel  nome  e  nell'interesse  proprio. 

La  moglie  in  comunione  di  beni,  però,  non  ha  la  pie- 
nezza dei  diritti  sulle  cose  sue  ;  conseguentemente  il  prin- 
cipio che  i  rapporti  della  azienda  particolare  della  moglie 
coi  terzi  sono  da  lei  esclusivamente  regolati,  va  soletto  ad 
una  limitazione,  va  limilito  all'intitresse  che  la  moglie  ha 
sulle  cose  oggetto  del  rapporto.  Ond'é  che,  quando  per  cose 
della  moglie  si  ha  l'interesse  di  questa  e  l'interesse  della 
comunione,  la  moglie  regola  ciò  che  entra  nel  suo  inte- 
resse, ma  nulla  può  fare  per  ciò  che  concerne  l'interesse 
della  comunione,  spettando  l'amministrazione  di  questa  al 
marito.  Dì  qui  ne  viene  che  pei  rapporti  attivi  concernenti 
i  beni  della  moglie,  questa  non  può  coi  terzi  regolare  tali 
rapporti  che  limitatamente  alla  nuda  proprietà,  ma  rela- 
tivamente al  godimento  spetta  al  marito  di  regolarli  ;  i 
terzi  non  possono  agire  che  sulla  nuda  proprietà  delle  cose 
della  moglie,  ma  se  vogliono  agire  sul  godimento  devono 
agire  contro  il  marito  ;  quando  vi  è  l'interesse  di  agire  per 
la  0  sulla  piena  proprietà,  è  d'uopo  che  si  agisca  da  o  con- 
tro la  moglie  ed  il  marito  quale  amministratore  della  co- 
munione. In  applicazione  di  questo  principio  la  moglie  che 
duratitela  comunione  contraesse  un  debito  particolare,  im- 
pegna esclusivamente  la  nuda  proprietà  dei  suoi  beni,  e 
solo  su  tale  nuda  proprietà  i  suoi  creditori  possono  agire  (1); 
la  moglie  che  si  fa  a  rivendicare  verso  i  teni  una  cosa 
sua,  non  può  rivendicarla  che  per  la  nuda  proprietà;  per  ri- 
vendicarla anche  pel  godimento  è  necessario  l'intervento 
del  marito  quale  amministratore  dell'ente  al  quale  il  go- 
dimento appartiene.  Viceversa,  il  terzo  che  vuole  rivendicare 
una  cosa  sua,  che  è  posseduta  dalla  moglie,  se  vuole  riven- 
dicare insieme  la  proprietà  ed  il  godimento  deve  agire  con- 
tro la  moglie  e  contro  il  marito  quale  amministratore  della 
comunione  ;  il  terzo  che  per  una  azione  negativa  di  servitù 
sui  beni  della  moglie  volesse  ottenere  una  sentenza  efficace 

(1)  Laurent,  op.  cit.,  xxni,  168. 

(2)  Bianchi,  op.  cit.,  416. 

(3)  Vedi  retro,  n.  86. 

(4)  Vedi  retro,  n.  50. 

(5)  Art.  1834  cod.  eiv. 

(6)  Laurent,  op.  dt.,  xxiii,  145,  160  e  168;  Ricci,  opera 
citata,  VII,  89.  Per  il  codice  tedesco  i  beni  della  comunione  ri- 
spondouo  delle  obbligazioni  della  moglie  che  costituiscono  carico 
dei  suoi  beni  dotalìzi  (§  1531),  o  risultanti  da  un  atto  giuridico 
fatto  durante  la  comunione  di  acquisti  nonché  delle  spese  delle 
liti  che  la  moglie  sostiene  durante  la  comunione,  allorché 


anche  contro  di  questa,  dovrebbe  chiamarla  in  causa  (2).  La 
moglie  può  chiedere  la  condanna  del  suo  debitore  al  pa- 
gamento della  somma  a  lei  dovuta,  ma  la  riscossione  della 
somma  stessa,  se  non  si  tratta  di  crediti  dipendenti  dalKeser- 
cizio  di  una  industria  (3),  non  può  esser  fatu  che  dal  ma- 
rito quale  amministratore  della  comunione,  salvi  gli  efletti 
della  buona  fede  da  parte  del  debitore  che  avesse  pagato  ìi 
debito  alla  moglie  trovantesi  in  p<»ssesso  del  diritto  di  esi- 
gere il  credito  stesso  (4). 

I  creditori  della  moglie,  si  è  detto,  non  possono  agire 
che  sulla  nuda  proprietà  dei  beni  appartenenti  alla  moglie 
stessa.  Ciò  però  non  vale  che  per  l'azione  diretta  dei  creditori 
stessi  ;  che  per  quanto  concerne  l'azione  indiretta  che  i  cre- 
ditori possono  esercitare  a  nome  del  loro  debitore,  vi  sono 
creditori  che  possono  esercitarla  anche  contro  la  comuaione. 
Tali  ci-editori  sono  quelli  che  esistevano  prima  della  co- 
munione, nonché  quelli  che  ripetono  i  loro  diritti  contro 
la  moglie  in  seguito  ad  una  successione  a  questa  devoluta 
0  ad  una  donazione  alla  moglie  fatta  durante  la  comunione. 
Si  è  veduto  al  n.  29  che  per  questi  debiti  la  moglie  ha  di- 
ritto di  far  vendere  tanta  parte  della  piena  proprietà  dei 
suoi  beni  quanta  e  necessaria  a  pagare  tali  creditori.  Ora,  sic- 
come i  creditori  pel  conseguimento  di  quanto  loro  è  dovuto 
possono  esercitine  tutti  i  diritti  e  tutte  le  azioni  competenti 
contro  al  loro  debitore  (5),  così  tali  creditori  avranno  di- 
ritto di  esercitare  contro  la  comunione  i  diritti  competenti 
alla  moglie  e  di  esccutare  tanto  la  nuua  piuprietà  compe- 
tente  alia  moglie,  quanto  il  godimento  appartenente  alla 
comunione,  onde  pagarsi  del  loro  avere;  esercitando,  ben 
inteso,  la  loro  azione  tanto  contro  la  moglie  quanto  contro 
la  comunione.  Lo  stessi  è  a  dii*si  di  quei  casi  nei  quali, 
come  pel  debito  di  interessi,  di  annualità  a  qualunque  ti- 
tolo dovute,  la  moglie  ha  diritto  a  che  la  comunione  fac- 
cia i  pagamenti  ;  se  il  tene  ottiene  la  sentenza  contro  la 
sola  ritoglie,  può,  esercitando  i  diritti  di  questa,  richiedere 
il  pagamento  del  suo  avere  alla  comunione. 

Dal  momento  che  la  moglie  regola  coi  terzi  i  rapporti 
riferentisi  alla  sua  azienda  particolare,  è  in  ciò  aflermato 
che  pei  rapporti  stessi  né  la  comunione  può  agire  in  con- 
fronto dei  terzi,  né  i  terzi  possono  agire  in  confronto  della 
comunione.  Di  qui  ne  viene  che  i  creditori  della  moglie 
non  possono  agire  contro  la  comunione,  nò  su  ciò  che  dalla 
comunione  è  slato  acquistato,  né  sul  godimento  dei  beni 
del  marito  (6),  e  che  se  i  creditori  della  moglie  agiscono 
sui  beni  della  comunione,  questa  ha  diritto  di  chiedere  la 
separazione  (7).  E  non  potrebbero  agire  sugli  acquisti  della 
comunione  nemmeno  limilatauiente  alla  quota  che  su  tali 
acquisti  spetta  alla  moglie  (8),  dal  momento  che,  fìno  a 
quando  dura  la  società,  i  creditori  del  socio,  senza  violare 
i  diritti  acquistati  dall'altro  socio  acche  il  patrimonio  so- 
ciale resti  esclusivamente  destinato  a  raggiungere  il  One 
della  società,  non  possono  agire  sulla  quota  spettante  al 

Tatto  é  avvenuto  o  la  causa  sostenuta  del  consenso  del  marito, 
od  allorquando,  anche  senza  quel  consenso,  gii  stessi  hanno  ef- 
fetto a  riguardo  dei  beni  della  comunione  (§  1538),  o  rìsultant: 
da  un  diritto  o  da  un  possesso  su  una  cosa  che  alla  moglie 
appartiene,  allorquando  questo  diritto  o  questa  cosa  dipende  da 
una  professione  lucrativa  che  la  moglie  esercita  presentemente 
col  consenso  del  marito  (§  1533),  o  che  alla  moglie  incom- 
bono a  causa  dei  suoi  doveri  legali  di  corresponsione  alimen- 
tare (§  1538). 

(7)  Laurent,  op.  cit..  xxili,  160  e  168. 

(8)  Vedi  Ricci,  loco  cit 
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socio  loro  debitore  (i):  se  nella  stessa  comunione  ordina- 
ria i  creditori  di  nn  comunista  non  possono  agire  che  sulla 
f|uolaclie  verrà  a  spettare  al  loro  debitore  nella  divisione  (2), 
a  tanto  maggior  nigione  questo  principio  deve  valere  nella 
società.  Del  resto,  una  esecuzione  forzata  snlla  quota  della 
moglie  negli  acquisti  della  comunione  è  incompatibile  con 
l'art.  2077  cod.  civ.  Questo  articolo  autorizza  Tesecuzione 
sulla  quota  di  un.i  cosa  spettante  ad  un  comunisti,  solo  dopo 
avvenuta  la  divisiono;  ma  la  divisione  degli  utili  della  co- 
munione non  può  avvenire  che  a  comunione  sciolta;  la  legge 
determina  le  cause  per  le  quali  la  comunione  si  scioglie,  e 
fni  le  cause  dalla  legge  stabilite  non  è  fatto  cenno  della 
esistenza  di  debiti.  E  non  solo  i  creditori  della  moglie  non 
possono  agire  sulla  quota  degli  acquisti  della  comunione 
spettanti  ad  essa,  ma  anche  una  ipoteca  che  da  loro  fosse 
inscritta  sulle  cose  acquistate  capaci  di  tale  inscrizione,  non 
sarebbe  che  eventuale,  nel  caso  in  cui  le  cose  allo  scio- 
glimento della  comunione  fossero  ancora  nel  patrimonio 
in  parola,  e  nella  divisione  fossero  assegnate  alla  moglie  (3). 

Al  principio  che  i  creditori  della  moglie  non  hanno  di- 
ritto di  agire  contro  la  comunione  viene  fatta  una  ecce- 
zione nel  caso  in  cui  la  moglie  eserciti  il  commercio  ;  in 
questo  caso  obbligando  la  moglie  il  marito  ristrettamente 
agli  utili  della  comunione  (4),  i  creditori  hanno  diritto  di 
dirigere  le  loro  azioni  sugli  acquisti  della  comunione,  tanto 
sulla  quota  competente  alla  moglie,  quanto  su  quella  com- 
petente al  marito.  Se  i  creditori  della  moglie  hanno  diritto 
di  dirigere  le  loro  azioni  sugli  acquisti  della  comunione,  a 
tanto  maggior  ragione  avrassi  diritto  di  agire  sul  godi- 
mento dei  beni  della  moglie,  spettanti  alla  comunione  ;  ma 
non  avranno  diritto  di  agire  sul  godimento  dei  beni  del 
marito,  sebbene  tale  godimento  spetti  alla  comunione,  dal 
momento  che  non  è  l'intiera  comunione  che  a  termini  del- 
l'art. i4,  capoverso  primo,  del  codice  di  commercio,  è  te- 
nuta pei  debiti  della  moglie  commerciante. 

Come  giù  si  è  avuto  occcisione  di  rilevarlo  al  n.  31,  nel 
diritto  itìliano  non  si  può  ammettere  il  principio  accolto 
dal  codice  francese  (5),  che  i  debiti  dalla  moglie  incon- 
trati col  consenso  del  marito  siano  debiti  della  comu- 
nione (6);  e  però  anche  per  questi  debiti  i  creditori  della 
moglie  non  possono  agire  che  conformemente  alle  regole 
date^ier  tutti  gli  nitri  debiti  della  moglie. 

6i.  0»cllo  che  si  è  detto  per  la  moglie  va  ripetuto  anche 
perii  marito,  in  quanto  egli  agisca  in  proprio  nome  e  per  il 
suo  personale  interesse.  Nel  marito  vi  sono  due  qualità:  la 
qualità  di  proprietario  della  azienda  a  lui  appartenente,  e  la 
qualità  di  amministratore  della  conumione.  Queste  due  qua- 
lità non  possono  andare  confuse;  se  egli  agisce  esclusiva- 
mente nei  suo  interesse  e  nel  proprio  nome  non  può  pre- 
giudicare la  comunione;  la  comunione  resta  solo  pregiudicata 
quando  egli  agisce  o  personalmente  come  amministratore 
della  stessa,  o  cumulativamente  nell'interesse  e  nel  nome 
di  essa  e  nell'interesse  e  nel  nome  proprio.  Di  qui  risulta 
che  dal  diritto  del  marito  di  alienare  i  beni  della  comu- 
nione non  può  inferirsi,  come  fanno  il  Laurent  (7)  ed 
il  Bianchi  (8),  che  i  creditori  personali  del  marito  pos- 


ti) Confr.  ari.  85  cod.  comm. 

(2)  Confr.  art.  679  e  2077  cod.  civ. 

(3)  Confr.  art.  679  cod.  civ. 
{i)  Vedi  retro,  n.  29. 

(5)  Art.  iiOi),  n.  2,  cod.  fraucpse. 
(G)  Contra  Borsari,  op.  cit.,  §  3465. 


sono  esecutare  i  beni  della  comunione  (9),  salvo  com- 
penso alla  moglie;  lo  potranno  se  il  marito  ha  compiuto 
l'atto  come  amministratore  della  comunione,  od  anche  solo 
neirinteresse  della  comunione;  ma  se  il  marito,  senza  di- 
chiarare di  agire  in  rappresentinza  della  comunione,  ha 
posto  in  essere  l'atto  nell'interesse  proprio,  di  esecuzione 
sui  beni  delia  comunione  da  parte  dei  creditori  del  nìarito 
non  è  il  caso  di  d^  correre.  Ciò  soffre  eccezione  nel  caso  in 
cui  il  marito  sia  commerciante, che  allora  per  riguardo  alla 
comunione  si  verifica  ciò  che  nel  numero  precedente  si 
è  detto  verificarsi  nel  caso  in  cui  commerciante  sia  la 
moglie  (10). 

Per  ciò  che  concerne  gli  effetti  che  sui  beni  particolari 
del  marito  si  producono  in  forza  delle  obbligazioni  assunte 
per  la  comunione  ci  si  occuperà  in  appresso. 

62.  I  rapporti  coi  terzi  possono  essere  relativi  agli  inte- 
ressi della  cemunione. 

Per  i  terzi  la  comunione  esiste  quale  risulta  dal  contratto 
intervenuto  fra  marito  e  moglie  e  da  quelle  modificazioni 
al  contratto  stesso  stipulate  per  atto  pubblico  prima  del 
matrimonio,  la  cui  esistenza  risulta  da  annotazione  fatta  in 
calce  od  ai  margini  della  minuta  del  contratto  di  matri- 
monio, annotazione  che  indichi  Tatto  che  contiene  la  mo- 
dificazione. È  questo  quanto  l'art.  1384  dispone  di  fare  per  il 
contratto  di  matrimonio,  e  che  però  va  applicato  anche  al 
contratto  di  comunione  di  beni. 

I  rapporti  coi  terzi  non  possono  nascere  che  o  in  seguito 
al  fatto  di  colui  che  amministra  la  comunione,  od  in  se- 
guito all'utile  gestione  da  parte  del  suo  amministratore,  od 
in  seguito  alla  locupletazione  della  comunione.  I  due  ultimi 
casi  non  offrono  difficoltà;  che  la  comunione  stessa  resti 
obbligata  verso  i  terzi  per  la  utile  gestione  e  per  la  locu- 
pletazione, in  forza  dei  principi  generali  relativi  alla  ne- 
gotiorum  gestio  ed  alla  in  rem  verso  non  vi  può  essere 
dubbio  ;  se  qualche  dubbio  potesse  sorgere,  lo  stesso  è  tolto 
dall'art.  i728  cod.  civ.,  per  il  quale  la  società  resta  obbligata 
verso  i  terzi  anche  se  chi  ha  contratto  l'obbligazione  non 
aveva  la  facoltà  di  obbligarla,  se  la  cosa  sia  stata  rivolta  a 
vantaggio  della  società.  Le  difficoltavi  sono  perii  primocaso» 
ed  è  sullo  stesso  che  è  d'uopo  intrattenersi. 

É  il  solo  amministratore  (he  può  trattare  coi  terzi  per 
gli  interessi  della  comunione;  i  terzi  per  azioni  contro  la 
comunione  possono  dirigersi  contro  il  solo  amministratore, 
Uinto  se  si  tratta  di  rapporti  attivi  che  di  passivi.  Ond'è  che 
l'esecuzione  sui  beni  della  comunione  può  essere  promossa 
soltanto  contro  l'amministratore,  contro  l'amministratore 
soltanto  può  essere  eseguito  il  sequestro  della  cosa  mobile 
alla  comunione  appartenente  (1 1  );  è  all'amministratore  della 
comunione  che  i  terzi  devono  pagare  ciò  che  devono  al- 
runo  od  all'altro  dei  coniugi,  e  su  cui  alla  comunione  ap- 
partiene il  godimento. 

II  mandante  è  tenuto  ad  eseguire  le  obbligazioni  con- 
tratte dal  mandatario  secondo  le  facoltà  che  gli  ha  dato.  La 
comunione  dunque  resta  obbligata  verso  i  terzi  per  gli  atti 
compiuti  dal  marito  quale  amministratore,  nei  limiti  delle 
facoltà  a  lui  competenti  quale  amministratore;  per  le  ob- 

(7)  Op.  cit.,  xxiii,  161. 

(8)  N.  425  e  426 

(9)  Ricci,  op.  cit,  vili,  89. 

(10)  Art.  782  cod.  comm.  Vedi  retro,  n.  29. 

(11)  Laurent,  op.  cit.,  xxui,  151. 


Digitized  by 


Google 


804 


COMUNIONE  DÈI  bENI  FRA  CONIUGI 


bligazioni  contratte  dalla  moglie  quale  anuninislratrice,  nei 
casi  in  cui  è  di  diritto  surrogata  al  marito,  e  di  quell'am- 
ministratoi*e  giudiziale  che  fosse  stato  nominato  dal  tribu- 
nale nel  caso  in  cui  ambedue  i  coniugi  fossero  nella  ini< 
possibilità  di  amministrare.  Le  sentenze  proferite  contro 
l*amministratore  fanno  stato  contro  i  coniugi  anche  se  non 
intervenuti  personalmente  nel  giudizio  (1). 

I  poteri  deiramniinistratore  della  comunione, come  si  è 
veduto  ai  numeri  37  e  38, si  estendono  a  tutta  la  gestione  pa- 
trimoniale della  comunione  stessa,  con  due  limiUizioni  però: 
l'amministratore  non  può  fare  gli  atti  a  titolo  oneroso  con 
frode,  non  fare  gli  atti  a  titolo  gratuito.  Gli  atti  compresi 
in  queste  due  limitazioni  eccedono  dunque  i  poteri  dell'am- 
ministratore, agli  atti  stessi  vanno  applicate  le  norme  relative 
agli  atti  compiuti  con  eccesso  di  mandato  anche  se  Tatto  a 
titolo  gratuito  sia  simulato  sotto  la  forma  di  atto  a  titolo 
oneroso.  Il  mandato  al  coniuge  amministratore  non  è  dato 
dall'altro  coniuge,  è  dato  dalla  comunione;  sicché,  salvo  il 
diritto  del  coniuge  non  amministratore  di  opporsi  pria  che 
Tatto  venga  compiuto  (2),  se  Tatto  ha  a\uto  giuridica  esi- 
stenza, non  compete  alla  moglie  durante  la  comunione  la 
facoltà  di  far  dichiarare  Tecresso  di  mandato,  e  conseguen- 
temente la  facoltà  di  far  dichiarare  nullo  Tatto  (3)  ;  Tatto 
fraudolento  e  Tatto  a  titolo  gratuito  durante  la  comunione 
non  possono  essere  dichiarati  nulli,  libera  la  moglie  di  chie- 
dere la  separazione  di  beni  allegando  gli  atti  compiuti,  ed 
a  comunione  sciolta  far  valere  i  suoi  diritti  come  sarà  detto 
in  appresso.  Si  è  veduto  (4)  che  ai  coniugi  di  comune  con- 
senso è  permesso  di  devenire  ad  atti  a  titolo  gratuito  di  cose 
della  comunione,  anche  durante  la  comunione  stessa.  Da 
questo  principio  ne  viene  che  la  moglie  anche  durante  la 
comunione  può  ratificare  Tatto  a  titolo  gratuito  compiuto 
dal  marito  (5),  o  Tatto  fraudolento  compiuto  dall'ammini- 
stratore, e  vanno  applicati  in  questi  casi  i  prìncipi  relativi 
alla  ratifica. 

In  forza  del  principio  che  nelle  società  civili  non  è  la  so- 
cietà che  resUi  obbligata  verso  i  terzi  per  le  obbligazioni 
assunte  dalTamministratore  nei  limiti  delle  facoltà  che  gli 
competono,  ma  rcsUino  obbligati  i  soci  (6),  nella  comunione 
di  beni,  che,  come  si  é  veduto  (7),  è  una  società  civile,  in 
seguito  alle  obbligazioni  assunte  dall'amministratore,  do- 
vrebbero essere  responsabili  ambedue  i  coniugi.  Ma  perlaco- 
munionedi  beni  questo  principio  soffre  delle  restrizioni.  Se 
alla  moglie,  sciolta  che  sia  la  comunione,  compete  il  diritto 
di  rinunziare  alla  stessa  o  di  accettarla  col  beneficio  dell'in- 
ventario, e  però  compete  il  diritto  di  non  rispondere  dei  de- 
biti della  comunione,  o  di  rispondere  degli  stessi  fino  alla 
concorrenza  della  propria  quota  delle  attività,  questo  diritto 
non  può  essere  pregiudicato  col  costringerla  a  rispondere 
coi  propri  beni  durante  la  comunione  per  le  obbligazioni 
assunte  dal  marito  quale  amministratore.  Questo  principio 
non  soffre  restrizioni  anche  se  la  moglie  fosse  intervenuta 

(1)  Ricci,  op.  cit.,  vn.  87. 

(2)  Vedi  retro,  n.  37. 

(3)  Ter  il  ,^  i'iiO  (lol  codico  lod(»sco  invoco,  se  il  marito  di- 
siano s(3iiza  il  consenso  doU.i  nioglio  di  un  diritto  facente  parte 
dei  beni  comuni,  la  m^^'lic,  senza  f  intervento  del  marito,  può 
far  valere  questi  diritti  in  iriiidizio  cont  o  i  terzi, 

(4)  Vedi  retro,  n.  3X. 

(5)  Laurent,  op.  cit.,  win,  21.  Bianchi,  op.  cit.,  422,  ritenj^ono 
che  solo  a  scioglimento  avvenuto  della  comunione  (wssono  essere 
dalla  moglie  ratilicali  v:\'i  atti  a  titolo  graluilo  [losti  in  essere 
dal  marito;  ma  questa  è  una  conseguenza  dei  principio  accolto 


nel  proprìo  nome  nelle  obbligazioni  che  il  marito  assunse 
quale  amministratore  della  comunione  (8),  perchè  la  moglie, 
che  non  può  pregiudicare  direttamente  il  suo  diritto  di  non 
rispondere  dei  debiti  delia  comunione  o  di  rispondere  solo 
fino  alla  concorrenza  delle  attività  della  comunione  slessa, 
non  può  pregiudicarlo  indirettamente  colTassumere  du- 
rante la  comunione  Tobbligo  di  rispondere  del  proprìo  per 
i  debiti  della  comunione  stessa.  Ond'è  che,  se  per  un  debito 
della  comunione  il  terzo  agisce  sui  beni  spettanti  alla  moglie, 
essa  ha  diritto  di  proporre  la  domanda  di  separazione  (9): 
se  però  i  beni  sui  quali  la  esecuzione  è  diretta  sono  mo* 
bili,  essa  non  può  provare  che  ì  mobili  appartengono  a  lei 
che  colla  descrizione  o  con  Tatto  autentico  di  cui  Tari.  1437 
del  codice  fa  parola,  perchè  questo  è  il  solo  mezzo  consentito 
dall'art.  1442  del  codice  alla  moglie  per  provare  che  le  cose 
mobili  appartengono  ad  essa,  e  non  già  alla  comunione. 

Il  marito  non  ha  facoltà  di  rinunziare  alla  comunione  o 
di  accettarla  col  benefizio  dell'inventario;  il  marito  dunque 
è  tenuto  illimitatamente  per  le  obbligazioni  della  comu- 
nione, anche  per  la  quota  che  nella  società  ordinaria  sta- 
rebbe a  carico  della  moglie;  egli  obbligandosi  per  la  co- 
munione obbliga  tutti  i  suoi  beni,  tanto  quelli  che  fanno 
parte,  quanto  quelli  che  non  fanno  parte  della  comunione  ; 
ed  i  terzi  che  agiscono  col  marito  hanno  diritto  di  dirigere 
le  loro  azioni  su  tutti  i  beni  della  comunione  e  del  marito, 
salvo  a  questi  ripetere  dalla  comunione  quanto  fu  da  lui 
pagato  coi  propri  beni  particolari  per  debili  di  questa  (10). 
Questi  principi  sono  applicabili  sia  il  marito  Tamministm- 
tore  della  comunione,  o  sia  la  comunione  amministrata 
dalla  moglie  o  da  un  terzo,  perchè  anche  in  questi  cisi  la 
moglie  non  cessa  di  avere  il  diritto  di  rinunziare  alla  co- 
munione 0  di  accettarla  col  benefizio  dell'inventario;  havvi 
cioè  la  ragione  per  la  quale  non  si  può  durante  la  comu- 
nione agire  contro  la  moglie. 

Fino  a  che  il  marito  agisce  come  amministratore  della  co- 
munione, od  agisce  nel  nome  proprio  ma  nell'interesse  della 
comunione,  questi  principi  non  presentano  dillìcoltà,  come 
non  offre  diflìcoltà  il  caso  in  cui  dall'alto  apparisce  che  il 
marito  agisce  nel  suo  interesse  particolare,  o  nulla  risul- 
tando dalTatlo  il  marito  dichiara  di  agire  esclusivamente 
ncITintcrc.ssL'  proprio.  Ma  può  accadere  che  il  marito  agisca 
senza  dici] ìarare  in  quale  qualità  agisce  e  senza  che  dal- 
l'atto risulti  nnlTinteresse  di  chi  lo  stesso  è  stato  compiuto, 
se  cioè  sia  sialo  compiuto  nelTinteresse  particolare  del  ma- 
rito 0  nelTinteresse  della  coninnionc.  In  diritto  francese 
difficoltà  non  ve  ne  sono:  essendo  tutti  i  debiti  contnitti 
dal  marito  durante  la  comunionedebiti  della  comunione  (11), 
i  beni  della  comunione  rispondono  delle  obbligazioni  del 
marito,  siano  state  contratte  nel  nome  e  nelTinteresse 
della  comunione,  o  nel  nome  e  nelTinteresse  proprio.  Ma 
nel  diritto  italiano  nel  quale  non  havvi  una  disposizione 
eguale  a  quella  dell'art.  1409,  n.  2,  del  codice  francese,  e 

da  questi  scrittori,  che  durante  la  comunione  gli  alti  a  titolo 
gratuito,  anche  di  comune  consenso,  non  |M»ssono  essere  compiuti, 
principio  che,  come  fu  dimoslitilo  al  u  *ÌS,  non  può  essere  am- 
messo in  diritto  italiano. 

(6)  Confr.  art.  i72G  e  1727  cod.  civ. 

(7)  Vedi  retro,  n.  9. 

(8)  Centra  Ricci,  op.  cit.,  vii,  03. 

(9)  Lanrent,  op.  cit.,  xxiii,  115;  Corte  di  Parigi,  23  felh 
braio  1835  (Dallo/.,  Rép.,  voce  Coni  rat  de  watìage,  n.  2CIG^. 

(lU;  I^ureiit.  op.  cit.,  xxiir,  16G. 
(iU  /Vrl.  1i09,  n.  2,  cod.  francese. 
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pel  quale  il  marito  non  è  che  amministratore  della  comu- 
nione, quel  principio  non  può  essere  ammesso:  in  diritto 
italiano  se  il  marito  non  ha  agito  come  amministratore 
della  comunione,  o  non  ha  agito  neirinteresse  della  comu- 
nione, od  a  profitto  della  comunione  non  è  andato  ciò  che 
in  forza  dell'atto  è  stato  acquistato,  le  cose  della  comunione 
non  rispondono,  risponde  solo  il  patrimonio  particolare  del 
coniuge  (i).  Se  il  terzo  non  prova  resistenza  di  uno  di  quei 
fatti  in  presenza  dei  quali  la  comunione  resta  obbligata, 
egli  non  può  dirigere  le  sue  azioni  che  sui  beni  particolari 
del  marito. 

63.  I  creditori  della  comunione  possono  trovarsi  in  con- 
corso coi  creditori  pai-ticolari  del  marito  (S).  In  diritto 
francese  vi  è  divergenza  di  opinioni  sul  punto  se  fra  credi- 
tori della  comunione  e  creditori  ptirticolari  del  marito  vi 
sia  un  qualche  diritto  di  preferenza  (3).  In  Italia  fu  giudi- 
cato che  nel  regime  della  comunione  dei  beni  le  iscrizioni 
ipotecaiie  dei  creditori  della  comunicme  precedono  quelle 
che  i  creditori  particolari  dell'uno  o  deiraltro  coniuge  ab- 
biano prese  sui  beni  della  comunione,  quantunque  ante- 
riori di  data  (4).  Kimandando  a  quando  si  parlerà  dei  rap- 
porti coi  terzi  a  comunione  sciolta  Pesame  dei  rapporti  di 
più  creditori  fra  loro  dopo  lo  scioglimento  della  comunione, 
ed  attenendosi  eselusivamente  a  questo  luogo  ai  rapporti 
fra  creditori  e  comunione  ancora  sussistente,  non  vi  può 
esser  dubbio  che  di  concorso  dei  creditori  della  comunione 
e  dei  creditori  del  marito  non  si  può  parlare,  per  quanto 
concernei  beni  della  comunione  ;i  creditori  particolari  del 
marito  non  hanno  alcun  diritto  sui  beni  della  comunione,  e 
però  i  creditori  della  comunione  sono  i  soli  aventi  diritto 
sui  beni  stessi.  Ma,  siccome  dei  debiti  della  comunione  il 
marito  risponde  anche  coi  suoi  beni  particolari,  cosi  su 
questi  i  creditori  tutti  hanno  eguale  diritto,  e  della  poziorità 
del  diritto  degli  uni  e  degli  altri  dovrà  essere  giudicato  se- 
condo le  norme  ordinarie.  Ma  se  i  creditori  della  comu- 
nione si  sono  pagati  sui  beni  del  marito,  i  creditori  partico- 
lari di  questo  che  rimanessero  incapienti  possono  dirigere 
le  loro  azioni  sui  beni  della  comunione  fino  alla  concorrenza 
di  ciò  che  per  questa  sia  slato  pagato  sui  beni  del  marito  : 
il  credito  del  marito  verso  la  comunione,  per  quanto  per 
questa  sia  stato  pagato  coi  suoi  beni  personali,  è  un  bene 
del  marito,  che  può  essere  dai  suoi  creditori  esecutato;  in 
seguito  alla  esecuzione  il  credito  del  marito  diviene  cre- 
dito del  suo  creditore,  e  però  questo  diviene  creditore  della 
comunione,  ed  ha  diritto  al  trattamento  dei  creditori  tutti 
della  comunione. 

64.  Dei  casi  nei  quali  avviene  lo  scioglimento  della  comu- 
nione, solo  per  il  caso  di  separazione  dei  beni  la  legge  ha 
espresse  disposizioni  relativamente  ai  rapporti  coi  terzi. 

(1)  Ricci,  op.  cit..  VII,  89  —  Conlra:  Bianchi,  op.  cit.,  426. 
Anche  TAppetlo  di  Catania  (27  agosto  1879,  Alva  Lo  Greco 
e.  Musumeei:  Giur.  Col.,  i879,  164)  decise  che  i  debiti  con- 
tratti dal  marito  durante  la  comunione  obbligano  la  moglie  pei 
beni  della  comunione.  Quesle  decisioni  si  risentono  troppo  delle 
influenze  degli  scrii  tori  francesi  e  non  tengono  conto  delle  dif- 
ferenze che  esistono  fra  il  codice  italiano  ed  il  codice  francese. 
Non  basta  che.  a  qualcuno  sia  conferito  un  mandato  perchè  dalle 
obbligazioni  che  il  mandatario  contrae  nel  nome  e  neirinteresse 
proprio  rispondano  le  cose  del  mandante;  e  si  verrebbe  ad  am- 
mettere che  delle  obbligazioni  contratte  dal  mandante  in  proprio 
nome  e  nel  proprio  interesse  debbano  rispondere  le  cose  del  man- 
dante, qualora  si  ammettesse  che  delle  obbligazioni  personali  del 
marito  dovessero  rispondere  i  beni  della  comunione. 


I  Anzitutto  per  il  capoverso  delPart.  1442,  che  richiama 
I  l'art.  1421,  i  creditori  della  moglie  non  possono  senza  il 
suo  consenso  chiedere  la  separazione  dei  beni  ;  interessi 
di  ordine  morale  possono  consigliare  la  moglie  a  non  chie- 
dere la  separazione  dei  beni  anclie  se  si  Yerificassero  fatti 
che  le  darebbero  diritto  di  chiedere  la  separazione,  e  però 
il  diritto  dei  creditori  di  esercitare  le  azioni  del  loro  debi- 
tore in  questo  caso  non  deve  poter  essere  esercitato.  In  se- 
condo luogo  la  domanda  di  separazione  di  beni  fra  coniugi, 
uno  dei  quali  sia  commerciante,  deve  essere  pubblicata  me- 
diante presentazione  alla  cancelleria  del  tribunale  di  com- 
mercio nella  cui  giurisdizione  il  coniuge  ha  il  suo  stabili- 
mento commerciale,  per  essere  a  cura  del  cancelliere 
trascritta  nel  registro  a  ciò  destinato,  ed  affissa  nelle  sale 
del  tribunale,  nelle  sale  del  Comune  e  nei  locali  della  borsa 
più  vicina  (5). 

Per  il  capoverso  primo  dell'art.  19  del  codice  di  commercio 
non  può  essere  pronunziata  sentenza  sulla  domanda  di  se- 
parazione se  non  dopo  un  mese  dalla  suddetta  pubblica- 
zione. Questo  però  non  è  un  comando  fatto  al  giudice,  è  un 
comando  fatto  alle  parti  acciò  la  sentenza  possa  essere  effi- 
cace contro  i  terzi;  sicché,  se  il  giudice  è  richiesto  dalle 
parti  di  pronunziare  la  sentenza  anche  prima  della  decor- 
renza dei  trenta  giorni,  o  se  dagli  atti  non  risulta  la  qua- 
lità di  commerciante  di  uno  dei  coniugi,  il  magistrato  pro- 
nunzia la  sua  sentenza,  salvo  ai  tei-zi  il  diritto  di  impugnare 
il  procedimento  come  non  avente  pijr  loro  efficacia.  Anche 
la  sentenza,  entro  un  mese  dalla  sua  data  deve  essere  pub- 
blicata nei  modi  stéssi  coi  quali  deve  essere  pubblicata  la 
domanda  (6).  In  mancanza  delle  prescritte  pubblicazioni  i 
creditori  per  causa  di  commercio  possono  opporsi  in  qua- 
lunque tempo  alla  separazione  pronunziata,  per  ciò  che  ri- 
guarda il  loro  interesse,  ed  impugnare  la  decisione  avve- 
nuta (7).  In  tal  caso  la  comunione,  per  ciò  che  riguarda  gli 
interessi  degli  opponenti,  è  come  se  sussistesse  ancora; 
gli  acquisti  che  fossero  stati  fatti  dal  coniuge  non  commer- 
ciante sono  acquisti  della  comunione. 

In  tema  di  separazione  della  dote  dai  beni  del  marito, 
Tart.  1422  cod.  civ.  dispone  che  i  creditori  del  marito  pos- 
sono reclamare  contro  la  separazione  della  dote  pronunziata 
dalla  Autorità  giudiziaria  ed  anche  eseguita  in  frode  ai  loro 
diritti,  e  possono  altresì  intervenire  nel  giudizio  per  opporsi 
alla  domanda  dì  separazione.  Fra  gli  articoli  richiamati  dal- 
l'art. 1442,  capov.,  del  codice  civile  non  vie  l'art.  1422. 
La  ragione  di  questo  silenzio  della  legge  sta  nel  fatto  che, 
nel  mentre  nella  separazione  della  dote  dai  beni  del  marito 
è  possibile  la  frode  alle  ragioni  dei  creditori,  dal  momento 
che  sui  beni  della  comunione  i  creditori  del  marito  non 
hanno  alcun  diritto,  nella  separazione  dei  beni  la  frode  alle 

(2)  Il  concorso  non  può  verificarsi  fra  creditori  particolari  della 
moglie  e  creditori  delta  comunione,  dal  momento  che  ì  creditori 
particolari  della  moglie  non  possono  agire  sui  beni  della  comu- 
nione, ed  i  croditori  della  comunione  non  possono  agiro  sui  beni 
particolari  della  moglie. 

(3)  Vedi  Laurent,  op.  cit,  xxiii,  193:  Corte  di  Bordeaux,  23 
gennaio  1826  e  6  luglio  1832  (Dalloz,  Rép ,  voce  Conlrat  de 
mariage,  n  2511). 

(4)  App.  Casale,  16  agosto  1882,  Maccagni  e  De  VeccfU  e.  Ro- 
berti (Giur.  Cos.,  1883,  11). 

(5)  Art.  19,  1'  parte,  e  9,  capov  ,  cod.  comm. 

(6)  Art.  19,  capov.  1°,  cod.  comm. 

(7)  Art  19,  capov.  2^,  cod.  comm. 
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rosoni  liei  ereditori  del  marito  non  è  possibile  che  nella 
divisione  della  comunióne,  e  per  eie  che  concerne  la  divi- 
sione della  comunione  per  tutelare  i  creditori  dalle  frodi 
havvi  la  disposizione  delPart.  680  cod.  civ.,  senza  uopo 
che  vi  siano  nella  legge  altre  disposizioni  speciali.  Inappli- 
cabile Tart.  1422  alla  separazione  dei  beni,  Tullimo  inciso 
deirart- 19,  capov.  2%  del  codice  di  commercio  (1)  non  può 
ricevere  applicazione  alla  materia  dellaquale  si  sta  trattando. 

Si  è  veduto  che  lo  scioglimento  della  comunione  è  una 
conseguenza  della  separazione  personale,  la  quale  può  anche 
essere  consensuale.  In  questo  caso  se  la  separazione  perso- 
nale è  consentita  al  solo  scopo  di  render  possibile  lo  scio- 
glimento di  una  comunione  che  altrimenti  non  potrebbe 
essere  sciolta,  lo  scioglimento  delia  comunione  non  ha  effetto 
anche  in  confronto  dei  terzi,  i  terzi  hanno  diritto  di  impu- 
gnare Tatto  per  frode  dimostrando  resistenza  di  questa; 
quando  la  leggo  viene  elusa  e  Telusione  produce  danno  ai 
terzi,  i  terzi  sono  ammessi  alla  impugnativa  dell'atto  che  a 
loro  cagiona  nocumento,  qualunque  sia  la  natura  dello 
stesso. 

65.  Scioltalacomunione,  cessa  di  fronte  ai  tei*zi  qualunque 
potere  del  marito  come  amministratore,  senza  che  sia  ne- 
cessaiia,  quando  lo  scioglimento  avviene  in  seguito  a  sen- 
tenza, la  trascrizione  della  sentenza  stessa;  devono  essere 
trascritti  i  contratti  di  società,  non  già  gli  atti  a  mezzo  dei  quali 
la  socictii  si  scioglie  (2);  ognuno  dei  coniugi  diviene  di  pien 
diiitto  (li  fronte  ai  terzi  libero  dispositore  dei  suoi  beni,  e  di 
quella  quot:i  della  comunione  che  a  lui  spetta,  tutti  i  diritti  ac- 
quistati dai  ter/i  sul  godimento  dei  beni  della  moglie  si  risol- 
vono. Ond*c  che,  se  il  marito  avesse  alienato  il  godimento  dei 
beai  della  moglie,  il  diritto  del  terzo  di  godere  dei  beni  stessi  si 
risolverebbe  coirà vvenuto  scioglimento.  Le  locazioni  fatte  dei 
beni  della  moglie  dal  marito  per  un  tempo  eccedente  i  cinque 
anni,  non  sono  durevoli  che  per  il  quinquennio  in  corso  al 
tempoincui  la  comunioneèsciolta,  computandoli  primoquin- 
queunio  dal  giorno  in  cui  ebbe  principio  la  locazione,  e  gli 
altri  successivi  dalla  scadenza  del  primo  quinquennio  (3). 
Le  locazioni  per  un  quinquennio  e  per  minor  tempo  che  il 
marito  ha  pattuito  0  rinnovato  più  di  un  anno  prima  della  loro 
esecuzione  se  i  beni  sono  rustici,  e  più  di  sei  mesi  prima  se 
trattasi  di  case,  non  hanno  alcun  effetto,  quando  la  loro  ese- 
cuzione non  abbia  cominciato  prima  dello  scioglimento  della 
comunione  (4). 

I  terzi  acquistano  il  diritto  di  agire  per  i  loro  diritti  libe- 
ramente contro  il  coniuge  loro  debitore  anche  sulla  quota 
della  comunione  a  lui  spettante,  i  creditori  della  comunione 
non  possono  più  agire  contro  il  marito  amministratore,  ma 
devono  agire  contro  ciascuno  dei  coniugi  per  la  quota  di  de« 
bito  a  lui  spettante. 

Peri  debiti  della  comunione  i  coniugi  sono  obbligati  verso 

il  creditore  con  cui  il  marito  ha  contrattato,  ciascuno  per  una 

% -  ■  ■  

(1)  Art.  19,  capov.  S**,  ultimo  inciso,  codice  di  commercio: 
€  Possono  inoltre  (i  creditori  nel  caso  di  separazione)  esercitare 
l'azione  accordala  dall'art.  1  i!2!2  codice  civile  quando  la  sepa* 
razione  sia  fatta  in  frode  ai  loro  diritti  ». 

(2)  Per  il  cod.  tedesco,  per  il  quale  è  disposto  un  apposito  re» 
gistro  per  i  contratti  matrimoniali  (confr.  §  1558  e  capov.)  io 
scioglimento  della  comunione  non  ha  efì'etto  verso  i  terzi  se  non 
è  stato  inscritto  in  questo  registro  (§  1515,  capov.), 

(3)  Art.  1439,  e  493,  1*  parte,  cod.  civ. 

(4)  Art  1439  e  493,  capov.,  cod.  ci?. 

(5)  Ari.  1727  cod.  civ. 


somma  e  parte  eguale,  ancorché  nno  di  essi  abbia  nella  coain- 
nione  una  parte  minore,  se  il  contratto  non  ha  specialmente 
ristretta  l'obbligazione  di  questi  in  ragione  della  sua  por- 
zione (5).  La  divisione  dei  crediti  e  dei  debiti  aYvìene  di 
pien  diritto  fra  i  coniugi,  sicché  ognuno  di  loro  paga  e 
riscuote  la  sola  porzione  che  rispettivamente  a  lui  è  ad- 
dossata 0  spetta,  i  creditori  della  comunione  e  quelli  par- 
ticolari di  ciascun  coniuge  si  vengono  a  trovare  nella 
stessa  posizione  giuridica  senza  alcun  diritto  speciale  dì  po- 
ziorìtà  degli  uni  in  confronto  degli  altri  (6),  salvo  l'appiica- 
zione  delle  norme  generali.  A  ciò  persuade  la  considera- 
zione che,  come  nelle  successioni  si  verifica  il  fenomeno 
della  confusione  del  patrimonio  del  defunto  con  quello  del- 
l 'erede,  cosi  tal  fenomeno  deve  prodursi  allo  scioglimento 
della  comunione  per  il  patrimonio  di  questa  e  quello  di 
cia.scun  coniuge;  per  impedire  tale  confusione,  havvi  quel- 
l'istituto speciale  che  é  la  separazione  del  patrimonio  del 
defunto  da  quello  dell'erede,  ma  tale  istituto  non  è  applica- 
bile alla  comunione  dei  beni,  dal  momento  che  esso  nelle 
disposizioni  relative  alla  comunione  non  vi  é  richiamato. 

La  moglie  continua  a  godere  del  diritto  di  impugnare, 
per  ciò  che  concerne  il  suo  interesse,  gli  atti  fraudolenti  od 
a  titolo  gratuito  posti  in  essere  dal  marito  (7),  ma  al  marito 
non  spetta  il  diritto  di  impugnare  gli  atti  stessi.  Ond'è  die  la 
moglie  non  può  impugnare  Tatto  fraudolento  od  a  titolo  gra- 
tuito per  intiero,  ma  solo  per  la  quota  che  le  spetta  nella  comu- 
nione (8).  Laurent  (9)  e  Bianchi  (10)  ritengono  che  Patto  a 
titolo  gratuito  sarebbe  intieramente  valido  se  la  cosa  donata 
fosse  assegnata  nella  divisione  al  marito.  Necessariamente, 
se  la  moglie,  invece  di  scegliere  l'azione  di  nullità  contro  i 
tei*zi  dell'atto  a  titolo  gratuito,  sceglie  di  prelevare  dalla  co- 
munione altrettanto  di  ciò  che  dal  marito  è  stato  donato,  il 
marito  non  potrà  agire  contro  i  terzi  per  ottenere  la  resti- 
tuzione della  cosa  donata  ;  ma  questa  soluzione  non  dipende 
dal  fatto  che  la  cosa  viene  assegnata  al  marito,  ma  dal 
fatto  che  il  marito  non  può  insorgere  contro  il  fatto  proprio; 
la  divisione  non  può  avvenire  se  non  delle  cose  che  vi  sono 
nel  patrimonio  della  comunione,  ma,  se  le  cose  non  vi  sono 
più,  vi  potrà  essere  un  debito  del  marito  verso  la  comunioue 
per  il  valore  delle  cose  stesse,  debito  che  potrà  essere  tacitato 
a  mezzo  di  conguaglio,  giammai  con  assegnazione  al  ma- 
rito di  cosa  che  non  vi  è  più. 

Si  ritiene  che  nel  caso  di  frode  alla  moglie  compete  il 
diritto  di  esperire  l'azione  pauliana  (11).  Ciò  non  è  esatto. 
L'azione  pauliana,  a  termini  dell'art.  1235  cod.  civ.,  com- 
pete ai  creditori  per  il  conseguimento  di  quanto  è  loro  dovuto; 
ma  la  moglie  non  é  creditrice,  è  comproprietaria  della 
azienda  che  il  marito  ha  il  mandato  di  amministrare  senza 
frode;  non  è  dunq\ie  l'azione  pauliana  che  compete  alla  mo- 
glie ;  è  l'azione  che  compete  a  chi  ha  dato  un  mandato, 
contro  gli  atti  che  il  mandatario  ha  compiuto  con  eccesso 

(6)  Per  i  codici  spagnuolo  e  tedesco,  i  quali  ammettono  una 
liquidazione  delia  coninnione  (confr.  art.  1418  e  capov.'  codice 
spagnuolo,  e  §  15i6  codice  tedesco),  i  creditori  particolari  dei 
coniugi  acquistano  diritto  sui  beni  della  comunione  [solo  quando 
sono  siali  |>agati  i  creditori  di  questa  (capov.  art.  i.450,  capov.  t\ 
codice  spaj^nuolo,  e  §  1475  combinalo  col  1476  cod.  teiiesco). 

(7)  Liurent,  op.  cit ,  xxii,  20;  Bianchi,  op.  cit.,  423. 

(8)  Bianchi,  op.  cit.,  423. 

(9)  Oi).  cit..  xxiH,  20. 

(10)  Op.  cit.,  n.  423. 

(11)  Troplong,  op.  cit.,  874;  Laurent,  op.  cit.,  xxiii,  40 
.  Bianchi,   p.  cit.,  419. 
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delle  sue  facoltà.  Nou  è  Tazìone  dcirnrt.  1235,  ma  quella 
dell'art.  1725  codice  civile  che  in  questo  caso  deve  essere 
esperita. 

Nei  rapporti  fra  la  moglie  ed  il  terzo  col  quale  il  marito 
deviene  airatto  fraudolento  od  a  titolo  gratuito,  la  prescri- 
zione non  decorre  fmo  a  clic  la  comunione  non  è  scioltii(4); 
se  oggetto  dell'atto  è  unimniobile,  od  un  diritto  realesopra  un 
immobile,  la  prescrizione  trenti'nnale  decorre  a  vantaggio 
del  terzo  possessore  dell'immobile  o  del  diritto  stesso  (2). 

Se  il  marito  come  amministratore  della  comunione  ha 
alienato  beni  di  proprietà  della  moglie,  che  nella  comunione 
siano  caduti  per  il  godimento  in  natura,  la  moglie  ha  diritto 
di  rivendicarli  dai  terzi  tanto  per  la  proprietà  quanto  per  il 
godimento.  Se  però  si  tntta  di  mobili,  per  dimostrare  che 
lo  appiirtengono  non  può  usare  di  altra  prova  che  della  de- 
scrizione e  dell'atto  autentico  di  cui  all'art.  1437  cod.  civ. 

li  coniuge  può  avere  nel  suo  testamento  disposto  per  le- 
gato cose  della  comunione.  Nel  diritto  francese  l'art.  1423 
del  cod.  civ.,  dispone  che  nel  caso  di  legato  fatto  dal  marito 
di  cose  delia  comunione,,  il  legatario  può  pretendere  la  cosa 
legat;t  in  natura  se  questa  nella  divisione  è  assegnata  agli 
eredi  del  marito;  se  è  assegnata  agli  eredi  della  moglie,  il 
legatario  riceve  l'equivalente  in  danaro.  Nel  diritto  italiano, 
nel  quale  non  esiste  alcuna  disposizione  simile  a  quella  del- 
l'art. 1423  del  codice  francese,  non  può  ammettersi  siffatta 
soluzione;  nel  diritto  italiano  il  caso  va  regolato  dall'art.  839 
del  cod.  civ.,  tanto  se  il  disponente  sia  il  marito,  quanto  se 
sìa  la  moglie.  Ond'è  che  il  legatario  avrà  diritto  sulla  sola 
quota  (iella  cosa  competente  al  testatore,  salvo  che  risulti  la 
volontà  di  questo  a  legare  la  cosa  per  intiero,  ed  allora  è 
in  facoltà  dell'erede  o  di  acquistare  la  quota  della  cosa  le- 
gati che  non  competeva  al  disponente,  per  rimettere  la  cosa 
stessa  al  legatario,  o  di  pagarne  a  questo  il  giusto  prezzo.  Che 
se  la  cosa  h'gaU,  quando  il  legatario  non  ha  diritto  che  alla 
quoti  del  disponente,  venisse  nella  divisione  assegnato  per 
intiero  all'altro  coniuge,  il  legatario  avrebbe  diritto  di  otte* 
nere  il  valore  della  quota  del  disponente  sulla  cosa  stessa. 

66.  La  moglie  può  rinunziare  alla  comunione.  Se  ri- 
nunzia con  pregiudizio  dei  suoi  creditori  particolari,  questi 
possono  farsi  autorizzare  giudizialmente  ad  accettare  la  co- 
munione in  nome  e  vece  della  loro  debitrice,  ed  in  questo 
caso  la  rinuncia  è  annulLita,  non  in  favore  della  moglie,  ma 
solamente  a  vantaggio  dei  suoi  creditori  e  per  la  concor- 
renza dei  loro  crediti  (3).  Se  i  creditori  della  moglie  non 
impugnano  la  rinuncia,  la  rinuncia  stessa  ò  definitiva,  e  per 
effetto  della  stessa  i  terzi  possono  dirigere  le  loro  azioni 
solo  contro  il  marito.  La  moglie  però  può  trovarsi  in  con- 
corso coi  creditori  della  comunione  e  coi  creditori  partico- 
lari del  marito,  per  Tesercizio  dei  prelevamenti  per  il  valore 
dei  mobili  che  in  seguito  al  godimento  competente  alla 
comunione  sono  entrati  in  comunione  pel  godimento  del 
valore,  e  dei  mobili  che  entrati  pel  godimento  in  natura  fu- 
rono alienati.  Per  quanto  concerne  il  valore  di  questi  nltimi, 
l'art.  1446  accorda  alia  moglie  il  diritto  di  regresso  sulla 
comunione  spettante  al  marito,  ed  anche  sui  beni  partico- 
lari del  marito.  Ma  con  ciò  non  é  stabilito  una  preferenza 
della  moglie  sui  creditori  della  comunione;  l'art  1416 
enumera  le  cose  sulle  quali  il  diritto  della  moglie  può  eser- 


(1)  Art.  2120,  eapoT.  uU.,  cwl.  civ. 

(2)  Art  8121  cod.  civ. 

(3)  Art.  949  cod.  civ. 

(4)  Art  969  cod.  civ 


citarsi,  ma  non  dispone  che  le  cose  stesse  sieno  legate  al  sod- 
disfacimento dei  diritti  della  moglie  invece  che  al  soddisfa- 
cimento dei  diritti  dei  creditori,  nel  tempo  stesso  che  al 
titolo  dei  privilegi  non  è  stibilito  alcun  privilegio  della 
moglie  pei  suoi  crediti  risultinti  dalla  comunione  di  beni. 
Ond'é  che  la  moglie  non  può  esercitore  i  suoi  diritti  che  in 
concorso  dei  creditori  della  comunionce  dei  creditori  del 
marito,  secondo  il  diritto  comune.  Se  questo  si  deve  deci- 
dere per  i  crediti  della  moglie  dipendenti  dalla  eseguito 
alienazione  dei  mobili  che  avrebbero  dovuto  esistere  in  na- 
tura, a  tonto  maggior  ragione  si  deve  dire  pel  valore  dei 
mobili  che  sono  entrati  nella  comunione  per  il  godimento 
del  valore:  anche  per  questi  la  moglie  esercito  i  suoi  di- 
ritti in  concorso  dei  creditori  della  comunione  e  del  marito 
secondo  le  norme  ordinarie.  La  prova  della  esistenza  di 
questi  crediti  può  essere  data  dalla  moglie  con  tutti  quei 
mezzi  speciali  che  a  lei  sono  concessi  dalla  legge,  senza  la 
restrizione  di  cui  al^art.  1446:  la  moglie  è  costituito  credi- 
trice del  marito,  esercito  i  suoi  diritti  come  qualunque  altro 
creditore. 

La  moglie  può  essere  debitrice  della  comunione:  in  que- 
sto caso  i  creditori  della  comunione  e  del  marito,  mu- 
tuando i  diritti  al  marito  competenti,  possono  agìi*e  contro 
la  moglie  collazione  indiretta  di  cui  all'art  1234  cod.  civ. 

Se  la  moglie  accetto  la  comunione  col  beneficio  dell'  in- 
ventorio,  essa  esercito  i  suoi  diritti  di  prelevamento  in  con- 
fronto dei  terzi  alla  stessa  guisa  della  moglie  che  rinuncia 
alla  comunione.  La  moglie  ha  l'obbligo  di  amministrare  le 
attività  della  comunione  ad  essa  competenti,  composte  tonto 
della  quoto  proporzionale  quanto  di  quella  qualunque  anti- 
parte che  a  sno  favore  fosse  stota  stipulato,  e  di  render 
conto  della  sua  amministrazione  ai  creditori;  non  può  es- 
sere costretto  al  pagamento  coi  suoi  beni  particolari  che 
dopo  essere  stota  posto  in  mora  a  presentare  il  conto,  e 
quando  non  abbia  soddisfatto  ancora  a  questo  obbliga- 
zione: dopo  la  liquidazione  del  conto  non  può  essere  co- 
stretta al  pagamento  coi  suoi  beni  che  fmo  alla  concorrenza 
delle  somme  di  cui  fosse  debitrice  (4).  Non  è  obbligata  che 
per  le  colpe  gravi  commesse  nella  amministrazione  di  cui  è 
incaricato  (5).  I  creditori  possono  far  assegnare  alla  mo- 
glie un  termine  pel  rendimento  del  conto  (6).  Se  lo  richie- 
dono i  creditori  deve  dare  idonee  cautele  per  il  valore  dei 
beni  mobili  compresi  nell'inventario,  per  i  frutti  dei  beni 
immobili  e  per  il  prezzo  dei  medesimi  che  fosse  per  so- 
pravvanzare  al  p.agamento  dei  creditori  ipotecari;  quando 
non  le  dia,  l'Autorità  giudiziaria  provvederà  per  la  sicu- 
rezza  degli  interessati  (7).  Per  la  quota  dei  debiti  della  co- 
munione che  a  lei  è  addossato,  se  le  sono  notificate  opposi- 
zioni da  parte  dei  creditori  o  di  altri  interess<ati,  non  può 
pagare  che  secondo  l'ordine  ed  il  modo  che  sarà  determi- 
nato dalia  autorità  giudiziaria  ;  se  non  vi  sono  opposizioni 
decorso  un  mese  dalla  trascrizione  ed  iscrizione  di  cui  nel- 
l'art 955,  ovvero  del  compimento  dell' inventario,  quando 
la  detto  pubblicazione  sia  stota  anteriore,  la  moglie  paga  ì 
creditori  a  misura  che  si  presentano,  salvi  però  i  loro 
diritti  di  preferenza  (8).  I  creditori  non  opponenti,  i  quali 
si  presentano  dopo  esaurito  la  quota  di  attivo  della  comu- 
nione nel  pagamento  degli  altri  creditori,  hanno  soltontn 


(5)  Art.  970  cod.  civ. 

(6)  Art.  971  cod.  civ. 

(7)  Art.  975  cod.  civ. 

(8)  Art.  976  cod.  civ. 
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ragione  contro  il  marito  (i);  ma  fino  a  quando  Tasse  attivo 
della  quota  della  comunione  non  v  esaurito,  i  creditori  non 
possono  cserciliire  i  loro  diritti  contro  il  marito;  nel  cjiso 
di  acccttazione  coi  benefìcio  dell' inventario  il  marito  non  è 
che  debitore  sussidiario  di  ciò  che  dalla  moglie  sarebbe 
dovuto  se  la  comunione  l'osse  stata  accettata  pui-amente. 

L'art.  977,  capov.,  coil.civ.,  stabilisce  che  razione  di  re- 
gri;sso  contro  i  legatari  pel  pagamento  di  quanto  non  si  può 
ottenere  dall'asse  ereditario,  si  prescrive  in  tre  anni  ;  ma 
questa  disposizione  non  può  essere  applicata  per  analogia  al- 
l'azione di  regresso  dei  creditori  non  pagati  contro  il  marito: 
tutti  i  casi  di  prescrizione  che  si  coni  pione  in  un  term  ine  minore 
dell'onlinario  sono  casi  eccezionnli,  e  però  le  disposizioni 
date  dalla  legge  per  i  casi  stessi  non  ammettono  applicazione 
estensiva.  Finché  la  quota  della  comunione  non  è  epu- 
rata completamente  dal  passivo,  ai  creditori  della  moglie 
non  compete  alcun  diritto  sui  beni  della  comunione  stessa, 
se  non  coH'onere  di  adempiere  quelle  obbligazioni  che  la 
moglie  coi  beni  stessi  deve  adempiere. 

67.  Sciolta  la  comunione  di  beni,  come  si  è  veduto  al 
n.  49,  si  genera  fra  marito  e  moglie,  o  loro  eredi,  una  co- 
munione ordinaria.  E  però  ognuno  di  loro  può  liberamente 
alienare,  cedere  o  ipotecare  la  quotai  competcntcgli,  od  an- 
che sostituire  altri  a  sé  nel  godimento  di  essa.  Ma  l'effetto 
della  alienazione  e  della  ipoteca  si  limita  a  quella  quota  che 
spetterà  al  partecipante  nella  divisione  (2).  1  creditori  di 
ciascuno  dei  coniugi  possono  chiedere  la  divisione  degli 
acquisti  (3);  anche  solo  per  esecutare  i  beni  al  loro  debi- 
tore spettanti  (4),  possono  a  nome  del  loro  debitore  ese- 
guire i  prelevamenti  ai  quali  questi  ha  diritto,  usando,  se 
creditori  della  moglie,  i  mezzi  speciali  di  prova  a  favore  di 
questa  dalla  legge  consentiti  (5).  I  creditori  e  cessionari 
dei  partecipanti  possono  opporsi  alla  divisione  alla  quale  si 
proceda  senza  il  loro  intervento,  e  possono  intervenire  a 
proprie  spese,  ma  non  possono  impugnare  una  divisione 
consumata,  eccetto  il  caso  di  frode  o  di  divisione  eseguita 
nonostante  una  formale  opposizione,  e  salvo  sempre  ad 
essi  l'esperimento  delle  ragioni  del  debitore  o  cedente  (6). 

Non  ostante  la  divisione  avvenuta,  se  uno  dei  coniugi  é 
commerciante,  possono  gli  acquisti  assegnati  nella  divi- 
sione all'altro  coniuge  essere  appresi  dai  creditori.  Se  il 
marito  è  commerciante,  la  quota  di  acquisti  spettante  alla 
moglie  può  essere  appresa  dai  creditori  del  marito  in  forza 
delle  disposizioni  scritte  nell'art.  782  codice  di  commercio, 
senza  distinguere  i  creditori  anteriori  allo  scioglimento  della 
comunione  da  quelli  il  cui  diritto  è  sorto  posteriormente.  Se 
è  la  moglie  che  è  commerciante,  la  quota  di  acquisti  asse- 
gnata al  marito  può  esser  appresa  dai  creditori  della  moglie 
in  base  all'art.  14,  capov.i^  del  codice  di  commercio.  Ma  in 
questo  caso  sono  i  wsoli  creditori  anteriori  allo  scioglimento 
della  comunione  che  possono  esercitare  un  tale  diritto:  il 
motivo  dell'art.  14  citato  si  è  che,  come  il  marito  risente 
gli  utili  del  commercio  esercitato  dalla  moglie,  così  deve 
sottostare  anche  alia  perdita;  ma,  sciolta  la  comunione,  il 
marito  non  risente  più  gli  utili,  non  deve  dunque  alle  per- 
dite sottostare,  e  però  i  credi: ori  posteriori  allo  sciogli- 
mento della  comunione  non  possono  esercitare  contro  il 
marito  alcun  diritto  sulla  quota  di  acquisti  da  esso  realiz- 

(i)  Confr.  art.  977  cod  ci?. 

(2)  Art.  679  cod.  civ. 

(3)  Art.  681  e  1231  cod.  civ. 

(4)  Art.  2077  cod.  civ. 


zata.  Se  il  coniuge,  la  quota  degli  acquisti  del  quale  pac 
essere  appresa  dai  creditori  dell'altro  coniuge,  ha  alicnativ  b 
quota  stessa,  deve  rispondere  ai  creditori  del  valore. 

68.  Sciolta  la  comunione,  si  è  veduto  al  n.  56  che  vi  s<mo 
casi  nei  quali  la  stessa  può  essere  ristabilita  con  atto  pub- 
blico. Quest'atto  pubblico  è  un  contratto  di  società  perché 
collo  stesso  si  ristabilisce  quella  società  che  più  non  esiste 
in  seguito  all'avvenuto  scioglimento;  ond'è  che  se  i  coninjp 
hanno  beni  immobili,  l'atto  stesso  per  avere  efficacia  verso 
i  terzi  deve  essere  trascritto  alla  stessa  guisa  del  contratto 
di  matrimonio.  Quest'atto  ha  influenza  sui  rapporti  patri- 
moniali fra  coniugi,  dunque  se  uno  dei  coniugi  è  commer- 
ciante, quest'atto  deve  essere  pubblicato  alla  stessa  guisa 
del  contratto  matrimoniale. 

Per  l 'art.  1 433, 1  *  parte,  del  codice  civile,  nel  caso  di  rista- 
bilimento,  la  comunione  riprende  il  suo  effetto,  come  se  lo 
scioglimento  non  avesse  avuto  luogo,  senza  pre^udizio  delle 
ragioni  acquistate  dai  terzi  durante  la  separazione.  Ond'è 
che,  se  durante  la  comunione  o  dopo  lo  scioglimento  della 
stessa  uno  dei  coniugi  ha  contratto  dei  debiti,  il  debitore 
dopo  il  ristabilimento  della  comunione  può  agire,  mutuando 
i  diritti  del  coniuge,  contro  la  comunione,  onde  far  vendere 
la  piena  proprietà  di  tanta  parte  de:  beni  del  coniuge  de- 
bitore, quanta  è  sufficiente  a  pagarlo  del  suo  avere:  all'av- 
venuto scioglimento  della  comunione  il  creditore  ha  acqui- 
stato il  diritto  ad  agire  sopra  tutti  i  beni  del  coniuge,  e  però 
il  suo  diritto  non  può  essere  pregiudicato  d<'il  ristabilimento. 
Ne  viene  anche  che  il  ristabilimento  della  comunione  non 
porta  alcuna  influenza  sugli  atti  a  titolo  gratuito  od  a  titolo 
oneroso  che  uno  dei  coniugi  avesse  compiuti  in  confronto 
dei  terzi  relativamente  ai  propri  beni,  comprese  in  questi 
anche  quelle  cose  che  fossero  state  assegnate  al  coniuge 
nella  divisione. 

Se  il  ristabilimento  della  comunione  non  porta  alcun 
pregiudizio  alle  ragioni  acquistate  dai  tenti  durante  la  se- 
parazione, per  parità  di  ragione  non  può  portare  effetti  sui 
diritti  acquistati  dal  coniuge  contro  i  terzi;  ond'è  che,  se 
prima  dello  scioglimento  della  comunione  fosse  stato  dalla 
comunione  alienato  il  godimento  dei  beni  dell'uno  o  del- 
l'altro coniuge,  od  il  marito  pei  beni  della  moglie  avesse 
convenuto  locazioni  di  lunghissima  durata,  col  ristabilimento 
dellacomunione  non  riviverebberoidiritti  del  terzo:  coH'avvc- 
nuto  scioglimento  della  comunione  i  diritti  dei  terzi  sono 
estinti  e  non  potrebbero  risorgere  per  la  convenzione  di 
ristabilimento  alla  quale  essi  sono  estranei;  salvo  ad  essi  il 
provare  che  scopo  dello  scioglimento  quello  si  fu  di  rendere 
frustranei  i  loro  diritti. 

Capo  VI.  —  Diritto  transitorio 
e  diritto  intemazionale. 

69.  Diritto  transitorio.  -  70.  Diritto  intemazionale. 

69.  La  legge  non  dispone  che  per  l'avvenire;  essa  noe 
ha  effetto  retroattivo  (7)  in  pregiudizio  dei  diritti  acquisiti. 
In  materia  di  regime  matrimoniale  i  diritti  dei  coniugi  ven- 
gono acquisiti  non  già  al  momento  in  cui  si  forma  il  con- 
tratto matrimoniale,  ma  al  momento  in  cui  il  matrimonio 
viene  celebrato.  Di  qui  ne  viene  che  la  comunione  di  beni 


(5)  Art.  1234  cod.  civ. 

(6)  Art.  600  cod.  civ. 

(7)  Art.  2  tit.  prel.  cod.  ci?. 
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è  regolata  dalle  leggi  vìgenti  al  momento  in  cui  il  matri- 
monio e  stito  celebrato  (1).  E  però  è  dalla  legge  vigente  al 
tempo  in  cui  il  matrimonio  è  stato  celebralo  che  si  deve 
decidere  se  è  ammessa  Tuna  o  l'altra  specie  di  comunione  di 
beni,  se  la  comunione  dei  beni  costituisca  un  regime  legale 
od  un  regime  puramente  convenzionale,  inquali  forme  debba 
esser  conscn  Ilio  il  contratto  e  di  quali  mezzi  di  prova  si  possa 
usare  per  mettere  in  essere  la  sua  esistenza  ed  il  suo  tenore, 
quali  stipulazioni  possono  esser  fatte  fra  sposi  onde  regolare 
i  loro  interessi,  quali  siano  i  diritti  delle  parti  nei  rapporti 
fra  loro  e  coi  terzi,  per  quali  cause  la  comunione  si  sciolga 
e  quali  sieno  i  diritti  e  doveri  che  nascono  in  sedilo  allo 
scioglimento. 

70.  La  diversità  delle  leggi  vigenti  nei  vari  Stati  rcla^- 
vamente  al  regime  matrimoniale  dei  beni  rende  possibili 
dei  conililti  fra  le  leggi  stesse  nel  caso  di  sposi  che  celebrano 
airestero  il  loro  matrimonio,  odi  stranieri  che  lo  celebrano 
nel  regno,  o  di  beni  esistenti  in  paese  diverso  da  quello  di 
nazionalità  degli  sposi.  Vi  sono  poi  altri  particolari  in  ma- 
U*m  (li  comunione  dei  beni  che  vi  è  bisogno  di  studiare 
quando  vengono  compiuti  in  territorio  diverso  da  quello 
('el  paese  in  cui  vige  la  legge  che  regola  il  regime  patri- 
moniale. 

Relativamente  alla  legge  che  deve  regolare  il  regime  pa- 
trimoniale fra  sposi,  la  legge  del  luogo  ove  il  matrimonio  fu 
celebrato,  la  legge  del  luogo  ove  sono  situati  i  beni,  la  legge 
che  regola  i  rapporti  di  famiglia  possono  trovarsi  in  con- 
flitto. É  da  escludersi  a  tutUi  prima  la  legge  del  luogo  ove 
sono  situali  i  beni:  il  regime  patrimoniale  fra  coniugi  deve 
essere  unico;  ed  unico  non  sarebbe  se  dovesse  valere  la  legge 
del  luogo  ove  sono  situati  i  beni  :  vi  sarebbero  tanti  regimi 
diversi  quanti  sono  i  territcjrì  degli  Stati  nei  quali  i  beni 
sono  situali.  Il  Laurent  (2)  ritiene  che  il  regime  patrimoniale 
deve  essere  regolato  dalla  legge  del  luogo  nel  quale  il  ma- 
trimonio è  stato  celebrato.  Se  il  contratto  matrimoniale  fosse 
un  contratto  come  tutti  gli  altri  a  termini  deirart.  9cap.  tit. 
prel.  cod.  civ.  vi  potrebbero  essere  casi  nei  quali  l'opinione 
del  Laurent  dovrebbe  essere  accolta  se  gli  sposi  apparte- 
nessero a  nazionalità  diversa,  od  anche  appartenendo  alla 
stessa  nazionalità  vi  fosse  la  prova  che  essi  vollero  sotto- 
porsi alla  legge  del  luogo  di  celebrazione  del  matrimonio. 
Ma  il  contratto  di  matrimonio  non  è  un  contratto  come  tutti 
gli  altri,  il  regime  patrimoniale  dei  beni  fra  coniugi  fa 
parte  integrante  di  tutto  il  sistema  della  famiglia,  e  però  deve 
essere  regolato  dalla  legge  che  regola  i  rapporti  di  famiglia, 
legge  che  è  quella  della  nazione  alla  quale  il  marito  ap- 
partiene (3). 

E  però  dalla  legge  nazionale  del  marito  deve  essere  de- 
terminalo quale  fra  le  varie  specie  di  comunioni  di  beni  è 
ammessa  (4),  se  il  regime  della  comunione  forma  un  regime 
legale  od  un  regime  convenzionale,  quali  sono  i  diritti  dei 
coniugi  nei  rapporti  dei  coniugi  fra  loro  e  coi  terzi,  per 
quali  ccvuse  la  comunione  si  scioglie  e  quali  sono  i  diritti  e 
doveri  dei  coniugi  nel  caso  di  scioglimento. 


(l)Confr.  Cass.  Napoli,  30  gennaio  1808,  Cafarri  e.  Danesi 
(Giur.  IL,  18fi8,  1,  87);  App.  Torino.  H  marzo  187-2.  Gai  la 
e.  Lagna  Fieiia:  Legge,  1872,  1,  624);  Cass.  Napoli,  1U  giugno 
1871,  Nurasco  e.  Nurasco  (Legge,  4871,  1,  548). 

(2)  Droil  civil  ifUern.,  v,  §  185. 

(3)  Fiore,  Dir.  interri,  priv.,  n.  636  e  seg.  Confr.  art.  1106, 
1 107  cod.  portoghese. 
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Questo  però  non  toglie  che  per  qualche  particolarità  non 
debbano  valere  leggi  diverse  da  quella  personale  al  ma- 
rito. Per  la  I  p.  delKart.  9  tit.  prel.  cod.  civ  le  forme  estrin- 
seche degli  atti  fra  vivi  sono  determinate  dalla  le^e  del  luogo 
in  cui  sono  fatti.  Di  qui  ne  viene  che  se  la  legge  nazionale 
dello  sposo  per  il  contratto  di  comunione  dei  beui  esige 
Tatto  pubblico,  e  questa  forma  non  è  voluti  dalla  legge  del 
luogo  ove  il  contratto  matrimoniale  viene  formato,  la  co- 
munione dei  beni  esisterà  giuridicamente  anche  se  Tatto 
pubblico  non  fu  eretto  (5).  Per  TelFicacia  di  un  atto  in 
confronto  dei  tei-zi  la  legge  può  esigere  determinate  forme 
di  pubblicità;  cosi  la  legge  italiana  per  Teflìcacia  dell'atto 
relativamente  ai  beni  immobili  vuole  la  trascrizione:  evi- 
dentemente in  questa  parte  deve  ricevere  applicazione  la  legge 
>lol  luogo  ove  sono  situati  i  beni.  Per  la  salvaguardia  dei 
diritti  dei  terzi  una  legge  può  esigere  detcrminate  forme 
di  pubblicità;  cosi  la  legge  italiana  esigo  la  pubblicazione 
del  contratto  matrimoniale,  la  pubblicazione  della  do- 
manda di  separazione  dei  beni,  quando  uno  dei  coniugi  è 
commerciiinte. 

Evidentemente  queste  forme  sdiranno  regolate  dalla  legge 
del  luogo  nel  quale  il  commercio  viene  esercitato.  Per  la 
salvaguardia  dei  diritti  dei  terzi  la  legge  può  avere  concesso 
ai  terzi  stessi  speciali  diritti  sui  beni  della  comunione;  così 
la  legge  italiana  riconosce  ai  terzi  creditori  di  un  coniuge 
commerciante  il  diritto  di  agire  sui  beni  della  comunione 
anche  per  la  parte  spettante  alTal'ro  coniuge.  Ciò  dovrà 
essere  regolato  dalla  legge  del  luogo  nel  quale  è  surto  il 
rapporto  giuridico  fra  il  coniuge  ed  i  terzi.  Se  la  legge 
che  regola  la  comunione  dà  facoltà  di  rinunciare  alla  co- 
munione 0  di  accettarla  col  beneficio  delT inventario,  e  per 
ciò  esige  speciali  dichianizioni,  la  forma  di  tali  dichiara- 
zioni deve  essere  regolala  dalla  legge  del  luogo  ove  avvenne 
lo  scioglimento. 

A  questo  proposito  Tm*t.  54  della  legge  consolare  dis|)one: 
«  le  dichiarazioni  di  cui  agli  articoli  1)44,  945, 1444  del  co- 
dice potranno,  quando  l'erede  si  trovi  all'estero,  riceversi 
negli  uffici  consolari,  e  copia  dell'atto  verrà  trasmessa  per 
mezzo  del  Ministro  degli  esteri  a  quello  di  grazia  e  giu- 
stizia per  essere  unilii  ai  registri  della  cancelleria  della 
pretura  del  luogo  in  cui  è  seguito  lo  scioglimento  della 
comunione  ».  E  però,  se  lo  scioglimento  della  comunione 
é  avvenuto  in  Italia,  si  tratti  di  comunione  retta  dalla  legge 
italiana  o  dalla  legge  straniera,  Tavente  diritto  alla  comu- 
nione che  si  trovi  all'estero,  potrà  sempre  fare  la  dichiara- 
zione avanti  il  console  italiano.  Ma,  se  lo  scioglimento  della 
comunione  non  avvenne  in  Italia,  il  consoie  non  ha  facoltà 
di  ricevere  la  dichiarazione,  ammenoché  non  si  tratti  di 
comunione  retta  dalla  legge  italiana,  il  cui  scioglimento  sia 
avvenuto  nel  distretto  di  giurisdizione  del  console  avanti  il 
quale  s'intende  fare  la  dichiarazione. 

Giuseppe  Piola. 

COMUNIONE  DEI  KURI.  —  Vedi  Condominio. 


(4)  Vedi  Rìcci,  op.  cit.,  vir.  83.  Fu  jrimlicato  che  il  disposto 
delTarl.  1433  cod  civ.  ò  applicabile  nnclic  (|(ian(Io  il  malriiiionid 
delTitaliano  sia  slato  conlratio  nlTcslero  in  paese  che  ammette 
altre  comunioni:  j^Cassaz.  Torino,  2(5  aprile  1878,  Jon  Teìvnel 
e.  Brayer:  Giurispr,,  Torino,  1878,  441). 

(5)  Confr.  ajt  110G  cod  portoghese.  La  questione  fu  da  noi 
8vilupi>ata  alla  voce  Forma  degli  atti;  per  non  ripetere  le  cose 
già  dette,  ci  si  rimette  a  quella  voce. 
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COMUNISMO 


COHnNISHO. 


Sommario. 


1.  Concetto  fondaiiienlalo  —  2.  Principi  sui  quali  il  comu- 
nismo si  fomla.  —  3.  Crilichc  <Icy;Ii  cconomisli.  —  i.  \^ 
idee  comunisU^  di  IMalonc.  —  5.  La  propaganda  di  Baboeuf 
e  di  Godwin.  — -  (ì  I.a  cospirazione  di  Filippo  Buonarroti.  — 
7. Le  istituzioni  sociali  di  llul»crto  Owen  e  la  sua  dottrina.  — 
8.  L'Icaria  di  Stefano  (ìabet.  —  9.  Origine  e  sviluppo  della 
proprietà;  il  inìr  russo.  —  iO.  La  proprietà  comunale  a 
Giava;  la  Marca  germanica;  VAUrìiemi  svizzero.  —  11.  Ana- 
logie e  differenze  fra  comunismo  e  socialismo. 

1.  Il  comunismo,  nella  sua  più  semplice  espressione,  con- 
siste neirabolizione  della  proprietà  privala  e  nell'associa- 
zione di  operai  lavoratori,  organizzati  in  corporazioni  indu- 
striali e  agrìcole.  La  produzione  ò  condotti  in  comune;  il 
lavoro  è  disposto  in  modo  da  conciliare  la  maggiore  econo- 
mia di  forze  produttrici  col  maggiore  prodotto.  Dei  capi 
eletti  dalla  comunità  distribuiscono  il  lavoro  secondo  le 
forze  e  le  attitudini  di  ciascuno. 

I  prodotti  cosi  ottenuti  si  raccolgono  nei  deposili  delle 
corporazioni  e  sono  consumati  secondo  alcune  regole,  che 
desumiamo  dai  più  autorevoli  scrìttori  in  materia. 

Tutti  mangiano  ad  una  medesima  tavola,  più  o  meno 
ricca  secondo  i  mezzi  di  cui  dispone  la  comunità,  ma  cia- 
scuno consuma  secondo  i  propri  bi.sogni.  Ogni  famiglia  oc- 
cupa un  alloggio  separato  nel  fabbricato  comune;  sono 
pure  di  uso  comune  le  sale  dì  riunione,  le  biblioteche  e 
i  giardini. 

Gli  eietti  della  società  distrìbuiscono  gli  abiti  e  i  mobili 
di  cui  dispone  la  comunità  e  ne  forniscono  a  ciascuna  fa- 
miglia secondo  i  bisogni.  Le  scuole,  gli  spett;icoli,  i  viaggi, 
i  lavori  scientifici  e  letterari  sono  intrapresi  sull'indicazione 
e  sull'ordine  dei  gruppi. 

Le  comunità  designano  dei  rappresentanti  cantonali  che 
distrìbuiscono  le  terre  e  gli  istrumenti  del  lavoro  alle  cor- 
porazioni d'un  medesimo  cantone  e  determinano  quali  sono 
i  prodotti  che  devono  essere  ceduti  ad  una  corponizione 
che  li  richiede  o  scambiati  con  prodotti  di  altre  corpo- 
razioni. La  riunione  di  più  cantoni  costituisce  un  diparti- 
mento, l'associazione  dei  dipartimenti  forma  lo  Stalo:  lo 
sviluppo  di  questo  sistema  conduce  all'associazione  di  tutta 
l'umanità  (1). 

«  Il  comunismo  —  concluderemo  col  Cessa,  sempre  cosi 
preciso  nelle  sue  distinzioni  -è  un  sistema  di  governo 
economico,  il  quale,  associando  all'idea  dell'eguaglianza  di 
diritto,  riconosciuta  dall'odierno  regime  politico,  l'erroneo 
concetto  d'un'eguaglianza  naturale  delle  facoltà  umane,  per- 
turbata soltanto  dalla  diversa  educazione,  vorrebbe  obbligare 
tutti  a  lavorare  secondo  la  propria  capacità,  e  garantirebbe  a 
ciascuno  una  quota  della  produzione  comune,  eguale  ovvero 
proporzionata  ai  bisogni  legittimi,  riconosciuti  dall'Autorità 
sociale.  In  questo  senso  i  sistemi  comunisti,  mirando  alla 
eguaglianza,  sono  in  perfetta  uiiposizionccoi  sistemi  socialisti, 
che  tendono  aduna  distribuzione  dei  beni  proporzionale  alle 
prestazioni,  e  perciò  necessariamente  diseguale  >•  (2). 

Abbiamo  detto  che  è  condizione  necessaria  per  l'esistenza 
del  comunismo  l'abolizione  della  proprietà  privata,  ma  sog- 

(1)  Cfr.  Oli,  L'economie  politique  coordonnée  au  point  de 
nte  du  profjrès,   Paris  18.51. 

CS)  L.  Gossa,  Introduzione  allo  studio  dell' econoìnia  poli- 
tica, Milano  1892,  pag.  536. 


giungiamo  subilo  che,  contrariameiile  all'opinione  di  alcuni 
scrittori,  il  comunismo  non  vuole  né  l'abolizione  del  matri- 
monio né  quella  della  famiglia. 

2.  Due  sono  i  principi  fondamentali  che  costituiscono  la 
base  del  comunismo: 

a)  solidarietà  universale; 

b)  ciascuno  secondo  le  proprie  forze^  a  ciascune 
secondo  i  propri  bisogni. 

La  formola  della  solida riel;i  universale  dimostra  che  l'or- 
ganizzazione comunista  toglie  ogni  asperità  che  potrebbe 
sorgere  nella  distribuzione  del  lavoro  e  delle  ricchezze.  In 
qualunque  altro  regime  economico  e  politico,  anche  nei  si- 
stemi rappresentativi  più  liberali  moderni,  la  classe  domi- 
nante è  sempre  costituita  o  dai  grandi  capitalisti  e  grandi 
industriali  o  dai  professionisti  liberali  che  ne  rappresentano 
gli  interessi;  e  questa  classe  dominante  estende  il  proprio 
potere  su  tutte  le  manifestizioni  deirattività  privata.  Tutti 
i  rapporti  economici  basali,  nella  società  attuale,  sulla  li- 
bertà delle  relazioni  contrattuali  e  sull'iniziativa  prìvata, 
saranno  determinati,  nella  società  comunista,  dal  potere 
pubblico:  è  desso  che  definisce  i  bisogni  della  popolazione, 
la  quantici  della  produzione,  che  assegna  il  lavoro  a  cia- 
scuno e  la  parte  di  consumo  che  a  ciascuno  deve  spettare. 
I  comunisti  non  si  domandano  da  che  cosa  e  in  qual  modo 
saranno  garantite  rimparzialilà  e  la  gìnslizìa  dei  gover- 
nanti, la  sottiiniissione  e  la  probit^'i  dei  governali;  non  si 
chiedono  quale  sani  la  garanzia  di  questi  ultimi  contro  la 
violenza  e  Tarbitrio  del  potere,  in  qual  moilo  saranno  assi- 
curati l'ordine,  la  giustizia  nella  società. 

Sono  tutte  questioni  che  non  hanno  più  motivo  d'essere 
solle\ale  nel  regime  comunista,  in  quanto  gli  uomini,  sotto 
questo  regime,  si  amano  mulualnienle  come  fratelli,  e,  con- 
scguentemente, non  vi  sarà  più  né  ingiustizia,  né  favoriti- 
smo, né  invidia,  né  dispotismo,  né  fede  violata.  Con  la  ces-, 
sazione  della  proprietà  privata  sparisce  la  fonte  unica  di 
tulli  i  vizi  e  di  tutti  i  delitti  ;  le  prigioni  e  la  polizia  diven- 
gono inutili,  e,  tutt'al  più,  sarà  neccss;a*io  condannare  qual-  ( 
che  volta  ad  una  inazione  obbligatoria  i  ribelli  alle  leggi' 
del  lavoro. 

Tulio  fiuesto,  con  mollo  calore  di  convinzione,  sosten- 
gono i  più  fedeli  seguaci  della  dotlrina  comunista  (3);  ma 
è  facile  scorgere  la  fragilità  dei  loro  argomenli,  tutti  pog- 
giali sull'erroneo  concetto  di  un'eguaglianza  naturale,  che  // 
contrasta  con  la  realtìi  dei  falli,  e  sullo  spirito  senlimenUilc 
della  fratellanza  che  suppone  una  società  economicamente  // 
e  moralmente  spinta  agii  esti*cmi  confmi  dell'evoluzione  |/ 
sociale. 

Premesse  queste  nozioni  intorno  alla  più  rigida  conce- 
zione comunista,  si  può,  ora,  comprendere  il  significato 
delle  due  formole  sulle  quali  é  costruita,  e  vederne  l'intima 
consistenza. 

Non  v'ha  dubbio  alcuno  che  la  lesi  della  solidarietà  uni- 
versale è  molto  attraente,  ma  non  è  facile  precisarne  la 
portata  e  rattuazionc.  Come  dev'essere  intesa?  Quale  una 
interdipendenza  mutua?  E  in  tal  caso  è  contraria  allo  scopo 
ultimo  che  si  propone  la  civiltà  moderna,  e  che  consiste 
ueiraspirazione  legittima  di  liberare  l'uomo  da  quegli  in- 
granaggi che  lo  asserviscono  ad  una  folla  di  obblighi  so 

(3)  Cfr.,  por  un  fedele  riassunto  dei  principi  dottrinari  del 
comunismo,  \Mì\\'^ì\  Esquisscs  de  Utlérature  politico-économique, 
Genève  1898,  pug.  6!2  e  segg. 
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cialì.  Se,  al  contrario,  s'intende  per  solidarìetii  la  mutualità 
degli  interessi  privati  in  modo  da  togliere  ogni  ragione  di 
antagonismo  fra  di  essi,  è  fuor  di  dubbio  che,  in  tal  caso, 
la  solidarietà  presuppone  la  libert'i,  la  quale  sarebbe,  in* 
1  vece,  contrastata  dairapplicazione  comunista. 

La  seconda  formola  comunista  dice:  ciascuno  secondo 
le  proprie  forze,  a  ciasc{ino  secondo  i  suoi  bisogni»  Cor- 
rettamente intesa,  essa  significa  che  non  si  deve  esigere 
dalPuomo  un  lavoro  superiore  a  quello  ch'esso  può  dare  e 
che  sì  deve  lasciarlo  partecipare  nella  misura  de'suoi  biso- 
gni al  godimento  della  proprietà  comune.  E  questo  prin- 
cipio, in  tesi  astratta,  sarebbe  giusto;  ma,  se  si  pone  mente 
che  l'apprezzamento  delle  forze  viene  compiuto  da  un'Am- 
ministrazione particolare  eletta  nel  seno  della  società,  e  che 
non  sempre  il  lavoro  eseguito  corrisponde  alle  forze  degli 
uomini,  allora  si  comprende  subito  come  non  esista  alcuna 
proporzionalità  fra  il  lavoro  e  la  sua  rimunerazione.  An- 
corché fosse  possibile  ripartire  proporzionalmente  alle  forze 
degli  operai  il  lavoro  fisico,  come  potrebbe  farsi  un'eguale 
ripartizione  del  lavoro  scientifico  o  artistico? 

Questa  obiezione  è  completata  da  quanto  avverte  il  Gide, 
che,  cioè,  la  ricchezza  sociale  è  e  sarà  sempre  in  quantità 
insuOlciente  ai  nostri  bisogni  e  ai  nostri  desideil,  in  quanto 
questi  aumentano  e  s'intensificano  a  misura  che  si  trova 
modo  di  soddisfarli.  E  possiamo  anche  aggiungere,  con 
l'autorità  dello  Schmòller,  che  è  assolutamente  erroneo 
fare  dei  nostri  bisogni  una  regola  di  giustizia  distributiva, 
giacché  i  nostri  bisogni  hanno  necessariamente  un  carat- 
tere egoista  (1). 

I  comunisti,  secondo  fu  giada  altri  osservato,  che  ci  hanno 
servito  di  guida  fin  qui,  paragonano  volentieri  la  ripaiii- 
zione  degli  oggetti  di  consumo  nella  loro  società  ai  tratte- 
nimenti offerti  in  una  festa  da  ballo,  dove  ciascuno  degli 
invitati  prende  al  buffet  ciò  che  meglio  gli  aggrada.  Ma  si 
dimentica  che  se,  fra  gli  invitati,  v'ha  qualcuno  più  sfac- 
ciato che  prende  dimora  stabile  al  buffet  e  non  l'abbandona 
per  tutta  la  notte,  ve  n'hanno  altri,  timidi  e  modesti,  che 
non  vi  partecipano  affatto;  e  se,  per  questi  ultimi,  è  sop- 
poilabile  il  sacrificio  di  non  approfittare  dei  conforti  d'un 
buffet  per  una  notte,  non  lo  sarebbe  più  al  ripetersi  rego- 
lare dei  pasti. 

3.  È  opinione  molto  diffusa  tra  gli  economisti  che  il 
comunismo  sopprima  la  libertà  (2).  Eccone,  molto  succin- 
tamente, ma  con  tutta  precisione,  riassunti  gli  argomenti 
addotti  a  sostegno  di  questa  tesi. 

Nel  sistema  comunista  non  può  esistere  la  libertà  poli- 
tica, poiché  siamo  in  balìa  del  dispotismo  oppressore  della 
maggioranza;  non  più  libertii  di  stampa,  giacché  la  stampa 
è  un  monopolio  dello  Stato  ;  per  la  stessa  ragione  non  si 
può  parlare  di  libertà  d'insegnamento,  infeudato  allo  Stato. 
E  potrà  forse  sussistere  e  trionfare  la  libertà  d'opinione, 
quando  lo  Stato  sottomette  tutti  gli  individui  a'suoi  regola- 
menti? Non  v'ha  più  lotta,  non  vi  sono  partiti,  mancano  i 
coefiBcien ti  organici  del  prog^resso  sociale.  Non  viia  che 
ifclominio  assoFuto  della  maggioranza  de'suoi  rappresen- 
tanti, i  quali  si  trovano  nelle  condizioni  più  favorevoli  per 
trasformarsi  in  tiranni. 

Se,  per  questi  motivi,  la  libertà  politica  viene  ad  esulare 
nel  regime  comunista,  giusta  le  osservazioni  critiche  di 

(1)  Cir.,  anche  per  la  citazione  dello  SchmOller,  Gide,  iVm- 
cip$s  d' economie  politique,  Paris  1898,  pag.  420. 

(2)  €  Le  coinmuuisme  tue  le  travail,  car  en  éioignant  le  but. 


tanti  economisti,  non  diversamente  si  può  dire  a  riguardo 
della  libortii  civile,  e  di  tutti  gli  aspetti  ch'essa  assume  :  in- 
dipendenza della  vita  privata,  inviolabilità  personale  e  do- 
miciliare, diritto  di  disporre  a  proprio  talento  delle  ore  di 
lavoro  e  di  riposo.  Lasocietàcomunista  ~-  secondo  la  frase 
incisiva  d'uno  scritCore  russo  (3p—  è  un'armata  industriale 
di  funzionari  eternamente  in  servizio,  un'armata  che  rac- 
coglie uomini,  donne,  fanciulli,  che  tiene  costantemente  le 
sue  guarnigioni  in  certe  piazze  indicate  e  che  è  soggetta  ad 
una  disciplina  e  ad  una  dipendenza,  le  quali  escludono  ogni 
libera  manifestazione  vitale. 

Rispondendo  a  queste  critiche,  i  comunisti  avvertono  che 
lo  spirito  di  fratellanza,  che  regna  nella  loro  società,  e  il 
principio  di  eguaglianza  economica,  che  ne  regola  le  ma- 
nifestazioni attive,  sono  i  cardini  dell'armonia,  della  giu- 
stizia, della  pace,  e,  conseguentemente,  del  progresso  ci- 
vile. Tracciando  un  quadro  idillico  della  società,  i  comunisti 
sostengono  che,  abolita  la  proprietà  privala,  ognuno  cer- 
cherà la  propria  felicità  nella  felicità  degli  altri.  É  l'altrui- 
smo che  si  sostituisce  all'egoismo  e  che  rende  pieni  di 
cordialità  i  rapporti  fra  gli  uomini.  Obiettano  gli  altri 
economisti:  forsechè  la  dissolutezza,  la  scioperataggine, 
l'orgoglio,  l'ambizione,  l'invidia,  e  tutti  gli  altri  difetti  ca- 
ratteristici dell'uomo,  provengono  esclusivamente  dalla  pro- 
prietà? Si  può  rispondere,  anche  senza  essere  comunisti, 
che,  eliminate  le  cause  economiche,  che  sono  sempre  le  più 
gravi,  del  conflitto  fra  i  vari  gruppi  umani  e  fra  gli  stessi 
individui,  posto  l'uomo  nella  condizione  tranquilla  di  poter 
lavorare  secondo  le  proprie  attitudini  e  di  poter  godere  dei 
frutti  del  proprio  lavoro  come  mezzo  di  consumo  e  come 
mezzo  di  scambio  fino  alla  concorrenza  dei  propri  bisqgaà» 
molte  forme  patologiche  che  turbano  il  ritmo  regolare  della 
nostra  esistenza  vengono  necessariamente  a  scomparire: 
distrutta  la  causa,  viene  a  cessare  refìetto.  Ma  è  facile  an- 
che comprendere,  e  la  stessa  dottrina  socialista,  che  ha, 
come  vedremo,  tante  linee  di  contatto  con  quella  comuni- 
sta, lo  ammette,  che  un'organizzazione  economica  perfetta, 
basata  sovra  un'equa  distribuzione  della  ricchezza  e  rego- 
lata dal  principio  etico  dell'egoismo  di  specie,  non  si  potrà 
attuare  con  efficacia  di  risultati  se  non  in  una  società  futura 
molto  più  evoluta  dell'attuale.  E  quindi  sono  in  grande  er- 
rore quegli  economisti  che  intendono  giudicare  dei  sistemi 
proposti  per  una  società  evoluta  futura  alla  stregua  delle 
c4>ndizioni  attuali. 

4.  É  importante  rintracciare  negli  ammaestramenti  della 
storia  quali  sono  le  dottrine  comuniste  più  autorevoli  so- 
stenute dagli  scrittori  e  quali  ne  sono  state  le  applicazioni 
pratiche  più  notevoli. 

Cominciamo  dagli  scrittori. 

Non  v'ha  teoria  economica  di  cui  non  si  possa  ritrovare 
qualche  elemento  precursore  in  Piatone  o  in  Aristotile, 
questi  due  grandi  geni  deirantichità  classica,  che  riassu- 
mevano in  sé  stessi  tutto  il  sapere  del  loro  tempo  e  divina- 
rono concetti  e  dottrine  che  ebbero,  solo  molti  secoli  dopo, 
una  dimostrazione  positiva  o  una  conferma  sperimentale. 

Cosi,  nei  riguardi  della  dottrina  comunista,  é  facile  ri- 
cavare da  Platone  molti  passi  che  servono  precisamente  al 
nostro  scopo,  e  fanno  di  hii  JLjCÙiLJlIustre  jrecursore  del 
comunismo.  Egli  parte  dall'idea  fondamentale  clie  vi  debta 

il  détniit  l'ardeur  et  Tactivité;   il   fait   plus,   il   supprime  la 
liberté  »  :  Thiers,  De  la  propriéU,  Paris  1868,  pag.  U7. 
(3)  Bange,  op.  cit.,  66. 
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essere  sempre  un  perfetto  equilibrio  fra  la  popolazione  con- 
tenuta in  un  territoiio  e  la  produzione  di  questo.  Stabilito 
che  la  terra  deve  fornire  tutto  ciò  che  è  neccs5:ario  alla  vita 
{Leg.,  I,  4),  scrive:  «  I  mercanti  trovansi  istituiti  in  una 
città,  non  per  nuocere  ma  per  giovare  ai  cittadini.  Infatti 
non  conviene  forse  riguardare  come  benefattore  comune 
colui,  la  cui  professione  è  di  distribuire,  in  modo  uni- 
forme e  proporzionato  ai  bisogni  di  ciascheduno,  i  beni 
^'ogni  specie  che  trovansi  inegualmente  divisi?  »  {Leg,,  I, 
H).  Tuttavia,  questo  mestiere  di  mercante  non  doveva  es- 
sere esercitato  dai  cittadini,  i  quali  avevano  la  cura  su- 
prema di  conservare  il  buon  ordine  dello  Stato,  bensì  dai 
forestieri  ;  e  voleva  che  ciò  fosse  rigorosamente  fissato  p«?r 
legge  e  che  gli  edili  vigilassero  airesecuzione  di  essa.  «  Ri- 
sulta ad  evidenza  —  continua  egli,  a  giustificazione  della 
sua  proposta  —  che  é  illegittima  e  vietata  qualunque  via 
oscura  e  sordida  di  far  fortuna,  non  essendovi  cosa  che  più 
si  opponga  alla  nobiltà  del  sentire,  di  quel  che  facciano  le 
professioni  meccaniche  e  servili;  ond*è  che  bisogna  scac- 
ciare il  desiderio  di  cumulare  ricchezze  con  simili  mezzi  » 
{Leg.,  I,  5). 

Nel  libro  V  delle  sue  Leggi,  da  cui  abbiamo  tolto  ap- 
punto queste  citazioni,  egli  formola  uno  statuto  che  proi- 
bisce ad  ogni  cittadino  di  possedere  oro  e  argento  ;  soltanto 
permette  una  moneta  corrente  nell'interno  del*  paese,  per 
facilitare  i  cambf,  ma  di  nessun  valore  per  l'estero  ;  e  ciò 
sempre  per  il  principio  che  la  virtù  é  incompatibile  con  la 
ricchezza  e  che  l'uomo  onesto  non  può  essere  né  troppo 
ricco  né  troppo  povero. 

E  come  sono  ingoiate  per  legge  queste  manifestazioni 
dell'attività  economica,  anche  tutti  gli  altri  aspetti  della  vita 
sociale  devono  avere  nella  città  di  Platone  la  loro  sanzione 
legislativa.  Cosi  il  legislatore  stibilisce  delle  regole  per  il 
matrimonio,  per  la  nascita  e  l'educazione  dei  fanciulli 
d'ambo  i  sessi,  sorveglia  l'uomo  dall'infanzia  alla  vecchiaia, 
lo  istruisce,  e  determina  ciò  che  è  onesto  e  ciò  che  è  ripro- 
vevole in  ogni  fatto  della  vita  (1). 

5.  Ma,  per  venire  a  manifestazioni  dottrinarie  più  con- 
crete e  recenti,  noi  ci  troviamo  alla  vigilia  della  Rivoluzione 
francese  con  Giuseppe  Baboeuf,  che  si  può  considerare  il 
capo  del  comunismo  moderno.  Il  Baboeuf  cominciò  col  ri- 
puHiare  il  suo  nome  di  battesimo  e  prese  quello  di  Gracco, 
ritenendo  che  il  tribuno  romano,  che  consacrò  la  sua  vita 
battagliera  a  far  votare  le  leggi  agrarie,  fosse  un  comunista; 
e,  sotto  questo  auspicio,  organizzò  la  cospirazione  degli 
Eguali,  des  Égaux,  con  un  programma  che  cominciava 
con  queste  parole:  «  La  natura  ha  dato  a  ciascun  uomo 
un  diritto  eguale  al  godimento  di  tutti  i  beni  ».  Egli  vo- 
leva fondare  una  repubblica  democratica  in  cui  tutte  le  di- 
suguaglianze, sia  di  diritto,  sia  di  fatto,  fossero  abolite,  dove 
ogni  cittadino  avesse  abbastanza  e  nessuno  di  troppo.  PrcH 
poneva,  naturalmente,  la  proprietà  collettiva  da  distribuirsi. 


(1)  Il  Ferrara  {Memorie  di  statùitica,  Roma  1890,  pag.  174 
e  segg.)  ha  riassunlo  con  molta  lari^hezza  e  criticato  con  grande 
acume  le  teorie  economiciie  di  Platone,  di  Aristotile  e  di  Seno- 
fonte, mostrandone  il  lato  originale  e  rilevandone  le  molte  stra- 
nezze e  le  bizzarre  sconcordanze. 

(2)  Y.,  per  un  fedele  riassunto  delle  teorìe  di  Baboeuf,  fopera 
assai  pregevole  di  Rae.  Il  socialismo  contcm; foraneo,  2*  cdiz. 
italiana  del  Berlolini,  Vivenze  1895,  jwg.  "l'S-^lh. 

('ò)  Ibid.,  24.  —  li  RaiKtouf  scrisse  il  primo  giornate  socia- 
lista intitolato:  Le  tribune  du  peuple  (1794-96;   Il  pia  con- 


quindi,  ai  cittadini  secondo  un  principio  di  scnipolosa  egim- 
glianza. 

Le  sue  idee  incontrarono  subito  un  largo  favore  nella 
popolazione;  ma  questi,  suggestionata,  come  sposso  avviene, 
dalla  veste  esteriore  più  che  dairintim.t  sostanza  de!la  eosa, 
credette  che  il  Baboeuf.  in  omaggio  ni  suo  battesimo  dì 
Gracco,  intendesse  semplicemente  presentare  una  nuova 
legge  agraria,  sul  tipo  dell'antica,  ma  con  tutti  i  suggeri- 
menti della  pratica  moderna  e  dell'esperienza  secolare.  Ac- 
cortosi dell'errore,  il  Baboeuf  rispose  che  la  lej^  ngmrìa 
era  una  follia  e  disse  che  ben  più  alto  ed  efficace  era  il 
suo  programma,  consistente  nella  comunità  dei  beni;  e 
soggiunse,  per  concretare  anche  meglio  il  suo  concetto,  che 
l'eguaglianza  non  poteva  sussistere  che  colPabolizione  delia 
proprietà  privata.  <  Lo  Stato  doveva  essere  il  solo  proprie- 
tario e  il  solo  imprenditore,  e  doveva  dispensare  a  tutti  gli 
individui  il  lavoro  secondo  la  loro  rispettiva  abilità  e  una 
decorosa  e  sufficiente  sussistenza  in  relazione  ai  loro  bi- 
sogni. Un  individuo  che  monopolizz;isse  qualche  cosa  al  di 
là  di  quanto  gli  era  sufficiente,  commetteva  un  furto  so- 
ciale. L'appropriazione  do\eva  essere  streltamcnle  limitati 
dai  bisogni  personali  »  (2). 

Trasportito  dal  fascino  delle  sue  idee,  in  cui  si  scorgo 
senza  dubbio  il  germe  del  comunismo  scientifico,  il  BalioiMif 
giunse  agli  estremi  confini  deiranarchismi^  sciupando  in 
formole  assurde  tante  idealità  e  tmto  entusiasmo.  La  Ri- 
voluzione trionfante  lo  strinse  fra  le  sue  spire  e  lo  con- 
siderò un  elemento  pericoloso,  tinto  che  il  direttorio  Io 
condannò  a  morte  nel  1797.  Al  momento  del  suo  arresto 
fu  ritrovato  presso  di  luì  un  Manifesto  che  diceva:  «  che  le 
arti  periscano,  ma  lasciateci  avere  una  veni  eguaglianza  •; 
e  già  prima,  nel  suo  giornale,  aveva  scritto:  <  Tutti  i  mali 
stanno  nei  primi  tentativi.  Lasciate  che  tutto  sia  confuso 
insieme  ;  lasciate  che  tutto  ritorni  nel  ciios,  e  da  questo  la- 
sciate che  scaturisca  un  mondo  nuovo  e  rigenerato  •  (3). 
Strana  miscela  delle  idee  fondamenti  mente  sane  del  co- 
munismo con  le  aberrazioni  rivoluzionarie  dell'anarchia. 

Schiavo  di  queste  medesime  incoerenze,  ma  più  teuifHs 
rato  (come  lo  riconosce  anche  il  Cessa)  è  Guglielmo  Godwin, 
il  celebre  avversario  del  Malthus.  All'età  di  37  anni,  fra 
l'approvazione  e  l'entusiasmo  dei  più  brillanti  ingegni  del 
suo  tempo,  il  Godvi^in  pubblicò,  nel  1793,  le  sue  ricerche 
sulla  giustizia  politica  (4),  nelle  quali  lanciò  colpi  fieri  e 
audaci  contro  le  forme  governative  e  propose  un  sistema  di 
eguaglianza  sociale  in  cui  i  ricchi  venivano  considerati  come 
semplici  amministratori  del  bene  altrui. 

Bisogna  confessare,  ad  onor  del  vero,  che,  malgrado  la 
vivacità  del  linguaggio,  le  sue  proposte,  ondeggianti  fra  il 
comunismo  e  l'anarchia,  non  avevano  nulla  di  rivoluzio- 
nario, nel  senso  volgare  di  questa  parola:  egli  voleva  di- 
struggere gli  elementi  governativi,  abbattere  le  basi  sulle 
quali  era  poggiata  la  società,  senza  sommosse,  senza  guerre; 


vinto  e  abile  espositore  delle  sue  idee  è,  sull'autorevole  giudizio 
del  Cessa,  il  Buonarroti,  Hùtoire  delaconjurcUion  povrV ricalile. 
Bruxelles  18:28,2  volumi,  ristaraptita  a  Parigi  nel  1869.  Cfr.  sui- 
cera:  Janet,  Lesoriginesdu  socialìsmecontemporain,  P^ris  ìSH:\ 
Advielle,  Histoire  de  G.  Baboeuf  et  dn  babouvismey  Paris  lb84. 
2  volumi. 

(4)  Inquiry  conceming  poUtioal  jusUce  and  Us  inftuence  m 
moral  and  happiness,  London  1793,  2  volumi;  nel  1798  ap- 
parve la  terza  («dizione,  e  fu  ristampata  più  volte  in  seguito 
tradotta  in  quasi  tutto  le  lingue  d'Europa. 
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voleva  procedere  ad  una  rìforma  pacinca,  gradatamente, 
senza  scosse. 

L'anima  sua,  battagliera  e  fantastica,  si  rivelò  ancora 
quattro  anni  dopo  neWInqxiirer,  giornale  da  lui  fondiito 
(1797),  in  cui  sviluppò  i  suoi  concetti  favoriti  di  comu- 
nismo; e  fu  appunto  un  articolo  di  questo  giornale  che 
provocò  il  Saggio  di  Malthus  sulla  popolazione  (1). 

À  questo  punto  si  nota  un  fenomeno  strano:  la  gloria 
di  Godwin  va  sensibilmente  diminuendo,  fìno  a  che  egli  si 
riduce  a  comporre  dei  libretti  educativi,  sotto  il  pseudonimo 
(li  Badwin,  libretti  che  sua  moglie  vendeva  in  una  botte- 
(^uccia  di  Londra.  Nel  tempo  stesso  cresceva  la  fama  di 
Malthus,  alle  cui  nuove  dottrine,  in  aperta  contradizione 
con  quelle  di  Godwin,  si  rivolgeva  Tattenzione  degli  studiosi 
i;  dei  governanti.  Il  fenomeno  è  strano,  perchè  la  classe  po- 
polare, la  grande  famiglia  dei  diseredati,  avrebbe  dovuto 
mantener  fede  e  devozione  a  colui  che,  nell' ingenua  pu- 
rezza  della  sua  cosciiMiza,  s*erd  proposto  di  venirle  in  aiuto. 
Ma  egli  pure  avrebbe  dovuto  ricordare  le  parole  di  Voltaire  : 
t  Turgot  farà  tanto  bene  che  finirà  per  sollevare  tutto  il 
mondo  contro  di  sé  »  ;  e  se  Godwin  non  faceva  del  bene,  ne 
aveva  almeno  T  intenzione  e  Tapparenza  ! 

6.  Compagno  di  fede  e  di  cospirazione  del  Baboeuf  e  suo 
storiografo  insigne  é  Filippo  Buonarroti,  discendente  del 
grande  Michelangelo,  quel  Filippo  Buonarroti  che  Atto  Van- 
nucci  ci  presenta  come  il  modello  del  cospiratore  italiano,  e 
la  cui  attività  politica  e  scientifica  è  stata  di  recente  esami- 
nata e  raccolta  diligontemente  da  uno  studioso  siciliano  (2). 

Rifugiatosi  a  Parigi,  proprio  alla  vigilia  della  Rivoluzione 
francese,  il  Buonarroti  prese  parte  attivissima  alla  cespi- 
raziono  organizzata  da  Baboeuf  e  collaborò  con  lui  alla  re- 
dazione del  Manifesto  degli  Eguali,  ed  egli  stesso  spiegò 
le  ragioni  per  cui  il  Manifesto  non  fu  dato  allora  alle  stampe. 
Non  fu  approvata,  anzitutto,  la  frase  :  «  Periscano,  s'egli  è 
necessario,  tutte  le  arti,  purché  ci  rimanga  l'eguaglianza 
reale  »,  e  si  capisce  come  il  nipote  di  Michelangelo  si  ri- 
bellasse all'idea  della  distruzione  delle  arti.  L'altra  frase 
non  approvata  fu  :  «  Disparite  infine  vergognose  distin- 
zioni di  governanti  e  di  governi  »,  e  ciò  per  evitare  che  i 
comunisti  venissero  confusi  con  gli  anarchici.  In  luogo 
dei  Manifesto,  il  Buonarroti  fé*  stampare  un  opuscolo,  che 
riassumeva  in  poche  proposizioni  la  dottrina  dell'umana 
uguaglianza,  sostenendo  che  la  Rivoluzione  doveva  togliere 
l'ineguaglianza  e  innalzare  l'edificio  della  comune  felicità. 

Nel  1795,  istituitasi  col  Direttorio  quella  che  il  Buonar- 
roti chiama  la  nuova  tirannide  costituzionale,  gli  «  Eguali  » 
pubblicarono  e  diramarono  al  popolo  francese  VAtto  insur- 
rezionale, che  contiene  tutti  i  principi  della  dottrina  co- 
munista sulla  distribuzione  dei  t>eni  e  sulla  fratellanza  uni- 
versale. Ma  il  Buonarroti,  ad  evitare  critiche  e  censure,  os- 
serva, riguardo  ad  uno  di  questi  cardini  del  programma: 
e  Distribuire  i  beni  non  significa  sbocconcellare  la  pro- 
prietà territoriale;  imperocché  i  veri  beni  non  sono  le  terre, 
ma  i  frutti  che  queste  producono  ;  e  però,  distribuendone  i 
frutti,  la  promessa  eguaglianza  sarebbe  stata  eseguita  com- 
pletamente »  (2). 
Arrestato  con  gli  altri  cospiratori,  sappiamo  già  chej[ 

Baboeuf  fu  ghigliottinato  il  27  maggio  1797,  e  il  Buouar- 

.  —   —  ■       '  — '  '        «■   .     j 

(1)  Cfr.  Virgilìì,  //  problema  della  popolazione  e  il  sodali- 
smo,  nel  Giom.  degli  ecotiotnixli,  luj^lio  1892. 

(2)  Romano-Catania,  Filippo  liuonarroti,  ìioUàe  storielle  sul 
coìnwUsmOf  Palermo  1898. 


roti,  con  altri,  fu  condannato  alla  deportizione:  fu  condotto 
nei  torte  di  liUerDurgo  dove  stette  tre  aani,(|tilndl  nell'isola 
di  Oléron;  la  sua  pena  fu,  quindi,  commuUita  nella  rele- 
gazione in  una  piccola  città  delle  Alpi  marittime,  da  dove 
trovò  modo  di  mettersi  in  corrispondenza  coi  nuovi 'patrioti 
e  rivoluzionari  di  Francia  e  d'Italia,  ricostituendo  con  loro 
e  coordinando  le  società  segrete.  Confinato,  nel  1800,  a 
Grenoble,  fu  costretto,  nel  1812,  per  le  persecuzioni  feroci 
della  polizia,  a  rifugiarsi  a  Ginevra,  dove  divenne,  dopo  il 
1815,  fra  gli  esuli  italiani  e  francesi,  uno  dei  capi  della 
Carboneria.  Espulso  dalla  Svizzera,  si  ridusse  a  Bruxelles, 
dove  pubblicò  la  Storia  della  cospirazione  dell'ugua- 
glianza (1828),  dove  trova  modo  di  esporre  molto  minu- 
tamente i  suoi  concetti  comunisti;  egli  non  separò  mai  la 
questione  sociale  dalla  politica;  anzi  voleva  integrare  la  li- 
bertà con  l'uguaglianzji  delle  fortune,  trascendendo  in  tal 
modo  dal  comunismo  astratto  per  assurgere  alle  idealità 
pratiche  del  collettivismo  scientifico. 

7.  •  Come  tipi  di  comunismo,  più  chiaramente  delineato 
nei  particolari  teoretici,  e  seguiti  da  tentativi  di  appliwizione 
parziale  (specialmente  agli  Staiti  Uniti),  si  possono  citare  i 
sistemi  di  Owen,  di  Cabet,  di  VVeitling  »  (3). 

Roberto  Owen  (1771-1858)  era  commesso  di  negozio  a 
10  anni,  a  13  aveva  una  part(?cipazione  negli  affiiri  d'un 
mercante  di  Londra  ;  fu,  in  seguito,  azionista  e  amministra- 
tore di  alcune  filande  dì  cotone,  e  prese,  infine,  la  dire- 
zione della  filanda  di  New-Lanark,  dove  fu  applicata  la  nota 
e  benefica  invenzione  di  Arkwright.  Gli  abitanti  di  New- 
Lanark  erano  un  miscuglio  d'individui  arrolati  nei  tre  regni 
e  agitati  e  sommossi  dalla  poveri;!,  dall'ignoranza,  dall'in- 
fingardaggine, dai  dissensi  religiosi.  L'Owen,  in  quattro  anni 
di  attività  economica  e  di  propaganda  intellettuale,  trasformò 
quella  popolazione  tniserabile  e  turbolenta  in  una  famiglia 
esemplare  e  felice. 

Quest'accorto  e  sapiente  industriale,  vero  self-made  man, 
riuscì  ad  estirpare  i  vizi  senza  ricorrere  alla  forza  e  alle  pu- 
nizioni. Sottopose  gli  operai  ad  una  sorveglianza  prudente, 
incutendo  loro  un  senso  di  orrore  per  ogni  cattiva  azione  ; 
costruì  per  essi  abitazioni  igieniche  con  giardino,  alloggian- 
doli senza  volerne  ricavare  un  profitto  ;  aperse  botteghe  per 
procurare  loro  le  derrate  di  consumo  a  prezzo  di  costo  ;  or- 
ganizzò una  pensione  a  buon  mercato  per  i  celibi  ;  prese 
sotto  la  sua  direzione  il  commercio  delle  bibite,  che  vendeva 
col  30  per  cento  di  ribasso  ;  estirpò  Tubbriachezza,  eserci- 
tando un'accurata  sorveglianza  sui  bevitori;  fondò  scuole 
pei  fanciulli.  Lungi  dal  ricorrere  ai  processi  ordinari,  per 
ottenere  profitti  arrischiati,  Owen  preveniva  per  tempo  gli 
acquirenti  dei  prezzi  probabili  de'  suoi  prodotti  industriali, 
e  acquistò  tale  fiducia  che,  secondato  dal  progresso  gagliardo 
degli  affari,  divenne  ben  presto  milionario. 

Questo  brillante  successo,  ammirabile  per  gli  effetti  mo- 
rali come  per  i  risultati  economici,  fu  attribuito  non  già  alle 
attitudini  personali  dell'Owen,  ma  all'efficacia  del  suo  si- 
stema, ch'egli  espose  in  un'opera  pubblicata  nel  1812:  New 
views  of  society,  or  essay  upon  formation  of  human  cha- 
racter,  e  nel  suo  Book  ofthe  new  world,  pubblicato  nel  1 820. 
Tutta  la  vita  di  Owen  fu  consiicrataalla  propaganda  dei  prin- 
cipi del  suo  sistema  e  alla  loro  applicazione  razionalo  (4). 

(3)  Romano-Catania,  op.  cit.,  pag.  60. 

(4)  Buiige  op.  cit,  81-86;  Sargant,  Robert  Owen  and  its 
social  pfUlosopfiy,  London  1860  ;  Booth,  Bob.  (hven,  the  founder 
of  sodaUsni  in  England,  London  1869. 
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Eccone  un  riassunto  fedele. 

L'uomo,  per  sua  natura,  non  è  né  buono  né  malvagio;  è 
dolalo  d'impulsi  sensuali,  di  ngione,  di  tendenze  morali, 
che  prendono  una  direziono  buona  o  cattiva  secondo  l'am- 
biente bel  quale  vive.  L'uomo  è  irresponsabile  e  non  me- 
rita ricompensa  per  le  sue  azioni  buone,  né  punizione  per 
i  suoi  misfatti,  in  quanto  egli  è  ciò  che  deve  essere.  Un 
saggio  ordinamento  sociale  deve  occuparsi,  anzitutto,  del- 
Teducazione,  la  quale,  servendo  di  base  alla  felicità  e  alla 
moralità,  svilupperà  le  proprietà  fisiche  e  morali  dell'uomo, 
dissiperà  i  pregiudizi,  stimolerà  il  sentimento  della  fratel- 
lanza e  la  tendenza  al  proprio  perfezionamento.  Occorre,  in 
seguito,  creare  delle  istituzioni  sociali  conformi  alla  natura 
umana,  il  cui  principio  fondamentale  è  il  lavoro  in  comune, 
che  accorda  eguali  diritti  a  tutti.  Le  diverse  specie  di  lavoro 
determinano  la  posizione  dell'uomo  in  società.  Ciascuno  ri- 
cevendo, per  il  suo  lavoro,  una  retribuzione  suificiente,  cia- 
scuno essendo  animato  dalla  benevolenza  verso  gli  altri  e, 
in  caso  di  malattia,  venendo  curato  a  spese  della  società,  ne 
risulla  che  la  proprietà  privata  divenla  inutile.  Il  matri- 
monio, inteso  come  legame  indissolubile,  sparisce  nel  si- 
stema comunista,  che  fa  della  società  una  sola  e  grande  fa- 
miglia: i  figli  ricevono  un'educazione  pubblica  a  spese  della 
società  e  in  vista  degli  scopi  ch'essa  si  propone.  Il  Governo 
deve  attuare  tutte  le  riforme  che  possono  preparare  un  av- 
venire di  prosperità,  fondando  dei  Comuni  da  500  a  2000 
membri  e  favorendo  lo  sviluppo  di  quelle  condizioni  d'am- 
biente che  conducono  all'armonia  fra  la  produzione  e  il  con- 
sumo, l'agricoltura  e  l'industria,  il  lavoro  manuale  e  il  la- 
voro mccciinico.  La  base  materiale  di  questa  organizzazione 
sociale  è  la  ricchezza,  la  moralità  risulterà  come  una  con- 
seguenza necessaria. 

I  successi  gloriosi  diOwen  sfavillarono  dal  1812al  1817, 
ma,  quando  egli  volle  tentare  un'espansione  madore  in 
Inghilterra  e  in  America  dell'applicazione  del  suo  sistema, 
andò  incontro  a  dei  rovesci  fatali,  che  gli  costarono  enormi 
somme  e  gli  fecero  perdere  la  fiducia  della  classe  operaia, 
la  quale  veniva  presa  nel  movimento  cartista,  che  abbagliava 
gli  umili  e  spaventava  le  classi  dirigenti  col  miraggio  po- 
litico del  suffragio  universale.  La  stessa  istituzione-madre 
di  Ncw*Lanark  andò  sfasciandosi,  non  appena  Roberto  Owen 
fu  costretto  ad  affidarla  ad  altri  amministratori.  Miss  Mar- 
tineau,  che  la  ^isitò  nel  1835,  riferì  che  i  frantumi  della 
colonia  owenista  rassomigliavano  a  una  comunità  di  fratelli 
moravi  e  che  il  nuovo  capo  non  era  riuscito  a  contenerli 
se  non  isolandoli  da  ogni  conlatto  straniero,  come  il  ditta- 
tore Francia  aveva  fatto  al  Paraguay  (1). 

Fra  i  seguaci  dell'Owen  il  Cessa  fa  particolare  menzione 
dell'irlandese  Guglielmo  Thompson  (morto  nel  1833),  il 
quale  espone  con  molta  chiarezza  la  teorìa  def  maggior 
valore,  attribuita  d'ordinarìo  a  Rodbertus  ed  a  Marx  ;  e 
riscontra  idee  analoghe  negli  scritti  di  John  Gray  (1831), 
dell'Edmonds  (1828),  di  J.F.Bray  (1839)  e  Cario  Bray  (2). 

È  a  torto  —  avverte  il  Gide  (3)  —  che  si  classifica  il 
Fourier  tra  i  comunisti.  In  realtà,  il  Fourier  non  era  co- 
munista se  non  in  quanto  risguarda  il  consumo  e  la  produ- 

(1)  Blanqui,  Ilist.  deVécon.  polii.,  Bruxelles  1839,  pag.  199. 

(2)  L  Cossa,  op.cit.,  5^ 

(3)  Ch.  Gide,  Principes  d'écon.  poUL,  6*  ed iz,  Paris  1898, 
pa-.  419. 

(4)  Il  concedo  fondamentale  del  Fourier  e  le  relazioni  esi- 
sienti  tra  le  sue  dottrine  e  le  varie  scuole  ecooomiche  sono  posti 


zione,  ma  per  nulla  affatto  concorda  coi  comunisti  nei  ri- 
spetti  della  divisione  dei  beni.  La  viti  comune  nel  falan- 
stcro  non  era  per  lui  che  un  mezzo  di  organizzare  la  pro- 
duzione e  il  consumo  nelle  condizioni  economicamente  più 
vantaggiose,  ma  non  aveva  già  lo  scopo  di  stabilire  l'egua- 
glianza fra  gli  uomini;  anzi,  il  Fourier  dichiara  in  modo 
reciso  che  devono  sussistere  tutte  le  ineguaglianze,  quelle 
che  risultano  dal  lavoro  e  dall'ingegno  come  quelle  che 
sono  il  prodotto  della  costituzione  economica  capitalista  (4). 

8.  Un  altro  comunistcì  teorico-pratico,  che  ha  esercitato 
una  notevole  influenza  nel  movimento  sociale  moderno,  è 
Stefano  Cabet  (1788-1856).  Profugo  in  Inghilterra,  ebbe 
occasioni^  di  leggere  VUtopia  di  Tommaso  Moro,  uno  dei 
più  antichi  e  dei  più  pregevoli  romanzi  socialisti,  e  ne  ri- 
cevette cosi  profonda  impressione,  che  decise  di  imitarne 
l'esempio. 

Com'è  noto  a  molti  studiosi,  VUtopia  si  compone  di 
due  parti,  come  i  dialoghi  di  Platone:  l'una  è  la  critica 
della  società  contemporanea,  o,per  lo  meno,  d'un  certo  nu- 
mero delle  sue  istituzioni,  delle  sue  leggi,  de'  suoi  rego- 
lamenti d' amministrazione  e  di  governo  ;  l'altra  è  la  pittura 
d'una  società  immaginaria,  che, come  l'esprime  il  nome 
Utopia,  non  ha  mai  esistito,  e,  forse,  non  esisterà  mai:  è  il 
sogno  opposto  alla  triste  realtà  (5). 

Così  il  Cabet  scrìsse  dapprima  un  romanzo  sociale  comu- 
nista, Voyage  en  Icarie,  1840,  e  pochi  anni  dopo  fondò  ia 
America  alcune  colonie  governate  secondo  i  principi  fsposii 
nel  suo  libro.  Come  procedettero  i  suoi  esperimenti? 

Alla  vigilia  della  rivoluzione  che  rovesciò  in  Francia  la 
monarchia  orleanisti,  il  3  febbraio  1848,  sessiintiuiove  in- 
dividui partirono  per  l'America,  diretti  al  Texas;  il  3  gin* 
gno  un  secondo  drappello  di  diciannove  persone  parti  dal- 
filavre,  mentre  1500  persone  annunziavano  a  Cabet  che 
si  disponevano  a  raggiungere  la  coraggiosa  avanguardia. 
Dove  si  rivolgeva  quella  gente  ?  La  loro  mèta  doveva  es- 
sere un'area  di  404,671  ettari  di  terreno  presso  il  fiume 
Rosso  (Red  River)  ;  ma  gli  entusiasti  pionieri,  che  vi  giun- 
sero per  primi,  s'accorsero  che  la  loro  terra  distava  dal  fiume 
di  dugentocinquanta  miglia  e  che  dovevano  percorrere  una 
via  aspra,  lunga,  faticosa  per  giungervi  ;  e  vi  arrivarono,  in- 
fatti, decimati  dalle  fatiche  e  dalla  malaria.  Disperando  di 
riuscire  a  qualche  cosa  di  concreto  e  di  utile,  abbandonarono 
l'infausta  terra,  e  dopo  lunghe  peregrinazioni,  stremati  di 
forze,  giunsero  a  New-Orleans,  unendosi  ad  altri  cmigi-iuiti 

Cabet  accorse  presto  in  loro  soccorso  e,  con  la  sua  parola 
affascinante  e  persuasiva,  li  rianimò  non  poco;  e  nel  marzo 
1849,  con  dugentocinquanta  discepoli  andò  a  fondare  la  co- 
ìùnìnlcaria,  neirillinois,  nel  luogo  stesso  da  dove  erano  par- 
titi tre  anni  prima  i  Mormoni. 

«  Nell'anno  seguente  Icaria  era  in  compiuto  assetto:  bene 
avviati  i  lavori  campestri,  aperti  opifici,  impianuti  un  mu- 
lino, una  segheria,  un  magazzino  di  vestiari  ;  organizzata 
una  società  corale,  un'orchestra  ;  fondate  scuole  per  fan- 
ciulli e  per  adulti  ;  iniziata  la  propaganda  con  un  giornale 
che  si  stampava  in  tre  lingue,  aperto  un  teatro.  Cabet,  che 
nel  primo  periodo  dell'impianto  aveva  esercitato  poteri  dit- 

in  lucida  evidenza  nelF  Introduzione  che  il  Gide  ha  follo  alle 
Oeuvres  choisies  del  Fourier,  pubblicate  nella  P6Ule  bibUo- 
thèque  économique  del  Guillaumin. 

(5)  V.  un  acutissimo  studio  biografico  crìtico  di  Tommaso  iloro 
e  dell'opera  sua  in  Franck  Héformateurs  et  publicisles  de 
l'Europe,  Paris  1864,  pag.  337  e  aegg. 
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L'iloriali,  diede  agli  icariani  una  costituzione,  e  pose  a  reg- 
g:cre  la  colonia  un  comitato  di  governo  elelto  dalla  cittadi- 
nanza. Icaria  prosperò,  e  la  popolazione,  per  nuovi  arrivi 
dalla  Francia,  crrbbc  in  un  quinquennio  a  seicento  anime 
e  il  patrimonio  comune  valutavasi  344.500  lire  »  (1). 

Scnonchè  il  Cabet,  non  soddisfatto  della  costituzione  che 
aveva  dato  al  suo  popolo,  propose  la  sostituzione  di  un  pre- 
sidente con  poteri  discrezionali  al  comitato  elettivo;  la  mag- 
gioranzii  dei  cittailini  si  oppose  energicamente  alla  propo- 
sta ;  Cabet  e  alcuni  suoi  fidi  la  sostennero  con  pari  energia; 
Y  ne  nacquero  contese,  dissidi,  risse,  fino  a  che  lo  stesso  Cabet, 
\  con  180  de'  suoi,  fu  espulso  dalla  colonia.  L'ostracismo  lo 
\ addolorò  immensamente;  ritiratosi  a  Saint-Louis,  nel  Mis- 
souri, mori  d*un  colpo  di  apoplessia  1*8  novembrel856,  in 
età  di  69  anni. 

L'espulsione  di  Cabet  non  portò  fortuna  aH7carwi  :  «  Alle 
prese  con  le  dilTicoltà  materiali  create  dalle  guerre,  con  la 
produzione  paralizzata  dal  ristagnodcgli  affari,  decimata  dalle 
diifezioni,  con  le  Hnanzc  oberate,  comprese  a  quale  danno 
s'esporrebbe  ostinandosi  a  lottare  con  queste  forze  superiori. 

I  creditori  insistevano,  la  colonia  si  rassegnò  a  vendere  per 
soddisfarli.  Uno  di  essi,  Shephard,  prese  una  forte  ipoteca 
sulle  terre  deirjowa,  ove  si  recarono  i  superstiti  della  comu- 
nità di  Nauvoo  »  (2),  che  era  appunto  la  colonia  originaria. 

Questi  tenaci  lavoratori,  che  nel  1861  erano  ridotti  a  35, 
seppero  vincere  le  più  dure  difficoltà  e  trionfare  degli  osta- 
coli, t;mto  che  al  T  gennaio  1867  i  conti  della  comunità 
icariana  diedero  un  attivo  di  300  mila  franchi  contro  un 
passivo  di  appena  20  mila;  e  la  colonia  riprese  il  suo  mo- 
vimento prosperoso.. Narra  ancora  il  Cognetti,  sulla  scorta 
dei  più  diligenti  documenti  storici,  che  quando  la  visitò  Nord- 
hoff  (nella  primavera  del  1874)  conlava  65  membri,  pos- 
sedeva una  scglierìa  e  un  mulino  in  azione,  520  capi  di  be- 
stiame grosso,  500  pecore,  250  maiali  e  30  cavalli  ;  aveva 
messo  a  coltura  circa  130  etliiri  di  buon  terreno,  eretto  de- 
centi casette  in  mattoni,  oltre  a  un  edifizio  principale,  con 
la  cucina,  sala  da  pranzo,  biblioteca,  sala  delle  riunioni,  ecc. 
Era  mantenuto  il  regime  democratico  :  il  popolo  sovrano  in 
assemblea,  un  presidente  elettivo  assistito  da  un  segretai-io, 
un  direttore  deiragricollura,  un  direttore  dell'industria,  e 
un  direttore  per  il  vestito  e  le  case;  tutti  elettivi  e  revo- 
cabili. 

Nel  marzo  1876  insorsero  nuovi  conflitti:  un  gruppo  di 
soci  protestò  in  seno  all'assemblea  contro  i  provvedimenti 
retrogradi  della  maggioranza,  dichiarando  di  voler  serbar 
fede  ai  precetti  di  Cabet  e  di  farne  prevalere  gli  insegna- 
menti dentro  e  fuori  della  comunità  icariana.  Il  dissidio  fu 
per  un  momento  combinato,  ma  qualche  mese  più  tardi  la 
minoranza  progressista  accusò  la  maggioranza  conservatrice 
di  esser  venuta  meno  al  programma  e  le  intentò  causa  in- 
nanzi alla  Corte  dello  Stalo,  ■  che  il  17  agosto  1878  pro- 
nunziò l'annullamento  dello  statuto  organico  del  1860  e  no- 
minò una  Commissione  liquidatrice  con  poteri  discrezionali. 

II  risultato  fu  la  separazione  della  comunità  in  due  gruppi 
autonomi  e  senza  qualsiasi  vincolo  di  solidarietà  »  (3).  11 
gruppo  battuto  abbandonò  Icaria  in  seguito  ad  un  compenso 
di  7500  franchi,  e  i  vincitori,  nell'ottobre  1880,  rinnova- 
rono la  costituzione  d'Icaria  con  l'estensione  del  voto  alle 

(i)  Cognelti  de  Martiìs,  //  socialismo  negli  Siali  Uniti  d'Ame- 
rica, voi.  IX.  p.  3*  della  Bibl.  deWeconom,,  Torino  1891,  p.  04. 

(2)  Péron,  Précis  sur  Icarie,  nella  lieuue  socialiste,  agosto 
1880,  pag.  174. 


donne,  l'abolizione  della  presidenza  e  la  ripresa  dell'apo- 
stolato; ma  le  condizioni  economiche  si  mantennero  gravi 
e  le  sorti  della  comunit^i  erano  fm  d'allora  decise. 

Poco  dissimili  dalle  idee  propagate  e  attuate  da  Stefano 
Cabet  sono  quelle  del  sarto  Guglielmo  Weitling,  «  convinto 
e  facondo  agitatore  rivoluzionario,  che  trova  il  comunismo 
nel  Nuovo  Testamento  »  (4).  Egli  vorrebbe  sostituire  al- 
l'attuale ordinamento  economico  un'associazione  di  fami- 
glie abbracciante  tutto  l'uman  genere,  governate  da  capi 
elettivi,  i  quali  dovrebbero  distribuire,  in  parti  uguali,  le 
cose  necessario  e  utili,  riservando  gli  oggetti  di  lusso  a  co- 
loro che  prestano  un  numero  d'ore  di  lavoro  superiore  al- 
l'ordinario. 

9.  Sono  questi  gli  apostoli  più  rinomati  della  dottrina 
comunista,  e  questi  i  tentiilivi  di  applicazione  più  notevoli 
che  di  tale  dottrina  sono  stati  fatti. 

Ma  la  storia  dei  falli  economici  chiaramente  dimostra 
che  in  tutte  le  societii  primitive,  in  Asia,  in  Europa,  in 
Africa,  fra  gli  indiani,  gli  sLvi  e  i  germani,  come  tut- 
tora in  Russia  e  a  Giava,  il  suolo,  proprietà  collettiva  delle 
tribù,  era  periodicamente  diviso  fra  tutte  le  famiglie,  in 
modo  che  tutte  potessero  vivere  del  loro  lavoro,  secondo  i 
comandamenti  della  terra:  l'istituzione  della  proprietii  pri- 
vata e  del  diritto  ereditario  è  un  fenomeno  sociale  poste- 
riore, relativamente  recente.  L'opera  capitale,  veramente 
classica,  del  De  Laveley,  ha  rifatto  splendidamente  e  coi  più 
autorevoli  documenti  la  storia  della  proprietà  e  ha  posto 
chiaramente  in  evidenza  questi  fatti,  che  si  riassumono  in 
poche  parole. 

L'uomo  primitivo,  fmché  vive  di  caccia  e  di  pesca  e  della 
raccolta  di  frutti  selvatici,  non  pensa  ad  appropriarsi  la  terra 
e  non  considera  come  suoi  che  gli  oggetti  carpiti  colle  pro- 
prie mani;  durante  il  regime  pastorale,  il  concetto  della 
proprietà  fondiaria  comincia  a  manifestarsi,  ma  si  ricon- 
giunge solamente  a  quello  spazio  che  gli  armenti  di  cia- 
scuna tribù  percorrono  abitualmente,  e  sorgono  questioni 
frequenti  sui  limiti  degli  spazi  percorsi.  L'idea  che  un  in- 
dividuo isoiato  potesse  reclamare  una  parte  dei  suolo  come 
esclusivamente  sua  non  viene  in  mente  a  nessuno,  perchè 
a  ciò  si  oppongono  le  condizioni  stesse  della  vita  pastorale. 
In  processo  di  tempo  una  parte  della  terra  è  momenl«mea- 
mente  posta  a  coltura,  e  si  stabilisce  il  regime  agricolo; 
ma  il  territorio  occupalo  dal  clan  o  dalla  tribù  mantiene 
la  proprietà  indivisa:  la  terra  arabile,  il  pascolo,  la  foresta 
sono  lavorate  in  comune.  Più  tardi,  la  terra  coltivata  è  di- 
visa in  lotti,  riparliti  fra  le  famiglie,  gentibus  cognalioni' 
bmque  fwminum,  per  mezzo  dell'estrazione  a  sorte  ;  cosic- 
ché all'individuo  è  solo  concesso  l'uso  temporaneo.  Il  fondo 
continua  a  rimanere  proprietà  collettiva  del  clan,  che,  di 
tempo  in  tempo,  procede  a  nuove  ripartizioni.  E  il  sistema 
oggidì  in  vigore  nel  Comune  russo^  era,  al  tempo  di  Tacito, 
quello  della  tribù  germanica. 

Per  un  nuovo  progresso  dell'individualismo,  le  porzioni 
di  territorio  assegnate  alle  famiglie  rimanssono  ad  esse,  che 
costituiscono  un  gruppo  e  lavorano  insieme  per  il  van- 
taggio dell'associazione;  come  avvenne  in  Italia  e  in  Fran- 
cia durante  il  medioevo  e  presso  gli  slavi  meridionali 
attualmente. 

(3)  Cognetti  de  Marliis,  op.  e  loco  cit.,  pa{?  90. 

(4)  L.  Cosse,  op.  cit.,  541.  Confr.  puro  Adler,  GeschicìUe 
der  erstcn  sozialjìolitischen  Arbeiterbeuer^ung in  Deutscìxland^ 
Brcslau  1885. 
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Infine,  appare  la  propricià  individuale  od  ereditaria  ;  ma 
essa  è  ancora  avvinghiai;!  fra  gli  ingranajrgi  dei  dirilli  so- 
vrani, dei  fidecom messi,  delle  rotazioni  ol)lilig:itorie,  delle 
enfiteusi,  ere.  È  soltanto  dopo  un'ultima  evoluzione,  qual- 
che volta  lentissima,  che  la  proprietii  privaUi  si  costituisce 
deHnitivamenle  e  acquista  il  carattere  di  diritto  assoluto 
riconosciuto  dal  codice  (1). 

Cosi  si  disegna,  per  grandi  linee,  la  storia  della  pro- 
prietà ;  da  cui  si  è  visto  che  anche  oggidì  esiste  un  ricordo 
di  proprietà  comune  in  Russia.  Il  Le  Play,  diligente  e  ac- 
.curalo  osservatore  dei  fatli  sociali,  cosi  descrive  questo  re- 
gime di  proprietà  comune,  che  è  una  conseguenza  diretta 
della  vita  jiastorale  e  dell'organizzazione  della  famiglia: 

«  Presso  i  nomadi,  i  dipendenti  diretti  d'un  medesimo 
padre  resUino  ordinariamente  riuniti  in  gruppi,  e  vivono 
sotto  rautorità  assoluta  del  capo  di  famiglia,  nel  regime 
della  comunità.  Si  può  dire  che  fra  di  loro  tutto  é  in  co- 
mune, eccetto  i  vestiti  e  le  armi.  E  quando  l'aumento  della 
famiglia  non  permette  più  a  tutti  i  membri  di  rimanere 
uniti,  il  capo  provoca  una  separazione  amichevole,  e  deter- 
mina la  parte  di  proprietà  che  dev'essere  attribuita  al  gruppo 
che  si  separa.  D'altro  canto,  la  comunità  si  mantiene  anche 
dopo  la  morte  del  capo  di  famiglia,  e,  in  tal  caso,  i  collate- 
rali, anche  coloro  che  sono  uniti  da  legami  di  parentela  «is- 
sai tenui  e  lontani,  rimangono  sotto  la  direzione  di  colui  che 
può  esercitare  la  maggiore  autoril/i  patriarcale.  Il  principio 
della  comunità  si  adatta  egualmente  all'organizzazione  dei 
popoli  sedentari;  cosi  presso  i  semi-nomadi,  soggetti  al 
dominio  russo,  la  terra  arabile,  benché  lavorata  da  cia- 
srlieduna  lamìglia  sepanita mente,  è,  in  complesso,  proprietà 
collettiva;  presso  i  Bachkiri,  il  carattere  della  proprietà 
individuale  non  è  marcato  che  per  la  casa  e  le  sue  imme- 
diate dipendenze  »  (2). 

Il  complesso  degli  abitanti  d'un  ^villaggio  che  posscc- 
gmno^i  eomune  il  territorio  che  vi  ò  annesso  si  chiama 
mtr(!i).  Inongine,  non  si  faceva  alcuna  divisione  del  suolo; 
TaTèrra  era  coltivata  in  comune,  e  il  raccolto  ripartito  fra 
tutti,  in  proporzione  del  numero  dei  lavonitori  di  ciascuna 
famiglia.  In  epoche  più  recenti,  la  divisione  delle  terre  si 
ficeva  tutti  gli  anni  o  ad  ogni  triennio;  in  alcune  località 
ha  luogo  ogni  sei  anni,  in  altre  ogni  dodici  o  quindici;  ge- 
neralmente si  segue  il  periodo  di  nove  anni. 

Senza  addentrarci  in  minuti  particolari  sulla  costituzione 
del  miry  possiamo  rilevarne,  sulle  traccie  autorevoli  del  De 
Laveley,  le  conseguenze  economiche.  «  Il  pauperismo,  que- 
sto flagello  delle  società  occidentali,  è  sconosciuto  nel  mir, 
e  non  vi  può  neanche  sorgere,  giacché  ciascheduno  badi  che 
vivere  e  ogni  famiglia  ha  cura  de'  suoi  infermi  e  de'  suoi 
vecchi.  Nell'occidente  una  figliolanza  numerosa  è  un  danno 
che  si  evita  o  si  tenta  di  evitare  con  mezzi  preventivi.  In 
Itussia,  la  nascita  d'un  nuovo  figlio  e  accolta  con  gioia, 
pi^rchè  reca  alla  famiglia  nuove  forze  per  l'avvenire  ed  è 
un  titolo  per  reclamare  un  supplemento  di  terre  da  colti- 
vare. Li  popolazione  può  crescere,  ma  i  territori  da  colo- 
nizzare in  Europa  sono  immensi,  e  quando  saranno  tutti 
occupati,  le  vaste  estensioni  dell'Asia  si  apriranno  all'espan- 
sione indefinita  della  grande  razza  slava.  Fino  a  che  essa 


(i)  Cfr  De  Laveley,  De  la  propriélé  et  de  ses  formes  prù 
milives,  Paris  i89i,  cap.  i. 

(2)  Le  Plav,  Les  ouvriers  eiiropéens,  Paris  i855,  pagg.  iS, 
19,  i9  e  50.' 

(3;  Questa  parola,  che  sembra  appartenere  a  tutti  i  dialetti  slavi. 


I  conserverà  la  venerabile  istituzione  del  mir,  sfuggirà  alh 
j  lotta  di  classe,  alla  guerra  sociale;  il  popolo  russo  resterà 
unito  e,  per  conseguenzji,  forte,  e  continuerà  ad  ingn>ssanq 
sulla  base  della  sua  «istituzione  primordiale»,  che  sola  puìi 
garantire  l'ordine,  perchè  sola  permette  rorganizziizioiic 
della  giustizia  fra  gli  uomini  *  (4). 

10.  Anche  nell'isola  di  Giava  si  trovano  delle  istituzioni 
comunali  del  tutto  simili  al  inir  russo:  come  in  Piussia,  è 
la  comunità  di  villaggio  che  fornisce  le  giornate  di  lavoro 
e  paga  le  imposte:  il  godimento  delle  terre  è  comune  a  tutti 
gli  abitanti,  la  propriet;i  ne  appartiene  allo  Stato.  Anrlie  per 
l'oi^nizzazione  economica  di  Giava,  il  De  Lnveley  dà  inte- 
ressanti e  precisi  particolari,  e  noi  ci  limitiamo  semplice- 
mente a  daiv  notizia  dell'esistenza  di  queste  proprietà  co- 
munali, rinviando  gli  studiosi  all'opei-a  fondamentale  del- 
l'economista belga  ;  il  quale,  dopo  una  descrizione  accura- 
tissima dei  vari  sistemi  di  proprietà  collettiva  esistenti  a 
Giava,  e  rilevatine  gli  effetti,  esclama  :  «  Se  i  croflers  della 
Scozia,  i  piccoli  proprietari  dell'Irlanda  e  i  contadini  ita- 
liani fossero  felici  come  i  giavanesi,  oh  come  benedirebbero 
il  cielo!  »  [p.  75).  E  questa  esclamazione  vale  tutte  le  di- 
scussioni teoretiche,  tutte  le  polemiche  dottrinarie  che  si 
fanno  dagli  economisti  sulle  forme  della  proprietà  e  sulla 
loro  efficacia. 

Un  altro  esempio  di  proprietà  comunale  ci  è  offerto  dalla 
Marca  germanica  ;  si  chiamava  Mark  il  territorio  comune 
occupato  dal  clan,  e  comprendeva  le  terre  coliivate,  i  p- 
scoli,  le  foreste,  le  acque.  Airorigine  le  Marche  ei-ano  molto 
estese,  e  abbracciavano  vallate  intere,  come  in  Isvizzcra  e 
nel  Tirolo,  e  altrove  vaste  contrade  dove  si  formarono  più 
tardi  degli  Slati,  come  l'Austria,  la  Baviera,  la  Carinzia,  la 
Carniola,  il  Brandeburgo.  Ciascuna  famiglia,  come  affer- 
mano anche  Cesare  e  Tacito,  avea  diritto  al  godimento  tempo- 
raneo d'una  parte  in  ciascheduna  delle  divisioni  della  riiarcn, 
ma  nessuno  vi  poteva  esercitare  un  diritto  ereditino. 

Un  illustre  filologo,  il  Grimm,  dichiara  che  nell'antica 
lingua  tedesca  non  ha  trovato  una  parola  che  renda  l'idea 
della  proprietà  privata  applicata  al  suolo.  La  parola  Eìgni' 
thum  (da  cigen,  propriurriy  ciò  che  appartiene  ad  un  indi- 
viduo) è  recente. 

Cosi,  nella  Svizzera  primitiva  le  proprietà  comunali  si 
chiamavano  AUmendcn,  ciò  che  sembra  signilicare:  domi- 
Ilio  comune  a  tutti.  Questo  dominio  comune  si  componedi 
tre  parti  distinte  :  la  foresta,  la  prateria,  la  terra  coltivata, 
Waìd,  We'ide  xind  Fdd.  Esso  fornisce  a  coloro  che  ne  hanno 
l'uso  tutto  ciò  che  può  soddisfare  i  bisogni  della  vita. 

Per  aver  diritto  ad  una  parte  di  godimento  del  dominio 
comunale  non  basta  essere  abitante  del  Comune,  né  eser- 
citarvi i  diritti  politici  ;  bisogna  discendere  da  una  famiglia 
che  aveva  questo  diritto  da  tempo  immemorabile  o,  per  lo 
meno,  dal  principio  del  secolo. 

I  particolari  sul  modo  di  godimento  deWAUmcnd  \Kmm 
airinfmito  da  un  Comune  all'altro;  ma  si  possono  classifi- 
care in  tre  tipi,  che  sono  esattamente  rappresentati  dai  tre 
cantoni  di  Uri,  del  Vallese  e  di  Glaris.  Uri,  come  sembra 
indicare  la  radice  Ur  della  parola,  è  il  paese  primitivo  per 
eccellenza  ;  forma  ancora  oggidì  una  Marca  senza  divisione 


risponde  al  concetto  di  eoTnmuntto^,  ma,  nel  suo  significato  primi- 
tivo, indica  qualche  cosa  di  sacro,  di  venerabile,  e  si  adopera  c^aK 
mente  per  esprimere  Vuniverso. 
(4)  De  [.avclcy,  op.  cit.,  p^.  27. 
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in  Comuni.  li  principio  che  regola  la  divisione  dei  prodotti 
e  quello  dei  tempi  più  remoti:  a  ciascuno  secondo  ii  pro> 
prìo  bisogno.  Il  cantone  di  Glaris  s*è  di  molto  allontanato 
dagli  antichi  sistemi  di  diinsione.  Il  prodotto  della  parte  più 
estesa  dei  beni  comunali,  in  luogo  di  essen»  ripartito  diret- 
tamente fra  gli  abitanti,  serve  a  coprire  le  spese  d'interesse 
comanale. 

Si  formano,  quindi,  delle  assoriazioni  di  dieci,  venti, 
trenta  coltivatori,  vere  corporazioni  private  che  si  dividono 
il  prodotto  (lolle  terre  coltivate  m  proporzione  del  numero 
delle  parti  dir  ciascuno  di  essi  possiede.  Nel  Vailese  si  ri- 
trovano ancora,  in  tutta  la  loro  commovente  semplicitò,  le 
relazioni  fraterne  dell'epaca  palriarcale.  II  lavoro  ò  fatto  in 
comune,  il  raccolto  pure:  e  lutti  partecipano  fraternamente 
ai  banchetti  comuni,  come  avveniva  nei  pasti  di  Sparta  e  di 
Creta  o  nelle  agapi  dei  primi  cristiani. 

Il  De  Lavele}  non  esita  ad  aSermareche  la  Svizzera  deve 
la  più  lunga  e  gloriosa  vita  democratica  atristituzione  degli 
AUmenden,  e  ne  enumera  tutti  i  vantaggi  politici  ed  eco- 
nomici (1).  L'AUmend,  a  bene  considerarlo,  è  l'ultimo  resto 
(Iella  Marca  germanica,  e  si  capisce  che  se  ne  debbano  tro- 
vare parecchi  ricordi  diffusi  fra  i  popoli  tedeschi.  Nel  suo 
significato  storico  più  preciso  VAUmend  è  non  solo  la  vera 
proprietà  collettiva  germanica,  ma  ancora  il  godimento  della 
terra  da  parte  della  comunità.  E  dell'applicazione  di  questo 
sistema  economico  troviamo  pure  degli  esempi  nella  Scan- 
dinavia e  in  Finlandia. 

«  Quando  le  razze  scandinave  presero  possesso  della 
Svezia,  considerarono  il  suolo  come  proprietà  comune. 
La  proprietà  privata  del  suolo  essendo  sconosciuta  presso 
di  loro  come  da  altri  popoli  giunti  allo  stesso  grado  di 
civiltà,  le  terre  arabili  appartenevano  collettivamente  alle 
famiglie,  come  lo  provano  varie  prescrizioni  delle  antiche 
leggi .  (2). 

Soltanto  nella  metà  del  secolo  xviii  cominciò  la  riforma, 
rlie,  proseguita  energicamente  per  lungo  tempo,  modificò 
completamente  queste  istituzioni  primitive  e  condusse  alla 
-  grande  divisione  »  dei  boni. 

11.  Stabilito  cosi  il  concetto  fondamentale  e  le  orienta- 
zioni varie  del  comunismo  nella  dottrina  e  nella  pratica, 
rimane  a  fissare  le  analoj^ie  e  le  difft^renze  fra  esso  e  il  so- 
cialismo (V.  Socialismo). 

Non  v'ha  dubbio  alcuno  che  il  comunismo  e  il  socialismo 
partono  da  principi  identici,  da  postulati  comuni.  Credono, 
cioè,  che  la  miseria,  Timmoralità.  il  proletariato,  si  debbano 
attribuire,  alla  costituzione  economica  e  alle  sue  filiazioni 
politiche  e  giuridiche  della  società  capitalista  fondata  sulla 
proprietà  privata,  e  ritengono  che  si  possa  giungere  ad  una 
soluzione  della  «  questione  sociale  »  mediante  una  trasfor- 
mazione radicale  dell  *orp:anismo  economico  e  un  conseguente 
riordinamento  politico  e  giuridico. 

Ma,  sia  negli  obiettivi  finali  come  nei  mezzi  pratici  per 
l'attuazione  di  essi*  si  notano  delle  discordanze  fra  socia- 
lismo e  comunismo. 

Il  comunismo,  come  abbiamo  detto  e  ripetuto,  fa  risalire 
.'ulti  i  mali  da  cui  è  colpita  la  società  all'istituto  della  pro- 


prietà privata,  e  non  veda  possibile  l'avvento  della  teticità 
e  del  benessere  se  non  in  quanto  sia  assicurata  l'assoluta 
eguaglianza  fra  gli  uomini,  e  quindi  propone  una  riparti- 
zione delle  attività  economiche  e  dei  prodotti  secondo  que- 
sto principio  deireguagiianza. 

il  socialismo  accusa  l'ingiusta  ripartizione  dei  beni,  la 
non  equa  distribuzione  della  ricchezza  di  tutte  le  patologie 
sociali,  e  fa  dipenderequest 'ingiustizia  dalla  proprietà  privata 
della  terra  e  dalla  forma  individualistica  della  produzione, 
per  cui  gli  imprenditori,  i  proprietari,  i  capitalisti  eserci- 
tano un'opera  di  sfruttamento  dell'operaio;  e  propone  l'abo- 
lizione della  proprietà  privata  della  U?rra,  in  quanto  questa 
permette  ai  proprietari  il  godimento  della  rendita  fondiaria 
e  di  una  parte  della  ricchezza  nazionale  senza  che  essi  vi 
mettano  alcun  lavoro,  l'abolizione  delleredità,  in  quanto 
questa  permette  la  trasmissione  dei  beni  e  il  godimento  di 
essi  da  parte  di  chi  non  ha  eseguito  nessun  lavoro  per 
procurarseli,  l'abolizione  della  rendita  del  capitale,  in  quanto 
l'interesse  o  il  profitto  del  capitale  sono  beni  che  dovreb- 
bero spettare  ai  lavoratori,  cioè  ai  produttori  diretti  del 
capitale.  Quindi  il  programma  di  riforme  economiche  del 
socialismo,  derivante  da  questa  parte  critica,  si  concreta 
nell'istituzione  della  proprietà  collettiva,  cioè  di  una  organiz- 
zazione della  produzione  da  parte  della  società  in  imprese 
collettivecon  la  proprietà  in  comune  dei  mezzi  di  produzione, 
degli  strnmenti  del  lavoro  (terra  e  capitali)  e  con  la  ripar- 
tizione del  prodotto  in  ragione  del  lavoro  compiuto  (3). 

Le  intime  relazioni  fra  socialismo  e  comunismo  appaiono 
anche  più  chiare  e  precise  da  questo  ricordo  storico:  il  so- 
cialismo scientifico  segna  il  suo  primo  e  sicuro  ingresso 
nella  storia  con  la  data  memorabile  della  pubblicazione  del 
Manifesto  dei  Comunisli  (febbiaio  1848),  e  a  quella  data 
i  socialisti  misurano  il  corso  della  nuova  era  (4).  E  questo 
Manifesto  —  per  bocca  di  uno  de*  suoi  più  autorevoli  inter- 
preti —  «  ci  dà  nella  sua  classica  semplicità  Tespressione 
genuina  di  questa  situazione:  ii  proletariato  moderno  è,  si 
pone,  cresce,  e  si  svolge  nella  storia  contemporanea  come 
il  soggetto  concreto,  come  la  forza  positiva,  dalla  cui  azione, 
inevitabilmente  rivoluzionaria,  il  comunismo  dovrà  neces- 
sariamente risultare.  E  perciò  questo  scritto,  cioè  per  tale 
enunciazione  di  presagio  teoreticamente  fondato  ed  espresso 
in  detti  brevi,  rapidi,  concisi  e  memorabili,  costituisce  una 
accolta,  anzi  un  vivaio  inesauribile  di  germogli  di  pensieri, 
che  il  lettore  può  '.ndefmitivamente  fecondare  e  moltiplicare; 
serbando  esso  la  forza  originale  ed  originaria  della  cosa  nata 
appena  appena,  e  non  ancora  diretta  e  distratta  dal  campo 
di  sua  propria  produzione  ■  (5). 

Il  socialismo  moderno  comincia,  dunque,  col  Manifesto 
dei  Comunisti,  ma  sostituisce  ai  concetti  metafisici  e  uto- 
pistici degli  uni,  alla  propaganda  rivoluzionaria  e  cospira- 
trice  degli  altri,  agli  affrettati  tentativi  sperimentali  degli 
apostoli  egalitari,  la  critica  poderosa  della  dottrina  e  dei  si- 
stemi oggi  dominanti,  la  teoria  evoluzionista,  che  governa 
tulli  i  fenomeni  del  cosmo,  la  conquista  graduale  dei  poteri 
pubblici. 

La  fratellanza  universale  era  uno  dei  cardini  del  conni- 


(1)  Op.  cit„  p.  161  e  scg. 
(«)  Ibid,,  217. 

(3)  Cfr.,  per  queste  analogie  e  differenze.  E  ScheeI,  Socialismo  e  Comunismo^  nella  Biblioteca  ddt' economista,  serie  3\  voi.  xii, 
[larte  seconda.  Torino  1887,  pagg.  715-7i27. 

(4)  Antonio  Labriola,  In  memoria  del  Manifèsto  dei  Comunisti,  Roma  1895,  pag.  9. 

(5)  Labriola,  op.  cit ,  pag.  19.  ^^^  j 
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nismo  primitivo,  l'associazione  internazionale  dei  lavoratori 
è  il  fulcro  del  socialismo  moderno  (v.  Intemaxionale). 
Ma,  come  ha  avvertito  anche  il  Merlino  in  un  recente  saggio 
polemico,  il  socialismo  non  è  un  sistema  determinato,  il 
collettivismo,  il  comunismo,  il  mutualismo  od  altro  ana- 
logo: è  l'essenza  comune  di  questi  sistemi;  e  lo  stesso  autore 
tenta  una  conciliazione  fra  il  collettivismo  (la  formola  in 
cui  si  concreta  il  socialismo  scientifico)  e  il  comunismo, 
ragionando  cosi  : 

•  1"^  La  società  deve  assicurare  a  tutti  gli  uomini  l'uso 
(a  date  condizioni)  del  mezzo  di  hi voro,  cosicché  i  suoi  mem- 
bri tutti  sieno  in  eguali  condizioni,  non  più  poveri  gli  uni 
e  gli  altri  ricchi,  e  sopratutto  nessuno  sia  costretto  a  vendere 
le  sue  braccia  ad  un  altro  per  mancanza  di  mezzo  di  lavoro; 

<  2°  La  società  deve  sovvenire  agli  incapaci  e  procurare 
possibilmente  di  renderli  capaci:  la  società  dev'essere  una 
specie  di  mutua  assicurazione; 

«  3^  Vi  sono  cose  di  uso  comune  indivisibile,  servigi  che  la 
collettività  rende  indistintamente  a  tutti  gli  individui,  e  ser- 
vigi che  l'individuo  rende  disinteressatamente  alla  società. 

«  Fatta  così  giustizia  al  principio  di  solidarietà,  del  resto 
bisog  a  far  anche  giustizia  ai  principio  di  reciprocanza,  di 
responsabilità,  di  proporzionalità  della  ricompensa  al  lavoro. 
La  formola  collettivistica  e  la  formola  comunistica  non  si 
escludono,  ma  si  completano  a  vicenda  »  (1). 

Stabilita  questa  conciliazione  fra  comunismo  e  socialismo, 
riesca  anche  facile  fissare  le  linee  prossime  e  disegnare 
lineile  remote  dell'evoluzione  sociale.  Anche  senza  accet- 
tare tutte  le  conclusioni  del  socialismo  scientifico,  non  v'ha 
alcono  studioso  sereno  che  non  si  senta  di  sottoscrivere  a 
queste  parole  di  un  geniale  e  modesto  sociologo  inglese, 
che,  dopo  parecchi  anni  di  meditazione  solitaria  ha  pubbli- 


cato un  libro  notevole,  che  è  venuto  ad  occupare  uno  dei 
primi  posti  nella  letteratura  scientifica  contemporanea:  «  Il 
periodo  che  noi  traversiamo  é  un  periodo  di  transizioDe; 
noi  siamo  sul  punto  di  assistere  alla  chiusura  di  un'età  no- 
tevole della  nostra  civiltà,  e  di  entrare  in  un'altra.  L'eman- 
cipazione politica  delie  masse  è  un  fatto  compiuto;  la  loro 
emancipazione  sociale  sarà  l'oggetto  del  periodo  in  cui  si  sta 
per  entrare.  Il  popolo  gode  finalmente  de'  suoi  diritti  poli- 
tici, egli  conquisterà  forse  i  diritti  d'eguaglianza  sociale. 
Quando  si  è  compresa  la  natura  del  periodo  di  transizione, 
diventa  chiaro  che  le  questioni  intorno  alle  quali  combat- 
teranno fra  poco  le  forze  della  società  sono  precisamente 
quelle  che  il  movimento  socialista  mette  in  evidenza,  vale 
adire  le  questioni  che  hanno  riguardo  ai  diritti  del  capitale 
e  alla  distribuzione  della  ricchezza  »  (2). 

Se  anche  non  si  può  concordare  con  Paolo  Lafargue,  che 
vede  il  comunismo  internazionale  svilupparsi  e  agitarsi  nel 
seno  della  società  moderna,  e  che,  affascinato  dal  suo  ideale, 
sente  che  l'istante,  atteso  invano  e  con  tanta  brama  per  lun- 
ghissimi secoli,  è  vicino:  •  poco  tempo  trascorrerà  prima 
che  l'umanità  ritorni  al  comunismo,  per  ritrovarvi  la  fel  reità 
perduta  •  (3)  ;  se  pure  non  possiamo  dare  valore  e  carattere  , 
scientifico  a  queste  manifestazioni  ideologiche,  si  può  non- 
dimeno prevedere,  da  un  complesso  di  indici  del  movimento 
economico  e  sociale  contemporaneo,  che  la  società  si  avvia 
a  grandi  passi  verso  un  collettivismo,  che  avrà  tutta  la  pu- 
rezza esteriore  del  comunismo  primitivo  e  la  potente  orga- 
nizzazione interna  voluta  dalle  nuove  condizioni  biologiche 
e  sociali. 

FainH)  ViBGiLiL 

COmUNITÀ  RELIGIOSE.  —  Vedi  Cane  rncHiasticbe. 


(1)  Mf^rlino,  L'utopia  colleUivista  e  la  erm  del  iocialismo  scienlìfico ;Wì\ano  181)8|  pag.  84. 
(!2)  Kid<J,  L'evoluzione  sociale;  trad.  italiana;  Firenze  1898,  ya'^.  '^)h. 
(3)  Lafargue,  Laproprìélé;  origine  et  évolution;  Paris  i805,  pag.  52."» -27 
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Deposito.  49,  50. 
Derrate,  40,  41. 

Destinazione  speciale  dei  debiti,  14. 
Dilazioni,  47,  48. 
Diritto  dei  terai  —  Decadenza  dalle  garanzie,  74,  75 

—  Pegno,  73  —  Sequestro,  72. 
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Esigibilità  —  Alimenti  non  sequestrabili,  51  —  Carenza 
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Ex  improba  eausa^  35. 

Facoltativa,  77. 

Fidciussiono,  55  a  58. 

Fideiussore  solidale  —  Condebitori  solidali,  61,  62  — 

Surroga,  63. 
Fondamento:  Diritto  romano,  5. 
Frutti  dotali,  19. 
Giudiziale,  78,  79. 
Imposte,  54. 
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sorzi stradali,  17  —  Diritto  romano,  7  —  Ecce- 
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Società  commerciali,  15  —  Id.  civili,  16  —  Succes- 
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zione, 26  —  preventiva,  52. 
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Silenzio,  53. 
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Spoglio,  49. 
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Sun-oga,  63. 

Tasse,  54. 

Termine  —  convenzionale,  43  —  di  grazia,  47. 

Trattario,  52. 
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V,  Competenza  civile,  42,  99,  173,  174,  179. 

Compensazione  (Stanze  di)  (Rinvio)    ....    pag.  213 
V,  Compensazione,  22,  31. 

Comperendinatio     .    .' po^.  213 

Nozione. 

Competenza.  V.  Commissione  (Contratto  di),  27  —  V.  Com- 
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amministrativo),  100,  108,  117,  123  a  125,  134,  155 

—  F.  Comunione  dei  beni  fra  coniugi,  42,  43. 
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Abbonamento,  79. 

Abitazione,  117. 

Accessione,  116. 
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Aggio,  80. 
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Imposte,  145  bis, 

Id,  pubbUca,  78,  144. 
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Caccia  (diritto  di),  117. 
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enfiteutico,  125. 
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Centesimi  addizionali,  115. 
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Citazione,  40. 
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Competenza  —  commercialo,  15  —  Concetto,  18(1),  31. 
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mobiliari,  51  —  K  Id.  possessorie  —  Concetto,  40  — 
Convalida  di  licenza,  75  —  Criteri,  47  —  V,  Danno 
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e  danni  ai  fondi  —  Im prorogabilità,  49  —  Nonno 
generali,  49  —  Prestazioni  d'opera  por  lo  sti'ado 
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Id.  per  territorio  —  Azione  derivante  dal  matrimonio, 
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132  —  Rettificazione  degli  atti  dello  stato  civile,  154 

—  Straniero,  216  —  Titolo,  133. 

Id.  per  valoi-o  —  Annullamento  di  rinuncia  ad  eredità, 
130  —  Azione  di  simulazione,  139  —  Id.  paulliana, 
129  —  V,  Azioni  pei-sonali  —  K.  Id.  reali  immobiliari 
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Pegno  ed  ipoteche,  128  —  Rapporti,  89  bis  —  V, 
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Comunione  di  beni  immobili,   116. 

Conciliatore  —  Compensazione,  174  —  Competenza 
por  materia,  51  a  53  —  Id.  por  valore,  89,  104  — 
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Connossiono  o  continenza  di  causa  —  Autorità  com- 
petente, 161  —  Azione  accessoria,  165  a  108  — 
Id.  contro  più  persone,  102  a  104  —  Id.  in  garanzia, 
109  a  172  —  Carattere  della  competenza,  101  bis 

—  Compensazione,  173,  174  —  generica,  158  a  100 
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giudiziali,  180  a  184. 
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Consorzi  amministrativi,  78. 
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Danni,  96,  103. 
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—  Nozione,  66. 
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Derivaziono  di  acquo  pubbliche:  canoni,  80. 

Derrate:  prostaziono  di,  110. 
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Dimora,  136. 
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Domanda  —  dell'attore,  41  —  di  parte,  97,  103  — 

di  residuo,  98,  99,  103. 
Domicilio  (Competenza  per  territorio)  —  Cambiamento, 

138  —  sconosciuto,  136  —  reale,  135. 
Dominio  utile  e  dirotto,  126. 
Dotalità,  117. 
Due  Sicilie,  17,  g). 
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—  Id.  per  valore,  99. 
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—  Proroga  di  competenza,  35  (7),  132. 
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Frutti,  56,  96. 
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Gau  (Assemblea  del),  9. 

Genesi  logica,  1.  « 

Germani,  9. 

Giudice  naturale,  218  bis. 
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—  Critioa,  76  —  Legislazione,  76  —  Ragione,  76. 
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stica,  6  —  penale,  28  —  i»x>pria,  8  —  prorogata,  8 

—  volontaria,  27. 
Giurisdizioni  speciali,  5,  30. 
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per  materia,  54  —  Differenza  dallo  azioni  posscs- 
soiio,  55  —  Oggetto,  5(5  —  Termino  por  l'aziono,  58 

—  Variazioni  allo  stato  degli  atti,  51). 
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zione a,  154. 
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Fori  speciali  —  Foro  ordinaiio,  11. 

Mercede,  IH  bis. 

Mezzadria,  111  bis. 

Modena,  17  d). 

Modificazioni  in  corso  di  causa,  99. 

Notificazione  in  persona  propria,  142  bis. 

Obbligazione,  97. 

Onorari  a  procuratori  e  periti,  180. 

Opposizione  a  matrimonio,  154. 

Ordinanza,  204. 

Osservanza  delle  distanze,  70. 

Parma,  Piacenza  e  Guastalla,  17  e). 

Pai-to,  97,  103. 

Paulliana  (Azione),  129. 

Pegno,  113,  128. 

Penali  —  Competenza  per  valore,  96  —  d'imposta,  87. 

Persona  giuridica  —  nazionale,  137  —  straniera,  2lè  bis. 

Pesca  (Diritto  di),  117. 

Piemonte,  16  a). 

Pigione,  ili  bis. 

Pignoramento  (Valore)  —  Distribuzione  del  prezzo,  108 

—  fra  pignorante  e  pignorato,  107  —   Id.  id.  e 
terzi,  107  bis.  —  Simulazione,  107,  107  bis. 

Pluralità  di  titoli,  94,  103. 

Poste  e  telegrafi  (Tasse),  80. 

Potere  —  amministrativo,  19  —  costituente,  18  — 
esecutivo,  19  —  legislativo,  18. 

Id.  giudiziario  —  Attribuzioni,  20  —  V.  Autorità  giu- 
diziaria civile. 

Prestazione  —  di  opera  per  le  strade  comunali,  53  — 
di  rendite,  109,  110. 

Presunzione  di  valore,  91  ter. 

Pretore  —  Alimenti,  52  —  Compensazione,  174  — 
Competenza  per  valore,  89,  104  —  Convalida  di 
licenza,  75  —  Danno  temuto  e  denunzia  di  nuova 
opera  —  Distanze,  70  —  Guasti  e  danni  ai  fondi,  54 

—  Imposte,  76  —  Prestazione  di  rendite,  HO  — 
Sfratto  —  Spese  giudiziali,  87  —  Tassa  camerale,  78. 

Prezzo  medio  del  mercato,  91  ier. 

Prevenzione,  161. 

Privilegi  fiscali,  78,  79. 

Procedura  —  commerciale,  15  (3)  —  Generalità,  201. 

104  —  DiossTo  hauano,  voi.  VII,  pai-te  3% 


Promessa  dolla  meroe,  143. 

Promulgazione  e  pubblicazione  della  legge,  18. 

Proprietà  (Azioni  reali  su  beni  immobili)  —  nuda,  117 

—  piena,  116. 

Id.:  azioni  reali  su  beni  mobili,  113. 

Proroga  —  Compotenza  per  territorio,  132  —  Diritto 

transitorio,  210  ter  —  Divieto,  35. 
Id.  di  competenza  per  riconvenzione  —  Condizioni  ed 

effetto,  177  —  Incompetenza,  178  --  Quando  ba 

luogo,  176. 
Prova  —  Cai'ico,  203  —  del  tributo  diretto,  115. 
Qualità  ereditaria,  122. 
Questione  d'imposta,  77. 
Questioni  incidentali,  99. 
Recosso,  204. 

Regolamento  di  confini,  119. 
Relatività,  37. 

Rendiconto  (Azione  per),  154,  155. 
Rendite,  109. 
Requisiti  della  connessione  generica  —   Comi)etenzo 

diverse,  160  —  Connessione,  159  —  Enumerazione, 

158  —  Pluralità  di  azioni,  158. 
Residenza  (Competenza   per   tenitorio)   —   Cambia- 
mento, 138  —  Regola,  135  —  Sconosciuta,  136. 
Residuo,  97,  98,  103. 
Responsabilità  contro  il  conservatore  delle  ipoteche 

(Azione  di),  156. 
Rettificazione  degli  atti  dello  stato  civile,  154. 
Riconvenzione  —  Compensazione,  179  —  Effetti,  42 

—  Nozione,  175  —  Proroga  della  competenza,  176 
a  178. 

Rigetto  d'appello  senza  esame,  206. 

Rilascio,  71. 

Rinuncia,  204. 

Ripetizione  d'indebito  d'imposta,  87. 

Rivocazione,  208. 

Roma  —  dopo  Costantino,  4  —  Giurisdizione  eccle- 
siastica, 6  —  Id.  :  specie,  8  —  Giurisdizioni  spe- 
ciali, 5  —  Impero,  3  —  Regole,  7  —  Repubblica,  2. 

Saera  audientia^  4. 

Salari  e  mercedi  ai  tipogi*afi,  180. 

Sentenza  —  che  dichiara  la  competenza,  206  —  Id. 
id.  l'incompetenza,  206  bis  —  che  ordina  incom- 
benti, 206  ter  —  Cosa  giudicata,  208  —  definitiva 
in  merito,  199  —  Effetto,  208  —  Generalità,  205  — 
interlocutoria,  198  —  preparatoria,  197  —  Ricorso 
in  cassazione,  207  —  sulla  competenza,  200. 

Separazione  di  beni,  107  bis. 

Sequestro  (Valore)  —  Distribuzione  del  prezzo,  108  — 
fra  sequestrante  e  sequestrato,  107  —  Id.  id.  e 
terzi,  107  bis  —  giudiziario,  105  —  Simidazione, 
107  ÒM. 

Servitù,  118. 

Sezioni  di  Tribunale  e  Corte,  82. 

Sfratto  (Azione  di)  —  Competenza  per  territorio,  150 

—  Nozione,  71. 

Id.  (Competenza  per  materia)  —  Conciliatore  e  Pre- 
tore, 72  —  Condizioni,  73  —  Eccezioni  del  conve- 
nuto, 74. 

Simulazione  —  Azione  di,  129  —  Sequestro,  107  bis. 

Società  —  Competenza  per  territorio,  137  —  stra- 
niere, 216  bis  —  Valore,  122. 

Sopratassa,  87. 

Spese  —  Competenza  per  valore,  96  —  d'imposta,  87. 

Id.  giudiziali  (Competenza speciale) — Comprensione,  180 

—  Eccezioni,  183  —  Giudizio  di  cassazione,  182  — 
Id.  di  merito,  181  —  Questioni  di  tassazione,  184 

—  Ragione,  183. 
Stati  Pontifici,  17  f). 

Storia  —  Italia  prima  dell'unificazione,  17  —  V.  Medio 

Evo  --  V.  Roma. 
Straniero,  216. 
Subappalto,  79. 
Sublooazione,  111. 
Supplenza,  132. 
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Tassa  —  camoralo,  78  —  di  bonifica,  78  —  sul  va- 
lore locativo,  78. 

Tasso  <^iu(ii2Ìario:  credito  dolio  stato,  180. 

Tempo,  99. 

Tormiiic:  aziono  di  guasti  e  danni  ai  fondi,  58. 

Titolo  —  controverso,  97  —  distinto,  102  —  iden- 
tit/i,  95  —  Plaralitìi,  94  —  unico,  102. 

Toscana,  17  e). 

Tribunale  civile  —  Competenza  per  valore,  89,  104 

—  V,  Imposto  (Competenza  per  materia)  —  Presta- 
zione di  rendite,  HO. 

Id.   ecclesiastico  del  Vescovo,  12. 

Tribunali  di  commercio  —  Origine,  13  —  Vicende,  15. 

Tributo  diretto,  115. 

Unione  di  causo,  IGO. 

Urto  di  navi,  15G. 

Uso  di  boni  immobili,  117. 

Usufrutto  —  azioni  reali  sui  boni  immobili,  113  — 
di  boni  immolili:  valore,  117. 

Valore  legale  delle  azioni  —  Accessori,  96  —  Azione 
di  0  contro  più  persone,  92  —  Capi  di  domanda 
dipendenti  da  titoli  distinti,  94  —  Id.  id.  id.  dallo 
stesso  titolo,  95  —  dichiarato,  91  ter  —  Diritti 
perpetui,  vitalizi  o  temporanei,  93  —  Domanda  di 
parte,  97  —  Id.  di  residuo,  97,  98  —  Eccezioni 
del  convenuto,  99  -^  Modificizioni  in  corso  di 
causa,  99  —  Promessa  generale,  91  —  presunto, 
91  ter  —  Prezzo  medio  del  meroato,  91  ter  — 
Questioni  incidentali,  99  —  Specie,  91  bis  — 
Tempo,  99. 

!d.  indoterminabile  —  assolutamente,  120  —  giuris- 
prudenza, 122  —  relativamente,  121. 

Variazioni  —  allo  stato  degli  atti,  59  —  nella  do- 
manda, 40,  41. 

Competenza  penale pag,  419 

Abusi  dei  ministri  del  eolio,  90. 

Alta  Corte  di  giustizia,  77,  155,  156. 

Amerioa,  36. 

Apologia  di  reato,  84  a  88. 

Appello  (Grado  di),  119. 

Aroonte,  2. 

Areopago,  1. 

Arresto,  140. 

Assemblea  popolare:  Grecia,  1. 

Astensione  di  giudico,   147. 

Atti  —  d'urgonza,  153  —  redatti  all'estero,  146. 

Auditorium^  15. 

Aumenti  di  pena  —  Applicazioni,  121,  122  —  Distin- 
zioni, 120  —   V.  Continuazione  —  Regola,   120. 

Austria,  30. 

Bancarotta  fraudolenta  —  C/ompetenza  per  materia.  101 
a  105  —  Id.  por  territorio,   143. 

Borsani  e  Casorati:  concetto,  47. 

Buona  fede,  IH. 

Calunnia,  122. 

Caratteri  —  Improrogabilità,  56  —  Ordine  pubblico,  54 

—  Pregiudizialità,  55  —   V,  Relatività. 
Comitia:  Roma,  IO. 

Competenza  per  materia  —  Bancarotta  fraudolenta,  101 
a  105  —  Concorso  proprio,  157,  158  —  V.  Pretori 

—  V.  Tribunali. 

Competenza  ratione  loci  —  Astensione  e  ricusazione 
di  giudice,  147  —  Atti  d'urgenza,  153  —  Id.  redatti 
all'estero,  146  —  Bancarotta  fraudolenta,  143  — 
Criteri  di  determinazione,  137  —  Delitti  dei  magi- 
strati, 150  —  Denuncio  e  querele,  152  —  Domicilio, 
residenza  e  dimora,  139  —  Eccezioni,  147  —  Luogo 
del  commesso  reato,  138  —  Id.  dell'arresto,  140  — 
Reati  commessi  all'estero,  145  —  Reato  commesso 
in  un  luogo  e  completato  in  un  altro,  142  —  Id.  id. 
sul  confine  di  due  giurisdizioni,  141  —  Id.  continuato, 
144  —  Revisione,  151  —  Rimessione  per  motivi  di 
pubblica  sicurezza  e  legittima  sospicione,  149  — 
Rinvio  dalla  Cassazione,  148. 


Complicità  corrispettiva,  127. 

Comuni,  23. 

Concotto  —  Boi-sani  e  Casorati,  Saluto  ed  Ortolan,  47 

—  Nioolini,  48  —  secondo  rautortì,  44,  45  —  Telo- 
mei,  Sarcdo.  Puglia,  Pessina  e  Lucchini,  40.  | 

Goncilium  plebìs^  12  bis,  •  | 

Concorso  di  compotenze  —  V,  Con  nessi  tà  —  Fonne,  157.        1 

Id.  di  giurisdizioni  —  Distinzioni,  154  —  non  previsto 
dalla  lo«:^gc,  155,  156  —  previsto  dalla  logge,  154  — 
Teori<!a,   154. 

Id.  improprio  di  competenze.   V.  Connessità. 

Id.  proprio  di  comi>otenzo  —  Critiche,  162  —  fra  più 
Coiti,  159  —  id.  id.  Tribunali,  161  —  id.  Tribunali 
e  Pretori,  160  —  per  ragione  di  materia,  157,  158. 

Connessiti  —  Categorie,  163  —  Dichiarazione  d'incom- 
petenza, 178  —  Differenza  dalla  reiterazione,  163  — 
Enumerazione  tassativa  o  dimostrativa,  172,  173  — 
Francia,  164  —  Influenza  sulla  competenza,  175, 
176  —  Limitazione  della  proroga,  179  —  personale, 
170  —  Teoria  dell'autore,  167,  169  —  Id.  del  Bor- 
sani  e  Casorati,  168  —  Id.  del  Carnet,  164  —  Id. 
del  Lucchini,  168  —  Id.  del  Nioolini,  165  —  Id.  del- 
l'Ortolan,  164  —  Id.  del  Pescatore,  166  —  Id.  del 
Trébutien,  168  —reale,  171  —Rinvio:  modo,  177. 

Gonsilium:  Roma,  14. 

Consoli  —  Legge  Aternia  Tarpeja,  7  —  Id.  Valeria,  5. 

Conte,  21. 

Continuazione  —  Aumento  di  pena,  123  —  Dottrina 
degli  scrittori,  125  —  Id.  dell'autore,  126  —  Giu- 

,  risprudenza,  124. 

Contrabbandi,  115,  118. 

Contravvenzioni —  Competenza  dei  Tribunali,  118,  136 

—  Id.  pretoria,  97. 

Id.  prevedute  in  leggi  speciali  —  Com|)otcnza  pretoria, 
lOi  —  Dottrina,  109  —  escluse  dalla  competenza 
pretoria,  115,  118  —  Giurisprudenza,  HO,  111. 

Concistorium  ttnpericUe^  14. 

Gonventus  juridici^  11 

Corrozionalizzaziono,  134. 

Corte  d'assise  (Qualità  dei  reati)  —  Abusi  dei  minìi?tri 
dei  culti,  90  —  Giudizio  sulla  propria  competenza, 
93  a  96  —  Reati  commessi  colla  stampa,  83  a  89 

—  Id.  contro  l'esercito,  91  —  Id.  id.  le  libertà 
politiche,  82  —  Id.  elettorali,  79  a  81  —  V.  Id. 
politici  —  Riassunto,  92. 

Id.  id.  (Qualità  della  pena)  —  Bancarotta  fraudolenta 
101  a  105  —  Regola  generale,  99,  100. 

Cosagiudicata  —  Dottrina  dell'autore,  71  — Id.  di  Pesca- 
tore, 70  —  Giurisprudenza,  73  —  Influenza  sulla 
compotenza,  69  —  Legislazione,  72. 

Gurator  rei  publieae,  18. 

Danimarca,  34. 

Definizione,  46. 

Delitti  dei  magistrati,  150. 

Denuncio,  152. 

Difensores  etffitatum^  18. 

Diffamazione  per  la  stampa,  113,  114 

Diminuzioni  di  pena  —  Età,  133  —  Giurisprudenza, 
127  a  130  —  Pene  di  diverso  genere,  132  —  Regola, 
120  —  Tentativo,  131. 

Dimora,  139. 

Disastri  ferroviari,  121,  122. 

Distinzioni,  51. 

Domicilio  del  reo,  139. 

Duca,  20. 

Due  Sicilie,  37. 

Eccesso  di  potere  —  Cosa  giudicata,  72,  73  —  Dot- 
trina, 65  —  Giurisprudenza,  68  —  secondo  Vautora, 
66,  67. 

Efeti,  1. 

Eliasti,  1. 

Epoca  bizantina,  18. 

Et^,  133. 

Falsa  moneta,   129,  130. 

Feudalismo,  22. 
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Franchi,  21. 

Francia  —  Codice  del  1808,  27  —  Connessiti,  164  — 
liriina  della  rivoluziono,  25  —  Kivoluzione,  20. 

Gastaldo,  20. 

Gerente,  113,  114. 

Germani,  li). 

Germania,  81 

Giudice  unico  di  pulizia,  OS. 

Giudizio  sulla  propria  competenza,  03  a  06. 

Giurisdizione  —  iWsaui  e  Casorati,  47  —  Concetto, 
44  a  46  —  Distinzioni,  51  —  Limiti,  50  —  Nicolini, 
48  —  Ortolan,  47  —  Saluto,  47  —  Tolomei,  Saredo, 
Puglia,  Pessina  e  Lucchini,  49. 

Grecia  —  Magistrature  penali,  1  —  Id.  speciali,  2. 

Im prorogabilità,  56. 

Incompetenza  —  V,  Cosa  giudicata  —  T''.  Eccesso  di 
potere  —  Effetti,  52,  53. 

Infanticidio,  128. 

Informazioni,  153. 

InghilteiTa,  35. 

Ingiurie  per  la  stampa,  113,  114. 

Istigazione  —  a  delinquere  colla  stampa,  89  —  ai 
delitti  elettorali  e  contro  lo  libertà  politiche,  82  — 
Concetto,  78. 

Italia  prima  dell' unificazione  —  Due  Sicilie,  37  —  Lom- 
bardo-Veneto, 42  —  Parma,  41  —  Piemonte,  43  — 
Stiiti  estensi.  40  —  Id.  pontifici,  38  —  Toscana,  39. 

Judirium  domesticum^  6. 

Ijegati  Ccesaris^  16. 

Logge  —  Atemia  Tarpeja^  7  —    Valeria^  5. 

Legislazione  comparata  —  America,  30  —  Austria,  30 

—  Danimarca,  34  —  Francia,  20,  27  —  Gonimnia, 
31  —  Inghilterra,  35  —  Olanda,  3;J  —  Portogallo,  28 

—  Spagna,  28  —  Svezia  e  Norvegia,  34  —  Sviz- 
zera, 29  —  Ungheria,  32. 

Legittima  sospicione,  149. 

Lombardo- Veneto,  42. 

Ijongobardi,  20. 

Lucchini,  49. 

Luogo  —  del  commesso  reato,  138  —  dell'arresto,  140. 

Mìssi  dominici^  21. 

Motivi  di  pubblica  sicurezza,  149. 

New-York,  36. 

Nicolini,  48. 

Norvegia,  34. 

Olanda,  33. 

Omicidio  in  flagranza  di  adulterio,  128. 

Organi,  50. 

Ortolan,  47. 

Parma,  41. 

Pene  di  diverso  genero,  132. 

Pessina,  49. 

Piemonte,  43. 

Polcmarco,  2. 

Pontefice  Massimo,  8. 

Portogallo,  28. 

PrcRfecttts  —  urbi^  15  —  vigilum^  15. 

PrcBsides^  16. 

Pregiudiziali tà,  55. 

Pretore  —  Competenza  per  la  qualità  dei  reati,  97,  98 

—  Contravvenzione,  136  —  Roma,  11. 

Id.  (qualità  della  pena)  —  F.  Contravvenzioni  preve- 
dute in  leggi  speciali  —  Ingiurie  o  diffamazione  per 
la  stampa,  113,  114  —  Norma  legislativa,  107  — 
Precedenti  legislativi,  106  —  Reati  esclusi  112. 

Prevenzione,  141,  145. 

Proconsole,  11. 

ProeonsuleSy  16. 

Provincie:  Roma,  11,  16. 

Provocatio  ad  populum^  12  bis. 

Provocazione,  78. 

Puglia,  49. 

QtuBstiones  perpettuB^  11,  13. 

Querela,  152. 

ÈcUioiie  lo9Ì,  V.  Relatività. 


Battone  materica  —  Eccezioni,  134  a  136  —  Giuris- 
prudenza, 01  a  63  —  Ripartizione,  74. 

Id.  hi,  ((Qualità  dei  reati)  —  V.  Corto  d'Assise  (Qua- 
lit}\  dei  reati)  —  Pretori  (Qualitìi  dei  reati),  97,  98. 

Id,  Id,  (Qualitii  della  pena)  —  V,  Aumenti  di  pena 

—  y.  Corte  d'assise  (Qualità  della  pena)  —  V,  Di- 
minuzioni di  pena  —  V,  Pretori  (Qualità  della  pena) 

—  r.  Tribunali. 

Reati  —  commessi  all'estero,  145  —  contro  la  sicu- 
rezza dello  Stato,  76  —  conti'o  le  libertà  politiche,  82 

—  contro  Teserei  te,  91  —  ministeriali,  77. 

Id.  commessi  colla  stampa  —  Apologia  di  reato,  84 
a  88  —  Competenza  della  Corte  d'Assise,  83  — 
Istigazione  a  delinquere,  89. 

Id.  elettorali  —  Carattere,  79  —  Elezioni  politiche,  80 

—  Id.  amministrative,  81. 

Id.  politici  —  Alta  corte  di  giustizia,  77  —  Genera- 
lità, 75  —  Istigazione  e  provocazione,  78  —  Reati 
contro  la  sicurezza  dello  Stato,  76. 

Reato  —  commesso  in  un  luogo  e  completato  in  un 
altro,  142  —  commesso  sul  confine  di  due  giuris- 
dizioni, 141. 

Id.  continuato  —  Competenza  per  territorio,  144  — 
V.  Continuazione. 

Reeiores  provincia^  16,  18. 

Reiterazione,   163. 

Relatività  —  Critica,  58,  59  —  Giurisprudenza,  64  — 
Lucchini  e  Castori,  60  —  Pescatore,  57. 

Residenza,  139. 

Revisione,  151. 

Ricettazione,  122. 

Riconoscibilità  facile  della  falsa  moneta,  129,  130. 

Ricusazione  di  giudice.  147. 

Rimessione  per  motivi  di  pubblica  sicurezza  o  legittìn  a 
sospicione,  149. 

K  nvio  —  dalla  cassazione,  148  —  dal  tribunale  al 
Protoro,  135. 

Roma  —  Comitia^  10  —  Concilinm  plebis,  12  bis  — 
Consiliumy  14  —  Consoli,  5,  7  —  Epoca  regia,  3,  4 

—  Pontefice  Massimo.  8  —  Prcefectus  urbi^  15  — 
Id,  vigilum^  15  ~  Provincie.  11,  10  —  Qnas- 
stioìies  perpetuce^  11,  13  —  Senato,  9,  10,  13  — 
Ti'ibunali  domestici,  6  —  Tribunato  della  plebe,  12 

—  Ultimo  periodo,  17. 
Saluto,  47. 

Saredo,  49. 

Senato  —  Grecia,  2  —  Roma,  9,  10,  13. 

Spagna,  28. 
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PrcefecturcR^  3. 

Principati,  33. 

Processo  di  evoluzione,  1. 

Restaurazione  —  Lombardo-Veneto,  36,  Il  e)  —  Na- 
poli, 36,  II  e)  —  Piemonte,  36,  II  a)  —  Sicilia, 
36,  II  f)  —  Stati  pontificii,  36,  II  d)  —  Toscana, 
36,  II  6). 

Riforme  —  Lombardia,  36,  l  b)  —  Napoli,  36,  I  d) 

—  Piemonte,  36,  la)  —  Toscana,  36  I  e). 
Romjk:  Medio  Evo,  14. 

Id.  (Regime  municipale)  —  Amministrazione  urbana,  8 

—  avanti  la  guerra  sociale,  3  —  Carattere,  2  — 
Città  provinciali,  5  —  dopo  la  guerra  sociale,  4  — 
Id.  Diocleziano,  7  —  Munieipium^  9  —  Organizza- 
zione inteina.  6. 

Romani  attributi^  4. 

Sardegna,  33. 

SchoUe,  13. 

Sicilia  —  Aragonesi,  30  —  Restaurazione,  36,  Il  f) 

—  sotto  i  Mussulmani,  14  —  Vespro,  29. 
Signorie,  23. 

Socii,  5. 

Soggette  (città),  5. 

Spagnuoli,  35. 

Stadi  vari,  1. 

Stato  pontificio,  36,  II  d). 

Svevi,  27. 

Tirannidi,  23. 

Toscana  —  Restaurazione,  36,  II  rf)  —  Riforme,  36, 

I  e). 
Vectigales  o  atipendiariae  cìt>iiates^  5. 
Venezia,  24. 
Vescovi,  19. 
Vespro  siciliano,  29. 
Vici  a  Roma,  2. 

Comune  (II)  (Diritto  amministrativo).    .    •    .    pag,  645 
Abitanti,  94. 
Aggregazione  ad  altro  comune  —  Casi  possibili.   111 

—  Cessione  forzata,  112  —  Id.  volontaria,  111  — 
Effetti,  121  —  forzata  di  frazione,  114  —  volontaria 
di  frazione,  113. 

Amministrazione  —  di  stato  indiretta,  48  —  per  fan- 
zionari  non  professionisti,  45  —  Id.  id.  non  retri- 
buiti, 44  —  per  argani  elettivi,  46. 

Annona,  212. 

Annullamento:  deliberazioni  comunali,  168,  185. 
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Appodiati,  53. 

Approvazione  condizionata,  186. 

Aspetti  del  coiuiino  amministrativo  —  Coincidenza, 
20,  23  —  Poi"sona  giuridica  i)rivatii.  18  —  l^ppro- 
son tanto  d'interessi  locali,  19  —  V.  Sodo  di  pubblici 
utfìci  locali. 

Associazione,  120. 

Atti  amministrativi  —  Deliberazioni,  167,  168  —  Di- 
stinzioni, 150  —  d'urgeny.a,  105.-—  Formo,  166,  160 

—  Notifica,  160  —  Provvedimenti,  164  —   V.  Re- 
golamento —  Rimedi,  170. 

Id.  di  commercio,  230. 

Id.  d'impero —  V,  Atti  amministrativi  —  Criterio,  158. 

Id.  negativi  :  controllo  giuridico,  188. 

Attribuzioni  -—  Distinzioni,  206  a  208  —  Legislazione 
comparata,  251  —  Problema,  202  a  205. 

Id.  finanziarie  —  Generalità,  222,  223  —  V.  Imposte. 

Id.  giuridiche  —  Goneralitji,  200  —  V.  Polizia  (at- 
tribuzioni di)  —  ecclettiche,  215. 

Id.  patrimoniali.   F.  Diritto  patrimoniale. 

Id.  sociali  —  Cura  dei  bisogni  economici,  220  —  Id. 
id.  fisici,  218,  210  —  Id.  id.  intellettuali,  221  — 
Generalità,  216,  217  —  Specie,  218. 

Austria,  256. 

Autarchia  comunale  —  Amministrazione  dello  Stato,  42 

—  Id.  di  Stato  indiretta,  48  —  Concetto  giuridico,  41, 
85  —  Definizione,  50  —  Diritto  positivo  italiano,  51 

—  Gerarchia,  47  —  Libertsi  giuridica,  43  —  Organi 
istituzionali  ordinari,  143  —  Origine  della  teorica,  40 

—  Poraonalità  pubblica,  40  —  Teoria  del  Gneist,  45 

—  Id.  del  Meyer,  45  —  Teoriche  italiane,  46. 
Autorizzazioni  amministrative,  00,  166. 
Azione  popolare,  02,  172,  193. 

Avvisi,  166,  160. 

Belgio,  254. 

Calmiere,  212. 

Capacitai  civile  —  Comuni  stranieri,  240  —  Controllo 
amministrativo,  241,  242  —  Obbligazioni,  244  — 
Rappresentanza  in  giudizio,  245  —  Regola,  230  — 
Restrizioni,  243. 

Capoluogo  —  Nozione,  52  —  Separazione  di  patrimo- 
nio, 136. 

Carattere  —  corporativo,  81  — -  di  necessità,  3  —  ter- 
ritoriale, 4. 

Cassiere,  153. 

Certificati,   166. 

Cessione  di  territorio  —  foi-zata,  112  —  volontaria.  111. 

Cittadinanza  —  onoraria,  76  —  statuale,  69. 

Id.  comunale  —  Contenuto,  80  —  Diritto  antico  ed 
intermedio,  6S  —  Id.  quesito,  70  —  Id.  subbiettivo, 
78  —   F.  Fondamento. 

Cla.ssificazione  dei  comuni,  58,  59. 

Comandi,  166. 

Commissari,  140. 

Commissione  censuaria  comunale,  123. 

Competenza  —  Licenziamento,  155  —  Mutamenti  di 
territorio,  100  —  Separazione  di  patrimonio,  134  — 
Unione  volontaria  di  più  comuni,  103. 

Id.  della  IV  seziono:  rettificazione  di  confini,  125. 

Id.  giudiziaria  —  Mutamenti  di  territorio,  117  —  Ret- 
tificazione di  confini,  123  a  125. 

Comune  —  economico,  14  —  Stato,   13. 

Id.  amministrativo  —  F.  Aspetti  del  —  V.  Autarchia 
comunale  —  V,  Elementi  del  —  V.  Nome  —  Nota 
specifica,  15  —  V.  Partizioni  territoriali. 

Comuni  —  non  contermini:  unione  volontaria,  104  — 
rurali,  58,  50  —  stranieri,  240. 

Id.  murati  —  ampliamento,  107  —Cessione  forzata,  112. 

Comunista  — V.  Diritti  —  Diritto  antico  ed  intermedio, 
68  —  di  comuni  diversi,  75  —  Doveri,  88  —  Im- 
portanza della  sua  nozione,  73  —  Nozione,  74  — 
Rapporto  colla  nozione  del  comune,  70  —  Rivoluzione 
francese,  69  —  temporaneo,  71,  72. 

Concessioni,   166. 

Consiglio  -^  oomunale,  145  —  di  prefettura,  188. 


Consoi'zi  comunali,  103. 
Consuetudine:  violazione,  180. 
Contratto  di  diritto  pubblico,  159. 
Conti-oUi,  150. 

Conti-olio  amministrativo  —  Approvazione  ed  autorizza- 
zione, 200  —  Capacità  civile,  241,  242  —  esterno, 

104  —  Formo,  100  —  intorno,  193  —  Legittimità, 

105  a  197  —  Nozione,  173  —  Ragione  d'ossero, 
191,  192  —  Rimodi,  201  —  Subordinazione  gerar- 
chica del  comune,  198  —  Tutela  privata  :  differenza, 
198. 

Id.  contenzioso,  172  —  giurisdizionale,  172  —  Inge- 
renza governativa,  174  —  Legislazione  comparata, 
250  —  Necessità,  171  —  Scioglimento  del  consiglio 
comunale,  175  —  Specie,  172,   173. 

Id.  giuridico  e  legale  —  Atti  negativi,  188  —  gover- 
nativo, 190  —  Nozione,  173  ^  F.  Prefetto  (Con- 
trollo del)  —  Regolamenti  comunali,  189. 

Id.  giurisdizionale,   176  a  178. 

Corporazione,  129. 

Creditori,   120. 

Deliberazioni  comunali  —  Annullamento,  168  —  Norme, 
167  —  Nozione,  166  —  Revoca,  168  —  veramente 
esecutive,  182. 

Demanialità  dei  proventi  delle  imposte,  127,  128. 

Demanio  pubblico,  98. 

Diplomi,  166. 

Diritti  dei  comunisti  —  F.  Diritti  pul^ijlici  —  Godimenti 
e  vantaggi,  95  —  privati,  94. 

Id.  pubblici  —  civici,  27,  90,  91  —  di  libertà,  26,  89 

—  patrimoniali,  93  —  politici,  27,  92. 

Dirilto  —  di  libertà:  comunista  temporaneo,  71,  72  — 
quesito,  79. 

Id.  patrimoniale  —  F.  Capacitai  civile  —  Genera- 
litii,  236  —  Natura,  237,  238. 

Id.  subbiettivo  —  Cittadinanza  comunale ,  78  —  Id. 
statuale,  77. 

Domicilio  di  soccorso,  95. 

Doveri  dei  comunisti,  88. 

Elementi  del  comune  amministrativo  —  comuni  collo 
Stato,  2  —  F.  Patrimonio  —  F.  Popolazione  — 
F.  Territorio. 

Elettorato,  92. 

Erezione  in  Comune  autonomo  —  Effetti,  121  —  Se- 
parazione del  capoluogo,  110  —  Id.  di  frazioni,  109. 

Esattore,  153. 

Falsa  applicazione  della  legge,  181. 

Fedeltà  (dovere  di),  88. 

Fondamento  della  cittadinanza  comunale  —  Carattere 
corporativo,  81  —  Diritti  verso  i  comunisti,  82  — 
Diritto  all'ubbidienza^  83  —  Rapporto  di  sudditanza, 
83  a  87. 

Fondazione,  129. 

Francia,  253. 

Frazione  —  Comuni  rurali,  58,  59  —  Criteri  assoluti,  53 

—  Id.  sussidiari,  54  —  Critica  del  diritto  italiano,  57 

—  Imposte,  226  —  non  separata,  56  —  Organi,  150 

—  Personalità,  133  —  separata,  55  —  F.  Separa- 
zione di  patrimonio. 

Funzioni  —  F.  Atti  amministrativi  —  Id.  d'impero 
e  di  gestione,  158  — F.  Controllo  —facoltative, 37, 38 

—  Generalità,  157  —  obbligatorio,  36. 

Fusione  di  più  Comuni  —  Effetti,  119,  120  —  Pro- 
vincia, 108  —  Specie,  103  —  F.  Unione  forzata  di 
più  comuni  —  F.  Id.  volontaria  di  più  comuni. 

Gerarchia,  47. 

Giunta  municipale,  145. 

Id.  provinciale  amministrativa  —  Controllo  ammini- 
strativo, 200  —  Id.  giuridico,  188. 

Godimenti  dei  comunisti,  95. 

Impiegati  —  Diritti  e  doveri,  154  —  Fusione  di  più 
comuni,  120  —  Licenziamento,  155  —  Nomina,  153 

—  Pensione,  154  —  Rinuncia,  155  —  Specie,  153 

—  Stipendio,  154. 
Impiego  pubblico,  35,  36* 
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Lnposte  —  Acccrtamonto,  234  —  Determinazione,  232, 
233  —  diretto  od  iiidii-etto,  221)  —  Diritto,  224  — 
Esaziono,  235  —  Fondamento  giuridico,  224  —  Fra- 
ziono, 220  —  Limiti,  225  —  Misura,  234  —  Ordi- 
namento, 228  —  poi*sonali  o  reali,  230  —  Privative  e 
monopolii, 231  —  progressiva,  227  —  Specie, 229, 230. 

Ingerenza  governativa,  174. 

Inghilterra,  259. 

Inservienti,  153. 

Istruzioni,  166. 

Legislazione  compai'ata  —  Attribuzioni,  251  —  Au- 
stria, 256  — Belgio,  254  —  Controlli,  250  —  Francia, 
253—  Generalità,  246  —  Inghilterra,  259  —  Olanda, 
254  —  Organizzazione,  249  —  Pei-sonalità,  247  — 
Prussia,  255  —  Kussia,  258  —  Spagna,  254  — 
Stati  Uniti,  259  —  Svizzera,  257  —  Ungheria,  256 

—  Unità,  248. 
Levatrice,  153. 
Libertà  giuridica,  43. 

Libertà  (Limitazioni  al  diritto  di),  212. 
Licenziamento  —  Impiegati,  155  —  Salariati,  156. 
Maestri  elementari,  153. 
Medici  condotti,  153,  155. 
Mota  0  calmiere,  212. 
Ministero:  controllo  giuridico,  189. 
Monopolii,  331. 

Mutamento  di  territorio  —  F.  Aggregazione  ad  altro 
Comune  —  Casi  possibili,  102  —  Competenza,  100 

—  Effetti,  118,  122  —  Elione  in  Comune  auto- 
nomo, 109,  110  —  V.  Fusione  di  più  Comuni  — 
Kapporti  coir  autarchia,  101  —  Rimedi  amministra- 
tivi contenziosi,  116  —  Id.  id.  semplicemente,  115 

—  Id.  giudiziari,  117. 
Nascita,  75. 

Ncitura  giuridica,  129. 

Nome  —  Diritto,  62,  63  —  Mutazioni  necessarie,  65 

—  Id.  volontario,  64  —  Stemma,  66  —  Titolo  di 
città,  67. 

Nomina  degli  impiegati,  153. 

Norma  scritta,  180. 

Notifica,  169. 

Nozione,  1,  2. 

Obbligazioni,  244. 

Olanda,  254. 

Opposizione  amministiativa,  115. 

Ordinanze  del  sindaco,  166,  169. 

Ordini,  166. 

Organi  —  Nozione  140  —  Specie,  141. 

Id.  burocratici  —  Categorie,  152  —  V.  Impiegati  — 
Rapporti  collo  Stato,  151  —  Salariati,  153,  156. 

Id.  istituzionali  —  Nozione,  141,  —  Specie,  142. 

Id.  id.  ordinari  —  Autarchia,  143  —  Controlli,  150  — 
Enumerazione,  145  —  Nomina,  144,  145  —  Nozione, 
142  —  Rappresentanza,  147  —  Riunione  subiettiva 
di  più  Comuni,  148  —  statuali,  146. 

Id.  id.  siraordinarii,  142,  149. 

Organo  d'interessi  privati.  V.  Rappresentante  d'inte- 
ressi locali. 

Organizzazione:  legislazione  comparata,  249. 

Origine,  5  a  10. 

Parrocchia,  61. 

Partizioni  territoriali  —  Capoluogo,  52  —  F.  Frazione 

—  Parrocchia,  61  —  Quartiere,  60. 
Patrimonio  —  Imposte,  127  —  Necessità,  126,  128  — 

F.  Separazione  di. 

Pensione,  154. 

Persona  giuridica  privata  —  Diritti  civici,  27  —  Id. 
di  libertà,  26  —  Id.  politici,  27  —  Nozione,  18  — 
Necessità,  22  —  Rapporti  collo  Stato  25. 

Personalità  —  Legislazione  comparata,  246  —  pub- 
blica, 49. 

Polizia  (Attribuzioni  di)  —  Carattere  obbligatorio,  211 

—  Limitazioni  al  diritto  di  libertà,  212  —  Id.  id. 
di  proprietà,  213  —  Nozione,  210  —  Rimedi  e 
sanzione,  214. 


Polizia  sanitaria,  218. 

Popolazione  —  F.  Comunista  —  F.  Cittadinanza  co- 
munale —  Legale  e  residente,  71. 

Possidenti,  94. 

Prefetto  (Conti-olle  del)  —  Annullamento,  185  — 
Approvazione  condizionata,  186  —  Atti  giurisdizio- 
nali, 183  —  Id.  negativi,  188  —  Id.  sotto|K>sti,  184 

—  Deliberazioni  meramente  esecutivo,  182  —  Li- 
miti, 180  —  Natuia,  176,  177  —  Nonna  scritta.  180 

—  Regolamenti  comunali,  189  —  Revoca,  187  — 
Ricoi-so  al  Governo  del  Re,  188  —  Rimedi  giuri- 
sdizionali, 178  —  Sosi^onsioue ,  184  —  Subordina- 
zione gerarchica  del  Comune,  179  —  Violazione  e 
falsa  applicazione,  181. 

Principii  generali  di  diritto,  180. 

Privative,  331. 

Proprietà  —  Limitazioni  al  diritto  di,  213  —  pri- 
vata, 97. 

Provincia,  108. 

Provvedimenti  —  oniministrativi,  164  —  d'urgenza, 
113. 

Prussia,  255. 

Quanti tii  delle  attribuzioni,  46. 

Quai-tiore,  60. 

Rafbonto  collo  Stato,  2. 

Rapporto  di  sudditanza,  83  a  87. 

Rappresentanti  d'interessi  locali  —  Diritto  positivo 
italiano,  39  —  Funzioni  facoltative,  37,  38  —  Id. 
obbligatorie,  36  —  Generalità,  19  —  Rapporti  collo 
Stato,  28  —  Id.  fra  lo  Stato  ed  i  suoi  organi,  35  — 
Teorica  del  diritto  corporativo,  32  a  34  —  Id.  del 
pouvoir  municipale,  29  a  31. 

Rappresentanza  in  giudizio,  245. 

Referendum  amministrativo  —  Critica,  192  —  Diritto 
politico,  92  —  Natura,  150. 

Reflexreckie^  95. 

Registro  della  popolazione,  219. 

Regolamenti  comunali  —  Controllo  giuridico,  189  — 
Facoltà,  160  —  Formazione,  162  —  Materia,  161  — 
Specie,  163. 

Regolamento:  violazione,  180. 

Rettificazione  di  confini  —  Commissione  censnaria  co- 
munale, 123  —  Competenza  giudi ziaiia,  124  —  Id. 
della  IV  Sezione,  125. 

Revoca  —  annullamento  od  approvazione  profettizia.  167 

—  Deliberazioni  comunali,  168. 
Riconoscimento  —  degli  atti  dello  Stato  (Dovere  diì,  fS 

—  dello  Stato,  11,  12. 

Ricorso  —  alla  IV  Sezione  del  Consiglio  di  Statn.  116 

—  al  Re,  115. 

Rilascio  certificati  e  attestati,  169. 

Rinuncia  air  impiego,  155. 

Riunione  subiettiva  di  più  comuni:  organi  istituzio- 
nali, 148. 

Russia,  258. 

Sanità  pubblica,  218. 

Scioglimento  del  Consiglio  comunale,  175. 

Sections  de  Communea^  53. 

Sede  di  pubblici  uffizi  locali  —  GeneraLtà,  16,  17  — 
Necessità,  21  —  Rapporti  collo  Stato,  24. 

Segretario  comunale,  153. 

Separazione  delle  spese,  139. 

Id.  di  patrimonio,  120  —  Capoluogo,  136  —  Casi,  137 

—  Competenza,  134  —  Condizioni,  131, 133  —  Cii- 
teri,  135  —  Effetti,  137  —  Fondamento  giuridico,  132. 

Sindaco,  145. 

Sopratassa,  229. 

Sospensione,  184. 

Spagna,  254. 

Specie,  13. 

Spese:  separazione,  139. 

Stati  Uniti,  259. 

Stato  :  rapporti  col  territorio  oomunale,  »• 

Stemma,  66. 

Stipendio,  154. 
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Sudditanza  (Rapporto  di),  83  a  87. 

Svizzera,  257. 

Tassa,  229. 

Territorio  —  Definizione,  96  —  Demanio  pubblico,  98 

—  V.  Mutamenti  di  —  Proprietfi  privata,  97  —  Rap- 
porti collo  Stato,  99  —  V.  Rettificazione  di  confini. 

Titolo  di  città,  67. 

Ubbidienza  —  Diritto  all',  83  —  Dovere,  88. 
Ufficialo  sanitario  comunale,  153. 
Ungheria,  256. 

Unione  forzata  di  più  Comuni  —  Ampliamento  dei  Co- 
muni murati,  107  —  Condizioni,  106. 
Id.  volontaria  di  più  Comuni  —  Accordi  dei  Comuni,  105 

—  Competenza,  103  —  Comuni  non  contermini,  104. 
Unità:  legislazione  comparata,  248. 

Usi  civici,  94,  122. 
Vantaggi  dei  comunisti,  95. 
Violazione  della  legge,  181. 

Comune  chiuso  e  aperto  (Rinvio) pag.  733 

Comune  pericolo  (Contravvenzioni  di)  (Rinvio) .    pag.  733 

Comunicazione  di  documenti.  F.  Compai-sa. 

Comunie pag.  734 

Abolizione,  15. 

Breve  Impensa,  0. 

Cappellanie  corali,  1. 

Chiese  —  matri  o  matrici,  2  —  ricettizie,  1. 

Civiche,  2. 

Collegiate,  15. 

Communerie,  1. 

Considerazioni,  13. 

Criteri  giuridici,  2. 

Curate,  2,  3. 

Decreto  dittatoriale  del  1861,  14. 

Dignità,  7. 

Familiari,  2. 

Genesi,  1. 

Ingerenza  dell' Autorità  ecclesiastica,  6. 

In  numerate,  4. 

Istruzioni  del  1822,  10. 

Legge  —  15  agosto  1867,  15  —  11  agosto  1870,  16 

—  4  giugno  1899,  17. 
Modello  di  Statuto,  11. 
Natura,  1. 
Numerato,  4. 
Parrocchie,  3. 
Partecipanti,  1. 
Patrimoniali,  2. 

Patronato  —  attivo,  5  —  laicale,  2  —  mediato,  5  — 

passivo,  5. 
Principi i  regolatori,  8. 
Provvedimenti  dal  1824  al  1860,  12. 
Puntatura,  10. 
Semplici,  2. 
Specie  —  civiche  e  famigliari,  2  —  curate  e  semplici,  2 

—  numerate  ed  innumorato,  3. 
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